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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Atribucion, concrecion del contenido
y extincion de las legitimas

JUAN VALLET DE GOYTISOLO

Sumarlio: 1. Atribucion de las legitimas: 1.—Derecho a la legitima y dere-
cho ¢n o sobre su contenido material. I; En ¢l Cddigo civil. A) La Legitima
como derecho o como conjunto de derechos que aseguran la obtencion de
un contenido. 2. (Es debida por derecho natural o por disposicién de la
ley positiva? B) (Hay delacion legal forzosa del contenido de la legitima?
3. No hay delacién forzosa, ni vocacién legal de la legitima en el Derecho
que debid ser recogida en el Cédigo civil. 4. No cabe en éste, como tercer
género de la delacién, la llamada forzosa. 5. Posiciones germanizantes de
nuestra legitima. 6. Critica de éstas. 7. Pretendidos supuestos especificos
de delacién legal del contenido de la legitima: a) de los hijos del indigno
o desheredado; b) de la cuota legal usufructuaria del cényuge viudo; c) del
suplemento de legitima; d) en los supuestos de legados en bienes no aptos
para satisfacer la legitima, o perdidos o vendidos antes de causarse la sucesién.
8. Configuracién predominantemente negativa de la legftima del Cddigo
civil, como sistema de limitaciones o frenos a la libertad dispositiva: objecio-
nes. 9. Planteamiento teleolégico del tema. 10. Quid acerca del rodeo previo
de invalidar en todo o en parte la institucién en los casos de pretericién y
desheredacién injusta. C} Atribucion por el causante del contenido de la
legitima, 11. (Por qué titulo se entiende deferida en caso de atribuirla con
palabras comunes o si simplemente es por él reconocida. 12. Concurrencia
en el legitimario de su derecho y de la atribucién que le haya efectuado el
causante. 13. Negacién prictica de la teoria de la absorcion de la legitima en
la herencia. 14. Idem de la teorfa de la yuxtaposicion: (cabe renunciar la
herencia o el legado y aceptar la legitima? 15. (Puede el causante cumplir su
deber legitimario mediante dote o donacién al legitimario? L) En los De-
rechos forales o especiales. Panorama general. 16. En Aragdn. 17. En Balea-
res. 18. En Cataluria. 19. En Vizcaya.

II. Concrecién o determinacidn del contenido de las legitimas. 1)) En
el Codigo civil. A) Determinacion por el causante. a) Institucion en cosa
cierta. 20. Antecedentes histéricos. 21. Solucién actual. b) Legado deter-
minativo del contenido de la legitima. 22. Posicién del legitimario en ese su-
puesto. ¢} Donaciones en anticipo de legitima, 23. Supuestos posibles. d)
Donaciones colacionables. 24. Su aplicacién. e) Dote obligatoria. 25. Las
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antiguamente denominadas donaciones ob causam, 26. Antecedentes histdri-
cos de la dote obligatoria. 27. Régimen vigente. 28. Su cardcter de anticipo
forzoso de legitima. f) La mera entrega de bienes como anticipo de legitima.
29. (Qué entidad juridica tienen? g) Particion “parentem inter liberos”.
30. Su utilizacién para determinar el contenido de las legitimas. 31. Posibi-
lidad de rescisién por lesién y de saneamiento por eviccidn. 32, Posible dis-
paridad entre la atribucién de la legitima estricta'y la asignacién de su con-
tenido en caso de pretenderse que objetivamente ésta es mayor. 33.
Distincién entre disposicién y particién: ¢es siempre posible?. 34. La posicién
tradicional y el tiempo moderno en supuesto de rescisién por lesién en mds
de una cuarta parte. 35. Vicisitudes posteriores de la particién en sus dis-
tintos elementos. 36. Conclusién respecto del supuesto de asignacién posible-
mente superior al contenido de la legitima hecha al legitimario a quien sélo
se le atribuyé ésta. h) Disposiciones testamentarias ordenando la asignacion
de determinados bienes a la legitima del asignatario. 37. Supuestos posibles
y posicién de la jurisprudencia. i) Disposiciones testamentarias relativas a la
imputacion a la legitima o fuera de ella de anteriores o ulteriores donaciones
o anticipos. 38. Diversas posibilidades. 39. Revocacién del cardcter de me-
jora atribuido a una donacién o a un anticipo. 40. Quid de la dispensa de
colacién. B) Determinacion subsidiaria hecha por la ley. Normas de impu-
tacion. 41. Planteamiento: ¢cudndo se entiende que no ha habido determi-
nacién “‘expresa” por el causante? a) Imputacion de legados. 42. Supuestos
generales. 43. Legados a favor del cényuge viudo. b) Imputacion de dona-
ciones a la legitima. 44. Criterio del Derecho de Castilla y su revisién en
la obra codificadora. 45. Reglas generales. 46. Supuestos especiales: Do-
naciones al cényuge viudo. 47. A los hijos naturales. 48. A descendientes
legitimos que no habrian sido legitimarios en el momento de la donacién, pero
lo fueron al fallecer el donante. 49. Donaciones a herederos forzosos que
sean declarados indignos o justamente desheredados. 50. Donaciones a un le-
gitimario que repudie la herencia. ¢) Imputacion de lo recibido por la renuncia
o transaccion de la legitima futura. C) Determinacion verificada por el co-
misario o por contador partidor. 51. Planteamiento de las cuestiones que sus-
cita. 52. (Es posible conferirles el encargo de concretar las legitimas en bie-
nes determinados? 53. Valor de la interpretacién que efectien de la vo-
luntad del testador. 54. Limites y requisitos de esa funcién. 55. Valor
de la determinacién cuantitativa de las legitimas efectuadas por el con-
tador partidor. D} Determinacion por los interesados o, a falta de acuer-
do, por los Tribunales de justicia. 56. Normas aplicables, 1I) En los regi-
menes forales o especiales. A) En Aragdén. 57. Modos posibles y normas
de concrecién de la legitima por el causante. 58. Imputacién de libera-
lidades. 59. Concrecién de la legitima por el fiduciario. B) En Baleares.
60. Variedades en Mallorca, Menorca e Ibiza y Formentera. C) En Cata-
luria. 61. Concrecién del contenido de la legitima. 62. Imputacién a la
legitima. D) En Galicia. 63. Particularidades respecto de la concrecién
de la legitima y de la imputacién a ella. E) En la tierra llana de Vizcaya.
64. Modos de individualizacién del destinatario.

III. Extincion de las legitimas. 65. Causas. A) Renuncia a la legi-
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tima: 66. Antecedentes histéricos en el ius communis, 67. Renuncia a
la legitima en el Cédigo civil. 68. La “definicion” en Mallorca, Ibiza y
Formentera. 69. Renuncia en Catalufia a la legitima futura y a la legi-
tima deferida. B) Prescipcion de la legitima. 70. Precedentes del Dere-
cho histérico. 71. En el Cdédigo civil. 72. En el Derecho especial de
Cataluiia.

1. ATRIBUCION DE LAS LEGITIMAS

1. Hemos estudiado el contenido juridico de la legitima (1) y
observado que ese contenido puede recibirlo el legitimario por
diversos titulos de su causante (2) o subsidiariamente por la ley,
en todo o en parte, no sflo a falta de disposicién testamentaria,
sino también en los supuestos de pretericién y de desheredacién
injusta (3).

Ello permite que nos percatemos de la distincién que media
entre el derecho a la legitima y el derecho en o sobre el contenido
material de la legitima.

El empleo indistinto de la misma palabra legitima para significar,
a veces, el contenido a que da derecho y, otras, el derecho a este
contenido ha contribuido a la confusién. Asi, facilmente se fusionan
las dos significaciones, traduciéndose elementalmente su integracién
real o puramente mental —en el concepto de derecho en o sobre
ese contenido. Fusién que equipara el derecho a la legitima a un
derecho en o sobre su contenido material; y que da lugar a que la
atribucién de legitima se haga equivalente a una delacién y su adqui-
sicién a la de su contenido material, como ocurre, de derecho y de
hecho, en el sistema legitimario de Derecho germdnico, pero no en
todos los sistemas.

En el sistema legitimario, llamado romano, en cambio: la ad-
quisicién del derecho a la legitima o, mejor dicho, del conjunto de
derechos que aseguran al legitimario la obtencién de su contenido,
de una parte, y la vocacidn, la delacién y adquisicién de este conte-
nido, de otra parte, discurren por vfas distintas, e incluso pueden
proceder, y generalmente proceden, de fuentes distintas.

(1) “Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes en el
Cdédigo civil”, en ADC, XXIII-I, enero-marzo 1970, pp. 9 y ss.

(2) *“El deber formal de instituir herederos a legitimarios y el actual
régimen de la pretericién en los derechos civiles espafioles”, I, en ADC,
XX-I, enero-marzo- 1957, pp. 5 y ss.

(3) Ibid, 1, loc. cit., pp. 69 y ss., y “El apartamiento y la deshereda-
cién”, III, en ADC, XXI-1, enero-marzo 1958, pp. 75 y ss.
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I,. EN EL DERECHO HISTORICO Y EN EL CODIGO CIVIL.

A) La legitima como derecho o conjunto de derechos que ase-
guran la obtenciéon de un contenido.

2. La legitima, como derecho a obtener el contenido correspon-
diente o, con mds precisién, como conjunto de derechos que ase-
guran al legitimario su adquisicion, por unas u otras vias, dimana
ciertamente de la ley.

Es verdad que de algunas legitimas se ha dicho que son de de-
recho natural —“E a esta parte legitima dizen en latin, parte debita
jure naturae” (4) y “la su parte legitima, a que llaman en latin, de
bitum jure naturae”, dijeron las Partidas (6)—. Cuestién muy dis-
cutida por los autores de Derecho comin (7), en la que tomé pos-

(4) Partida Sexta, Tit. I, ley 17.

(5) Partida Sexta, Tit. XI, ley 1.

(6) Esa referencia que hace las Partidas ha de entenderse concretamente
a los capitulos del Tit. De testamentis de las Decretales, cap. Raynutius, vers.
Cum auten coram, donde dice “legitima iure natura debita, y cap. Si pater,
vers. De testatores mortuo, donde dice “tertia iure naturae debitae”; al § 1,
in fine, de la Authentica De heredibus et falcidiae, cuando dice: “quia testan-
tibus aliis quidem necessitatem imponetur lex distribuere quandam partem per-
sonis quibusdam tanquam hoc secundum ipsam naturam eisdem debeatur, quale
est filius, et in nepotibus, et patribus, atque matribus”; y a la ley Scripto,
Dig. XXXVIII-VII, 7, en su § 1, cuando explica que “una razén de conmisera-
cién admite a los ascendientes a los bienes de los descendientes, v a los des-
cendientes el voto comuin de la naturaleza y de los ascendientes”.

(7) Cfr. un resumen de las mismas, en Mercurial Merlino, “De legitima
Tractatus Absolutissimus”, Lib. III, Tit. I, Quaest. I, nn. 1 a 10, y Lib. V,
Tit. I, Quaest. VI, nn, 1 a 12; cfr. ed. Genevae 1652, pp. 209 y ss. y
pp. 463 y ss.

En la Quaest. VI del Tit, I, Lib. V, clasifica las opiniones a este respecto
en cuatro grupos, con algunas variantes y limitaciones.

1) Los autores que entendieron que la legitima era debida por de-
recho natural, en cuanto subrogada en la obligacién alimenticia, como indi-
caron Bartolo, Socino, Fulgosio y otros. Si bien el Abad Panormitano objeté
que, en ese caso, sélo deberia la legitima el ascendiente al descendiente a
quien en concreto le debiera alimentos y asi no se deberian viviendo el pa-
dre en las herencias de la madre ni de la abuela, ni tendria derecho a ella
el hijo industrioso.

2.°) Quienes la estimaron debida sélo por mandato del Derecho civil,
como Cino, Dino, Baldo en Conc. 465, el Abad Panormitano, etc., por enten-
der “quod nomine origine, quantitate, et entitate legitima est dicenda de iure
civile”, por lo cual tanto la ley como los estatutos podian desconocer la le-
gitima.

3.°) Aquellos que consideraron que se debia por Derecho civil, pero por
dictado del Derecho natural, como sostuvo Socino iunior.

4.°) Y quienes entendieron que era debida por Derecho natural quod
in materia y por Derecho civil quod ad quantitatem, opinién de Picus, Be-
rengario, Mantica, entre otros, y que Merlino considera como la mds pro-
bable.

Las limitaciones se refirieron a considerar sélo debidas iure positivo, ac
civile las legitimas de los ascendientes —cuestién también muy controver-
tida— la del patrono, las de los hijos adoptivos y arrogados y las de los cola-
terales.
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tura radicalmente negativa Vazquez de Menhaca (8), mientras la
mayoria de los autores espafioles consideraron que si bien del De-
recho natural resultaba el derecho a la legf{tima, el Derecho posi-
‘tivo podia reducirla (9) incluso a un mero derecho a recibir ali-
-mentos en caso de precisarlos (10), con lo que de hecho coincidieron

(8) FERNANDO VAZQUEZ DE MENCHACA, “De successionum creatione, pro-
-gressu, resolutione effectuque, et resolutione tractatus”, Pars I, Lib. II, § XX,
nn, 296 a 323; cfr. ed. Salmanticae 1559, ff. 232 y ss.

Partié este autor de plantear si por ley o por estatuto o por costumbre, la
legftima de los hijos podia disminuirse totalmente y si incluso era posible
que se prohibiera.

Para resolverlo examind las principales razones aducidas para negar esa
;posibilidad, que se basaban en estimar las legitimas derivadas del Derecho
natural.

La primera razén invocada para considerarlas de ese modo se fundaba
-en el instinto natural y afecto que regularmente tienen los padres de dejar
‘los bienes a sus hijos para después de su muerte (n. 297). Sin embargo,
observé que en algunos pueblos la costumbre establecia que sélo el hijo
mayor sucediera al padre en todos sus bienes, por lo que era deducible:
"“Quin immo per legem poterit efficacius induci, cum lex ni tantum expresso po-
puli consensu, consuetudo autem tacito tantum”. Era el caso de los pueblos
en que por ley o costumbre regia el sistema de mayorazgo (n. 307), o el de
Aragén, donde la ley permitia apartar de la herencia a los hijos dejindoles
cinco sueldos (n. 309).

La segunda razén aducida fundaba la legftima en el derecho a alimen-
‘tos de los hijos. Pero ese deber de alimentar corresponde a los padres respecto
de los hijos menores de cierta edad o que por otras razones los necesiten. Asi,
‘resultarfa que el derecho de alimentos después de muerto el padre darfa dugar
al nacimiento de otro derecho mds general y mayor (n. 311). También ob-
servé el caso de que algunos hijos, a quienes se deben alimentos, como
‘a los nacidos ex damnato coitu, no tenian derecho a legitima alguna (n. 313).

Por otra parte, fundamenté que la legitima sélo dimanaba del Derecho
civil o positivo, en que la propiedad no derivaba del Derecho natural, sino
del del Derecho de gentes, y los modos de adquirirle sélo del Derecho posi-
tivo (n. 298).

Lleg6 a afirmar que la ley, e incluso la costumbre (n. 322), no sélo puede
-excluir totalmente el deber de dejar legitima a los hijos, sino que tam-
bién podia prohibir que se dejara (nn. 321 y 'ss.), como ocurria en los ma-
yorazgos establecidos.

(9) Gaspar Bagza, “De non meliorandis filiabus dotis ratione”, ed. Gra-
nada 1566, cap. 1, n. 1, fol. 2; “Aducunt etiam, quod legitima iure naturae
«debetur, 1. scripto, ff. unde liberi, et quod legitima censetur minuscula por-
tio 1. si quis in suo, C. de inoff. testamen, unde durum non est patren mi-
nusculam portionem cogi filiae in dotem dare”; y cap. 2, n. 15, fol. 15:
“Praeterea legitima quae gensetur debita iurae naturae, ut in 1. scripto, ff.
unde liberi, si non potest in totum tolli (...) certe potest limitari”. ANDREA
ANGULO, “Comentaria ad leges Regias Meliorationum”, ley I, gloss. I, n. 8:
“‘cum autem legitimae quantitatis a legis taxatione pendet”; “legitima mi-
nui potest per legen cum eius quantitas sit de iure civile”.

(10) Cfr. JuaNn L6PEz DE BIVERO 0 DE PaLacios RuVIOS, “Repetitio ru-
bricae et capituli Per vestras, de donationibus inter virum et uxorem”,
cfr. ed. Lugduni 1538, Repet. in capitullum, § 21, princ., fol. 149: “legitima
succedit loco alimentorum”... “et propterea aliqui doctores dixerunt legiti-
-mam in totum per legem vel statutum tolli non posse: minuere tunc sic quasi
illud quod filio dimitur deferevit pro alimentis...”; ibid, § 23, n. 7, fol 157,
donde recoge de Baldo, “quod licet statutum posset tollere legitimam filii
degitimi nihilonimus filius potest alimenta petere”; RODRIGO SUAREz, “Repe-.
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con aquella opinién de Menchaca, quien no discutié que los descen-
dientes tuvieran este derecho cuando los necesitaban.
En definitiva, lo cierto es que la legitima resulta de una deter-

titionie legis Quoniam in prioribus C. de inoffic. testamento”. Declaratio:
Legis Regni, Limitat. secunda, n. 6 (cfr. “Opera omnia”, ed. postrina Douaci
1614, p. 490), que recoge la opinién del Abad Panormitano, “distinguendo,
scilicet, quod ubi filius non habet unde vivat, non valere statutum in totus
absorvens legitimam, alias secus quia tunc cessat aequitas naturalis, et suc-
cedit alia regula, scilicet quod in re sua qualibet est moderator, et arbiter (...)
etiam in statuto teneo communem scilicet quod posses minui non in totum
tolli, cum simpliciter sit de iure naturali non quota”; GREGORIO LOPEZ, glosa
a la palabra “Libremente”, de la ley 11, tit. IV, 6.3 Partida, 60 de dicho
tit. IV, cfr. vers de Samponte y Barba, Marti de Eixald y Ferre y Subirana,
vol. 1II, Barcelona 1943, p. 173, donde sigue a Baldo en su opinién favora-
ble a que el Derecho municipal favorecedor del primogénito puede autori-
zar la cuasi desheredacién de los otros hijos, pero pudiendo el juez enmen-
dar la disposicién cuando alguno de los hijos quedare perjudicado en los
alimentos, que deberd graduarlos por la calidad de las personas, el valor del
patrimonio y demds circunstancias; y glos. a las palabras “non valdrd”, de
la ley 32, tit. IX de la misma 6.2 Partida, o glosa 171 al cit. Tit. IX, cfr. ed.
y vol. cit., p. 612, donde acepta que por licencia Regia puede autorizarse,.
sin la nota de iniquidad, la total exclusién de la legitima en la fundacién de
un mayorazgo, siempre que se salven los alimentos, como es costumbre;
ANTONIO GOMEZ, “Opus praeclarum et utilissimum super legibus Tauri”, lex
XL, n. 57, cfr. ed. Salmanticae 1575, fol. 127 vto., que acepté la constitu-
cién del mayorazgo con licencia del principe, privando de la legitima a los
hijos, con tal de que se les dejen los alimentos necesarios;; “quia licet le-
gitima quam succedit loco alimentorum sit inducta de iure naturali”,... “per
consequens inmutabile”... “tamen eius quotaet quantitatus non est inventa
nec inducta de iure naturali, sed tantum de iure mere positivo”... “unde sicut
princeps vel taxare, augere, et diminuere ita potest per rescriptum vel privi«
legium concessione maioratus illan restringere, modificare ut loco eius tan-
tum praestentum alimentam nesessaria, quia per hoc nec tollitur nec inmu-
tatur per principem ius naturale sed reducimus ad illud”; DIPACUS COVARRU-
vias A LEiva, “Ex epitome in librum quartum Decretalium”, II Pars. Cap..
VIII, § 6, n. 5, cfr. “Omnium Operum®, ed. Lugduni 1584, vol. II, pp. 216
y s., que formuld, entre otras, las siguientes conclusiones: “infertur primo,
legitimam lege, vel statuto tolli prorsus posse eo casu, quo filius habeat
bona: unde possit optima se ipsum alere ac sibi alimenta exhibere, vel ex
artificio sibi ipsi valeat necessaria adquirere...”... “Quarto deducitur ex his
licite, posse quem ex Regia tamen permissione, et licentia, primogenium
bonorum suorum constituere in liberis masculis, maioribus, modo coeteris
indigentibus liberis, alimenta praestentur”; Dtor. Luls DE MOLINA MORALES,.
“De Primogeniorum Hispanorum origine ac naturae”, Lib. II, cap. I, n. 190,
cfr. novae ed. Lugduni 1749, p. 228, que niega la validez de la facultad reak
de autorizar la constitucién de mayorazgo “non relinquendo caeteris filiis
legitimam, nec alimenta”, pero admitiendo la validez de su institucién cuan-
do “relictis eisdem filiis alimentis competentibus”; JuaN MATIENZO, “Com~
mentaria in librum quintum recollectionis legum Hispaniae”, Tit. VII,
Lex II, Gloss. I, nn. 4 y 5, cfr. ed. Mantuae Carpetanae 1580, fol. 168 vto.,.
quien admiti6 que, no por ley general pero si por licencia especial del rey,
pudiera constituirse mayorazgo por mds legitima, tercio y quinto, si a los:
demds hijos se dejaren los alimentos debidos al hijo que no pudiera pro-
porciondrselos; Luis QE MoLina, S. L, “De Iustitia et Iure”, Trac. II, Disp.
DCXVI, cfr. ed. noviss. Colloniae Allobrogum 1733, vol. III, pp. 106 y ss.,
que trata ampliamente la cuestién, y sefiala (n. 6) que la cldusula de conce-
sién: “con tanto que ayays de dexar, y deseys, a los nuestros hijos, hijas,
que agora teneys, y tuvieredes de aqui adelante, en quien no succediere eL
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minacién (11) que hace la norma positiva, no sélo en lo referente:
a su cuantfa, sino también a su contenido (12).

En este sentido dimana de ella, y no de la voluntad del causante,.
cualquiera que sea el sistema legitimario de que se trate.

Por eso, refiriéndose a la legitima de Derecho comin, pudo de-
cirse: que “filius eam non consequitur ex iudicio ipsius testatoris,.
sed ex providentia legis” (13), que “habet enim filius legitimam ex.
providentia legis, non' iuditio patris” (14), independientemente de-
que estas afirmaciones, sin duda exactas, fuesen bien o mal traidas.
como argumento en la cuestién en que se aducfan (15).

El mismo significado tiene el inciso de la ley 17, tit. 1 de la 6.2
Partida, cuando dice: “e por esso es llamada esta parte legitima,
porque la otorga la ley a los fijos; e deuenles auer libre, e quita;

dicho mayorazgo, alimentos”, tiene el cardcter de modo de dicha obligacién-
“quae inest ex natura rei, eo ipse”, aun cuanto la cldusula no fuere puesta..

Entre los juristas catalanes, JUAN PEDRO FONTANELLA, “Tractatus de
pactis nuptialibus sive de capitulis matrimonialibus”, Pars II, Cldusula V,
Gloss I, n. 116, cfr. ult. edit. Lugduni 1667, vol. II, p. 32, admite el mayo-—
razgo, aunque a los otros hijos “enim non datur eis legitima, dantur tamen
alimenta, quae succedunt loco legitimae”. .

(11) ARISTOTELES, “Etica” (Lib. V, cap. VII), habia observado que de lo-
justo civil o positivo, uno es natural (dikaion physicon) y otro procede de la
decisién del Estado (dikdion nomikon), y explica que aguello que “al prin--
cipio no habfa diferencia en hacerlo de esta manera o de la otra, pero des-
pués de ordenada por la ley ya la hay”. Santo Tomds de Aquino Suma Teol6-
gica I-II, 9, 95, art. 2) explicé: “Quod a lege naturali dupliciter potests ali-
quid derivari uno modo, sicut conclusiones ex principis: alio modo sicut’
determinationes quaedam aliquorum communes”. Fray Domingo de Soto
(“Tratado de la Justicia y el Derecho”, Lib. I, Quaest. IV, art. 2.°), declaré
que la conclusion es deducida de los principios y la determinacion especifica
algin género comin que el Derecho natural no determina por si mismo,
como cuando concluye que la virtud es digna de premio y el vicio de castigos-
pero sin determinar cudles han de ser uno y otro. El jesuita Luis de Molina
(op. cit., tract. I, disput. IV, n. 10) distingue, de una parte, la determinacién de-
lo general a casos particulares y, de otra, los preceptos absolutamente nuevos.

(12) Es decir, si ha de ser pars hereditatis, pars bonorum, pars valoris,.
pars valoris bonurum, bienes concretos, usufructo, alimentos civiles o natu-
rales, etc. FONTANELLA (“Decisiones Sacri Regit Senatus Cathaloniae”, Dec.
DLXXIV, n. 2; cfr. ed. noviess. Lugduni 1668, vol. II, p. 569) razoné: “si.
enim statuto permittitur legitiman minuere multo magis solvendam illan-
in pecunia statuere”. ’

(13) Cardenal FRANCEScO DE MaNTIcA, “Tractatus de Conniencturis Ul-
timarum Voluntatum”, Lib. VII, Tit. VIII, n. 2, cfr. ed. Novissimae Colloniae-
Allobrogum 1631, p. 324.

(14)  Vicentwus Fusario, “Tractatus de Substitutionibus”, Quaest..
CCXCVI, n. 29, cfr. ed. Venecia 1644, p. 224.

(15) Asi, si se trataba de saber si el padre habfa querido condicionar la
atribucién de una porcién mayor a la debida, a que el legitimario aceptase-
un gravamen fideicomisario de su legitima, cuando habfa sido referido a la:
herencia en general, parece que era poco oportuno aducir que la legitima era
debida ex providentia legis, pues la cuestién se centraba en saber si en su
referencia general habfa querido el padre incluir o no en ella la legitima
(cfr. nuestro trabajo “Cautelas de opcién compensatoria de la legitima”, III,.
B, en “Estudios Juridicos Varios”, conmemorativos del Centenario de la:
Ley del Notariado, vol. I, Madrid 1964, pp. 467 y ss.).
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Stn embargo, e sin agravamiento, e sin ninguna condicidn”. Note-
mos que esa misma ley, dos apartados antes, es una de las que ca-
lifica la legitima de “parte debita”, y que en el apartado inmediato
:anterior comienza asi: “E la legitima parte que deuen auer los fi-
jos...”. Y al glosar esas palabras “‘deuen auer”, Gregorio Lépez (16)
plantea una pregunta que partiendo de una situacién inicial que da
por indiscutida, comienza con estas palabras: “si pater reliquit fi-
dius titulo institutionis legitiman eis debitam”. Es decir, la ley
-atribuye directamente el derecho “‘a” esa porcion, o legitima y de-
termina el contenido que, en virtud de ese derecho, les es debido a
los hijos por su padre o madre.

Cuando Febrero (17) dice: “Sin embargo, de corresponder a los
hijos por todos derechos (18) su legitima, como es de derecho po-
sitivo o cierto la asignacién de la cuota, o cantidad que con este
titulo, o nombre, deben percibir (por lo que le puede aumentar o
disminuir) y se llama legitima, porque le concede, y sefiala la ley...”,
-citando por nota, tras esta dltima palabra, la ley 17, tit. I, 6.2 Part., que
recoge el indicado sentido de este texto.

En sintesis, en este sistema de legitima, la ley atribuye directa-
mente a los legitimarios un haz de derechos de distinta naturaleza,
contenido y actuacién (legitima en sentido puramente juridico), para
salvaguardar y asegurarles la obtencién del contenido material que
les reserva (legitima en sentido material) y que puede llegarles por
diversas vias, segin se cumpla voluntariamente por el causante su
deber de transmitirselo o se incumpla de un modo u otro.

Asi, panoramicamente, vemos la actuacién del ius dicendi nul-
lum, de la querella inofficiosi testamenti, de la querela inofficiosae
donationis vel dotis, de la actio ad supplendam legitimam, etc., ¥
una serie de prohibiciones que invalidan ex lege las disposiciones en
‘contrario, asi como las condiciones, fideicomisos, gravimenes y pro-
hibiciones impuestos a la leg{tima, o la renuncia anticipada a la le-
gitima, etc.

Ese haz de disposiciones normativas y, consecuentemente, de de-
rechos subjetivos dimanantes, que en conjunto integran el derecho
a la legitima o legitima como derecho, se obtiene ipso iure o ex lege
de modo inmediato.

Es indudable que el ius dicendi nullum deriva directamente de

(16) GREGORIO L6PEZ, gl. a las palabras “deuen auer” de la ley 17. tit. I,
Part. 6.2, o gl. 92 del Tit. cit.; cfr. en castellano en la ed. y vol. cits. p. 417.

(17) Joser FEBRERO, “Librerfa de escribanos e instruccién juridica teé-
rico practica de principiantes”, Part. II, Lib. II, cap. II, § I, n. 1.°; cfr. ed.
Madrid 1781, vol. II-11, p. 77.

(18) Se refiere a los derechos natural, de gentes y civil o positivo o es-
crito, como lo muestra la contraposicién que hace entre “corresponder a los
hijos” y “la asignacién de la cuota, o cantidad”, que dice* es de derecho
positivo”, corrobordndolo la cita que hace de Angulo, “De meliorat”, ley 1,
gl. 1, n. 8, que precisa esto ultimo (cfr. subra en nuestra nota 9, la referida
cita de Angulo).
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la ley, y la querella inofficiosi testamenti, primero del derecho pre-
torio y luego de las constituciones imperiales. De la ley Omnimodo
(Cod. II-XXVIII, 30, pr.) derivaba el derecho “ad implendam eam
[portionem legitimam] sine ullo gravamine vel mora exigere”; de
la ley Quoniam in prioribus (Cod. h. t. 32), que “ut si condicionibus
quibusdam vel dilationibus aut aliqua dispositione, moram vel mo-
dum vel aliud gravamen introducente, eorum iura, qui ad memora-
tam actionem vocabantur, inminuta esse videantur, ipsa conditio, vel
dilatio vel alia dispositio, moram vel quedonqunque onus introduc-
cens, tollatur...”; y de la ley Scimus, vers Sancimus (Cod. h. t. 36,
pr. ap. 2.°), que “hoc modis omnibus repleri, et nostrum tuvamem
purum filius inferri”.

De ahi que se dijera que “ex die mortis filii statim absque dila-
tione, debetur legitima parentibus”... “et suppletio fit eis ipso iure
prout filii absque inofficiosi querela”, aduciéndose, para la prime-
ra afirmacidn, la citada 1. Quoniam, y para la segunda, las también
citadas leyes Omnimodo y Scimus (19).

La identificacién de los significados de legitima, como derecho a
-reclamar el contenido y como el propio contenido, dio lugar a no-
tables confusiones (20); y, tratindose del suplemento, la posibili-
dad de reclamarlo sin ejercitar previamente el ius discendi nullum
ni la querella, justificé que se dijese “quod legitima petatur ex vo-
luntate patris, licet aliud sit in supplementum” (21), afirmacién que
hubiese requerido, sin embargo, la aclaracién de que, en caso de
no reconocer el padre la legitima incidiendo en pretericién o deshe-
redacién injusta, también la legitima era debida “ex voluntate legis”
previa la invalidacién del testamento o de la institucién, precisa-
mente para protegerla “ex voluntate legis”. Por ello, en este caso
pudo decirse que la legitima como contenido no podia pedirse si no
se ejercitaba la querella (22), y que se sostenia el testamento si ésta
se renunciaba sin que pudiera considerarse la legitima, en cuanto
contenido, como derecho adquirido y renunciado (23).

(19) AnNTONIUS PEREGRINUS, “De fideicommisis”, art. XLIX, n. 49, cfr.
ed. Lugduni 1670, p. 689; FONTANELLA, “De pactis nuptialibus...”, Cl. 1V,
gloss. IX, pars V, n. 122, cfr. ed. cit. vol. I, p. 191.

(20) Cfr. J. P. FoNTANELLA, “Decisiones Sacri Senatus Cathaloniae”, Dec.
DLXXIII, nn. 6 y ss.; cfr. ed. novissima Lugduni 1668, vol. II, p. 564, y
FRANCISCO SALGADO DE Somoza, “Laberyrintius creditorem concurrentium
.ad litem per debitorem communem inter illos causatam”, pars. II, cap. XVI,
cfr. ed. Lugduni 1672, vol. II, pp. 436 y ss. '

(21) JoanNNE PETRO SuURDO, “Decisionis Sacri Mantuani Senatus”, Decis.
CXIX, n. 19; cfr. ed. Mediolani 1603, p. 5§9.

(22) Cod. III-XXVIII, 2: “Quamvis de tnofficioso testamento acturum te-
Jbonorum possessionem accepisse proponas, tamen scriptis heredibus auferri
possessionem, incivile est”.

(23) Cfr. JuaNn GUTIERREZ, “Repetitio Capitu. Quamvis pactum, de Pac-
tis, lib. 6”, n. 25, en Repetitiones sex, cfr. ed. secundan Antuerpie 1618,
pdgina 146.
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B) (Hay delacién legal forzosa del contenido de la legitima?

3. En cuanto a la legitima como contenido, no puede decirse
de modo general que sea atribuida directamente por la ley al legiti-
mario; éste no recibe ipso iure un derecho en o sobre ese contenido..
En otras palabras, en muchos sistemas legitimarios, no hay delacion:
forzosa, ni vocacion legal de la legitima (24).

Pero no es asi en todos los sistemas, y aun en aquellos en los.
cuales lo es nunca faltan autores que lo discutan.

Conocemos la contraposicién, luminosamente planteada por am-
bos extremos en sus lineas generales mds puras, entre la reserva
germanica o pars reservata y la legitima romana o portio debita (25).
Figuras caracteristicas de dos sistemas que parten, respectivamente,.
de la sucesi6n legal forzosa (26) y de la libertad de testar (27); pero
que, moviéndose en sentidos contrarios, la primera va abriendo sa-
lida a la voluntad del causante (28), mientras la segunda establece
limites a su voluntad, inicialmente sin barreras materiales (29).

(24) Aclaremos que, en esta terminologia conceptual, aceptamos las pre-
cisiones de Luicl Cariora FERRARA (“Le successione per causa di morte”, I-I,
nimero 20, ed. Ndpoles 1959, pp. 76 y ss.) acerca de la significacién de
designacion, vocacion y delacion. La primera no es sino un elemento de la
segunda, en virtud del cual se determina directa o indirectamente (por sus.
circunstancias) la persona o personas llamadas y el contenido objetivo al
que se llama. Vocacion es el llamamiento concreto que fundamenta la atri-
bucién del derecho a suceder, es como su titulo; delacion o devolucion es.
el hecho en virtud del cual se produce la vocacién y se atribuye el derecho
a suceder: es decir, se trata de unos aspectos distintos del mismo fenémeno,
que se concreta simultdneamente, fundamentandose y realizdndose.

(25) Cfr. RaMON MARfa Roca SASTRE, “‘Naturaleza juridica de la legiti-
ma”, en RDP XXVIII, marzo 1944, pp. 187 'y s.

(26) Derivada de la primitiva comunidad de derechos entre padres e
hijos sobre el patrimonio doméstico de la que dimané el Wartrecht o antiguo
derecho de expectativa. Cfr. HEINRICH BRUNNER y CLAUDIUS VON SWERIN,
“Historia del Derecho germdnico”, § 5, traduccién al castellano y notas de
José Luis Alvarez Lépez, Barcelona 1956, pp. 244 y ss.

(27) La successio in ius primitiva estuvo siempre intimamente unida de
hecho con la eleccién del heres que, a traves de la exheredatio, en la ley de
las XII Tablas, rompia el consortium con los demds sui. Cfr. PIETRO BONFAN-
TE, “Corso di Diritto Romano”, vol. VI, cap. IV, n. 1 y 2, Roma 1930, pp. 60
y ss. Véanse también las observaciones de nuestro querido maestro Roca
SASTRE, en “La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano en Derecho
sucesorio”, en Anales de Ac. Mitr. del Not., vol, I, Madrid 1943, pp. 341 y ss.

(28) El paso del Tonteil, o parte del muerto, convertida en Seelgerdt, o
donatio pro anima, al Freteil, o cuota de libre disposicién fue aclarada por
A. ScHULTZE (“Agustin und der Salteil des germanischem Erbrechts. Studien
zur Geschichte des Freilteilrechstes”, Leipzig 1928), como refieren JoSE AN-
TONIO RuBlo, “Donationes “post obitum® y “donationes reservato usufructo”
en la Alta Edad Media en Leén y Castilla”, nota 6, en Anuario de His-
toria del Derecho Espariol, vol. IX, Madrid 1932, pp. 5 y s., y nuestro maes-
tro Luis G. DE VALDEAVELLANO, “La cuota de libre disposicién en el Derecho
hereditario de Leén y Castilla en la Alta Edad Media”, n. IV, en el mismo
Anuario y volumen, pp. 133 y ss.

(29) Cfr. la evolucién que comienza en Derecho pretorio con la que-
relia inofficiosi testamenti y prosigue con la querella inofficiosae donationis
vel dote y la bonorum possessionem contra tabulas, en Fritz ScHULTZ, “De-
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En cuanto al Derecho espafiol, dijo Jer6nimo Gonzilez (30)
que “los pronunciados matices de las legitimas y de la reserva”,
“se funden desde hace muchos siglos en una concepcién de lineas
roménicas que se impone a través de variaciones regionales”. Noso-
tros nos ocupamos detenidamente hace afios (31) de sefialar su tra-
yectoria (32). La conclusién a que entonces llegamos —que nadie
nos ha hecho rectificar hasta ahora— se concreta a que, cuando el
Derecho de Castilla alcanzd a tener cardcter territorial, sus juristas
explicaron los textos de Derecho real relativos a las legitimas sobre
la base de los textos del Corpus Iuris, del titulo De testamentis, de
las Decretales y de las Partidas, como lo demuestran las numerosas

recho romano cldsico”, nn. 476 y ss., trad. al castellano de J. Santa Cruz
Teijeiro, Barcelona 1960, pp. 262 y ss. Justiniano continud la evolucién, en
.especial con las leyes Omnimodo, Quoniam in prioribus y Scimus (Cod. III-
XXVII, 30, 32 v 36) y en su Novela CXIL

(30) JeEr6NIMO GONZALEzZ MARTINEZ, “QObservaciones a las Conferencias
del Doctor Ferrara”, 6, cfr. en RCDI V, enero 1929, p. 65, y en Estudios de
Derecho hipotecario y civil, Madrid 1948, vol. III, p. 241.

(31) “Apuntes de Derecho Sucesorio”, ), § 2, cfr. ed. sep., Madrid 1955,
paginas 13 y ss., o en ADC IV-II, abril-junio 1951, pp. 429 y ss.

(32) Las lineas generales que observamos son las siguientes:

1.9) La ley Dum inlicita de Chindasvinto no rectificé el Derecho romano,
sino la libertad de testar a la que se habfa llegado por la ley en ella abro-
-gada. “Sin embargo, cabe observar que, aun cuando el régimen legal visigodo
anterior a la ley Dum inlicita ofreciese plena libertad de testar, es posible
que esta ley, por razén de los abusos a que en ella se alude, mds que simple-
mente por poner un freno a dicha libertad, al modo romano, lo que hizo
fue volver al régimen germano de las reservas, atin vivido en las costumbres,
mitigdndolo como transaccién con la plena libertad de disponer del quinto
y con la creacién de la facultad de mejorar”.

2.9) No obstante, el Derecho realmente vivido en la Alta Edad Media,
como ha mostrado VALDEAVELLANO (loc. cit., pp. 129 y ss.), muestra una
“germanizacién de la legitima, visible en los diplomas astur leoneses, en
.el cardcter de cuota pro anima a que estrictamente quedé reducido el quin-
to, que habfa sido totalmente de libre disposicién en las leyes Si mulier
a marito de Leovigildo y Dum inlicita de Chindasvinto, y en la existencia,
—aque algiin diploma trasluce claramente—, del Wartrecht, que también se
‘observa —como mostraron LACOSTE, “La mejora”, Madrid 1913, y MARIN
Monroy, “La colacién; historia y critica de los problemas de valoracién”,
en Anales de la Ac. Matr. del Notariado, IV, pp. 169 a 173—en la colacién
impuesta por el Fuero de Cuenca (rubr. 225) y en su complemento, explicito
en el Fuero de Zamora, de no poder los hijos vender en vida de sus padres
los bienes adquiridos por donacidén de éstos. Durante este periodo, imperaba
para los bienes patrimoniales el principio germdnico que, traducido al latin,
-expresaba que “solus Deus potest facere heres, non homo”. El legitimario
era necesariamente heredero legal y la legitima abarcaba la totalidad de la
herencia, de la que sélo rodian deducirse como mandas el quinto —primero
:s6lo como pars Christi y luego otra vez libremente—y, una vez reaparecida,
la mejora.

3.0) Pero a partir de la publicacién de las Partidas, estos principios
germdnicos sufren el influjo del Derecho romano y del canénico, a conse-
-cuencia de que los comentaristas de aquéllas estudiaban conjuntamente el
Derecho real y el Derecho comitin, asi se reciben las instituciones romanas
de la pretericién, con su ius discendi nullum, de la querella inofficiosi testa-
menti y la actio ad supplementum, que romanizan las legitimas, y también
“las mejoras, que son explicadas con las figuras del legado de parte alicuo-
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citas continuamente referidas a estos cuerpos legales (33). “La cons-
truccién de nuestros cldsicos —conclufamos (34)— es de proporciones
géticas, pero se realizd con materiales romanos. El derecho germénico,
evolutivamente atenuado, fue el regulador de la medida. El derecho
romano, en su fase justinianea, explicé su naturaleza. Baste recordar
al efecto cdmo Antonio Gémez, en su Varias (35), se ocupd de la
legitima en el capitulo que titula “De successione contra testamen-
tum” (es decir, de la successio contra tabulas, segin la terminologia
romana), que dedica a tratar sucesivamente de la pretericién, la des-
heredacién, la querella inofficiosi testamenti, la legitima como ex-
cepcién oponible a esta iltima, y de la actio ad supplementum”,
Los autores castellanos mds préximos al Cédigo civil, e igual-
mente los inmediatamente anterores, segufan orientando el concepto:
de la legitima como deber del testador impuesto por la ley, o expli-
caban su regulacién conforme las normas romanas (36). Igual cri-

ta y del prelegado, e, incluso, los autores llegan a la conviccién de que se:
puede mejorar a titulo de herencia embebiendo la mejora en la institucién,
en contradiccién del principio germdnico que imponfa la distribucién igua-
litaria de la herencia por estirpes entre los descendientes sélo atenuable:
con mandas y legados, y llegdndose a admitir la institucién de un extrafio
como heredero en la parte libre si los hijos eran instituidos en su legitima
(Cfr. nuestros “Apuntes...”, loc. cit.,, pp. 16 a 21 y ADC, cit, pp. 433 a 437,
y en especial las notas 51 y 53).

(33) Sirvan de ejemplo la “Repetitio Legis “Quoniam in prioribus”, Cod.,
Tit. “De inoffic. testamentis”, de Rodrigo Sudrez y los comentarios de Diego-
Covarrubias al tit. De testamentis de las Decretales, a los que repetidamen-
te venimos haciendo referencia, que sitian las leges regni, como variantes,
en el fondo romano y canénico de las legitimas.

(34) *“Apuntes...”, loc. dlt. cit.,, p. 19 y ADC IV-II, p. 435.

(35) AnTonio GOMEZ, “Variae resolutiones Iuris Civiles Communis et
Regii”, Lib. 1, cap. XI; cfr. ed. Lugduni 1701, pp. 133 y ss.

(36) Véase las siguientes expresiones de FEBRERO, op. cit, Parte I,
Lib 1, Cap. I, § VII, nn. 99 y ss., cfr. ed. Madrid 1783, vol. I, pp. 94 y ss.:
“Lldmase y es heredero el que después de la muerte ex testamento o abintes-
tato de alguno, ha de suceder en sus bienes” (n. 100, p. 95): a los herederos
forzosos ‘“deben sus padres instituir por sus herederos”... “no concurriendo
en ellos causa legal para ser exheredados” (n. 109, pp. 100 y s.): la institu--
cién “que los padres han de hacer en sus hijos, debe ser...” (n. 110, p. 101).
Joser GUTIERREZ, en su versién “‘Febrero reformado y anotado”, Madrid
1805, Parte I, Cap. I, § 2.0, n. 45, p. 32, expone alin mds claramente el sig--
nificado del calificativo “forzosos”: ‘“porque sus ascendientes mds cerca-
nos deben instituirlos precisamente por sus herederos, y no habiendo causa-
legitima para desheredarlos y no instituyéndolos podrd romper y anular el
testamento en cuanto a la institucién’’; IGNACIO JORDAN DE ASO y MIGUEL
DE MANUEL, “Instituciones de Derecho Civil de Castilla”, Lib. 2., tit. III,.
capitulo I, § 3.0, Madrid 1775, p. 198, dice que, el testador, “es principio
incontestable en Castilla que si tuviere hijos y nietos, les debe instituir for-
zosamente herederos”, JuaN Saras, “Ilustracién del Derecho real de Espa--
fia”, Lib. I, Tit. V, nn. 21 a 27, cfr. 2.2 ed. Madrid 1820, pp. 168 y ss., ex-
pone la doctrina romanista de la desheredacién, pretericién, querella inoffi-
ciosi testamenti, accién de suplemento. Cfr. también JoaQuin ESCRICHE, “Dic-
cionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia, voz “Legf{tima”, cfr. 2.a
edicién, Madrid 1847, vol. II, pp. 488 y ss. —véase nuestro andlisis de este:-
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terio se observa en la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de oc--
tubre 1865.

El Cédigo civil (37) dio un paso mads al equilibrar en tres tercios
las desiguales proporciones géticas (38) y al aproximar, en cuanto:
al titulo formal de su atribucién, su legitima a la teodosiana mds que
a la justinianea (39) y posibilitar su pago en metilico en determina--
dos supuestos (40).

Es decir, que, aparte de aumentar la libertad de testar modifi-
cando los topes y de dar mds extensidn a la actuacién de la accién:
de suplemento, nada pretendié cambiar respecto de la naturaleza.
de la legitima. Recordemos, para reafirmarlo, las Bases 1.3, 15 y 16
de la Ley de 11 mayo 1888. Es éste un dato capital que debemos.
tener en cuenta al tratar de estudiar esta naturaleza.

4. Varios articulos del Cédigo civil, que podemos dividir en
dos grupos, son, fundamentalmente, los aducidos en el tema que
aqui nos ocupa.

En el primer grupo tenemos los articulos 609, 658 y 1.009, que
dicen:

Articulo 609, § 2.°: “La propiedad y los demds derechos sobre:
los bienes se adquieren y transmiten por la Ley, por donaciones, por
sucesion testada e intestadd, y por consecuencia de ciertos contra-
tos mediante la tradicién”.

Articulo 658: “La sucesion se defiere por la voluntad del hom-
bre, manifestada en testamento y, a falta de éste, por disposicion de-
la Ley.

texto en la nota 129 de nuestros “Apuntes...”, pp. 40 y s, o ADC IV.II,.
pdginas 456 y s.; BENITO GUTIERREZ FERNANDEZ, “Cdédigos o Estudios fun--
damentales sobre el Derecho Civil Espafiol”, Lib. III, Cap. 1V, § V, Sec. II,
articulo 2.9; cfr. ed. Madrid 1863, vol III, p. 286 —donde refiriéndose a la
primera parte de la ley VI De Toro dice que “declara a los ascendientes he-
rederos de los descendientes por testamento y abintestato como lo son éstos.
de aquéllos”—; FLORENCIO GaRrcfa GOYENA, “Concordancias, Motivos y co-
mentarios del Cédigo civil espafiol”, Madrid 1952, vol. II, art. 640, p. 92, gl.
a las palabras “sin justa causa” —*“porque la legitima es debido natural, de
bitum naturale”, por eso sin ella no puede deshereddrseles—; PEDRO GO6--
MEZ DE LA SERNA, “Curso histérico-exegético de Derecho romano compara--
do”, Madrid 1869, vol. I, pp. 478 y 501 —refiriéndose a la legitima castella-
na explica que el testador: “ha de dejar precisamente a sus descendientes.
legitimos cuatro quintas partes de sus bienes”, aunque entre ellos, “a alguno
o algunos, pueda dejarles especialmente la tercera parte de los bienes”—;
MaRri0 NAVARRO AMANDI, “Cédigo Civil de Espafia”, Madrid 1880, vol. I,.
articulo 967, p. 492 —“El heredero forzoso no solamente tiene derecho a su
legitima, sino que tiene derecho a obtenerla a titulo universal o de heredero;
de otro modo puede pedir la nulidad de la institucién”.

(37) Cfr. “Apuntes...”, loc. cit.,, p. 25 y ADC IV-11, p. 441.

(38) Cir. nuestro trabajo ‘“Aspecto cuantitativo de las legitimas”, II, A,.
A: n, 39 a nota 279, en ADC XXIV-I, enero-marzo 1971, p. 86.

(39) Cifr. lo que dijimos en “El deber formal de instituir herederos y Ila.
pretericién”, I, 3, en ADC XX-I, pp. 10 y ss.

(40) Cfr. nuestro estudio “Contenido cualitativo de las legitimas de los
descendientes en el Cdédigo civil”, IV, nn. 20 y ss., en ADC XXIII-I, enero--
marzo 1970, pp. 87 y ss.
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"La primera se llama testgmentaria, y la segunda, legitima.

"Podrd también deferirse en una parte por voluntad del hombre,
Y en otra por disposicion de la Ley”.

Articulo 1.009: “El que es llamado a una misma herencia por
testamento y “ab intestato”, y la repudia por el primer titulo, se
-entiende haberla repudiado por los dos.

"Repudidndola como heredero “ab intestato”, y sin noticia de
-Su titulo testamentario, podrd todavia aceptarla por éste”.

En el otro grupo, se sitian los ariculos 763 y 806:

Articulo 763: “El que no tuviere herederos forzosos puede dis-
.poner por testamento de todos sus bienes o de parte de ellos en
favor de cualquiera persona que tenga capacidad para adgquiririos.

"El que tuviere herederos forzosos sdlo podrd disponer de sus
bienes en la forma y con las limitaciones que se establecen en la
.Seccion quinta de este Capitulo”.

Articulo 806: “La legitima es la porcion de bienes de que el
testador no puede disponer, por haberla reservado la ley a determi-
nados herederos, llamados por esto herederos forzosos”.

La doctrina, al efectuar la interpretacién de los articulos 609, § 2,
(658 y 1.009, generalmente ha deducido de ellos:

1> Que el Cdédigo civil sélo admite dos modos de deferirse la
sucesién: la testada y la intestada, sin perjuicio de los supuestos
singulares en los cuales es admitida la sucesién contractual, pero
'sin que nada justifique que exista un tercer tipo de delacién heredi-
taria para la legitima (41).

(41) Mucius ScaevoLA, “Cédigo civil comentado y concordado exten-
samente”, vol. XII, art. 658; cfr. ed. Madrid 1896, p. 99 —*"“la existencia de
‘herederos forzosos da a entender que un propietario al disponer mortis cau-
sa, no hace lo’que su voluntad quizd resolviera”; es decir, no hay delacién
forzosa, sino sélo limitacién forzosa de la voluntad del testador en la suce-
sién testamentaria=—; MODESTO FaALcON, “Exposicién doctrinal del Derecho
Civil Espafiol, comiin y foral”, Lib. III, Tit. Preliminar, Disps. grales., n. 4,
en rel. con Cap. III, Sec. II, § II, n. 1; cfr. 5.2 ed., Barcelona 1897, pp. 44 y s.s
.y 185 —La sucesién puede verificarse “o por la voluntad expresa del hombre
0 por ministerio de la ley” “en defecto de voluntad expresa”; pero: “El
‘testador que tiene herederos forzosos, debe respetar en sus disposiciones las
legitimas de estos herederos”—; FELIPE SANCHEZ ROMAN, “Estudios de
Derecho Civil”, vol. VI, cap. II, n. 41; Cfr. 2.a ed., Madrid 1910, pp. 102
y s.—observa que el art. 658 sefiala tres formas de sucesién mortis causa:
testada, intestada y mixta (parte testada y parte intestada), pero que la ley
‘interviene también en la sucesién testada, en cuanto a la forma y al contenido
0 extension, “porque esta voluntad sélo es ilimitada, para la libre disposiciéns
cuando el testador carece de herederos forzosos que acrediten en su suce-
si6n derecho a la legitima”—; José ALGUER Mic6, “Ensayos varios sobre
.temas fundamentales del Derecho civil”, VI, en R.]J. de Cataluia XXXVII,
enero-junio 1931, pp. 132 y s.—*La delacion puede tener tres causas dife-
rentes: la testamentaria, la contractual alii donde se admite y la legitima.
El llamamiento forzoso no es mds que un limite puesto al llamamiento vo-
Juntario”—; RAMON MARfA Roca SasTRE, “Naturaleza juridica de la legiti-
ma”, en RDP XXVII, marzo 1944, p. 196 —“En el Cédigo civil s6lo hay dos
tipos o formas de sucesién universal o de llamamiento de herederos: la
itestada y la intestada. No existe un tertium genus consistente en la llamada
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2.° Que la sucesién testada, en tanto retne todos los requisitos
ipara su validez, es prevalente (42) sobre la intestada. Esta es sub-
sidiaria de aquélla, como resulta igualmente del articulo 912 C. c.

La vocacién testamentaria excluye de tal modo la abintestato,
que —conforme al artf 1.009—1la renuncia de aquélla no permite
acepar ésta ni siquiera en la parte que aquélla pudiera dejar vacan-
"te; mientras que, por el contrario—como resulta asimismo del ar-

sucesién forzosa”—: ANGEL SANz FERNANDEz, “Comentarios a la nueva Ley
Hipotecaria”, art. 15, n. 3, p. 142 —*"la legitima lleva consigo la necesidad
-de instituir a ciertas personas en el testamento (articulo 845), pero no es una
forma de delacién de la herencia (articulo 815)’—: MIGUEL RoYo MARTINEZ,
“Derecho sucesorio “mortis causa”, III, § 3, Sevilla 1951, p. 30 —cuando la
ley “tiene cardcter dispositivo o imperativo (ius cogens)”, impone al testador
el deber de asignar ciertos derechos sucesorios a sus mds préximas parientes,
bajo amenaza de ineficacia total o parcial de la disposicién testamentaria
que, por accién o por omisién desconozca dicho deber (legitimas o derechos
“legitimarios)”—; ALFREDO GARCfA BERNARDO LANDETA, “Designacién “mortis
-causa”; vocacién hereditaria, y adquisicién automdtica”, VI, B, en Rev. Der.
Notarial XXIV, abril-junio 1959, p. 98 —“el legitimario nada adquiere como
“tal directamente, sino anulando y reduciendo previamente la donacidn, testa-
mento o disposicién testamentaria irrespetuosa con la designacién forzosa
consagrada a su favor en nuestro Cédigo civil, y recibiendo después abintes-
tato su legitima como minimo, mas no como legitimario, sino como here-
dero, legatario o mortis causa capiens”—y en “La legitima en el Cédigo
civil”, Oviedo 1964, pp 82 y ss.; Jost CasTAN TOBENAS, “Derecho civil es-
pafiol, comin y foral”, VI-I, 7.2 ed. Madrid 1960, § CXXXVII, I, 6, B, p. 48
—relaciona los arts. 658 y 763 al clasificar las sucesiones en testamentaria,
legitima (cuando no hay testamento vidlido) y mixta (art. 658, § 3 y 912).
y distinguir la primera en libre (art. 767, ap. 1.9) y limitada “cuando hay
herederos forzosos” (art. 763, ap. 2.); MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ, “Es-
tudio sobre el pago con metdlico de la legitima en el Cdédigo civil”, en Es-
tudios Juridicos Varios, con ocasién del Centenario de la Ley del Notariado,
"volumen I, Madrid 1964, pp. 744 y ss. y 760 y ss.— “La ley no defiere directa-
mente al legitimario una cuota o porcién del patrimonio hereditario liquido,
sino que tunicamente la reserva a su favor”... “No hay en nuestro derecho...
mds que dos tipos de delacién sucesoria: testamentaria y “ab intestato”.
Nada autoriza a crear un tercer tipo de delacién hereditaria para la legiti-
‘ma”—; DieGo EspiN CANovas, “Manual de Derecho civil espafiol”, vol. V,
Seccién I, cap. I, n. IV, y Sec. 1V, cap. I, n. I, cfr. 2.2 ed. Madrid 1970, pa-
:gina 23 y p. 406 —“Dicha sucesién necesaria no es un tercer modo de deferir
la herencia, sino un limite a la libre disponibilidad manifestada en via tes-
tamentaria. No es, pues, un modo de suplir la falta de voluntad testamenta-
ria, sino un modo de corregir dicha voluntad limitdndola”—; Puic BRUTAU,
"“Fundamentos de Derecho civil”, V-III, Barcelona 1963, cap. 1V, 1, I, pé-
gina 368, en rel. cap. I, 3, IlII, p. 14: MANUEL ALBADALE[O GARCiA, “Com-
pendio de Derecho civil”, Barcelona 1970, cap. XXXI, 3, p. 550. Defendimos
-este criterio en nuestros “Apuntes...” I, § 5, pp. 44 y ss. y ADC IV-1I, pdgi-
nas 480 y ss.

(42) El cardcter principal y prevalente de la sucesién testamentaria en
nuestro sistema sucesorio, es destacada por: RODRIGO MARTINEZ, loc. cit.,
pdgina 30; Jost Luls LACRUz BERDEjoO, “Derecho de Sucesiones. Parte Ge-
"neral”, Barcelona 1961, n. 166, pp. 179 y ss; CasTAN ToBENAs, loc. cit.,
pdginas 49 y ss.; Puic BRUTAu, op. y vol. cits., cap. IV, 1, I, nota 2, p. 368;
Francisco BONET RaM6N, “Compendio de Derecho civil”, vol. V, Ma-
drid 1965, n. 11, pp. 46 y s.; EsPiN CANovas, op. y vol. cits., cap. I, n. 1V,
;pagina 39.

2
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ticulo 1.009—, la repudiacién de una herencia que se creyd deferida:
ab intestato no impide aceptar la vocacién testamentaria si resul--
tare asi deferida: de lo cual se ha deducido (43) que en todo cuanto la
ley no haya ordenado imperativamente, la misma ley considera “su--
perior el criterio del propio causante a su propio criterio”, lo que-
desmiente que, en apreciacién de la ley, el interés en que se inspira.
ella misma al regular la sucesién ab intestato, sea superior al que:
impulsa a permitir la sucesién testada”, y que la vocacién volun-
taria “‘es superior, pues, no sdlo en el orden en que sus normas van
aplicadas frente a la legal, sino también por su fundamento”.

3.2 Que en el Cédigo no rige el principio romano nemo pro--
parte testatus pro pArte intestato decedere potest (44), pudiendo una
misma sucesidn deferirse por testamento en parte y abintestato en
la parte de que el testador no haya dispuesto o no lo haya hecho
valida y edicazmente. Asf resulta del art. 912, nn. 2, 3 y 4.

Notemos que estos dos ultimos nimeros presentan gran interés
para la cuestién que aqui nos ocupa.

La prevalencia de la sucesién testada sobre la intestada mues--
tra que nuestro régimen sucesorio sigue la linea general del Dere--
cho romano, y no la del Derecho germanico, en el cual la sucesién
voluntaria es la excepcién a la regla general que constituida por la-
vocacién legal forzosa de la herencia, en la cua! se confunde la legi-
tima o reserva con esta porcién forzosa de la vocacidn legal de la-
herencia. Esto constituye de por s{ otro indicio contrario a conside--
rar nuestra legitima encuadrada en el tipo de la reserva germdnica.

Por otra parte, al permitir que la herencia sea deferida en parte
testada y en parte intestada, resulta menos excepcional el juego su--
pletorio de esta ultima para satisfacer su parte correspondiente al le-
gitimario preterido o injustamente desheredado. Es sabido, y de-
ello nos hemos ocupado detenidamente en otra ocasién (45), que:
el principio impeditivo de la concurrencia de ambas vocaciones en
una misma sucesién, fue exceptuado en el mismo Derecho romano en-
los casos siguientes:

1.2 Ejercicio de la querella por un hermano del testador, en-
supuesto de pluralidad de instituidos cuando sélo uno de éstos fue--
se turpis persona (46), o siempre que por cualquier otra razén la
querella de un legitimario prosperara contra algin heredero y fra--
casase contra otro u otros (47).

(43) Cfr. Lacruz BERDEJo ¥y BONET RAMON, locs. tilt. cits., nota supra.

(44) Acerca de este principio y del influjo que en su desaparicién pudo-
tener la ley 1, tit. XIX del Ordenamiento de Alcald, no aceptada por la ma-
yoria de autores castellanos, que limitaron el alcance de esa ley a derogar la
necesidad de la institucién de heredero para la validez del testamento, cfr.
nuestros “Apuntes...”, II parte, § 1.°, B, pp. 127 y ss. y ADC 1IV-1V, octubre--
diciembre 1951, pp. 1358 y ss.

(45) “Apuntes...”, I, 5.0, pp. 45 y ss., o en ADC VI-II, abril-junio 1952,.
pdginas 481 y ss. v, especialmente, en las notas 148 a 157.

(46) Dig. V-II, 24.

(47) Dig. h. t. 15, 8§ 2; y 25, § 1; Cod. III-XXVIII, 13.
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2.2 Ejercicio con éxito de la querella por sélo alguno o algunos
de los varios legitimarios injustamente desheredados (48).

3.o Existencia entre los instituidos, sujetos a los efectos de la
querella, de un legitimario que no recibiera mayor porcién de la
que le corresponderia abintestato (49).

Criterio que vemos recogido por los clasicos castellanos Grego-
rio Lépez (50)— “et natura querelae est, quod non datur contra
illum qui erat successuros ab intestato, et non habet ultra quod sibi
tengat ab intestato”-—, y Antonio Goémez (51) —"si vero fiat resti-
tutio pro parte hereditatis, et non in totum; pro ea tamtum inten-
tari; et pro ea rescindetur testamentum”. Adn insistié aquél (52) en
aclarar que la herencia a que era llamado el legitimario a conse-
cuencia del ejercicio victorioso de la querella, debia entenderse
“de la parte que le corresponderia ab intestato”.

Hoy ya no resulta nada excepcional que la querella rescinda,
quebrante o anule la institucién de herederos Unicamente en la parte
que perjudica la legitima —estricta, segun la S. 23 enero 1950— del
injustamente desheredado; y que, en cuanto a esta parte, deje fil-
trar la sucesién intestada a favor exclusivamente de éste.

Es cierto que algin autor (53), al referirse a esa anulacién en
parte y apertura, también en parte, de la sucesién intestada, ha co-
mentado: “Si as{ fuera, caso de existir otros herederos forzosos
concurrirfan a la sucesién intestada junto con el desheredado, el
cual no lograria nunca la cuota reservada” (54).

Pero esta observacién estd contradicha por los precedentes que
acabamos de referir, y realmente no vemos la razén para que esta
apertura en parte de la sucesién intestada, no se pueda referir pre-

(48) Cfr. WinpscHEID, “Diritto delle Pandette”, § 584, n. 24, cfr. tra-
duccién italiana con notas de Fadda y Bensa, Torino 1930, vol. IIl, pagi-
na 265.

(49) Cfr. A. J. Boyg, “Essai critique sur une “crux iuris”. La doi Mater
(Dig. V. 2, 19) et le papirus de Haildelberg 1272”, en Revue d’Histoire du
Droit, vol. V, 1924, pp. 464 y ss.

(50) GReGORIO LOPEZ, gl. a las palabras “de la herencia”, 7.2 de Ley 1,
titulo VIII, 6.2 Partida; cfr. ed. y vol. cits., p. 563.

(51) AnTONIO GOMEZ, “Varice Resolutionis...” cit., Lib. 1, cap. XI, n. 15,
cfr. ed. cit., p. 142.

(52) GReGoORrIO L6PEZ, gl. dlt. cit., inciso primero, y gl. 1 a la ley 1, h. t,,
a las palabras “que ouiessen derecho a heredarle”.

(53) GUILLERMO GARCIA VALDECASAS, “La legitima como cuota heredita-
ria y como cuota de valor”, en RDP. XLVII, noviembre 1963, p. 968 y nota 20
de dicha pdgina.

(54) Este argumento impresioné a ALFREDO GARCIA-BERNARDO LANDETA,
“La legitima en el Cédigo civil”, Oviedo 1964, pp. 56 y ss., y para preservar
el principio de que no existen sino dos formas de delacién, la voluntaria y
la intestada, propuso un rodeo que consiste en que “la sucesién intestada se
defiere no sélo a favor del legitimario injustamente desheredado, sino tam-
bién de los demds legitimarios”, pero que en la particién, a la que concurri-
rdn éstos con aquél, “lo anulado habrd de imputarse a la cuota legitima” del
injustamente desheredado, como ocurre con la colacién de las donaciones
inoficiosas.
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cisamente a la parte —completa o reducida— del querellante. Si la vo-
cacién intestada llama a varios herederos en una participacién dada
diferente a cada uno —sin perjuicio del reciproco derecho de acre-
cer— (por qué la proteccidon legitimaria del desheredado injusta-
mente, que le permite anular en parte la institucién, no ha de poder
abrirle, con esa anulacién, el paso precisamente a toda o a parte
de su cuota intestada, que es a la que realmente tiene derecho? (55).

5. No obstante lo declarado por el articulo 658 C. ¢., que rea-
firma la solucién vigente en el Derecho castellano en la fecha de
su promulgacién, y que, conforme la ley de Bases, debid recoger,
no han faltado autores que, apoydndose fundamentalmente en el
texto del articulo 806, han sostenido que la ley atribuye directamen-
te a los legitimarios su cuota correspondiene.

~ Las palabras claves referidas a la legitima como porcién de bie-

nes, es decir, como contenido, son “que el testador no puede dis-
poner por haberla reservado la Ley a determinados herederos,
llamados por esto herederos forzosos”.

Por eso conviene que, ante todo, examinemos el origen de la re-
daccién de este texto. Literalmente es igual al articulo 791 del An-
teproyecto 1882-1888, que sefiala como precedente suyo el articu-
lo 1.784 del Cédigo portugués, el cual comenzaba con palabras
correlativas, pero que en lugar del participio pasivo *reservado,
empleaba la palabra “destinado” (56). En cambio, el verbo ‘“reser-
var” habia sido ya empleado en el antecedente mds remoto de su

(55) La independencia de la vocacién de cada heredero ab iniesiato, pue
de entenderse mejor con algin ejemplo que nos ayudard a explicar cémo la
anulacién de la institucién testamentaria, por desheredacién injusta de un
legitimario, s6lo da paso en una parte a la sucesién intestada y que ésta es
Unica y precisamente la vocacién que personalmente le es deferida al injus-
tamente desheredado.

Supongamos un testador que no dispone totaimente de su herencia, sino
que tnicamente dice que reconoce a su hermano A la cuota que abintestato
le corresponde y le asigna para satisfacérsela la finca X que le grava con sus-
titucién fideicomisaria a favor de los hijos del mismo: (Es que acaso el
resto le serd deferido también a €l juntamente con sus demds hermanos?, o
bien, ¢(no resultard mds adecuado entender que la sucesién intestada sélo
se debe abrir respecto de los demds hermanos en la proporcién que con
relacién al total haber les corresponda?

Pensemos en la llamada desheredacién en la sucesién intestada (Cfr. IG-
NACIO DE Casso, “La exclusién de heredarse en la sucesién legitima”, Rev. de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, 1940, pp. 5 y ss.).
(Es que la desheredacién —Illamémosla asi— del hermano A, cuya cuota el
testador deja a un Asilo, en las inicas disposiciones a las que se reduce el
testamento del causante, dard lugar a la apertura de la sucesidén intestada
en cuanto al resto de la herencia a favor de todos los hermanos, incluso del
excluido? o, simplemente, ¢;sélo tiene, lugar para este resto, el llamamiento del
otro o de los otros hermanos, no excluidos?

Ahi tenemos dos casos en que se da parcialmente la sucesién intestada,
no s6lo en cuanto al contenido (parte de la herencia), sino también en cuan-
to a los llamamientos (de algunos, pero no de todos los designados, en prin-
cipio, por la ley).

(56) Cfr. la versién del Anteproyecto de 1882-1888, cuidada y anotada
por Manuel Bernaldo de Quirés (Madrid 1965), p. 243.
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preparacién legislativa, el articulo 640 del Proyecto de 1851, que
decia: “Llimanse herederos forzosos aquéllos a quienes la ley re-
serva en los bienes del difunto cierta porcién de la que no puede
privarlos sin causa justa y probada de desheredacién —la porcién
reservada se llama legitima”—. Garcfa Goyena (57), entre los prece-
dentes que sefiala de su redaccién, cita el articulo 960 del Cdédigo
de Holanda, que de los por él citados es el mds parecido en su
texto; pero, el mismo Garcia Goyena sefala, al glosar el propio
articulo 640, que “la legitima es debdo natural, debitum naturale,
seglin expresion de las leyes 17, titulo 1, 7, titulo 11, Partida 6, y
la 56, parrafo 2, titulo 27, libro 3 del Cédigo”. Comentario éste de
quien fue el alma del Proyecto de 1851, que quita toda significacién
germdnica al empleo del verbo reservar. Del mismo modo, la re-
gulacién del Capitulo VI, Sec. I, se ajusta, con excepciones que el
comentarista precisa, a la regulacién tradicional romanista de la
legitima, haciendo en sus comentarios continuas referencias a los
antecedentes de Derecho romano y de las Partidas que eran segui-
dos y articulados en el Proyecto.

Esto no ha impedido que reiteradamente se haya intentado atri-
buir un significado germanista el articulo 806.

Entre los autores que estiman que este precepto ordena una
vocacién forzosa, distinguiremos tres grupos: _

@) En primer lugar, un grupo de autores entiende que el articu-
lo 806 contiene un llamamiento legal de herederos, si bien por al-
guno de ellos (58) no es demasiado precisado ni consecuentemente

(57) Garcia GOYENA, op. y vol. cits., art. 640, p. 92.

(58) Cfr. JosE MaARfA MANRESA Y NAVARRo, “Comentarios al Cédigo civil
espafiol”, vol. VI, art, 806, cfr. 6. ed., Madrid 1932, pp. 228 y ss. —aunque
no todo es transparente en el comentario de este autor, parecen decisivas sus
afirmaciones de que los poderes de disposicién del testador en cuanto a la le-
gitima “quedan igualados a los de un extrafio”, y de que la voluntad del tes-
tador “no juega papel alguno en la legitima verdadera que define €l art. 806",
pese a que contradice esta rotundidad con el comentario que hace luego del
artfculo 815 (pp. 857 y s.)—; L6PEz R. G6MEz, “Tratado Tedrico Legal del
Derecho de Sucesién”, vol. I, Valladolid 1891, cap. I, art. 2.9, n, 7, pp. 25 y s.
... “Todas estas personas, unas veces como herederos forzosos y otras como
herederos abintestato, son... los sucesores universales del patrimonio del di-
funto...”, dice, sefialando que los herederos abintestato por linea colateral,
“‘tienen el derecho de suceder, pero sin el concepto de herederos forzosos...”.
No explica el autor si ese concepto lo deduce del Derecho consuetudinario
castellano o de su interpretacién del romano. También presenta contradiccio-
nes su exposicién de las legitimas (cap. XV, pp. 485 y ss.), pues la referida
explicacién de cémo suceden los herederos forzosos choca con su interpre-
tacién del articulo 815 (cap. XV, n. 14, pp. 524 y ss.}—; JurLio OTERO Va-
LENTIN, “Anticipos de legitima”, Valladolid 1914, cap. II, pp. 18 y ss., en
que afirmé que los herederos legitimarios “no necesitan ser instituidos here-
deros para serlo en su porcién legitimaria”, siendo herederos forzosos, aunque
“pueden ser desheredados con justa causa” y cap. IV, pp. 33 y ss.—“la
legitima se hace efectiva por derecho propio, no por otro titulo...”, “se su-
cede por derecho propio”..., no “por otro titulo”—; CALIXTO VALVERDE
VALVERDE, “Tratado de Derecho civil espanol”, vol. V, cap. IX, § III, cfr. 4.
edicién, Valladolid 1939, pp. 222 y 2, —donde la define como sucesién nece-
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aplicado como delacidn legal, mientras que por otros (59) es muy
concretamente referido al tipo germdnico de las reservas.
b) Otro grupo de autores ha querido concordar la letra del

saria “ope legis, creada e impuesta por la ley, aplicable tanto a la sucesién
testada como a la intestada”, si bien afiade que “es una institucién comun
a las dos formas de suceder, mds bien que una sucesién distinta de ambas,
porque el heredero legitimario es un heredero como los demds y su titulo
es el de la ley; de lo cual resulta que la sucesién en nuestro derecho o se
defiere por la voluntad del testador o de la ley, bien se trate de un heredero
legitimario o abintestato”. ,

(59) TInicié entre nosotros esta posicién claramente germanizante el ilus-
tre profesor italiano Francesco Ferrara, en la sexta de las conferencias por él
dadas en la Universidad de Madrid entre el 14 y el 20 de abril del aho 1928.
A su juicio, conforme el texto del articulo 806 C. c., la legitima es una re-
serva legal, la antigua reserva de los cuatro quintos, hoy reducida a dos ter-
cios para los hijos y descendientes de sello netamente germdnico, aunque con
ella convivan formando un mosaico, instituciones del Derecho justinianeo;
el derecho a la legitima es un derecho hereditario ex lege, que nace en el
momento de la apertura de la sucesién; un derecho real de propiedad sobre
los bienes hereditarios, estando los legitimarios investidos directa e inme-
diatamente por la ley en la copropiedad de los bienes hereditarios. Incluso
en la mejora el causante no tiene sino un derecho de injerencia, que la ley
le mantiene, para limitar el concurso de los legitimarios en esa porcién y
regular con privilegio la concurrencia sucesorta sobre la base de desigualdad,
como lo es, aunque sobre la base de igualdad, la divisién inter liberos. Asi
resulta del resumen que de esta conferencia publicé JERONIMO GONZALEZ
MARTINEZ (cfr. RCDI, V, enero 1929, pp. 53 y ss.), quien la sometié a una
rigurosa critica, en la que llega a decir que el doctor Ferrara se lanzé a este
estudio “con valentia que se aproxima a la temeridad, por prescindir de la
ayuda diddctica de nuestros cldsicos” (cfr. loc. cit., pp. 65 y ss., o en sus “Es-
tudios de Derecho hipotecario y civil”, Madrid 1948, vol. III, pp. 241 y ss.).

Después de Ferrara y apoyindose en sus esquemas, AMADEO DE FUENMA-
YOR CHAMPIN (“La mejora en el sistema sucesorio espafiol”, Coimbra 1946,
Dpdginas 13 y ss.) afirmé que cuando el ascendiente hace una mejora “no
hace en el fondo sino una particién anticipada de la herencia (notemos, sin
embargo, que afios después, en su estudio “Intangibilidad de la legitima”,
ADC I-1, enero-marzo 1948, pp. 46 y ss., elude cualquier construccién concep-
tual de la legitima y se limita a estudiar cuidadosamente su proteccién nor-
mativa); y GREGORIO ORTEGA PARDO (“Naturaleza juridica del llamado legado
en lugar de la legitima”, Madrid 1945, pp. 119 y ss., y “Heredero testamen-
tario y heredero forzoso”, en ADC III-11, julio-septiembre 1950, pp. 312 y ss.),
para quien el articulo 806 atribuye inmediatamente a los legitimarios su
cuota legitimaria a tftulo de heredero, y toda disposicién hecha por el tes-
tador a favor de los legitimarios, incluido el legado aludido en el articulo
815, no es sino un acto simplemente de cardcter particional, comprendido
en la facultad que le concede el articulo 1056, § 1, C. c.

También Luts G6MEz MorAN (“Tratado Tedrico-Prdtico de Particiones”,
Madrid 1950, cap. IV, pp. 334 y ss.) entendié que, tanto el articulo 806 del
Cédigo espafiol, como el articulo 1784 portugués entonces vigente, resuelven
la cuestién de manera clara en su texto, en el cual “se contempla y aprecia
la legitima activa y pasivamente, considerando los dos elementos que subje-
tivamente intervienen en la relacién (causante y causahabiente), y definién-
dola como prohibicién de disponer y como reserva”, doble aspecto que no
se puede desarticular y que comprende simutdneamente el aspecto activo vy
el pasivo (p. 335), y que toda atribucién hecha por el padre con cargo a la
legitima es un acto particional para el cual estd facultado por el articulo
1.056 C. c., si bien por su contenido la atribucién resulta a titulo singular
en los supuestos de los articulos 815 y 829 C. c. (p. 354).
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-articulo 806, entendida en el sentido de que dispone de la legitima
-a favor de los herederos forzosos, y el texto del articulo 818, del que
resulta que la legitima es porcién liquida de bienes —aunque tam-
‘bién de “porcién de bienes” habla el articulo 806, y no cuota here-

Francisco EsPiNaR LAFUENTE (“La herencia legal y el testamento”, n. 156,
Barcelona 1956, pp. 334 y ss.) entiende que el articulo 806 quiere decir:
“porcién de bienes de que el testador no puede hacer atribucion por haberla
-atribuido la ley (con cardcter taxativo), etcétera”, a favor de ciertas perso-
-nas “que, por ello, tienen el cardcter de herederos necesarios”. El articu-
lo 815 contiene, a su juicio (nim. 172, pp. 385 y ss.) “una norma de con-
version de donaciones y legados en herencia”.

GurLLERMO G. VALDEcasas (loc. cit., n. 2, pp. 858 y ss.), con relacién
‘a la que denomina cuota de reserva dice: “La ley (articulo 806 y sig. del C.c.)
reserva a favor de dichos sucesores una parte de la herencia menor de la
que corresponderd abintestato de la cual no puede disponer el testador (ar-
ticulos 806, 813, 763, ap. 2.°). Si éste, infringiendo la prohibicién legal, dis-
pone de ella en favor de otros, la institucién es nula si el heredero for-
zoso fue preterido totalmente (art. 814), o serd nula sélo en parte, si el
testador le dejé algo”. “En el primer caso, se abre la sucesién intestada, la
‘cual tiene cardcter forzoso en cuanto es contraria a la voluntad del testa-
dor. En el segundo, la institucién testamentaria es nula sélo en la medida
‘necesaria para dejar a salvo la cuota hereditaria que la ley reserva al he-
redero forzoso y que en este supuesto es deferida por la misma ley contra
la voluntad del testador”. As{ la actio ad supplementum queda sustituida
por una nulidad parcial de la institucién en cuanto afecte a la delacién
legal directa, y el articulo 658 lo explica asi: “Es como si el llamamiento
que la ley hace con cardcter supletorio en la sucesién intestada se concre-
“tase con cardcter forzoso y por una cuota mds reducida, en el circulo res-
+tringido de los mds intimos parientes, cuando el testador les priva de esa
‘minima participacién de la herencia”: pero no se trata de la sucesién intes-
‘tada, sino de “la delacién forzosa de la cuota reservada” (Hicimos la cri-
‘tica de estas observaciones en “Notas criticas acerca de la pretendida distin-
‘'cién entre cuota de reserva y cuota de legitima”, nn. 17 y 18, ADC XVIII-I,
enero-marzo 1965, pp. 61 y ss.).

Ultimamente, EDUARDO MENENDEZ-VALDEs GoOLPE (“Variaciones sobre las
"legitimas”, en R. D. Notarial., LXIII, enero-marzo 1969, pp. 165 y ss.) ha
querido extraer de la letra del articulo 806, segiin él la entiende, todo el
contenido de la legitima, como tnico “evidente, seguro”, “punto de partida”,
“prescindiendo de cualquier idea previa”, entre ellas el conocimiento del
«derecho que el Cédigo civil debia recoger. Literalismo que no mantiene el
traducir “porcién de bienes” por “porcién de herencia”, prescindiendo tam-
‘bién del artfculo 818; y atn menos al rechazar los obstdculos que a su
tesis presentan los articulos 823, 1056 §& 2., 815 y 828 (cfr. pp. 185 y ss.,
'pp. 188 y s. y p. 190). Su aportacién principal a la interpretacién del articu-
lo 806, estd en observar que dice “el testador” y no “el causante”, de lo
que deduce: “puesto que el testador no puede disponer de la legitima, pa-
'rece evidente que el llamamiento a la misma procede exclusivamente de la
Ley” (p. 169). Pero olvida, al hacer esta deduccién, que el articulo 636
—que no se refiere “al testador” sino al futuro causante— dice que “nin-
-guno podrd dar”, “por via de donacion”, “mds de lo que puede dar”, “por
via de testamento”, y, sin embargo —como é! mismo reconoce— vale lo
sdado a cargo de la legitima del donatario (art. 819, § 1.%), e incluso lo dado
en mds de lo que se puede disponer no es nulo sino reducible (art. 654).
Por eso hemos indicado (cfr. “Contenido cualitativo de la legitima de los
descendientes en el Cédigo civil”’, en ADC XXIII-], enero-marzo 1979,
nota 16, pp. 17 y s.) que el paralelo entre el “no puede disponer” del ar-
iticulo 806 y el “no podrd dar” del articulo 636, reafirma la interpretacién
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ditaria—, y han entendido que el legitimario no es sucesor a titulo
hereditario, sino un “acredor de la herencia liquida, que tiene un
derecho intangible por ministerio de la ley a una porcién de los
bienes que la integran” (60), o bien, un adquirente “a titulo singular
por ministerio de la ley” (61), o, atn, “el adquirente ex lege e ipso-
iure de cuota de activo puro, “que no es sucesor universal o sin-
gular” (62).

¢) Algin autor (63) ha considerado que, si bien conforme al’
articulo 806, la ley atribuye la legitima directamente a titulo de-
herencia, no obstante, segin resulta de los articulos 815, 820 y-
1.056, § 2.°, se confiere por la ley al testddor una facultad mode--
ladora no sélo del contenido atribuido, sino incluso del mismo titulo-
de la atribucién, con lo cual la designacion testamentaria-—aunque
sea a titulo de legado— se superpone a la legal, que sdlo se mantiene:
actuante —a titulo de herencia precisamente—en la parte valora--
tivamente no cubierta por la designacidn testamentaria (64).

de que el articulo 806 no implica una prohibicién absoluta de dispomer-
de la legitima, sino una prohibicién relativa de disponer en perjuicio de:
la legitima, y, que, por lo tanto, el testador puede disponer por testamento:
de los bienes que integran su contenido si lo hacen sin perjudicar al legi-
timario, es decir, haciéndolo a su favor.

(60) FRANCISCO VIRGILI SoRRiBEs, “Heredero forzoso y heredero vo--
luntario, su condicién juridica”, en RCDI XXI, julio-agosto 1945, pp. 482 y-
siguientes.

(61) Jost GonzALEzZ PALOMINO, “Estudios de arte menor sobre Derecho-
Sucesorio”, II, “El acrecimiento en la mejora”, IX, n. 1 de las pdgs. 538"
y ss. del vol. TI de los Anales de la Ac. Matr. del Not., Madrid 1946.
A su juicio, por encima de la clasificacién del artfculo 658 estd el contenido-
normativo: “En el artfculo 806 aparece una porcién de bienes sustraida a
la disponibilidad expresa o presunta del causante, por haberla reservado-
la ley para determinadas personas”, la trayectoria de la cual “no se re--
gula por las normas de sucesién testamentada ni por las de la intestada.
Su adquisicién deriva directamente de la ley, que atribuye, por s{ misma,
a las personas a cuyo favor las ha reformado”. Se trata de la sucesion legi--
timaria, “a titulo singular por ministerio de la ley”: “No es una atribucién-
a titulo universal. No es de herencia el llamamiento”.

(62) Sercio GonzALEz Corrapo, “El legitimario no es sucesor”, en
Anales de la Ac. Matr. del Not. 111, Madrid 1946, pp. 533 y ss. A su juicio-
el legitimario adquiere por ley, pero no por sucesién testada o intestada-
(conceptos éstos que —dice—separa de aquél el art, 609), sin delacién ni’
aceptacién, sino ex lege, ipso iure, de cuota de activo puro herencial.

(63) FLORENCIO PORPETA CLERIGO, “Naturaleza juridica de la legiti-
ma”, IX, en Estudios de Derecho Sucesorio, Curso de conferencias en el Co-
legio Notarial de Barcelona 1945, Barcelona 1946, pp. 197 y ss.

(64) En nuestros trabajos “Notas para la interpretacién del pdrrafo 2.°
del articulo 1056 y del articulo 863 del Cédigo civil”, en R. G. del Dr., III,
diciembre 1946, p. 674, 2, “Imputacién de legados otorgados a favor del le-
gitimario”, en RDP XXVII, abril 1948, pp. 329 y s., habfamos seguido la
tesis de PORPETA, denomindndola teoria de la superposicién o sustitucion:
relativa, en contraposicién a la teoria de la yuxtaposicion (GONzALEZ Pa--
LoMINO, GoNzALEzZ CoOLLADO) y a la teoria de la absorcién (ROCA SASTRE,
DAviLa GARciA y VIRGILI SORRIBES). En nuestros “Apuntes...”, como es sa--
bido, abandonamos esta posicién para aceptar la de la regulacidn negativa o-
freno o limitacion de la libertad de testar.
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En cambio, la mayor parte de los autores —independientemente
de su respectivo criterio acerca de si el legitimario es 0 no es here-
dero— ha estimado que el Cédigo civil ha recogido la tradicional
configuracién de la naturaleza de la legitima, articulada en las
instituciones romanas con las que venia funcionando; y asi, de modo
més o menos claro, lo han expresado, bien sea diciendo tibiamente
que con la codificacién nuestro sistema de legitimas se organiza
“con una linea directamente engarzada con el Derecho romano
justinianeo, pero con ciertas desviaciones que acusan la influencia
del pensamiento germdnico de la sucesién” (65), o bien poniendo
fundamentalmente el acento ya sea en que se trata de un deber im-
puesto al testador (y al donante, en su caso) por la ley (66), ya en el
cardcter predominantemente de limitacién a la libre disponibilidad
del causante (67).

(65) FEDERICO Puic PENA, “Tratado de Derecho civil espafiol”, V-II,
capitulo XI, 3, D, p. 295.

(66) MopEsTo FALCON, loc. ult. cit.; MANUEL CALDERON NEIRA, “La
colocacién en el Cédigo civil”, en R.G.LJ. CXI, 2.° sem. 1907, p. 122 —que
compara al legitimario a un acredor “si bien es una deuda que debe pagar-
se con cuerpos hereditarios y de la que responden todos los bienes de la
herencia”—: FELIPE CLEMENTE DE DIEGO, “Instituciones de Derecho ci-
vil”, Lec 87, cfr. ed. Madrid 1932, vol. III, pp. 186 y s.—“entre nosotros
se orienté nuestra legislacién hacia la romana”, deviniendo el legitimario
“mds acredor del patrimonio del causante que propiamente heredero en el
mismo”, cumpliéndose los fines de la institucién en cuanto el causante *de-
jare esa parte de bienes”, por el titulo que fuere—; JULIAN DAVILA GaR-~
cfa, “Herederos y legitimarios (Donde hay herencia no hay legitima)”’, IV,
A, 1y 3, RCDI XIX, octubre 1943, p. 655—. “El testador estd obligado a
dejar la legitima”—; PEDRO SoLs Garcfa, “El heredero; ideas para su es-
tudio”, II, en RCDI, XX, septiembre 1944, pp. 571 y s. y 574 y s.—dice
que el Cédigo sigue los principios romanos, si bien a su juicio, la ley le
asigna el nombre de heredero que conserva ‘“de modo latente”, aunque, por
el contenido que se le deje, sea legatario (art. 768)—; Roca SASTRE, loc. ult.
cit., p. 203 —dice que se caracteriza la leg{tima por “el deber (o facere) que
la ley impone al causante...”—; ANGEL SaNz FERNANDEz, op. y loc. cit.
—donde sefiala “que la legitima lleva consigo la necesidad de instituir a
ciertas personas en el testamento (art. 815)), pero no es una forma de dela-
cién de la herencia (art. 658)” y enumera los titulos por los cuales el
causante puede deferir la legitima—; MANUEL ROovo MARTINEZ, op. y loc.
dlt. cit.

(67) Esta configuracién primordialmente negativa de limitacién la ve-
mos sostenida en La Gaceta del Notariado XXXIX, n. 25, 22 junio 1890,
pdginas 387 y ss., donde ocupdndose de interpretar si la expresién por minis-
terio de la ley, con la cual el articulo 811 C. c. condiciona la adquisiciémr
del ascendiente para que se halle obligado a reservar los bienes adquiridos:
del descendiente, razoné asi: “La ley tiene, respecto de las adquisiciones
mortis causa, cardcter enteramente subsidiario, interviene para suplir el
silencio del finado, o para encauzar la voluntad del testador, evitando que
cometa una injusticia, y aun esto es rechazado por numerosos adeptos con
que cuenta la libertad de testar. Por consiguiente, cuando el causante habla
y no lesiona derechos ajenos, la ley permanece impasible y muda;: es aquél
el que obra, aquél el llamado en primer término a disponer de su caudal”,
“De su mano reciben los herederos y legatarios todo lo que adquieren,
asi los bienes con que se cubre el importe de las legitimas, si las hay,
como aquellos otros que, pagadas éstas, son de libre disposicién. El testador
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6. A juicio nuestro, el argumento en favor de la delacién legal
-del contenido legitimario apoyado en el articulo.806, debe ser recha-
zado, por razén de su interpretacién histérica y sistematica, frente
«a las cuales el argumento literal ni siquiera tiene la fuerza que pre-
tenden los sustentadores de aquellas tesis. Asi ocurre por las si-
‘guientes razones:

se interpone entre la ley y el causahabiente, y asi el padre, a quien su hijo
nombre heredero, no puede decir, dividiendo la herencia que éste le deja,
“tanto debo a sus carifiosos sentimientos, tanto a la ley”. Error grave seria
pensar que la expresion de amor y gratitud que el llamamiento del padre
representa se circunscribe al exceso de la herencia total sobre la legitima,
«que aquélla no se defiere integra al ascendiente por voluntad del hijo;
éste habla y la transmite; la ley calla; casi puede decirse que no hay legi-
tima, “la piedad filial la ha hecho initil”.

SANcHEZ RoMAN (“Estudios...”, VI-2, cap. XV, 5, p. 764) observd: “Las
legitimas en el concepto de institucién legal en Espafia, y aun en Roma, no
tuvieron un cardcter sustantivo y esencial, como entidad juridica de propia
naturaleza, sino mds bien negativo y de limitacién mayor o menor de Ia
libertad del ius disponendi por causa de muerte”... “como medio de satis-
faccién o compensacién a naturales deberes derivados del orden familiar
y reclamados fuertemente por la equidad, cual frenos y restricciones a los
casos en que aquéllos pudieran ser desconsiderados y olvidados por parte
del testador, haciendo uso excesivo de su libertad en la disposicién de
sus bienes”. RAFAEL Ramos, “De las sucesiones”, vol. II, Madrid 1895, ca-
pitulo XVIII, n. 10, p. 15 y cap. XIX, n. 1 p. 26, examina las legitimas
como restriccion de testar. Del mismo modo, JERONIMO GONZALEZ MART{-
NEz (“Observaciones...”, cit,, en RCDI V, pp. 66 y 68, y “Estudios...”, III,
pdginas 241 y s.) hace suyas estas palabras de Sdnchez Romdn, de las que
subraya el adjetivo “negativo”, calificativo del sustantivo “cardcter” referen-
te a la legitima. Asimismo ALGUER (loc. tlt. cit.) destaca que ésta “no es mds
que un limite puesto al llamamiento voluntario”, y asi mismo la sitda Cas-
TAN TOBENAS (op., vol. y pdg. ult. cit.) al clasificar las formas de sucesién
seglin el Cdédigo civil. PascuaL LacaL FUENTES (“Herederos legitimarios”,
en RCDI XXI, noviembre 1945, p. 723), calificé la legitima de “una evi-
dente prohibicién de disponer”, que si se infringe da lugar a que el acto
sea nulo, y mds tarde (“A propdsito de alusiones: Herederos Legitimarios”,
en RCDI!I XXIV, julio 1948, pp. 457 y s.), afiadié que la legitima”, aparte
de su contenido econémico y de la reserva que necesariamente engendra,
es en nuestro Derecho positivo una prohibicién de disponer dirigida a
cualquier posible testador que se avenga a desconocer con sus disposiciones
los derechos de los legitimarios”. Este mismo criterio es el que sostuvimos
en la primera parte de nuestros “Apuntes...”, pp. 115 y s. y ADC IV-II,
pdginas 531 y ss., donde situamos nuestro sistema legitimario entre los de
reglamentacién negativa o freno. También: MANUEL DE LA CAMARA ALVA-
rRez, “El derecho de representacién en la herencia testada y la pretericién
de herederos forzosos”, III, en R, D. Not. VII, enero-marzo 1955, pp. 31 y
siguientes; Jost Luis Lacruz BERDEJO, “Derecho de Sucesiones. Parte ge-
neral”, n. 168, p. 183, quien dice que normalmente “la sucesién legitima-
ria actia como un freno, como un regulador de la cantidad de bienes que
se percibe por determinados parientes, y no puede hablarse de vocacién
legitimaria, sino de condicién de legitimarios de los llamados por testamento
o abintestato. No hay, por tanto —afiade—, yuxtaposicién de llamamientos,
ni siquiera superposicién, mas tampoco hay absorcién del cardcter de legi-
timario por la cualidad de heredero. Opera la vocacién prevalente, pero
la secundaria, aun cuando no supone una vocacién efectiva actualmente
-operante en la dindmica del fendmeno sucesorio, continlia existiendo y
sirviendo de freno y regulador a través de las vicisitudes de la sucesién”.
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1. Por razén, tanto del derecho que el Cédigo debid recoger,
:seglin la ley de Bases, como de sus precedentes, conforme expuso
‘Garcfa Goyena, por la filiacién del sistema legitimario del Cddigo
civil espafiol y por la actuacién de sus normas, que resultan claramen-
te opuestas—seglin hemos visto-——a las deducciones de. quienes
han pretendido sacar consecuencias de las expresiones “no puede
.disponer” y “por haberla reservado la ley”, que el art. 806 emplea.

2. Por la razén bésica de que, en la regulacién de una insti-
‘tucién, si resultaren contrapuestas las palabras de la definicién conte-
nida en la ley —que no tiene por funcién suya definir—y el contenido
normativo claro que la reglamenta concretamente, hay que atenerse
a lo que resulte de este contenido, por corresponder a la verdadera
y especifica funcién de la ley. Y, en esta perspectiva, la afirmacién
del articulo 806 de que “el testador no puede disponer” de la legi-
tima, es decir, de la “porcién de bienes” que constituyen su conte-
nido material, queda desmentida por las razones siguientes:

a) El articulo 636 —que es paralelo al art. 806, pues, en su § 1.°
dispone que “ninguno podrd dar ni recibir nada por via de donacion,
mds de lo que pueda dar y recibir por testamento”—no impide que
el donante done al legitimario su legitima y ni siquiera da lugar a la
nulidad, total ni parcial, de las donaciones inoficiosas, que solamente
a solicitud de quienes determina el articulo 655 son reducibles es-
trictamente en la medida necesaria para que dicha lesién desaparez-
ca, pues, como dice el articulo 654, § 1.°, inciso final: “esta reduccion
no obstard para que tenga efecto durante la vida del donante y para
que el donatario haga suyos los frutos”. Falta de retroacividad que,
consecuentemente dejard a salvo a los adquirentes del donatario,
por lo cual los legitimarios no dispondran sino de accién personal
y crediticia contra el donatario para reclamarle el valor, traducido
-a dinero, de la parte reducible (68).

b) Al articulo 808, que en su § 1.° dice que constituye la ile-

gitima —es decir “la porcién de bienes de que, segiin el articulo 806,
no puede disponer— de los hijos y descendientes legitimos, las dos
terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre, y
luego, en su § 2.°, afade que, “sin embargo, podrdn éstos disponer
de una parte de las dos que forman la legitima para aplicarla como
mejora a sus hijos y descendientes legitimos”. Igualmente el articu-
lo 823, § 1, insiste en que “podrdn disponer a favor de alguno o al-
.gunos de sus hijos y descendientes de una de las dos terceras partes
destinadas a la legitima”. .
'Y asimismo, ALFREDO GARcCiA BERNARDO LANDETA, “Designacién “mortis
causa”, en RDN XIV cit., pp. 94 y ss., y “La legitima en el Cdédigo civil”,
ipdginas 79 y ss.; Puic Brutau, “Fundamentos” V-IIL, cap. I, 2, pp. 9 v s.;
ALBALADEJO, op. y loc. cit.,, quien indica que la legitima, por.lo menos gene-
ralmente, no funciona como una tercera forma de sucesidén, ‘‘sino sélo
como un limite de la libertad de disponer de aquéllas por testamento’.

(68) En este sentido, cfr. Roca SasTRe (loc. cit., p. 207, n. 73, y
PORPETA, loc. cit., p. 187).
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¢) El articulo 815 dice: “El heredero forzoso a quien el testa-
dor haya dejado por cualquier titulo menos de la legitima que le
corresponda podrd pedir el complemento de la misma”. Notemos
que este precepto, en sus términos literales, no alude a que el tes-
tador le haya dejado al legitimario precisamente bienes concretos,
sino que mas latamente dice “menos de la legitima que le corres-
ponda”, por lo cual también puede ser, segin ese texto, una cuota
menor. Y sefialemos que cualquiera que sea la interpretacién del
mismo (69), que aqui no importa a nuestro objeto, resulta que la
disposicién, incluso a titulo de herencia, tiene validez y ademds
debe complementarse, es decir, que el testador puede disponer del
contenido de la legitima—sea in abstracto, en una cuota, o in con-
creto, en bienes determinados— a favor del propio legitimario.

d) Los articulos 821, 829 y 1.056, § 2.°, permiten al testador no
sélo disponer de la legitima del propio legatario, mejorado o asig-
natario de la explotacién a favor de ellos mismos, sino también de
las demés legitimas, asignandolas en dinero; y, si bien es cierto
que tales disposiciones han sido explicadas como particionales (70),
cuestién que tampoco ahora discutimos, no es menos evidente que
estas disposiciones exceden, segiin resulta de los articulos 1.061 y
1.062 C. c., del dmbito estrictamente particional.

Lo que aqui nos interesa destacar principalmente es que no es
coherente pretender que el verbo disponer se use rigurosamente en
el articulo 806 y no, v. gr., en los articulos 808, § 2, 823 y 1.056, § 2,
y que la rigurosidad en valorar el “no puede disponer” del articu-
lo 808, no se contraste con el valor de la disposicién a favor del pro-
pio legitimario a cuenta de la legitima que presupone el articulo 815
y que, seglin los términos generales de su texto, incluso puede ser
hecha a titulo de herencia y en una cuota. Todo esto, por lo menos,
inutiliza cualquier argumento que se apoye en las palabras “no puede
disponer” del articulo 806, y que pretenda darles un carécter literal-
mente riguroso.

La expresién, por tanto, como dijimos hace afios (71), no tiene
sentido absoluto, sino relativo. Si tratdndose del segundo tercio,
la prohibicién queda reducida a no disponer fuera del dmbito de
los descendientes, paralelamente, tratindose de la legitima estric-
ta queda reducida a impedir que el testador pueda disponer eficaz-
mente de la cuota individual de cada legitimario a favor de otra
persona distinta. Eso es lo que, con mds exactitud que en el articu-
lo 806, dice el mismo Cédigo civil, en el articulo 763, § 2.°: “El que
tuviere herederos forzosos sélo podrd disponer de sus bienes en la

(69) Cfr. sobre este tema, nuestros “Apuntes de Derecho Sucesorio”,
1, § 2., ed. sep., pp. 23 y ss., vy ADC IV-II, pp. 439 y ss., y “Notas criticas
acerca de...”, n. 22, en ADC XVIII-I, pp. 88 y ss.

(70) Cfr. nuestro estudio “Aspecto cualitativo de las legitimas de...”,
II, nn. 15 y ss.,, y IV, nn. 20 y ss., pp. 68 y ss.

(71) “Apuntes...”, I, § 4, pp. 37 y s.,, y ADC IV-I, pp. 453 y s.
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forma y con las limiaciones que se establecen en la seccion quinta
de este Capitulo”.

Roca Sastre (72), al comentar este precepto, observé que, “en el
supuesto de que estos legitimarios existan, no establece que, en
tal caso, el causante no podra disponer de la parte de su patrimonio
relicto... (técnica de la reserva germénica), sino que admite que,
el causante, pueda disponer de sus bienes, o sea, de todos ellos, si
bien debiéndolo efectuar en la forma y con las limitaciones que el
‘Cédigo establece en materia de legitima”.

Lo habfa dicho ya con caricter general y con plena rotundidad,
hace muchos afios, Manuel Calderén Neira (73): “Ni la herencia,
como tal herencia es indisponible, porque toda ella es disponible,
ni aun el valor, la porcién de bienes corespondientes a la legitima
es indisponible, porque €l testador puede disponer de este valor,
puesto que lo puede dejar a sus hijos a titulo de herederos, de
legatarios y aun de donatarios. La legitima es disponible, por lo
menos, en cuanto a la causa juridica, por la que se ha de transmitir
al hijo. Entre nosotros el hijo puede suceder en la legitima como
heredero testamentario o abintestato, mientras que en las legisla-
ciones en que la legitima es la misma herencia o parte de ella, el
hijo sucede siempre en esa legitima abintestato, ya que aun contra
la voluntad del padre lo hace heredero la ley, y al nombrarle el
testador heredero en aquella cuota, no le confiere realmente dere-
cho alguno”.

3.> Por no resultar de la expresién “por haberla reservado la
ley”, la significacién que pretende la tesis germanizante, como resulta:

a) Porque en los afios en los cuales se fragué la inclusién de
-esta palabra en la definicibn de la legitima, en los trabajos de la
-elaboracién del Cédigo, no tenfa en Espaiia un significado juridico
-que fuera equivalente al de “reserve” francesa. Hemos visto antes,
al examinar Jos precedentes de la redaccién del articulo 806, que
no se lo dio Garcfa Goyena al glosar el articulo 640, del Proyecto
-de 1851. Asimismo, como hicimos notar hace afios (74), la signifi-
-cacién de la palabra “reserva” ni siquiera era sefalada como equi-
valente a legitima en las obras de Derecho més en uso en el periodo
de un siglo inmediato anterior al Cédigo civil, ni en los Dicciona-
rios juridicos de la época.

b) En el Cédigo civil el sustantivo “reserva” y el verbo ‘“re-

(72) Roca SASTRE, loc. cit., p. 194.

(73) CALDERON NEIRA; loc. cit., p. 122.

(74) “Apuntes...”, I, § 4, la nota 123, p. 39, y ADC IV-II, p. 455, don-
de indicamos que habiamos comprobado las citadas versiones de la obra de
Febrero debidos a José Marcos Gutiérrez, Garcia Goyena y Aguirre y Mon-
talbdn, los Tratados de Benito Gutiérrez y de Gémez de la Serna, y el Diccio-
nario de Escriche. Afiadamos, aqui, también el de GoNzALO DE LAS CAsas
(“Diccionario General del Notariado de Espafia y Ultramar”. vol. II. Ma-
drid 1853, n. 4442, p. 101, y tomo IX, Madrid 1857, nn. 26761 y 26762,
‘pdginas 170 y s.).
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servar” tiene un significado técnico en los articulos 811 y 968 y ss.,.
distinto al de la reserve del Derecho francés. Ningin articulo usa,
en cambio, el sustantivo reserva como equivalente a la legitima.

¢) Todos los datos antes expuestos inclinan a considerar que el
participio pasivo “reservado” se emplea en el articulo 806 C. c. en
su acepcién gramatical. El Diccionario de la Real Academia de la
Lengua sefiala varias acepciones al verbo “reservar”, de las cuales
parecen las mas adecuadas al supuesto contemplado; “Destinar un
lugar o una cosa, de un modo exclusivo, para uso, o personas de--
terminadas”’ y “separar o apartar uno algo de lo que se distribuya,
reteniéndolo para si o para entregdrselo a otro”.

Ni destinar, ni separar, ni apartar, equivale en nuestro idioma a
transmitir ni a disponer en su sentido técnico. Segin las acepciones
del mismo Diccionario aplicables al caso: “Destinar” es “ordenar,.
sefialar, determinar una cosa para algin fin o efecto”; “separar”,
significa “poner una persona o cosa fuera del contacto o proximidad
de otro” o “distinguir unas de otras, cosas o especies”; y “apartar’”
equivale a “separar, dividir”.

Esto confirma que: a) el testador no puede disponer de esta:
porcién de su herencia fuera del destino seiialado a la misma por
la ley; b) pero puede hacerlo respetando este destino.

4° Que la denominacién “heredero forzoso” referida a los be-
neficiarios de la “porcién de bienes de que el testador no puede:
disponer por haberla reservado la ley”, precisamente a ellos, en nada
modifica nuestras anteriores conclusiones. Aparte del valor que,.
en el articulo 806 y demds relativos a las legitimas en el Cédigo civil,.
pueda tener la palabra “heredero” (75), lo cierto es que, incluso
antes de lo innovado al respecto por el Cddigo, las palabras “here--
deros forzosos” en los Derechos Justinianeo y castellano vigente
a la promulgacién de aquél, no significa que fuesen “herederos por
delacién legal” o “herederos ope legis”, sino que el testador debia
instituirlos herederos, forzosamente para que fuera valida la ins-
titucién (76).

7. Algunos autores (77), aunque consideran que no hay como:

(75) Cfr. “Apuntes...”, I, § 3, pp. 26 y ss., y ADC IV-1I, pp. 442 y ss.,.
y “Contenido cualitativo de la ...”, I, 2, en ADC XXIII-I, pp. 16 y ss.

(76) Cfr. “El deber formal de instituir heredero y...”, en ADC I, 1 y 2,
paginas 5 y ss.

(77) Lacruz BERDEjo, “Derecho de sucesiones”, cit., nim. 167, p. 182,
seftala los supuestos en los cuales el suplemento de legitima se recibe a
titulo de herencia, y dice que en ellos es “cuando puede hablarse de una
verdadera vocacion legitimaria, diversa de la abintestato...”; aunque con-
sidera (n. 168, p. 183) que lo “normal” es que la legitima “actia como um
freno, como regulador de la cantidad de bienes que se percibe por deter-
minados parientes, y no puede hablarse de vocacién legitimaria, sino de-
la condicién de legitimarios de los lamados por testamento o abintestato”.

BONET RAMON “Compendio...”, vol. V, n. 11, p. 47, después de sefialar la.
regla general de que “la intervencién de la Ley, que da validez a la vo-
luntad del causante y le pone ciertos limites, ya de forma, ya de contenido;.
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regla general delacién legal de la legitima, sin embargo, creen que
existen supuestos especificos y anémalos o excepcionales de voca-
cién legitimaria.

Vamos a ocuparnos de los supuestos en los cuales se ha crefdo
vislumbrar esa vocacidén sucesoria, que son:

a) La legitima conferida a los hijos del indigno o del deshere-
dado por los articulos 767, § 2, y 857.

Con una visién superficial, estos preceptos tal vez pudieran con-
siderarse como sendos casos de vocacién legal forzosa para sus:
correspondientes supuestos excepcionales. Sin embargo, estos pre-
ceptos, respectivamente, dicen que “adquirirdn éstos [descendientes]
su derecho [del hijo indigno del testador] a la legitima” y que “ocu-~
pardn [los hijos] su lugar [del desheredado] y conservardn los dere-
chos de herederos forzosos respecto a la legitima”; es decir, que si:
el derecho del que se priva al indigno y del desheredado no consiste-
en una vocacién legal, es indudable que no adgquirirdn los descen--
dientes de aquél ni conservardn los hijos de éste una vocacién legal
a la legitima.

Asi lo han percibido no sélo los autores que sostienen que la
posicién de los hijos del indigno y del desheredado respecto la le-
gitima es idéntica a la que éstos pierden, incluso a los efectos de la
pretericién (78), sino también quienes hemos excluido que pueden
entenderse preteridos los hijos del desheredado, aunque no hayan
sido mencionados en el testamento que contenga la desheredacién
de su ascendiente, y hemos opinado que la legitima que pueden exigir
es sélo la estricta (79). Ese es el criterio de la Res. 14 agosto 1959,
que en uno de sus considerandos, dice de los articulos 761 y 857:
“sin que en ningun caso puedan entenderse como sancionadores de
la pretendida aplicacién [del derecho de representacién], pues ello
presupondria no sélo el llamamiento directo de los legitimarios a una

entre estos fundamentalmente, las legitimas, limite a la libertad del causante”,.
aflade, “‘y a veces forma de sucesién especifica que se presenta en ultima-
instancia cuando aquél ha infringido determinados deberes legales hacia sus
sucesores mds inmediatos®.

(78) Tomis ALBI AGERO, “Derecho de acrecer entre herederos forzo-
sos”, RDP XVI, febrero 1942, pp. 117 y ss.; ENRIQUE GIMENEZ ARNAU, “ElL
derecho de representacién en la sucesién voluntaria”, RCDI XVI, enero
1940, p. 28; ALFonso CRruz AURNON, “Un caso frecuente de pretericién”,
en Anales Ac. Matr, del Not. 1II, Madrid 1946, pp. 117 y ss.: MANUEL DE.
LA CAMARA ALVAREZ, “El derecho de representacién en la herencia testada
y la pretericién de los herederos forzosos”, en R. Der. Not. VIII, enero-
marzo 1955, pp. 34 y ss.; FRANCISCO BONET RAMON, “Compendio...”, vol. V,
nota 56, C, pp. 315 y ss.

(79) RAMON Maria Roca SASTRE, “Estudios de Derecho Privado”, vo-
lumen II, cap. VIII, pp. 270 y ss.; LAcruz BERDEjo, “Derecho de sucesio-
nes...”, n. 182, pp. 203 y s.: Puic BruTau, “Fundamentos...”, vol. V-III,
Barcelona 1963, cap. IV, n. 1V, D. 1, pp. 395 y ss. Hemos seguido este cri-
terio en ‘“‘Distribucién del derecho a la legitima individual de los descen-.
dientes en el Cddigo civil”, 4, en RDP, LI, septiembre 1967, pp. 732 y ss.,.
y “El deber formal de instituir herederos y la pretericién en...”, 16, d, en
ADC XX-I, pp. 55 y s.
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«cuota de la herencia, que la doctrina parece no admitir en nuestro
derecho...”.

b) Cuota legal usufructuaria del conyuge viudo.

En trabajos anteriores (80) hemos aceptado que, si bien en el
'Cédigo civil no hay delacién legitimaria, esa regla tiene una excep-
-cién en la legitima del cényuge viudo, que estimibamos que le era
.atribuida de modo directo e inmediato a titulo singular por minis-
terio de la ley (81).

Sin embargo, hemos de reconocer que este criterio nos ha sido
razonablemente impugnado (82); se ha aducido que no pueden ser
consideradas decisivas “las expresiones un tanto drdsticas con que
se producen los articulos 834 y siguientes”, que “dan la impresién
de que, efectivamente, la ley defiere directamente al viudo el usu-
fructo de una cuarta parte del patrimonio hereditario”, ni lo es
nuestra invocacién del articulo 814, § 2.°, pues “dispone simplemen.
te que el viudo preterido tiene derecho a reclamar la cuota legal
usufructuaria”, que —segun dice Camara (83)— “en principio, como
la de todos los herederos forzosos, sélo estd “reservada”, o, en cuan-
to a la cual —como dice Garcfa Bernardo (84)—, nuestro Cddigo
.civil abre la sucesién intestada solamente para el cényuge viudo, en
-caso de pretericién concurriendo con ascendientes, descendientes o
-colaterales privilegiados”, no invalidando totalmente la institucién
-.de herederos, como tratandose de la pretéricién de cualquier otro le-
gitimario, porque esa invalidaciéon podria “beneficiar a los colatera-
les privilegiados que son legitimarios, cuyo vinculo familiar no lo
-considera suficiente el legislador para limitar la libertad de testar”,
e incluso —anadimos—, aun siendo instituidos descendientes o as-
-cendientes en proporcion distinta a la intestada, de esa invalidacién
podrian resultar consecuencias innecesarias para la proteccién del
-cényuge viudo, que alcanzarian a disposiciones correctamente efec-
tuadas, con lo cual excederia de la ratio de la norma (85).

(80) Cfr. especialmente “Imputacién de legados otorgados a favor de
legitimarios”, X, en RDP XXXII, p. 543, y “Apuntes de Derecho suceso-
110”, I, “Resultados que dimanan de esta primera parte”, A, p. 115, o en
ADC 1V-11, pp. 478 y 531.

(81) En este mismo sentido Puic BruTau, “Fundamentos...”, vol. V-III,
capitulos I, I, 2, I, pp. 9 y 11, II, A, 7, p. 98.

(82) Aquel criterio que habfamos defendido lo impugnaron, en sendos
.trabajos, aparecidos ambos el afio 1964, nuestros compafierés MANUEL DE
LA CAMARA ALVAREZ, “Estudio sobre el pago en metdlico de...”, vol. cit.,
pdginas 883 y 986 y ss., y ALFREDO GARCfA BERNARDO LANDETA, “La legiti-
ma en el...”, cit.,, pp. 59 y ss.

(83) CAiMARA, p. 986.

(84) GaArcia BERNARDO, pp. 60 y s.

(85) Podria objetarse que en su versién originaria el Cédigo civil no
llamaba al cényuge viudo a su cuota degal usufructuaria en las normas
reguladoras de la sucesién. intestada sino concurriendo con hermanos e
-hijos de hermanos premuertos, en el articulo 953, pero no en el caso de
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La cuestién a primera vista parece completamente bizantina, re-
«ducida a satisfacer un deseo de concordancia légica del sistema,
mejor que a reconocer excepcién alguna de éste. Pero es lo cierto
que tiene repercusién practica cuando el andlisis de la intencidn del
~causante, a tenor del testamento, no permite deducir si quiso acumu-
lar a la cuota legal usufructuaria el legado que dispuso a favor de
su cényuge viudo o si lo dispuso en sustitucién de aquél (86). Na-
turalmente, si del testamento nada puede deducirse acerca de la

concurrir con descendientes y ascendientes, por lo cual si tal cuota le co-
‘rrespondia en esos supuestos es por derivar de la aplicacién de su legitima
a la sucesi6n intestada y no viceversa por la aplicacién directa de ésta, y
que lo mismo ocurria en la sucesién testamentaria, invaliddndose en cuanto
a ella la disposicién del testador cuando hubiese sido preterido el cényu-
-ge viudo. Sin embargo, también es cierto que pudo entenderse que el si-
lencio no se debia sino a un olvido y que el vacfo podia llenarse no sélo
por aplicacién directa de los articulos que le sefialaban la legitima en
concurrencia con descendientes o ascendientes, sino también indirecta-
mente deduciendo la llamada reguladora de la sucesidn intestada por ar-
gumento de analogia tomado del articulo 953. Hoy, con la redaccién resul-
tante de la reforma de 24 abril 1958, el articulo 953 dice: “En el caso de
existir hermanos, o hijos de hermanos, la legitima que en todo caso corres-
ponde al viudo en la sucesion intestada, serd la parte de herencia en usu-
‘fructo asignada en el articulo 838”. La parte del texto que hemos subra-
yado, “deja desvanecida—como dice Puic Brurau, loc. ult. cit,, F, p. 130—
la duda que suscitaba la anterior redaccién del precepto”, respecto a si le
correspondia o no al cényuge viudo su cuota legal usufructuaria en la
sucesién intestada. Pero, por otra parte, notemos que mientras el antiguo
articulo 953 hablaba sélo de que“ el viudo o viuda tendrd derecho a per-
cibir”, “la parte de herencia en usufructo que le estd sefialada en el articu-
lo 837", en cambio, en su nueva redaccién califica ademds de “legitima” a
esa parte que dice “corresponde al viudo en la sucesién intestada”. Sin em-
bargo, todas estas razones estdn basadas meramente en la literalidad del
texto y, por consiguiente, deben ceder si hay otras razones teleolégicas o
‘16gicas, en sentido distinto, mds convincentes

(86) Cir. a este respecto CAMARA, loc. dlt. cit, n. 384, p 985. Se trata
de una cuestiéon que habiamos estudiado al replicar a un anterior estudio
»de AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN. Este (“Acumulacién a favor del cényuge
viudo de un legado y de su cuota legitimaria”, en RGL y J 179, primer se-
mestre 1946, pp. 52 y ss.) entendié que el viudo, en concurrencia con otros
herederos forzosos, ante el silencio al respecto del testador, tiene derecho
-al legado que éste hubiese dispuesto a su favor, y, ademds, a su cuota legal
usufrutuaria, y que, en cambio, si concurre con extrafios, ante dicho si-
lencio, sélo tiene derecho al legado. Nosotros opinamos (“Imputacién de
legados...”, X, en RDP XXXII, pp. 344 y s., y “Apuntes...”, III, § 12, B,
pagina 496, y ADC VIII-II, p. 332) que siempre debe partirse de buscar la
intencién del testador, pero que cuando no pueda deducirse del tenor del
‘testamento, que ésta haya sido otra, habida cuenta “de la especial natura-
leza de la legitima vidual”, que aceptdbamos, deduciamos como presumible
‘que si el testador hubiera dispuesto un legado a favor del cényuge viudo, sin
-decir nada de su cuota legal usufructuaria, se lo atribuia ademds de ésta.
CAMARA (nota y pdg. cits.), en cambio, sefiala que partiendo de la contraria
-concepcién de la legitima vidual, como meramente reservada, pero no de-
ferida por la ley, concuerda mejor con la voluntad del testador entender
que, ‘“cuando el testamento dispone de toda la herencia sin mencionar al
~cényuge mas que como destinatario del legado, el viudo sélo acredita derecho
:a ésta, siempre que su valor cubra el de su cuota”.

9
B
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intencién del testador, para resolver la duda, habra de acudirse a:
examinar la disposicién legal que determina la legitima del viudo-
para comprobar si la atribuye directamente, sin perjuicio de que el
testador pueda otorgar un legado que la sustituya, o bien, si uni--
camente se la reserva y atribuye subsidiariamente cuando el testador-
no se la haya cubierto con disposiciones voluntarias, a no ser que
éste, expresa o implicitamente, haya querido su acumulacidn.
Reconocemos que el criterio de entender que la legitima vidual
tiene la misma actuacién que las otras legitimas, resulta méds cohe-
hente, y que légicamente considerado parece mds aceptable a falta
de argumentos que sean decisivos para entender lo contrario; y-
consiguientemente aceptamos la opinién de que tampoco hay dela--
cién legal directa e inmediata de la legitima del cényuge viudo si
no es en la sucesién intestada, bien sea a falta de testamento o si
en el testamento no se la atribuye o compensa con un legado equi--
valente o mayor, supuesto negativo en el cual, sin necesidad de in-
validarse la institucién, es gravada ésta por la asignacién de la ley,.
subsidiaria para ese caso de que el testador no cubra voluntariamente
la legitima de su cényuge viudo, siempre que éste no haya incu-
rrido en causa de indignidad ni haya sido justamente desheredado..

¢) Suplemento de legitima.

Lacruz Berdejo (87) ha dicho que: “Si en el caudal relicto hay-
bienes suficientes para satisfacer las pretensiones de los legitimarios,
y éstos sin estar olvidados por el causante (preteridos), sin embar--
go, perciben menos de lo que les corresponde, pueden pedir un com-
plemento que haga montar la adquisicién hasta lo preceptuado por-
la ley. Este complemento les serd atribuido, segiin los casos, biens
por titulo de legado, bien por titulo de herencia. A mi modo de ver-
—dice— es en el tltimo supuesto cuando puede hablarse de una ver--
dadera vocacidn legitimaria, diversa de la abintestato por el patri-
monio que sirve de base para computar las cuotas (ampliado en-
aquella ficticia y, en su caso, efectivamente, con las donaciones
efectuadas en vida por el causante), y por la imperatividad de las.
normas que la regulan” (88).

(87) Jost Luis Lacruz BERDEjo, “Derecho de sucesiones”, n. 167, pa-
gina 182.

(88) En letra pequeiia explica LACRUZ, seguidamente: “Por ejemplo: el
causante deja la mitad de su caudal a su hijo y la mitad a un extrafio. EI.
hijo tiene derecho, segin hemos dicho, a dos terceras partes de la for--
tuna de su padre, deducto aere alieno. Por tanto, hay que deducir la ins-
titucién de heredero del extrafio con arreglo al articulo 817, que, aun cuan-
do otra cosa pudiera pensarse a la vista de los articulos siguientes, no es
sélo aplicable a los legados. En tal supuesto el legitimario hereda llamado
por la ley, contra el testamento. Lo que ha alterado, no es la asignacién-
de unos bienes a una u otra persona, como en los legados, sino precisamen-
te la proporcién en que los bienes deben asignarse. Por eso, si surgen nue-
vos bienes, la reduccién les alcanzard exactamente en las mismas propor--
ciones”.
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“Esta sucesién especifica del legitimario —prosigue Lacruz— no
se menciona en el articulo 658 ni en el 609, que parecen suponer la
existencia de dos unicas formas de sucesién. Sin embargo,, los he-
chos, a partir de los articulos 817 y 815 C. c., imponen su recono-
cimiento, que parece también implicito en el articulo 763. En ulti-
mo término, cabe entender comprendida esta forma andémala de vo-
cacién, dentro de los articulos 609 y 658, entre las sucesiones que
se defieren por ministerio de la ley”.

Hemos de decir que no nos convence esta opinién de nuestro
admirado y querido amigo, que creemos fue enunciada sin haber
profundizado plenamente en ella, puesto que no hizo sino enunciar-
la como una hipédtesis posible. El estudio de la actio ad supplemen-
tum corresponde al estudio que debe seguir a este trabajo, pero no obs-
tante anticiparemos algunos datos que ya habfamos destacado en
otras ocasiones. :

Es cierto que, aunque en sentido distinto, también nuestro
compafiero Manuel de la Cdmara (89) entiende que el articulo 806
viene a contener un llamamiento subsidiario, pero “no ad libitum,
pues la cuota estd sélo reservada pero no deferida legalmente”, en
virtud del cual puede reclamar el legitimario lo que le falte para
cubrirla si los bienes que el testador le atribuyé resultan insuficien-
tes, considerando que este derecho es “una aplicacién o proyeccién
especial del derecho del legitimario a reclamar la cuota reservada,
que en este caso concreto se orienta a integrar y complementar esta
cuota”.

La accién de suplemento de legitima, habfamos dicho (90) noso-
tros, “parece ser de cardcter positivo y no meramente negativo. En
lugar de anular instituciones-—para dar paso, total o parcialmente,
a la deferida ab intestato— o reducir gravdmenes y limitaciones,
concede un derecho a reclamar. Pero examinando su génesis y su
ratio, observamos que su resultado positivo es sblo consecuencia
de aquel principio —exacto no sélo en matematicas y en fisica— que
declara que del choque de un negativo con otro negativo el resulta-
do producido es positivo. La actio ad supplementum supone una li-
mitacién (un negativo) a los efectos de la pretericién o de la deshe-
redacién —expresa o tacita— hecha sin causa o injustamente. Es
decir, que limitan a su vez la limitacién que estos efectos —conse-
cuente nulidad de la institucién producida (otro negativo)— supo-
nen a la libertad de testar, con el unico fin de evitar esos resultados
excesivamente radicales”. Asi, la cuota de bienes destinada por la
ley al legitimario, en aquella parte que no hubiera sido dispuesta a
su favor por el causante, y que aquél reclame con la actio ad supple-
mentum, no se otorga ab intestato. “No se anula la institucién tes-

(89) CAMARA ALVAREZ, “Estudio sobre el pago en metdlico...”, loc cit.,
pdgina 803 y s. y 806.
(90) “Apuntes”, I, § 6, p. 640 y s.,, o ADC IV-II, pp. 480 y s.
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tamentaria ni en todo ni en la parte que resultare inoficiosa. Simple-
mente se concede un derecho a reclamar el suplemento”.

Ese derecho se ejercitaba mediante la accidén expletoria que, se-
glin expresaron Rodrigo Sudrez (91) y Antonio Gdémez (92), era
una actio personalis, pues se pedia por condictionem ex lege, y la
condictio era accién personal, aunque segin el segundo fuera in
rem scripta, lo que coincide con la calificacién que hizo Gregorio
Lépez (93) de “onus supplementi”, que afecta “tam ab heredibus,
quam a legatariis, pro rata”. Con lo que resultaba que si bien el
derecho al suplemento se adquiria ipso iure (94), su contenido se
reclamaba por accién personal. Por eso concluimos (95) que los an-
tecedentes histéricos de la accién que estudiamos, no desmentidos
por el Cédigo civil, muestran que no existe indentidad de naturale-
za de la accién de suplemento y la petitio hereditatis; la accién
ad supplementum “no suponia una delacién complementaria”, sino
la atribucién “ipso iure de una accién personal o in rem Scripta,
—segin Gémez— para reclamarlo”.

No olvidemos que si la legitima es una porcién de bienes compu-
tada de la suma del relictum liquido y el donatum, y, por tanto, no
es una cuota hereditaria, tampoco puede serlo el suplemento, aunque
el testador haya dejado su legitima al legitimario instituyéndole en
una cuota insuficiente. Es decir, que en el ejemplo propuesto, de
haber instituido al testador en la mitad de su herencia a su tunico
hijo y en la otra mitad al extrafio, el suplemento no consiste en
un sexto de la herencia, sino en aquella porcién de bienes que haga
falta para completar al hijo el montante de dos tercios de aquella
suma de lo relicto liquido y lo donado, siempre que no resultase
que ya lo tuviera cubierto sumando al valor liquido de la mitad del
caudal relicto, en que fue instituido, lo que el causante le hubiese
donado.

d) Supuestos de que se pierda antes de la apartura de la sucesion
la cosa atribuida en pago de la legitima, o que ésta consista en
bienes no aptos para satisfacerla.

“Cuando la cosa legada por el testador en pago de la legitima
de un heredero forzoso se pierde antes de la apertura de la sucesién

(91) RoDRIGO SUAREZ, “Repetitiones Legis Quoniam in prioribus...”,
Declaratio legis regni II, additio 2, cfr. ed. cit, p. 498: “quia ius agendi
ad supplementum petatur per conditionem ex lege... sed cum conditio sit
actio personalis”.

(92) Anronio GOMEz, “Variae Resolutiones...”, cap. XI, n. 23, cfr. ed.
citada, p. 146: *“quia pro ea competit actio personalis, vel in rem scripta®.

(93) GREGORIO LOPEZ, glosa a la palabra ‘“herederos” de la ley 5, titu-
lo VIII, 6.* Part. o gl. 23 de dicho tit.: cfr. en la vers. al castellano cit.,
volumen III, p. 568.

(94) Cir. RopRIGO SUAREZ, GREGORIO LOPEZ y ANTONIO GOMEZ, locs.
tltimas cits. La confusién entre el derecho y su contenido explica el apa-
rente desacuerdo de los dos primeros.

(95) “Apuntes...”, I, § 8, pp. 75 y s.,, 0 ADC IV-II, pp. 491 y s.
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o cuando el testador deja al legitimario bienes que aquél puede re-
chazar [un usufructo, un bien especifico no perteneciente a la he-
rencia, 0 metalico no herenciall—ha dicho Cdmara (96)—, nos en-
contramos ante supuestos que no es posible integrar en la preteri-
cién o desheredacién injusta. El testador no ha omitido al legitima-
rio ni ha exteriorizado en el testamento una voluntad dirigida a
prlvarle de la legltlma . “Para proteger adecuadamente al legiti-
mario es sélo necesario, y, por consiguiente suficiente, reconocer
su derecho a reclamar y hacer suya la cuota reservada, en los tér-
minos y con la extensién que acabo de sefialar”. Si bien anticipa
que puede reclamarla, pero: “No ad libitum, pues la cuota sélo estd
reservada y no deferida legalmente, pero si en cuanto no reciban
los bienes con que el testador pretendié sustituirla”.

Esta atribucién directa de la legitima ha querido soslayarla
Garcia Bernardo (97), recurriendo a lo que él mismo denomina
pretericién material, concepto sin precedentes y que en los supues-
tos en cuestidon resultaria de efectos exorbitantes (98).

Histéricamente, estos supuestos han tenido diversa solucién. A
saber:

1) Estimar que habia pretericién (pero verdadera pretericion,
es decir, formal) cuando para que no la hubiera era requisito que el
legitimario fuese instituido heredero y no simplemente beneficiado
con un legado (pretericién segin el derecho justinianeo), o si era
requisito que se le dejara algo efectivo sin bastar la mencién (pre-
tericién también formal, pues el requisito formal consistia en dejar
algo real y tangible, como en el caso de la pretericién en el Derecho
catalan posterior de la Constitucién de Monzén de 1585), y, en cual-
quiera de ambos casos, si se trataba del legado de cosa no pertene-
ciente a la herencia del testador. Notemos que el legitimario debia
escoger entre ejercitar la accién de pretericién o contentarse con
el legado (99), pues la aceptacién de éste excluia la posibilidad de
ejercitar aquélla.

2) En el caso de haberse instituido al hijo en una cantidad
en metdlico o en bienes no existentes en la herencia, predominé el
criterio, basado en la Ley 41 Dig. XXXVIII-II, de conceder opcién
al legitimario entre aceptar el dinero o exigir el pago en bienes he-
reditarios (100).

(96) CAimARA ALVAREZ, “Estudio sobre el pago en metdlico...”, loc. cit.,
pdginas 795 y ss., en especial 805 in fine y s., y 803 y s.

(97) Garcfa BERNARDO, “La legitima en el Cddigo...”, pp. 110 a 114;
y “Pretericién formal y material y nulidad de la institucién”, en ADC
XXII-11, abril-junio 1969, pp. 351 y ss.

(98) Cfr. la nota (4) de nuestro estudio “Contenido cualitativo de la
legitima de...”, en ADC XXII-I, pp. 10 v ss.

(99) Cfr. ley 5, tit. VIH, 6.» Part. Cfr. PaLacios Ruvios, “Glossemata
legis Tauri”, lex XXXIV, n. XV, cfr. ed.

(100) Cfr. BaLpo pe UsaLDIS, “Commentaria in primum, secundum et
tertium Codicis libris”, Lib. III, Tit. XVIII De inoff. testam. ley Scimus,
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Para el régimen del Cédigo civil hemos defendido la aplicacidn
del segundo criterio (101).

La razén por la cual no hay pretericién ni desheredacién injusta,
pero tampoco delacién legal especifica de la legitima, resulta de que
si bien el contenido de tal legado no es apto para satisfacer la legiti-
ma, no por eso el legitimario deja de haber sido explicita, aunque
no literalmente reconocido como tal. Por esto no puede dejar de
valer este reconocimiento implicito, aunque no valga esa determina-
cién de su contenido conforme al articulo 813, § 2, que ha de en-
tenderse como no puesto por no ser un objeto apto para satisfacerla
materialmente, y, por eso podra pedir al legitimario que se le satisfaga
con un contenido adecuado. Pero esa accién de peticién de la legi-
tima deriva ex testamento, en virtud del reconocimiento resultante
en la disposicién del contenido no apto, o ab intestato, si se estima
que el testador lo tnico que hizo fue reconocer ese llamamiento le-
gal subsidiario en la cuantia legitimaria, y que el legado, ineficaz
s6lo en cuanto a su contenido por la revocacién tacita del articulo 869,
en cambio, no elimina el reconocimiento de legitima que implicéd su
disposicién (102).

8. A la configuracién como predominantemente negativo del sis-
tema legitimario o del Cédigo civil, como limitacion o freno, de la
libertad de testar y disponer a titulo gratuito, podrd oponérsele que,
del mismo modo como no hay reverso sin anverso, no existe en
derecho nada negativo que no tenga correlativo un beneficiario, res-
pecto del cual resulta positivo; y que la obligacién de dejar la legi-
tima es positiva, pues su contenido es un dare aunque sea Mmortis
causa.

Pero hemos de aclarar que la calificacién de nuestro sistema como
negativo, de freno o limitacién, no pretende ser una calificacién ab-
soluta. No es sino una calificacién, efectuada poniendo en relacién
nuestro sistema con el germdnico de delacién legal, indicativa de que
no tenemos delacién directa del contenido de la legitima a favor de
los legitimarios.

Es decir, frente al sistema en que la ley atribuye directamente
la titularidad, o cotitularidad, de un contenido —pars hereditatis o

nota 10 (cfr. ed. Lugduni 1585, fol. 226); BARTOLO DE SAXOFERRATO, “Com-
mentaria in primam Infortiati Partem”, Tit. De heredib. institu.,, 1 Suus
quoque (Dig. XXXVIII-V, 4), n. 10 (cfr. ed. Augustae Taurinorum 1589,
folio 141); PauLus CasTrENsIS, “Commentarium in Codicem Iustinia-
neum”, Tit. De inoffi. testament. 1. Scimus, § Repletionem, n. 10 (cfr. ed.
Lugduni 1553, fol. 141): JasoN DEL MaINo, “Lectione primae partis Codi-
cis”, De inoffi. testam., ley Scimus antea, n. 7 (cfr. ed. Lugduni 1553, fol.
150 vto. y s.): NicoLaus BOERIUS, “Decisionum”, Pars I, Quaest. 204, n. 13
(cfr. ed. Lugduni 1547, ff. 526 vto. y s.); RODRIGO SUAREZ, op. cit.,, Ampl.
XI, nn. 1 a 6 (pp. 441 y ss.)

(1901 “Apuntes...”, II, § 5, pp. 281 y ss.,, y ADC V-III, pp. 889 y s,
y “Cautelas de opcién”, I, A, b, ¢, pp. 439 y ss.

(102) Cfr. nuestra cit. nota 4, en “Contenido cualitativo...”, ADC
XXII-1, pp. 12 y s.
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pars bonorum—, tenemos este otro sistema, en el cual la ley no
dispone directamente de ese contenido, sino que determina la exis-
tencia de un deber del causante y lo refuerza y asegura con una
limitacién de las facultades dispositivas de éste, que sanciona con
un conjunto de normas cuya fuerza radica en la invalidacién de las
disposiciones que violen aquel deber, en caso de que Se haya inci-
dido en pretericién, desheredacién injusta, inoficiosidad en las dis-
"posiciones inter vivos o mortis causa, ineficia de cualesquiera con-
-diciones, sustituiciones, gravdmenes, modo u otras limitaciones que
.afectaran a la legitima, e incluso de toda renuncia o transaccién
.acerca de la legitima futura. Asi se observa en el examen de los
articulos 814 y 851: 636, 654, 656, 782, 813, § 2.°, 819, § 3, 820,
863, § 2, y 816 C. c. La adquisicién del legitimario llega a través de
-estas sanciones, como consecuencia de las invalidaciones producidas,
-que dejan paso, en todo o en parte, a su derecho ab intestato, o bien
‘a la disposicién testamentaria ordenada a su favor, pero liberada
'de todo gravamen, sustitucién, condicién, modo o cualquier otra
‘limitacién.

Entre las normas propiamente legitimarias sélo resultan directa-
mente atributivas las que otorgan el derecho al complemento, bien
‘deba obtenerse éste a través tambien de invalidaciones, por
-el ejercicio de la accién de reduccién, o bien se reclame a los herede-
ros sin afectar a la institucién. Pero, insistimos en observar que, en
-este 1ltimo supuesto, al resultado positivo directo y sin invalida-
-cién se ha llegado histéricamente a través de una excepcién al ejer-
cicio de la querella, cuando el testador hubiese dejado algo al que-
‘rellante, es decir, que es un positivo resultante del choque de un
‘hegativo (la excepcién que exclufa la querella) con otro negativo,
-es decir, la propia querella (103).

Se trata de la diferencia que media entre un sistema en el cual
'la ley dispone directamente del contenido, en el cual hay delacidn
legitimaria o forzosa, y otro sistema en el cual, en principio, la
‘ley deja hacer y disponer al causante en cuanto éste cumpla volunta-
‘riamente el deber que le impone y no se salga de los limites que le
sefiala para disponer con uno u otro destino, y sélo confiere al le-
:gitimario en forma subsidiaria derecho de impugnacién, o bien al
-complemento, cuando el testador o donante se hubiese excedido de
‘las limitaciones seiialadas.

Hablamos, pues, en sentido relativo de sistema negativo o de
"limitacién o freno.

9. (Qué sistema es mejor juridicamente?: caquel en que la
ley llama directamente a los legitimarios, en los cuales hay voca-
cion y delacién forzosa de la legitima? o el sistema en el que la
ley impone limitaciones al causante y confiere al legitimario un haz

(103) Cfr. “Apuntes...”, I, § 6, pp. 64 y s., v “Resultados que dimanan
de...”, A, pp. 113 y s, 0 en ADC IV-II, pp. 480 ys.y 529 ys.
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de derechos para reclamar invalidaciones y complementos? Es de-
cir, ces preferible el sistema que podriamos denominar dispositivo-
al que calificamos de negativo?

Nuestro planteamiento de esta cuestion lo expusimos hace tiem--
po (104). “Todo el Derecho, arte de lo justo, se mueve entre dos
fuerzas fluidas que continuamente se interfieren y entran en con-
flicto: la libre voluntad del sujeto y lo prohibido normativamente.
En derecho sucesorio esta pugna es especialmente simple: De una
parte, la voluntad del testador es la ley de su sucesiéon. De otra,.
hay ciertas instituciones ante las cuales esta voluntad se estrella:
las legitimas, las reservas, la ineficacia de las condiciones imposi--
bles, inmorales o ilicitas; y otras instituciones de las cuales aquélla
no puede salirse si quiere tener cauce adecuado: las formalidades-
testamentarias”.

Ahora bien, el Derecho puede actuar radicalmente, separando
parte de la herencia de la disposicién del testador y disponiendo-
directamente de ella a favor de legitimarios o reservatarios, o impo--
miento radicales nulidades absolutas, ope legis e ipso iure. Pero
también puede realizarse una labor de compaginacién mds depu-
rada, de artesanfa, tratando de limitar su proteccién solamente a lo-
que resulte preciso para salvaguardar los intereses que se trata de-
proteger.

“Pretender que toda disposicién testamentaria que prescinde de:
un legitimario es ipso iure nula, o bien que tal disposicién no pudo-
abarcar la legitima, nos parece —como, en otra ocasién observa--
mos (105)— que es acudir a soluciones toscas y primitivas, faltas de
la flexibilidad que caracteriza el progreso juridico. Si la ratio de la
norma es proteger al legitimario y éste, expresa o tdcitamente, se
conforma, ;(por qué reputar nula la disposicién y beneficiar a otras
personas? ¢No es tanto mayor la perfeccién juridica en materia su--
cesoria cuanto mds fina es la armonizacién de la volutad del tes-
tador con las normas prohibitivas, de tal forma que aquélla sélo-
deja de ser eficaz en tanto en cuanto la ratio de éstas lo exija, pero
no fuera de ella? Si es asi, si en consecuencia vale la disposicién
testamentaria si el preterido no reclama, es que aquélla no es auto-
mdticamente nula ipso iure, es que no hay una delacién legal que
excluya sin mas la delacién testamentaria en la porcién legitima.
Labor de artesania de siglos, que algunos quieren deshacer para vol--
ver a las mds primitivas paginas del Derecho, para que encaje me--
jor en unos esquemas conceptuales, con olvido de la realidad con--
creta mas compleja de la vida juridica”.

“No hay por qué invalidar en lo mas minimo el llamamiento.

(104) “Cautelas de opcién compensatoria de la legitima”, Introduc--
cién, en Estudios Juridicos Varios, conmemorativos del Centenario de la
Ley del Notariado, vol. I, p. 404.

(105) “Notas criticas a la pretendida distincién entre...”, 17, a, en:
ADC XVIILI, p. 65.
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hereditario a titulo de herencia —anadiamos paginas después (106)—
si el injustamente desheredado renuncia a su accidn, o se da por sa-
tisfecho en cualquier otra forma. o simplemente no reclama. Siendo
asi, hay que entender inicialmente vélido el llamamiento testamenta-
rio por mientras no sea invalidado, en todo o en parte; y, en conse-
cuencia, el llamamiento hereditario a la porcién forzosa sélo puede
estimarse deferido cuando sea ejercitada la querela por quien pueda
actuarla con éxito, aunque esta delacién tenga entonces lugar con
retroaccién de sus efectos a la fecha del fallecimiento de de cuius”.

10. Cuestion distinta es la que plantea si las impugnaciones que
dan lugar a la nulidad total o parcial de la institucién de herederos
—y que, con su resultado favorable, dan paso a la vocacién intestada,
en todo o en la parte equivalente a su legitima, de la cuota del
preterido o injustamente desheredado— son o no “un innecesario
rodeo”, “cuya existencia se explica por razones histéricas”, como
algiin autor ha afirmado (107).

Se trata también, desde este punto de vista, de considerar si es
preferible que la ley verifique una reserva a favor de los legitimarios
y ordene una limitacidn de la facultad dispositiva del causante, pero
sin que la efectividad del derecho de los legitimarios (cuando el
causante no lo satisfaga voluntariamente) se base en un sistema
de invalidaciones totales o parciales o en aeciones personales para
reclamar el suplemento (aunque éstas, por el juego total del sistema,
estén aseguradas (108) plenamente), sino que resulte de una voca-
cidn subsidiaria de la cuota reservada, ordenada por la ley para to-
dos esos supuestos de desconocimiento total o parcial de la legitima
debida, la cual puede hacerse efectiva mediante la accién que —a
juicio de Cdmara— debiera competir al legitimario sin aquel “inne-
cesario rodeo”, en los casos de pretericién intencional y de deshere-
dacién injusta (109).

Esta accién directa compete —también a su juicio—en los casos.
de atribucién inadecuada e insuficiente (110), “para reclamar su
cuota reservada”, de la que dice “no es..., accién dirigida a obtener
la nulidad propiamente dicha de las disposiciones testamentarias,
sino que persigue sélo la declaracién de que al legitimario le corres-
ponde una cuota parte del patrimonio hereditario liquido. Conse-
guido este reconocimiento —anade—, el legitimario podrd impugnar
los actos dispositivos otorgados sin su concurso (aunque sean ante-
riores) y las disposiciones testamentarias y liberalidades inter vivos
que resulten inoficiosos” (111). Accién que —dice— “tiene quizd

(106) Ibid, 18, p. 71.

(107) Cimara, “Estudio sobre el pago en metdlico”, loc. cit., p. 986.

(108) Cfr. “Apuntes...”, I, § 8, pp. 76 y ss., y ADC IV-II, pp. 492 y ss.

(109) CAmARA ALVAREZ, “El derecho de representacién en...”, V, loc.
citada, pp. 87 y s., y “Estudio sobre el...”, pp. 986.

(110) CimARra, “Estudio sobre el pago en metdlico...’

(111) 1bid, pp. 808.

’

, pp. 709 y ss.
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-cierto parecido con la petitio hereditatis”, “no presupone la existen-
‘cia de un llamamiento general y auténomo a la cuota reservada” y
‘que “deberd ejercitarse en el juicio declarativo que corresponda”,
'y, una vez reconocido, “el legitimario podrd plantear el juicio de
testamentaria” (112).

La problemdtica es compleja, pues tiene varios aspectos, entre
-ellos uno de derecho constituido, del cual antes hemos anticipado
-algo (n. 7, ¢ y d), y en el cual deberemos ahondar cuando estudie
mos los remedios de que dispone el legitimario en defensa de su
derecho, y otro de derecho constituyente, que es tema que nos in-
“teresa. :

Su planteamiento es el siguiente: Aceptando la primacfa del
«cumplimiento voluntario por el causante de su deber legitimario,
‘partiendo de que la ley en principio tan sblo limita la libre dispo-
‘nibilidad de aquél y reserva su porcién al legitimario, se trata de
resolver qué régimen es mds conveniente para el caso de incumpli-
miento de aquel deber y desbordamiento por el causante de sus li-
mites dispositivos. (Qué sistema de reaccién debe estimarse pre-
ferible? (Un haz de acciones de impugnacién —que abren paso a
Ta sucesién intestada del legitimario impugnante—y de reclama-
cién de complementos?; o bien, ;una vocacién legal subsidiaria
«del legitimario a su cuota reservada o a la parte no cubierta de la
misma, que conllevard una accién para reclamarla directamente, y
de cuyo éxito dependerd la nulidad o reduccién de las disposiciones
inoficiosas? :

Tal vez quepa preguntar, ante todo, cudl es el orden més légico
-<de actuacién: ¢nulidad de disposiciones del causante que dé paso
a la reclamacién de la cuota? o ¢peticién directa de la cuota que,
de obtenerse, implicard la invalidacién o reduccién de las dispo-
siciones inoficiosas? ;Es una cuestién de prioridad como la del hue-
'vo y la gallina?

Separemos el problema de la pretericién, acerca del cual estamos
ambos de acuerdo en que para resolverlo se requiere la distincién
entre la pretericién errénea y la pretericién intencional (113), san-
‘ciondndose la primera con la nulidad del testamento y la segunda
unicamente con la nulidad de la institucién y tan sélo en cuanto per-
judique la legitima estricta del preterido, es decir, con iguales efec-
tos que la desheredacién injusta. Recordemos, luego, que en los
:supuestos de legados de un contenido inadecuado, su atribucién pre-
supone un reconocimiento de legitima que, consiguientemente, pue-
de exigirse ex testamento, o ab intestato si se estima que tal re-
conocimiento implica una remisién a esta vocacién. Nos quedan: la
pretericién intencional, la desheredacién injusta, la atribucién insu-

(112) Ibid, nota 152, pp. 808 y s. Contra su correspondencia a la pe-
titio hereditatis, cfr. nuestros “Apuntes...”, I, § 8, p. 74 y s., y ADC IV.II,
ppaginas 490 y ss.

(113) “El deber formal de...”, 111, 31 y 32, en ADC XX-1, pp. 91 y ss.
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ficiente y las disposiciones inoficiosas, por lo cual resultan simpli-
ficados los términos del problema.

(Por qué comenzar por la reclamacién de una cuota? A ella se
tiene derecho porque asi lo determina la ley, punto acerca del cual
parece no haber discusién; pero la realidad concreta o efectividad
de ese derecho depende de varios hechos, tales como: que la deshe-
redacién sea injusta, que el legitimario no haya recibido inter vivos
bienes que no cubran su legitima e, incluso, de que se reclame. Pa-
rece, pues, mas razonable seguir en camino inverso; ya que tales hechos
no pueden conocerse a priori y son los que primero deben valorarse
para saber si, in concreto, se tiene algin derecho.

Cremos, ademas, que las ultimas de las razones que en el epi-
grafe anterior hemos aducido, contra la tesis de la delacién legal
inmediata, pueden aplicarse, aunque en menor grado, a la tesis de
la vocacién subsidiaria especifica en cuanto ésta pretende que se
requiere la reclamacién de la cuota como trdmite previo a la decla-
raciéon de invalidacién o de reduccién.

C) Atribucion por el causante del contenido de la legitima.

11. Si la norma deja al causante en libertad para disponer de
las legitimas en favor de los legitimarios a quienes la ley se las haya
reservado, éstos podran recibirla de aquél por cualquiera de los
titulos que la ley autorice, entre los que, como hemos visto (114),
se incluye cualquiera apto para transmitir inter vivos o mortis causa
la propiedad y demds derechos (115).

El primer problema que aqui se nos plantea es el de determinar
por qué titulo se debe entender dispuesta la legitima cuando el tes-
tador la haya atribuido con palabras comunes o simplemente hubie-
se reconocido los derechos de todos o de alguno de sus legitimarios.

Se trata de un tema clasico (116), pero que era examinado bajo

(114) *“Apuntes...”, I, § 2 y § 5, n. 77, pp. 22 y ss.,, o ADC IV-II, pd-
ginas 42 y ss., II § 2, E, pp. 177, en ADC 1V-1V, pp. 1108 y ss, § 4, F, pd-
gina 279 y ss.,, y ADC V-II pp. 887 y s, § 6, pp. 282 y ss., o ADC V-III,
pdginas 890 y ss., 1.°, pp. 367 y ss.,, 0 ADC VII-III, pp. 657 y ss. “El deber
formal de...”, I, en ADC XX-I, pp. 10 y ss.

(115) Cfr., entre otros autores: MANUEL CALDERGN NEIRA, “La co-
lacién...”, RGL y J III, p. 122: “el testador puede disponer de ese valor
{de la legitima], puesto que lo puede dejar a sus hijos a titulo de herede-
10s, de legatarios y aun de donatarios”; Roca SASTRE, “Naturaleza juridica
de la legitima”, RDP XXVIII, pp. 203 y ss.: ANGEL SANZ FERNANDEZ, “Co-
mentarios a la nueva Ley Hipotecaria”, articulo 15, p. 142, donde sefiala
como titulos posibles para atribuir la legitima: herencia, legado de parte
alicuota, de cosa especifica y determinada y -donacién intervivos colaciona-
ble; PuiG BruTau, “Fundamentos...”, vol. V-III, cap. 1, 3, IV, pp. 16 y ss.,
etcétera, etc. Véanse los autores citados en las notas 38 y 39 de nuestro
estudio “El deber formal de instituir herederos...”, 1, 3, ADC XX-I, pi-
-ginas 11 y s.

(116) Asi, el jesuita Luis DE MoOLINA, “De Iustitia et Ture”, Disput.
CLV, n. 8; cfr. ed. novissima Colloniae Allobrogum 1733, p. 355, distin-
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un supuesto bdsico distinto del actual cuando la persona a quien
se referia el llamamiento era heredero forzoso. Hoy ya no es nece-
sario esforzarse en salvar la validez de un testamento o una institu-
cién de herederos cuando se ha dispuesto a favor de un legitimario
expresindolo con palabras comunes (117). Por lo tanto, podemos
penetrar en la interpretacién sin el peso de temer que salvar, como
sucedia en el Derecho anterior, la voluntad del testador en la me-
dida de lo posible, por el favor testamenti, aun a costa de forzarla
en el sentido que permitiera mantener su validez (118). Al no ser
preciso instituir herederos a los legitimarios y al ser posible atri-
buir la legitima por cualquier titulo (119), podemos profundizar en
la averiguacién de aquella voluntad sin temor de que la calificacién
invalide su contenido (120).

En primer lugar, habrd que agotar —conforme al art. 675, § 1.
C. c.—el tenor del testamento para inducir en cuanto sea posible
la verdadera intencién del testador (121). Pero si con ese tenor no

guid seguin se emplearan términos propios o civiles y términos comunes, que son
los que indistintamente pueden servir para la institucién directa de herede-
ro, para el legado o para la sustitucién ﬁdelcomlsarla de heredero. Ejem-
plo de términos civiles: “Sit Petrus meus heres” “instituo Petrus here-
dem”. Ejemplo de términos comunes: relinquo (dejo), succedat (suceda).

La ley 6, tit. III, 6.» Partida, en su iltimo pdrrafo, explicé aue aplicados
a la universalidad del caudal significaban institucién de heredero, aunque-
no se expresara diciendo “Fulano sea mio heredero”, sino, por ejemplo:
“Fulano sea sefior de todas mis heredades” o “haya todos mis bienes”, o
“Dexo todo lo que he”.

Entre los autores (cfr. las citas contenidas en nuestros “Apuntes...”,
I, § 10, pp. 87 y ss., o ADC 1V-I, pp. 503 y ss.), este criterio fue undnime.
Fue casi undnime la opinién de que cuando las palabras comunes se apli-
casen a cosa cierta, especie o cantidad determinada, significaban legado
o prelegado, salvo en caso de que se verificaba de hecho una particién tes-
tamentaria, y fueron mds discutidos los supuestos en que se refirieran esas
palabras comunes a la atribucién de cuota o parte proporcional de la he-
rencia.

(117) Por esta razém, si las palabras comunes llamaban a un heredero
forzoso, no falté quien incluso cuando iban referidas a una cosa cierta,.
o especie o cantidad determinada, pretendieran que significaba institucién,.
y ese criterio fue casi undnime cuando eran referidas a cuota o parte pro-
porcional de herencia (cfr. “Apuntes...”, loc. ult. cit.), “porque —segin
explicé Paracios Ruvios, “Glossemata...”, lex XXIV, nn. XIII, fol. LXV—,
la voluntad del testador debe sanarse donde la significacién de las palabras:
no repugne”. Aunque —atendiendo menos a salvar la disposicién—, no faltara
quien defendiera la posicién contraria basdndose en el dato objetivo de que la
legitima es parte de los bienes, pero no de la herencia, puesto que se debe:
del Ifquido resultante después de satisfechas las deudas del de cuius.

(118) Respecto del favor testamenti, cfr. la ponencia que, con la co-
laboracién de ROBERTO BLANQUER UBERIOS, Josié Luis MARTINEZ GIL y VI-
ceNTE Luris SiM6 SANTONJA, presentamos al X Congreso Internacional del
Notariado Latino, Montevideo™ 1969: “Normas de Derecho Internacional
privado aplicables a la transmisién y a la particién de herencia”, II, 4, A, d,
publicado en Rev. Der. Not. LXIV, abril-junio 1969, pp. 46 y ss.

(119) Cfr. “El deber formal de...”, I, 3, en ADC XX-I, pp. 10 y ss.

(120) Cfr. “Apuntes”, 1, 10, pp. 102 y s.,, o ADC IV-I, pp. 519 y s.

(121) Como explicamos en nuestros ‘“Apuntes...”, (loc. ult. cit.), si
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podemos esclarecerla, serd el contenido asignado, habida cuenta de
lo previsto en los articulos 660 a 668, § 2, C. c., lo determinante de
la solucién del problema aqui planteado. Si la legitima es pars bo-
norum (122), dado que, con arreglo al articulo 818 C. c., es un activo
liquido: su contenido no es una parte alicuota de la herencia (123),
que estarfa integrada por activo y pasivo, ni es una adquisicién
a titulo universal (124).

12. La concurrencia a favor del legitimario de la reserva de la
porcién de bienes definida en el articulo 806 C. c. y de la atribucién
de la legitima verificada a su favor por el causante, por uno u otro
titulo, ha dado lugar a diferentes explicaciones de esa concurren-
cia, que repercuten de modo préactico en la cuestién de la posibi-
lidad alternativa de rechazar la atribucién testamentaria y de acep-
tar la legitima.

Esta cuestién la habfamos enfocado de un modo teérico hace
anos (125), distinguiendo las teorias de la absorcidn, la yuxtaposi-
cion y la superposicion o sustitucion relativa.

Anos después, en nuestros “Apuntes...” (126), al sostener la
teorfa de la limitacién o freno, excluimos ese problema desde su
base. No obstante, podemos ampliar aquella primera clasificacidn,
hasta hacerle comprender esta otra teoria, y distinguir, sin pretender
.agotar la enunciacién de sus términos, las siguientes tesis de:

— la absorcion de la condicién de legitimario por la de herede-
ro testamentario (127);

examinamos la disposicién testamentaria se observan en ocasiones deter-
‘minadas circunstancias que aclaran la intencién del testador. Asi sucede
«cuando cldusulas distintas contienen, una, la institucién universal de he-
redero o herederos y, otra, el otorgamiento, con palabras vulgares, de Ta
legitima. O cuando en una misma cldusula de institucién se hace la salve-
dad de la legitima o legitimas de los no instituidos; v. gr. expresando que:
“Instituye heredero a X, sin perjuicio de las legitimas de I y Z”. Pero,
otras veces, la expresién, tal vez inoportuna e incorrecta, de instituir en
-el remanente, puede ensombrecer la intencién de la disposicién, contenida
en una cldusula anterior, en la que se deja—as{ con este término wvul-
gar—la legitima a alguno o todos los descendientes o ascendientes del
propio testador.

(122) Cfr. “Contenido cualitativo de la legitima en...”, nim. 6, en
ADC XXIII-I, enero-marzo 1970, pp. 35 y ss.

(123) 1Ibid, n. 2, 4.°, pp. 22 y ss. Cfr. también “Contenido cuantitativo
de...”, en ADC XXIV-I, enero-marzo 1971, n. 12 y ss., pp. 35 y ss., y n. 29,
‘pdginas 64 y ss.

(124) Puic Brutau, “Fundamentos...”, V-III, cap. I, 3, IV, p. 22, en
este mismo sentido, y también CAMARA ALVAREZ, “Estudio sobre el pago
-con...”, loc. cit.,, pp. 748 y s.

(125) “Imputacién de legados a favor de legitimarios”, V, en RDP
XXXII, abril 1968, pp. 324.

(126) “Apuntes”, I, § 5, pp. 61 y ss., y “Resultados”, A, pp. 113 y s.,
o en ADC IV-1, pp. 477 y ss y 529 y ss.

(127) Es la tesis que formularon JULIAN DAviLa GARcfa y RAMON Ma-
Rfa Roca SaSTRE. DAviLa (“Herederos y legitimarios”, RCDU XVII, p. 670)
proclamé: “Donde hay herencia no hay legitima y por ello heredero y le-
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— la absorcidn relativa, circunscrita tnicamente a la impugna-
cién de actos del causante (128);

— la yuxtaposicion de ambas vocaciones localizadas en cuotas.
distintas (129);

gitimario no pueden darse en una misma persona, de igual manera que
nadie puede tener derecho contra si mismo. El heredero es el continuador
del causante, y por ello asume toda su personalidad y su patrimonio en lo.
que tiene de transmisible y representable...”, Roca SAsTRE (“Naturaleza juri
dica de ...”, en RDP XXVIII, pp. 204 y s.) entendié que “hay verdadera
incompatibilidad ¥y no simultaneidad entre el titulo de heredero y el de
legatario”, y, en su virtud, el titulo hereditario inutiliza por absorcién la
condicién de legitimario de tal modo que *“el legitimario que llega a ser
heredero puede resultar que obtenga una utilidad neta inferior. al importe
de la porcién legitima que en otro caso tendria”, pues ‘‘deberd acatar to-
talmente todas las disposiciones de su causante, pues-asi es el sistema, ya
se trate de venta o de gravamen”.

(128) Esta posicién, eclética entre la tesis de DAviLa GARcfa y la de
SoLs Garcia, que replic6 a aquél (“El heredero: idea para su estudio”,
RCDI XVII, pp. 571 y ss.), fue propuesta por FRANCISCO VIRGILI SORRIBES
("*Heredero forzoso y heredero voluntario: su condicién juridica”, en RCDI
XVIII, pp. 490 y ss.). A su juicio: “la condicién juridica del legitimario es
mixta; es heredero voluntario porque lo ha instituido el testador, y es he-
redero forzoso legitimario porque la ley le concede una cuota intangible
en el as hereditario. Hasta cubierta esta cuota tendrd todos los derechos y-
obligaciones del heredero forzoso o legitimario; cubierta, o dejada a salvo,.
la porcién que la ley reserva y que, por ende, adquiere mds que por la
voluntad del causante por ministerio de la ley, tendrd todos los derechos
y obligaciones del heredero voluntario”. Pero las consecuencias que dedu-
cia de este planteamiento no parecen del todo en armonia con estas afirma-
ciones, que podrian haberle situado en una posicién préxima a la tesis que
denominamos de la yuxtaposicién, sino que propuso soluciones dispares
seglin se tratase de cargas impuestas por el causante en testamento o de la.
impugnacién de actos otorgados por éste.

(129) Esta tesis marca una separacién radical entre el llamamiento que
estima verificado por la ley a la cuota legitimaria y el dimanante de la.
voluntad del testador. Fue defendida por José GONZALEz PALOMINO y SER-
G10 GonzALEz Corrapo. El primero (“El acrecimiento en la mejora”, en
“Estudios de arte menor de Derecho sucesorio”, en An. Ac. Matr, del No-
tariado 11, pp. 541 y ss.) parte de que la disponibilidad de la cuota legiti-
maria queda de tal modo fuera del alcance de la voluntad del causante
que si éste instituye heredero al legitimario, ambas atribuciones son y per-
manecen independientes como dos titulos distintos de delacién. Tanto que,.
segun GonzALEz CoLLaDo (“El legitimario no es sucesor”, en An. A, Matr.
del Not., vol 111, pp. 537), “si convergen en un mismo sujeto se yuxtaponen,.
pero no se fusionan; conservan su autonomia absoluta sin que se absorban
uno a otro”. Como principales consecuencias de esa total independencia:
de ambos llamamientos y de la radical separacién de su contenido, afirma
G. PaLomiNo (p. 541) que si el testador dispone un legado para satisfacer
una legitima, el legitimario tendrd opcién para zceptar el legado y repudiar
su legitima o viceversa para reclamar ésta y rechazar aquél y que si fuese:
instituido heredero testamentario podrd repudiar la- herencia y aceptar la
legitima o renunciar a ésta y aceptar aquélla, o aceptar (o repudiar) ambas..
Esta posicién explica también el criterio del mismo GONZALEzZ PALOMINO
respecto de la significacién que en el articulo 1.056, § 2.°, C. c. tiene la-
asignacién de la explotacién agricola, industrial y fabril del articulo 1.056,
§ 22, C. c. a un solo hijo y la consiguiente satisfaccién en metilico de la
legitima de los demds hijos y por qué recurre como explicacién a la figura:
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— la determinacién o concrecion por el causante del contenido:
de la legitima deferida por la ley (130);

— la superposicion o sustitucion relativa del llamamiento legal:
por el testamentario (131);

— el llamamiento subsidiario por la ley, a falta del llamamiento
vélido del testador o en cuanto éste resulte insuficiente o in-
adecuado (132);

— la limitacidn legal del llamamiento testamentario y de las de--
mds disposiciones del causante, que puede dar lugar a la in-
validacién total o parcial del testamento o de la institucién
de herederos con aplicacién total o en parte de la sucesién-
intestada; a tenerse por no puestos gravamenes, condiciones,.

de la adjudicacién en pago (“El acrecimiento...”, loc. cit.,, p. 547, nota cit.
Cfr. nuestro trabajo “Contenido cualitativo de la legitima”, ADC XXII-I,.
pdginas 100 y ss.).

(130) Esta posicién dimana de la explicacién que propuso el profesor
FRANCEScO FERRARA a la existencia de la mejora dentro de nuestro sistema-
legitimario y que €l crefa que es de reserva germdnica (cfr. supra y nota 59),
y fue especialmente desarrollada aplicindola a la legitima propiamente di.-
cha por GREGORIO ORTEGA PaARDO (“Naturaleza juridica del llamado legado-
en lugar de la legitima”, p. 142), quien afirmé que, “cuando el testador
deja a los legitimarios lo que legalmente les corresponde, éstos no se con--
vierten en herederos testamentarios, sino que siguen siéndolo forzosos”, si-
el testador les deja algo mds de lo que por legitima les corresponde: ‘“habrd
un concurso de sucesién forzosa con testamentaria”, el legitimario “serd
heredero forzoso en el limite de su legitima y testamentario en lo que-
excede de ella”, y, en cuanto el legitimario sea heredero forzoso (pp. 151 y ss.),.
el testador lo Unico que puede hacer es determinar, concretar o elegir los
bienes con lo que debe ser satisfecha la legitima a modo de acto particional..

(131) FLorenclo PorRPETA CLERIGO, “Naturaleza juridica de la legi-
tima”, loc. cit.,, p. 159), entendié ‘“que, al haber hablado la ley por boca-
del testador, como es el caso para la legitima deferida por acto de iltima-
voluntad, la legislacién legal y la testamentaria confluyen en una vocacién
unica y se plasma en un solo titulo, siendo indiferente que la legitima resulte-
o no incrementada con algunos bienes de la parte libre”. Este criterio lo-
suscribimos en nuestros primeros estudios acerca de esta cuestién (“Notas
para la interpretacién del articulo 1.056...”, en Rev. Gral. de Der. III, di--
ciembre 1946, p. 647, e “Imputacién de legados...”, RDP XXXII, p. 327),.
aunque luego rectificamos esta explicacién (cfr. supra nota 126). Esa super-
posicién se verificaria por voluntad de la propia ley, al ceder la primacia a
la voluntad del testador y al concederle una amplia facultad modeladora,.
con alcance no sélo a la determinacién del contenido material, sino tam-
bién al titulo y a su correspondiente contenido juridico. Pero, tal sustitu-
cién no seria total, sino tan sélo en cuanto la disposicién testamentaria no-
fuese menor que la legal en el quantum ni en el quale.

(132) Esta tesis creemos que corresponde a los criterios, antes expuestos,
de Lacruz BERDEJO y BONET RAMON (cfr. supra nota 77, y de MANUEL DE
LA CAMARA (cfr. supra n. 250 y notas 109, 110, 111 y 112). La diferencia de-
esta tesis con respecto a la teorfa de la superposicién, referida en la nota
anterior radica en que mientras la vocacién legal es subsidiaria, segin la-
opinién que ahora referimos, para los supuestos expresados, en cambio, se-
gin la tesis de la superposicién, la vocacién es directa, aunque admita que el
llamamiento testamentario se le superponga, en tanto éste cubra adecuada--
mente el contenido legalmente predeterminado.
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sustituciones y limitaciones y al iuego de reducciones o com-
pensaciones para complemento (133).

Sin perjuicio de que ademds quepa un elevado ndmero de posi-
ciones mixtas de las indicadas (134).

Cuanto hemos dicho en los epigrafes inmediatamente anteriores,
creemos que nos ha demostrado que nuestro Derecho mantiene la
posicién romanista de configurar juridicamente la legitima a través
de limitar las facultades dispositivas del causante y de conferir a
los legitimarios facultades de impugnacién de las disposiciones en
las cuales aquél hubiera excedido dichos limites y para la reclama-
cién del complemento que quede por cubrir.. Parece, pues, innece-
sario afadir que la aceptacién de esta tesis excluye la admisién de
las demas.

13. Pero vayamos a las cuestiones practicas relacionadas con
la adopcién de una u otra de las soluciones tedricas expuestas.

Si la teoria de la absorcién de la legitima en la institucién de he-
redero fuese exacta, podria éste sufrir gravimenes o disminucién
en ella (135), perjudicandose cualitativa o cuantitativamente su le-
gitima si como heredero debiera soportar cuanto el causante le im-
pusiere. Pero no fue as{ ni siquiera en el Derecho romano clasico,
como lo demuestran diversos textos del Corpus Iuris. Asi, uno,
Ulpiano, en sus comentarios a Sabino, en el texto recogido como ley
Suus quoque del Digesto XXVIII-V, 4, que prohibe instituir al hijo
heredero bajo condicién no potestativa. Criterio que vemos, tam-
bien, en la ley Si pater (Cod. VI-XXV, 4); y, especialmente, en el §
Lucius Titius de la ley Ex facto (Dig. XXVIII-VI, 44, § 2), que con-
sidera instituidos en primer grado a los hijos que lo habian sido en
segundo como sustitutos de su madre. Mds patente aun resulté asf
-en el Derecho justinianeo, en virtud de las leyes Omnimodo, Quo-
niam in prioribus y Scimus § Cum autem del tit. De inofficioso tes-
Lucius Titius de la ley Ex facto (Dig. XXVIII-VI, 44, § 2), que con-
les los descendientes instituidos herederos debfan recibir su legi-
tima completa, pudiendo reclamar su suplemento, y libre de todo
gravamen, término, condicién y sustitucién que sélo deberfan cum-
plirse en cuanto afectasen al resto de la herencia (136). Criterio

.(133) Defendimos esta tesis en nuestros “Apuntes...”, locs. cits. Supra
nota 126, y, en términos generales, puede entenderse reflejada por los auto-
res citados supra en la nota 67. En los epigrafes que anteceden la hemos
mantenido y explicado.

(134) Asf, v. gr., GUILLERMO G. VALDECASAS (“La legitima como cuota
‘hereditaria y como cuota de valor”, RDP XLVII, pp. 967 y ss.) aplica la
teorfa de la yuxtaposicién a la legitima como cuota hereditaria (n. 2, pp. 958
¥ ss.), y, en cambio, parece préximo a la tesis de la limitacién con respecto
:a la legitima como cuota de valor (n. 3, p. 961).

(135) Cfr. supra ,nota 127.

(136) Cfr. nuestro cit. trabajo “Notas para la interpretacién...” II, ene-
ro 1947, pp. 5 y s., y “Cautelas de opcién...”, 1, B, C, D y E, loc. cit., pi-
ginas 457 y ss.
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‘igual resulta de los términos generales de los articulos 782 y
813, § 2, 815, 817, 820, 821, 863, § 2, del Cddigo civil.

14. La teorfa de la yuxtaposicion —en la versién que estima la
legitima como “una adquisicién a titulo singular por ministerio de
la ley”— traté de soslayar las equivocadas consecuencias dimanantes
-de la teoria de la absorcion, con la siguiente interpretacién que
transcribimos -de su mads brillante sustentador (137):

a) “El legitimario no estd, en cuanto tal, sujeto al articulo 990
-del Cédigo, referente a la aceptacién parcial de la herencia, porque
si acepta su legitima y repudia la herencia, no acepta la herencia
parcialmente. “En defecto de norma expresa la aplicable por ana-
logia serd la del 890, referente a los legados, aunque no se trata de
un legado legal. El legitimario que, ademds, sea heredero, podrd
.aceptar el derecho que le reservd la ley y no aceptar el que le con-
fiere el testador (o la ley, en sustitucion de la voluntad del causan-
‘te), porque una es adquisicién a titulo singular (semejante al legado
-de parte alicuota) y la otra es a titulo universal”.

b) “El legitimario que ademds sea legatario, podrd aceptar su
legitima y repudiar su legado, aunque sea oneroso, porque la legi-
tima no es un legado y cae fuera del supuesto de limitacién del ar-
ticulo 890”.

La primera de estas opciones, ademds de innecesaria, segin he-
mos visto en el niimero anterior, tampoco es posible si, como antes
también vimos (138), no hay en nuestro Derecho vocacién legal de
la legitima y puede el testador atribuirla por cualquier titulo, y si
la herencia no puede estimarse divisible por su aceptacién en parte
|y ésta estd expresamente prohibida en el articulo 990 C. c.

La segunda opcién tiene, sin duda, precedentes histéricos, pues,
en el Derecho comin, aun cuando la atribucién de un legado no ex-
clufa el ejercicio de la querella, si la exclufa la aceptacién de dicho
‘legado, y, por el contrario, no podia reclamarse éste si se ejercitaba
-aquélla (139). Criterio que fue recogido en la ley 5, tit. VIII, 6.2 Par-
“tida (140).

En un sistema, en el cual la posicién mayoritaria en la doctrina
-estima que hay vocacién legal forzosa, como en el Derecho italiano,

(137) Jost GoNzALEZ PALOMINO, “El acrecimiento en la mejora”, loc.
citada, pp. 540 y s., en nota. Entre los sustentadores de la tesis de la ab-
.sorcion, DAviLA Garcfa (“Herederos y...”, loc. cit.,, p. 670) admite también
la posibilidad de renunciar la herencia y exigir la legitima por parte del
legitimario instituido heredero.

(138) Cfr. supra, n. 6.

(139) Cfr. nuestro estudio “Cautelas de opcién...”, I, A, a, loc. cit,,
pdginas 436 y ss.

(140) “Mas si aquella parte la dexaxe en el testamento, non como a he-
.redero, mas como en razén de manda, estonce podria quebrantar el testa-
mento. E esto se entiende si el fijo non rescibiesse aquella parte que le era
mandada. Ca si la rescibiesse e non la protestasse diziendo que le fincasse
ven salvo la querella que avia de tal testamento non podria despues quebran-
.tarlo”.

4
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hallamos resueltas favorablemente, en el articulo 551 de su Codice:
civile vigente, las dudas suscitadas respecto al Cdédigo de 1865, acer--
ca de si era posible optar sea por recibir el legato in sostituzione:
della leggitima, sin derecho a pedir el suplemento de ésta, o bien por-
renunciar aquél y reclamar la legitima integra (141).

Pero, esa posibilidad, fuera del caso de que el testador la auto--
rice o de que se trate de un legado cualitativamente no apto para-
cubrir la legitima (142), no sélo no es permitida por ningiin precepto-
del Cédigo civil, sino que mds propiamente parece descartada, al
menos implicitamente, por el articulo 815.

Como hace muchos afios observamos (143), el articulo 890 —al
permitir aceptar un legado y rechazar otro (salvo si éste fuese onero--
so y aquél gratuito), o repudiar la herencia y aceptar el legado, o~
viceversa— parte de la base de que ambas atribuciones se han verifi--
cado en forma acumulativa legado + legado, o herencia 4 prelega--
do), pero queda fuera de su supuesto tanto la atribucién de un legado
hecho en sustitucién de una hipotética atribucién de herencia como:
de todo legado dispuesto para satisfacer la legitima. Lo unico que:-
autoriza el articulo 815 al legitimario es a que pida el suplemento de-
su legitima; y, si ésta puede asigndrsela el testador por cualquier
titulo, como antes observamos, no resultara posible rechazar la atri--
bucién otorgada por aquél y reclamar una vocacién inexistente en ese-
caso (144).

Por lo demds, el legitimario a quien se le hayan dejado sus de--
rechos estrictos a titulo de legado goza de una posicién mas tran--
quila y ventajosa que cuando se le otorga a titulo de herencia (145),.
pues: puede tomar posesién por si mismo de la cosa legada, gozando:
de los interdictos pertinentes; puede accionar el juicio de testamen--
taria en iguales supuestos que los herederos; participa de los frutos

(141) El panorama ofrecido por la doctrina italiana acerca del legado-»
en lugar de la legitima, tanto durante la vigencia del Cédigo civil de 1865
como respecto del Libro de Sucesiones de 1941, puede verse en el libro de-
ORTEGA PARDO, “Naturaleza juridica del legado en lugar de ..."”, pp. 88 y ss.

(142) Cfr. nuestros trabajos “Apuntes...”, II, § 5, pp. 281 y s., o ADC"
V-HI, pp. 889 y s., “Cautelas de opcién compensatoria de las legitimas”, I,..
A, b, loc. cit., pp. 444 y s.; vy la nota 4 de “Contenido cualitativo de la le-
gitima de los descendientes en el Cédigo civil”, en ADC XXIII-I, pp. 12 in-
fine y s. En igual sentido, excepto en cuanto a la mayor amplitud con que
admite la aptitud del dinero extrahereditario, MANUEL DE LA CAMARA AL--
vAREZ, “Estudio sobre el pago en metdlico...”, loc. cit,, nota 11¢, pdginas.
777 y 80.

(143) “Imputacién de legados...”, VII, RDP XXXII, p. 330.

(144) También han rechazado la posibilidad de esa opcién GOMEz Mo--

AN, “De la legitima y los legitimarios”, en R. G. de D. 1V, diciembre 1948,.
pagina 666, y ‘“Tratado tedrico legal de particiones”, Madrid 1950; p. 357;
MANUEL DE LA CAMARA, “Estudio sobre el pago con...”, p. 747 y s. y notas
49 y 50 de esas pégs y nota 110, pp. 777 y s.; GARcfa BERNARDO, “La legi--
tima...”, pp. 73 y

(145) Cfr. “Apuntes ”1I, § 6, Ca G, pp. 285 y ss., o ADC V-III, pd--
ginas 890 y ss. En igual sentido PuiG Brutau, “Fundamentos...”, V-III, ca--
pitulo 3, IV, B, pp. 20 v s.
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en la parte correspondiente, asi como del periculum y el commodum
y puede ejercitar las acciones que competan para defender la heren-
cia; y, en cambio, no responde personalmente de las deudas de la
herencia ni siquiera intra vires pro viribus, como el heredero acep-
tante a beneficio de inventario por las deudas hereditarias, sino que
solamente sufre una afeccién cum viribus, en cuanto ellas disminuyan
el activo liquido, la cual sélo puede serle exigida: por el heredero, en
via de regreso, o subsidiariamente por los acreedores una vez hecha ex-
cusiéon de los bienes de la herencia no legados especialmente y del
patrimonio de los herederos que no hubiesen aceptado a beneficio
de inventario.

15. (Puede el causante cumplir su deber legitimario mediante
dote 0 donacidn al legitimario?

Es sabido que cuando en Roma, en los juicios centumvirales,
aparecié la querella inofficiosi testamenti, se atendié sélo a lo que
el testador hubiese dispuesto en el testamento impugnado (146).

Sin embargo, mas tarde, al admitirse como excepcién a la que-
rella la percepcidn por el querellante de su legitima, la solucién fue
otra (147).

Es de notar que suelen ser contrapuestos un texto de Ulpiano
del Lib. II de sus Disputas, recogido en el Dig. V-II, 25, pr., v el
texto de Papiniano, referido por el Emperador Justiniano, en su Co-
dex III-XXXVIII, 35,8 1.°, y suelen mezclarse dos cuestiones distintas.
Ulpiano, excluye la posibilidad de ejercitar la querella de inoficiosi-
dad: “inofficiosi querelam cessare, si quartam in donatione habet”.
Papiniano rechaza el pacto en virtud del cual, al recibir de su padre
ciertos bienes o cantidades el hijo se hubiese comprometido: “qua-
tenus de inofficioso querella adversus testamentum paternum minime
ab ea moveretur”.

El primer criterio fue recogido en la Instituta, Lib. II, tit XVIII,
§ 6.°: “Asi pues, para que no pueda ejercitar la accién de testamen-
to inoficioso, cada cual debe tener la cuarta, ya por derecho heredi-
tario ya por via de legado o de fideicomiso, ya si se le hubiere hecho
donacién de la cuarta por causa de muerte, o entre vivos (tan sélo
en los casos de que hace mencién nuestra constitucién), o por los
demds medios que en las constituciones se contienen”.

Atun después de la Novela CXV, en la que Justiniano exigié que
la legitima fuese atfibuida a titulo de heredero, cupo satisfacerla
mediante donacién o dote con tal de que en el testamento se ins-
tituyere al donatario heredero de la cosa que se le doné o dio en
dote. Asi, el jurista castellano Diego Spino (148) dictaminé que:

(146) AgrNoLDO VINIO, “Institutionum imperialium commentarius acade-
micus et forensis”, Lib. II, Tit. XVIII, 6, gl. 2, vers. “inter vivos instantum
modo casibus”, ed. Lugduni 1755, vol. II, p. 455, o vers. en castellano, Bar-
celona 1846, vol. I, p. 614 in fine y s.

(147) Cfr. nuestros “Apuntes...” cits. III, § 1.°, pp. 307 y ss., y ADC
VII-III, pp. 657 y s. .

(148) DiIEGO SPINO, Speculum testamentorum, gloss. 17 principalis, n. 36,
cfr. ed. Francofurti od. Moenum 1600, p. 722.



52 Juan Vallet de Goytisolo

“jgitur sufficit quod in sola dote filia instituatur, et pro residuo agat
ad supplementum”.

En definitiva, la dote o donacién, aunque cubrieran la legitima,
no salvaban la pretericidn en la que el causante hubiese incurrido en su
testamento, si en éste no se hubiera instituido heredero al legitima-
rio donatario. Pero la pretericién era evitada si se instituia heredero
al donatario, aunque sélo lo fuera en la cosa donada u objeto de la
dote, o bien instituyéndosele heredero en su legitima en términos
generales, supuesto en el cual le cabfa ordenar que, con cargo a ella,
se le imputara la cosa que se le dond o con la que se le doté. So-
lucién que puede orientarse para hallar la mds adecuada a nuestro
derecho vigente.

Segin el articulo 815 C. c. “El heredero forzoso a quien el testa-
dor haya dejado por cualquier titulo menos de la legitima que le co-
rresponda podrd pedir el complemento de la misma’.

Notemos que —como es sabido (149)—no es preciso, en el ac-
tual régimen del Cédigo civil, instituir heredero a un legitimario para
que el testador no incida en pretericién. Esta es una diferencia
esencial respecto del Derecho anterior: hoy, atribuida la legitima a
titulo de legado, no hay pretericion.

Pero, entre los primeros comentaristas del Cédigo, se planted
y rechazd que el legitimario a quien nada se le hubiese dejado en
el testamento por titulo alguno, pudiese considerarse preterido si
el causante le hubiese otorgado alguna donacién (150). A la inversa,
también se ha propugnado que el articulo 815 se refiere sélo a dis-
posiciones mortis causa del testador, pero no a las otorgadas por
actos inter vivos, por lo cual al asi beneficiado es preciso que se le
deje algo en el testamento (151) o, incluso, que se le instituya herede-

(149) Cfr. “El deber formal de instituir herederos a legitimarios v el
actual régimen de la pretericién en los derechos civiles espafioles”, I, 3, en
ADC XX-I (enero-marzo 1967), pp. 10 y ss., y “Notas criticas acerca de la
pretendida distincién entre cuota de reserva y cuota de legitima..., II, 22,
en ADC XVIII-I (enero-marzo 1965), pp. 90 y ss.

(150) Asi, MANRESA, op. cit.,, vol. VI, art. 815, 6.2 ed., pp. 357 y s.;
ScAEVOLA, op. cit,, vol. III, cap. III, sec. II, pars. V, n. 11, p. 238, y ain des-
pués de la S. de 17 junio 1908, VALVERDE VALVERDE, op. y vol. cits., capi-
tulo XIII, § III, p. 311, CasTAN ToBERAS, “Derecho civil...”, tema XCII, y
Espin CAnovas, “Manual...”, vol. V, Sec. IV, cap. III, V, Madrid 1970, pd-
gina 483, II, 3, b ed. Madrid 1944 vol. IV, p. 578, estimaron que no se daba
pretericién aunque en el testamento nada se deiase al legitimario a tftulo
de herencia ni de legado, si hubiese sido favorecido por aquél con donacio-
nes, supuesto en el cual éste tinicamente tendrd derecho al complemento, en
su caso, conforme al articulo 815 C. c. Parece que también fue de esta opi-
nién ALBADALEJo, “Compendio de Derecho Civil”, cap. XXXIII, 102; cfr.
ediciéon Barcelona 1970, p. 594, cuando dice: “Tratindose de haber sido
preterido, omitido o silenciado, es decir, de no habérsele dado nada ni inter
vivos ni mortis causa, sin habérsele tampoco desheredado (aunque hubiese
sido injustamente)’”.

(151) Opiné asf PEREZ ARDA, “Pretericién testamentaria pareial”’, en
RGL y J 122, primer sem. 1913, pp. 253 y s., y parece que también DE DIEGoO,
op. y vol. cits., Lec. 90, ed. 1932, pp. 231 y s, interpreté la S. 17 junio 1908,
en el sentido de que “si nada se le dejase {a un heredero forzoso, aunque
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ro (152), para que no se produzca su pretericién. No falta tampoco
quien ha afirmado que si bien con donaciones puede cubrirse la cuota
de legitima, no es posible satisfacer con ellas la pretendida cuota de
reserva (153).

Un correcto planteamiento de la cuestidn requiere que distinga-
mos el problema de si un testamento se halla viciado de preteri-
cién (154), de una parte, y, de otra, la cuestién que aqui nos ocupa
de si la legitima puede satisfacerse con donaciones (155).

se le nombrase] en el testamento por cualquir titulo de heredero o legatario
habria pretericién”, ya que “ésta ha de resultar del testamento y no es li-
cito relacionarla con acto alguno “inter vivos”, y también PuiG PERNaA, op. cit.,
capitulo XVI, 8, B, 1, p. 375.

(152) Como indica JurLio OTERO Y VALENTIN, “Anticipos de legitima”,
Valladolid 1914, cap. X, A, 12, p. 82.

(153) Si la cuota de reserva es una pars hereditatis atribuida por la ley
al heredero forzoso, que adquiere a la muerte del causante su posesién civi-
lisima, como dice GUILLERMO G. VALDEcasas (loc. cit, I, 3, a, p. 961), a
diferencia de la cuota de legitima, que es el derecho a obtener una parte
del valor de la suma de lo relicto liquido y lo donado, que puede ser cu-
bierto con la participacién hereditaria, donaciones y legados, segin cree el
mismo autor: no es, pues, de extrafiar que éste estime que el testador in-
curre en pretericién, si “infringiendo la prohibicién de disponer de la cuota
reservada”, omite a un heredero forzoso en el testamento, que otorga ‘‘sin
institutir al legitimario —con lo 'que tdcitamente le priva de la cuota reser-
vada— ni hacerle ninguna liberalidad testamentaria”, y concluye concreta-
mente: “La pretericiéon no queda excluida, en cambio, por las liberalidades
inter vivos que el testador hubiese hecho al legitimario preterido” (II, 2,
pdginas 965 y 966).

(154) El Tribunal Supremo en la S. 17 junio 1908 afirmé que ‘“la men-
cién, el recuerdo o pretericién donde tiene que resultar es en el expresado
testamento”, en un supuesto en el cual el testador, que habia donado cierta
suma como anticipo de legitima a una hija natural suya, declarando en su
testamento que no tenia descendientes ni ascendientes, e instituyd por unica
y universal heredera de todos sus bienes, derechos y acciones a su mujer.

Puic Brutau, “Fundamentos...”, V-III, cap. II, 2, B, nota 127, p. 205,
dice: “Probablemente no seria aventurado hacer una critica humana de
esta sentencia comprendiendo y respetando la voluntad del testador que
quiso favorecer en su vida a su hija natural y después sin referirse a esta
cuestiéon por razones sumamente comprensibles, instituir en testamento a
su esposa’.

Sin embargo, en términos generales (cfr. “Apuntes...” III, §, 1.° pdgi-
nas 210 y s.,, o ADC VII-III, pp. 660 v s.), nos ha parecido impecable aplicar
a la familia legitima —respecto de la cual no se dan razones de discrecién—
la doctrina del considerando que funda el requisito de la mencién, en que
el recuerdo tiene que resultar del testamento, “para garantia y eficacia”,
de la ultima voluntad y “no dejarla envuelta en las sombras y oscuridad de
la duda, como quedarfa con la pretericién del heredero forzoso, que puede
ser debida a ignorancia de que existiera un olvido o propésito de burlar los
derechos que la ley le reconoce”... “por lo cual no es legal ni racional re-
lacionar dicha circunstancia de pretericién con acto alguno de los realizados
entre vivos”.

Pero, en cambio, nos ha parecido excesivo el considerando siguiente,
al afirmar que “el titulo a que se refiere el articulo 815 citado tiene que ser,
segin su sentido y alcance, de los que caracterizan dentro del testamento
la significacién de lo que por el mismo se deja a una persona”.

MANRESA, en las ediciones de su obra posteriores a esta sentencia, plan-
teé (ed. cit.,, p. 361): “A, declara en su testamento tener una hija natural
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Hemos visto que en el régimen anterior al Cédigo civil, a pesar
de la necesidad de instituir herederos a los descendientes y ascen-
dientes legitimarios —por eso, correctamente llamamos herederos
forzosos—, la legitima podfa ser integramente cubierta con donacio-
nes y dotes, si su imputacién la cubria, y que el testamento podia
liberarse del defecto de la pretericién mediante la institucién del
donatario en la cosa donada u objeto de su dote o simplemente con
una genérica institucion que resultare cubierta con la imputacién
de dicha donacién o dote.

Entendemos que lo mismo ocurre en el sistema del Cédigo civil,
con la diferencia de que no es necesario instituir heredero al legiti-
mario, bastando para no preterirle con mencionarle aunque sélo
sea para decir que nada se le deja porque con dote o donaciones se
le ha sido cubierto su legitima. Sin perjuicio, también, de que aun
incurriendo el testador en pretericidn, la legitima del donatario pre-
terido le resulte cubierta por la donacién o la dote, como podia ocu-
rrir también en el régimen anterior con las donaciones ob causam,
por su imputacidén a la legitima que previene el articulo 821, § 1.°,
Cédigo civil:

“Las donaciones hechas a los hijos, que no tengan el concepto
de mejoras, se imputardn en su legitima’.

Por ello, podemos concluir que la legitima puede ser cubierta

y haberle donado, como anticipo de legitima, determinados bienes o cantidad
e instituye después como heredera a su esposa. No hay verdadera pretericién.
no hay privacién total y tdcita de su legitima; no debe, por tanto, aplicarse
el articulo 814; pero nada deja el testador en su testamento. Si no se aplica
en tal caso el articulo 815, no sabremos qué articulo aplicar”.

Creemos que Jla correcta interpretacién de la sentencia, prescindiendo
de lo que sélo puede considerarse como obiter dicta, es la predeterminada
por €l criterio de SANCHEZ RoMAN (op. cit., VI-II, cap. XVI, n. 34, 4.°, nota 1,
paginas 1137 y ss.), que afirmé que el titulo debe buscarse en el testamento
“ya sea en concepto de heredero, donatario o legatarios”, o la explicacién des-
pués dada por ANGEL SANZ FERNANDEZ (“Comentarios a la nueva Ley Hipote-
caria”, Madrid 1915, art. 15, nota 11, pp. 141 y ss.), en el sentido de que,
mencionados todos los herederos forzosos, ‘“no es necesario que sean institui-
dos en forma alguna dejidndoles los bienes de la herencia, pudiendo el testa-
dor remitirse a las donaciones qué en vida hubiere hecho y que tengan el
cardcter de colacionables”.

Criterio seguido por otros autores, como Roca SASTRE (Notas al Kipp, II,
§ 130, p. 287, enrel. con “Naturaleza jurfdica de la legitima”, en RDP XXVIII,
pdginas 203 y 206). EsPINAR LAFUENTE (op. cit., n. 165, nota 126, p. 363),
BoNET RaMON, “Cdédigo civil...”, art. 815, pp. 641 y s., PuiG BRuTAU, 0p. y loc.
dltima cit.,, pp. 206 y s.), GArcfa BERNARDO, “Pretericién formal y material
y...”, en ADC XXII-II, pp. 345 in fine y s. Este criterio fue el que defendi-
mos en nuestros Apuntes (loc. ult. cit., pp. 311 y ss.), y ADC iilt. cit., p. 661,
y en “El deber formal...”, n. 10, ADC XX-I, p. 390.

(155) Notemos que esta distincién la observan prédcticamente los auto-
res antes citados, incluidos PEREzZ ARDA y OTERO VALENTIN muy especial-
mente. Es excepcién, en cuanto a la cuota de reserva, GUILLERMO G. VALDE-
cAsAS; debido a su especial concepto de ésta como pars hereditatis porque
rechaza toda aplicacién a ésta de lo donado que, a su juicio, puede ser
computado para cubrir la cuota de legitima, pero no la de reserva.
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integramente con donaciones o dotes. Sin perjuicio de que el tes-
tador: ‘ :

— no haya incurrido en pretericién y, en ese caso: nada podra
reclamar el legitimario, cuando cuantitativamente lo a él do-
nado cubra su legitima, o tinicamente podrd pedir el comple-
mento de la misma, conforme al articulo 815, en caso con-
trario;

— haya incurrido en pretericién, y, por consiguiente, sea anulada
la institucién de heredero, supuesto en el cual el preterido
tendrd derecho a su cuota intestada, mermada en cuanto las
mejoras y mandas vdlidamente dispuestas por el testador afec-
ten a su base de cdlculo, pero a su haber se le imputaran,
conforme al articulo 820, § 1.°, en primer término la dote o
las donaciones recibidas, que no sélo podrdn cubrir su legi-
tima, sino incluso una porcién mayor o la totalidad que le co-
rresponda.

1) La cuestion en los Derechos forales o especiales,

También en los regimenes forales o especiales espofioles podemos
«distinguir el derecho a la legitima y el derecho sobre el contenido -
material de la legitima. La diferencia fundamental, respecto al Cé-
-digo civil, del régimen de una de estas regiones y de un territorio,
-concretamente Navarra y Ayala, estriba en que la legitima no tiene
en éstos contenido material, sino meramente formal; y la del régi-
men de otras regiones y territorios radica en que en Aragén no hay
legitima material individual y en que la legitima individual
.en los territorios de la Tierra Llana de Vizcaya, Aramayona y Llodio
‘s6lo tiene contenido formal o simbdlico. Naturalmente en todos estos
-ordenamientos el derecho a la legitima dimana de la ley, y también
«en todos —basados en el principio de la libertad de disponer (plena
en Navarra y Ayala; circunscrita a cierto grupo familiar en Aragén
'y Vizcaya, y limitada, en Catalufia y Baleares)— no hay delacién legal
-directa del contenido material de las legitimas.

Este es el panorama general que ofrece esta cuestién en nuestros
‘Derechos forales, sin perjuicio de que sean precisas algunas matiza-
-ciones acerca de la atribucién del contenido material de las legitimas
que lo tienen.

a) EN ARAGON.

16. EIl contenido material de la leg{tima colectiva “puede distri-
‘buirlo el causante igual o desigualmente” o “atribuirla a uno solo” de
sus descendientes (art. 119 Comp. Ara.), con lo que sigue el criterio
de los fueros De testam. nobiles y De testam. civium de autorizar a
los padres para que “unum ex filius, quam voluerint, heredem facere”.

Lo cual pueden efectuarlo éstos no sélo en testamento, sino tam-
‘bién en sucesion paccionada (Lib. III, Tit. Ill, Comp. Ara.) y mediante
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fiducia sucesoria (Lib. III, Tit, IV), asi como también con hberah--
dades no usuales (art. 126 Comp.).

También puede recibirse ab intestato, a falta de disposicién del’
causante por sf o por fiduciario, o en caso de pretericién total por
ignorancia (art. 122, 2.° Comp.); asi como, circunscrita en conjunto
a los dos tercios del caudal, en caso de pretericion consciente o des--
heredacién injusta totales (art. 122, 1.°).

La ley (art. 123 Comp.) confiere al legitimario que sufra preteri-:
cién consciente o desheredacién injusta singulares, “derecho a una
porcién del caudal igual a la del menos favorecido por el testador”.

También confiere la ley el derecho de alimentos regulado en el ar-
ticulo 121 Comp.

José Luis Lacruz Berdejo (156) ha explicado que, al fomular-
el Anteproyecto, a la Comisién de juristas aragoneses le parecié que-
no debia coartarse la voluntad del ‘causante hasta el punto de que-
en ninguna circunstancia pudiera instituir heredero a un extrafio o-
un pariente que no fuera descendiente, aun teniendo hijos o descen--
dientes el testador, pero que en ese supuesto debia requerirse una.
manifestacién clara y explicita de apartar a estos ultimos de la con-
dicién de herederos. Con ese criterio, el que hoy es articulo 120~
Comp., tenia este Gltimo parrafo: “Habiendo legitimarios, la insti--
tucién de heredero a favor de un extrafio se presumird legado”.

Este parrafo fue suprimido por la Comisién General de Codifi--
cacién; Lacruz se pregunta: si esa supresién se hizo con el fin de-
volver al criterio ultimamente predominante en el Derecho anterior,.
concorde con el texto de los Fueros de 1307 y 1311, de que por lo-
menos uno de los hijos debfa ser instituido heredero; o bien, si,.
simplemente, eliminé una presuncién que no le parecié suficiente-
mente justificada. Aunque reconoce que el texto no recogido no
resolvia de modo claro el problema de si es posible eliminar de la:
institucién de heredero a los legitimarios, otorgdndola a otras perso--
nas (generalmente el cényuge), o bien si la cuota legitimaria, una
vez imputadas las donaciones, debe dejarse a titulo de herederos a
los descendientes, o a alguno de ellos. Y afiade que la norma vigente-
es del todo inexpresiva.

Pese a los antecedentes histéricos, seiala el mismo autor que en
pro de la libertad de nombramiento de herederos a favor de extra--
fios, se dan importantes razones:

1°) El tenor literal del articulo 119, que evita hablar de here--
deros forzosos (Lacruz subraya que en Aragén no rige el articulo
806 C. c.) y se limita a imponer la obligacién de que los dos tercios:
del caudal recaigan en descendientes legitimos, pero sin expresar
por qué titulo, de lo cual deduce Lacruz que “permite que sea por
cualquiera, como el articulo 815 del Cédigo civil”.

2.°) La regulacién de la legitima formal, en el articulo 120, exi-
ge que en el acto se mencione a los descendientes inmediatos, pero-

(156) Lacruz BERDEJO, “Las legitimas en la Compilacién”, V, en RCDF
XLIV, marzo-abril 1968, pp. 513 y ss.
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“sin requerir el nombramiento de heredero, y ni aun atribucién al-
guna de bienes”.

3.°) Que el articulo 124 al regular la reduccién de liberalidades
en el supuesto de que en conjunto los legitimarios no alcanzaran a
recibir los dos tercios de los bienes, que constituyen su legitima
colectiva, legitima para pedir esa reduccién —y sélo esa reduccidn—
a “cualquiera de ellos designados heredero, donatario universal o, en
otro caso, cualquiera descendiente sin mediacién de persona capaz de
heredar”; es decir, como subraya Lacruz, “presenta como normal el
supuesto de no haber sido designado heredero ninguno de los des-
cendientes”.

Por esas razones dice que se inclina “a creer —si bien Ia solucién
sigue siendo discutible— que el legitimario no tiene hoy, en el nuevo
cuerpo legal, derecho al titulo de heredero, ni cabe pretender que
uno al menos de los legitimarios sea nombrado tal. Sélo en caso de
pretericidn total se llegard a reconocer forzosamente la calidad de he-
redero al reclamante, pero entonces por la via de la sucesién intes-
tada”.

Ahora bien, cree el mismo Lacruz (157), que la legitima global
“no representa sélo para el causante (como seguin la opinién mds acep-
table en el C4digo civil) un mero freno o limite de tipo negativo; salvo
que se haya satisfecho mediante donaciones, existe, desde el mo-
mento de abrirse la sucesidn, un derecho sobre el caudal mismo (no
forzosamente por titulo de heredero) que en ciertas ocasiones com-
pete al grupo y en otras al individuo en cuanto concrecidén del grupo:
nunca aisladamente a cualquier legitimario.

b) EN BALEARES.

17. Sabemos que la legitima balear tiene su raigambre en la
romana-justinianea, con mayor (en Ibiza y Formentera) o con menor
(en Mallorca y Menorca) influencia catalana. Por consiguiente, el
contenido material de la legitima no se recibe por delacién legal més
que en el supuesto de sucesién ab intestato, sea a falta de disposicidn
del causante, o bien por invalidacién total o parcial de ésta, en caso
de pretericién o desheredacién injusta, lo mismo que en el Cédigo
civil.

n) Para Mallorca prevé la Compilacién: la atribucién del con-
tenido material de la legitima por el causante.

1.°) El testamento: “La institucion de heredero y el legado a
favor de quien resulte ser legitimario implicardn atribucion de la le-
gitima, aunque no se exprese asi...” (art. 48, § 1, ap. 1).

No cabe satisfacer la legitima mediante legados de metédlico no
hereditario, de cosa ajena o de cosa del heredero, pues el articulo 46,
§ 1. inciso 2.°, requiere que “debe ser pagada en bienes de la misma
[herencial, siendo ineficaz toda disposicion en contrario del testa-
dor”. Debe entenderse, pues, en estos supuestos, vdlido el titulo de

(157) Lacruz, loc. dlt. cit., VI, p. 517.
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la atribucién —herencia o legado—, pero ineficaz la asignacién del
.contenido, salvo si el legitimario optare por aceptarlo, quien de no
'ser asi podra exigir que se le cubra con el contenido hereditario co-
rrespondiente.

Cabe, en cambio, que el causante disponga alternativamente una
atribucién compensatoria de la legitima, por el titulo que sea —insti-
tucion, legado, fideicomiso—, o el reconocimiento de la legitima (que
-equivale a un legado de pars valoris bonurum), segtin resulta del ar-
ticulo 49:

“La disposicion a favor de un legitimario por valor superior a su
degitima con la expresa prevencion cautelar de que si no acepta las
cargas o limitaciones que se le imponen se reducird su derecho a la
legitima estricta, facultard a aquél para optar entre aceptar la dispo-
:sicion en la forma establecida o hacer suya la legitima libre de toda
carga o limitacion”.

Opcién que ha de entenderse no cabe en otros casos, en los cua-
les el legitimario podrd exigir que las limitaciones se tengan por no
puestas y se reduzcan las cargas en cuanto afecten a su legitima,
«onforme los articulo 813, § 2, y 817 del Cédigo civil, supletoria-
mente aplicables.

2.°) En donacién universal (arts. 10 y 11).

3.°) Por donacién o ventaja con “definicion” (art. 50).

B) En Menorca no son aplicables las dos formas ultimamente
-citadas. :

Y) En Ibiza y Formentera, puede el causante atribuir las legi-
timas:

1.°) En testamento, a titulo de herencia o de legado, en bienes
© en metalico (art. 81).
2.°) En “espolits”, por heredamiento (art. 70).

3.°) Por delegaci6n en el cényuge efectuada en heredamiento (ar-
ticulo 74) o en testamento por cldusula de confianza (art. 77).

4.°) En donacién o ventaja con “definicion” (art. 80).

¢) EN CATALUNA.

18. El articulo 122 de la Compilacién catalana distingue clara-
‘mente el derecho a la legitima y la atribucion de su contenido: ‘“‘La
degitima confiere por ministerio de la ley a determinadas personas el
-derecho a obtener en la sucesion del causante un valor patrimonial
que éste podrd atribuirles a titulo de institucién hereditaria, legado
«donacion o de cualquier otra manera.

Entre estas otras maneras podemos sefialar los titulos siguientes:

— heredamientos (art. 87, § 1).

— dote, donacién matrimonial, donacién mortis causa (articu-
lo 132, 1.9).

Entre los distintos tipos de legado con los que puede satisfacerse
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la legitima (158) previene expresamente la Compilacién el legado
que denomina simple de legitima, en el articulo 31, § 3, ap. 2, que
dice: “se entenderd ordenado cuando el causante exprese que lega o
deja al legitimario “lo que por legitima le corresponda”’, o empleando
términos andlogos, aunque en lugar de la palabra use otro término
equivalente”.

Este legado simple de legitima origina una facultad alterna-
tiva para el legitimario en los dos siguientes casos:

1.°) Si se hubiesen legado en concepto de legitima bienes que
no fueran “de plena, exclusiva y libre propiedad” del testador “salvo
en el caso de no haberlos en la herencia, sin contar, a este solo
objeto los bienes muebles de uso doméstico’”. Hipétesis para la cual
el articulo 131, 2, ap. 2.0, previene la facultad del legitimario “para
optar entre admitir simplemente el legado o renunciarlo, exigiendo
lo que por legitima le corresponda” (159).

2.9 En el supuesto de cautela Socini, prevista en el articulo 133,
apartados 2.2 y 3.o: “No obstante, la disposicion por causa de muerte
otorgada en concepto de legitima y por un valor superior a ésta, con
la expresa prevencidn de que si el legitimario no acepta dichas limita-
ciones se reducird su derecho estrictamente a la legitima, facultard a
aquél para optar entre aceptar dicha disposicion con las limitaciones
o cargas referidas o hacer suya sdlo la legitima libre de ellas. La acep-
tacion de la disposicion implica la de las cargas o limitaciones im-
puestas* (160).

Fuera de estos dos supuestos, no cabe esa opcién al legitimario
a quien, conforme el criterio de las disposiciones del Codex de Jus-
tiniano, no afectardn las cargas y limitaciones puestas a su legitima,
tal como expresa el ap. 1.° del mismo articulo 133: “El causante no
podrd imponer sobre la legitima condiciones, términos, modos, usu-
fructos, fideicomisos ni otras limitaciones o cargas, y st las impusiere
se tendrdn por no puestas”. Aunque ello, naturalmente,, sélo hasta
¢l montante de la legitima, como resulta del arfculo 136, § 1.0: “La
institucidn de heredero, el legado, la donacion y el sefialamiento o
asignacion en concepto de legitima o imputable a ella no privardn
de su cualidad de legitimario a los favorecidos, pero sélo en cuanto al

(158) MaRrfaA ENCARNA Roca DE LaQuE, “Configuracién juridica de la
legitima en el Derecho Catalin”, en R. J. de Cat. LXX, enero-marzo 1971,
pdginas 23 y ss.), dice que el articulo 131 “parece establecer un numerus
clausus aparte del cual el testador no puede moverse libremente, siendo a
este respecto muestra respuesta negativa: el testador cataldn puede atribuir
al legitimario cualquier clase de legados, excepto quizd el de deuda, siempre
que retna las caracteristicas que establece el propio articulo 131, el cual
contempla sustancialmente cuatro tipos de legados: el legado de bienes, den-
tro del que podemos incluir el de parte alicuota, el de dinero, aunque no
lo haya en la herencia, el de cosa ajena y el simple de legitima.

(159) Cfr. nuestro estudio ‘“Cautelas de opcién compensatoria de la
legitima, I, A, c. en Estudios Juridicos Varios, con ocasién del Centenario
de la Ley del Notariado, sec. III, vol., 1, p. 445, en rel. con b, pp. 443 y ss.

(160) Cfr. nuestro trabajo cit. en la nota anterior, en especial III parte,
pdginas 637 y ss.
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importe de lo que por legitima les corresponda, haciendo suyo el
exceso como mera liberalidad” (161).

La vieja opcién, admitida en el Derecho comin, entre ejercitar
la querella o aceptar el legado atribuido por el testador al legitimario
no instituido heredero (162), dejé de tener lugar en el Derecho de
Cataluiia, desde la Constitucién dada por Pedro III (IV de Aragén)
en las Cortes de Monzén de 1463, al autorizarse que la legitima se
dejara. “E sis vol per dret legat, o per cualsevol altra manera”, al
desaparecer asf el presupuesto de aquélla opcién basada en la posibi-
lidad del legitimario no instituido heredero de invalidar la institucién
y recibir contra tabulas la legitima, desaparecida al abolirse el deber
formal de instituir heredero al legitimario que habia impuesto la Nove-
la CXV, cap. III de Justiniano (163).

d) EN Vizcavya.

19. Era costumbre inmemorial recogida y autorizada en la ley 11,
Titulo XX, del Fuero de Vizcaya, que los padres dejaran, en donacién
0 testamento, su hacienda a uno de los hijos, apartando a los otros.
Es decir, que la vocacién al contenido de la legitima global lo hiciera
el causante. Hoy el articulo 23 Comp. Vizc. reconoce al testador esa
facultad de “distribuir libremente la herencia forzosa entre los here-
deros comprendidos en cada una de las lineas...”, o “elegir a uno sélo
de ellos apartando a los demds”.

El articulo 30 previene que: ‘‘la sucesion se defiera en capitula-
ciones matrimoniales o escritura de dote o donaciérn” con su co-
rrespondientes ‘“‘apartamientos”

También es regulada la “delegacidn”, en uno o varios comisarios
de “la designacién de heredero”, “la distribucién de los bienes y
cuantas facultades le corresponda en la transmisién sucesoria de los
mismos” (art. 15), conferida en testamento o bien reciprocamente
en escritura de capitulaciones (art. 16). Delegacién que el comisario
podra ejercitar mancomunadamente, salvo cuando del tenor del testa-
mento resulte otra cosa, tomando los acuerdos por mayoria y resol-
viendo los empates el nombrado en primer lugar (art. 18), irrevoca-
blemente (art. 19, § 3.2), “en un solo acto si los herederos fueren ma-
yores de edad, mas si alguno o todos ellos no lo fueren, podradn hacer-
lo en uno o varios otorgamientos, a medida que aquéllos contraigan
matrimonio o alcancen la mayoria de edad” (art. 19, § 1), sea por acto
inter vivos o por testamento (art. 20), en el término de “un afio, con-

(161) Obedece al criterio de las leyes Omnimodo, Quoniam in prioribus
y Scimus (Cod. III-XVIII, 30, 32 y 36 pr.), acerca de las cuales puede cfr.
nuestro estudio ul. cit.,, 1, B, ¢, p. 469 y s.; C, a, pp. 470 y ss.; D, b, pp. 485
yss.,y E ayb, pp. 510 y ss.

(162) Cfr. Ibid 1, A, a, pp. 436 y ss.

(163) Cfr. JAIME DE MARQUILLES, “Commentaria Jacobi de Marquilles
super Usatius Barchinonensis”, Usatje Exheredare, vers Iuris quo (cfr. ed.
Barchinonae 1505, fo. CCXXV vto., donde dice: “hodie non est nullum
etiam quo iure de legatis non dicatur iure institutionis tenet et valet ut
usus in curia Montissoni dominio regis Petris, constat in impuberibus”.
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tado desde la muerte del testador o, en su caso, desde que hubiera
contraido matrimonio o llegado a la mayoria de edad el mas joven de
los presuntos herederos, a no ser que el testador hubiese sefialado pla-
zo al comisario para cumplir su encargo (art. 19, § 2.9).

Esta afirmacién del apartado primero del § 2, articulo 19 —“EIl
testador podrd sefiglar plazo al comisario para cumplir su encar-
go”’—, parecia haber resuelto la grave cuestién creada por la Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo (Ss. 30 abril y 17 mayo 1957,
19 mayo 1960 y 8 octubre 1962, estas dos ultimas, aunque posteriores
a la Compilacién, relativas a casos planteados con anterioridad a
ella), que “en contra de la costumbre y practica tradicionales” (164)
habfa rechazado la fijacién por el causante de un plazo para el co-
metido del comisario que fuese superior al sefialado por el Fuero,
por haber estimado el término legal imperativo y no meramente de-
terminativo. Gregorio de Altube (165), afios antes, cuando esta cues-
tién habia tomado estado litigioso, nos demostré luminosamente
lo consustancial que era al régimen sucesorio vizcaino, la prérroga
vitalicia —usualmente calificada de alkar (o usufructo) poderoso— del
poder testatorio a favor del cényuge supérstite. Pero el Tribunal Su-
premo, al juzgar este uso, confundié el sentido de la ley 13 del Titu-
lo VII y de la 3 del Tit. XXXVI, que trataban de evitar la introduc-
cién por los poderes politico y judicial de normas y costumbres traidas
de fuera de Vizcaya, en especial del Reino, pero en modo alguno de
impedir el desarrollo consuetudinario de la propia tierra (166); vy,
como fruto de esa confusién, rechazé aquella costumbre tradicional
practicada y vivida por doquier en el Infanzonado. Sin embargo, la
cuestién ha vuelto a quedar sin resolver para aquellos poderes testa-
torios conferidos por prérroga indefinida, al estimar como tal la fija-
cién de un plazo vitalicio. Asf la S. 29 abril 1964 entendi6 a la inversa
que el poder prorrogado “por todo el tiempo de vida del sobrevi-
viente”: “equivale a una prérroga indefinida”, y ha interpretado
el articulo 19 en el sentido de que era preciso determinar el tiempo
de la prérroga—no bastindole la determinacién del momento, sino
la fecha—, pues dice que ‘“‘el senalamiento de plazo tiene que refe-
rirse a un término concretado en el tiempo”. Interpretacién que algiin
autor vizcafno ha declarado que no llega a comprender (167).

(164) Cfr. AsTorqul, “Introduccién al Derecho civil de Vizcaya y Alava”,
Bilbao 1964, pp. 102 y s.

(165) GREGORIO DE ALTUBE E IzaGa, “El paisaje fuente del Derecho”,
Conferencia inédita pronunciada en la Academia Matritense del Notariado
el 21 abril 1949. .

(166) Cfr. nuestro estudio, “Plenitud y equilibrio de percepcién senso-
rial en las antiguas fuentes de Derecho foral”, 10, en ADC XXIII-III, julio-
septiembre 1970, pp. 489 y s.

(167) AsTORQUI, en la hoja adicional a la 103 de su op. cit.
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II. CONCRECION O DETERMINACION DEL CONTENIDO
DE LAS LEGITIMAS

1I;. En el régimen del Cédigo civil.

Acabamos de comprobar que las legitimas pueden ser satisfechas
por el causante mediante institucién de heredero, legado, donacién
o dote; pueden recibirse supletoriamente embebidas en la sucesién
intestada, incluso contra testamento, y pueden complementarse en
virtud del derecho a su suplemento.

. Ahora debemos examinar cémo se concreta el contenido de
ese derecho, referido a la obtencién de un quantum, y cémo se de-
termina en bienes especificados, o, en su caso, es fijado en una suma
a pagar en dinero.

Esa concrecidn, determinaciéon o fijacién puede:

— preestablecerse por el causante, sin perjuicio del derecho al
complemento del legitimario en caso de que haya lugar a él;

— puede ser efectuada, dentro de ciertos limites, por el comisa-
rio contador partidor;

— o puede ser convenida entre herederos y legitimarios, ya sea
en la particién o bien en un acto de entrega y soluciéon de
la legitima.

La ley establece determinadas reglas para esa satisfaccion.
Tal es el planteamiento general del tema con el que ahora debe-
mos enfrentarnos.

A. DETERMINACION HECHA POR EL CAUSANTE.

Hemos visto al tratar del contenido cualitativo de la legitima (168)
que su calificacién como pars bonorum, segln el Derecho comin no:
exigia que ésta fuese satisfecha minutatim in singulis rebus, es decir,
en una porcién de todos y cada uno de los bienes relictos, sino que
el testador podia asignarla in re certa, in qualibet re hereditaria, con
tal que no fuese una res deteriori, ni sumptuosa, improductiva o ina-
sequible por su situacién y circunstancias; que de este criterio fueron
reflejo las leyes 213 del Stilo y 19 de Toro, segin la interpretaciém
prevalente entre los autores castellanos, y que ese mismo criterio es
significado en los articulos 815, 819, 820, 821, 828, 829, 1.045, 1.047,
1.048 y 1.056 del Cédigo civil, reconocido por el Tribunal Supremo
en Ss. 6 marzo 1945 y 28 junio 1965, que han destacado la amplia:
libertad determinativa del testador de la composicién cualitativa
de los lotes en virtud de la cual no tiene necesidad de sujetarse a lo
dispuesto en los articulos 1.061 y 1.062 C. c.

Vamos a ver ahora los medios juridicos de que dispone el cau-
sante para efectuar esa determinacion:

(168) Cfr. “Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes
en el Cédigo civil”, n. 4, 5 y 6, en ADC XXXI-I, pp. 26 y ss.



Atribucidn, concrecién del contenido v extincién de las legitimas 63

a) Institucion en cosa cierta.

20. Es conocida la doctrina que, desde Aquilio Galo hasta Jus--
tiniano, los jurisconsultos romanos elaboraron en torno a las institu-
ciones excepta re certa, o detracta re, y ex certa, que parecian contra--
decir el principio de la universalidad de la institucién (169). El crite--
rio de aquel jurista para la institucién excepta re certa de hacer pre--
valecer el nomen sobre la asignatio, prescindiendo de la mentio rei,.
fue aplicado a la institucién ex re certa por Sabino y, comentando a
éste, por Paulo, en el texto que pasé a ser la ley “Si ex fundo” (Di--
gesto XXVIII-VI, 41, § 8), y Trifonino (Dig. XXVI-I, 29). Pero fue:
suavizada a fin de adaptar al maximo posible la solucién a la voluntad
del testador. Asi lo fue no sélo en el testamento militar (Dig. XXXIX--
I, 17 y XXIX-I, 6, que recogieron sendos textos de Gayo y Ulpiano),.
sino también sucesivamente:

— al considerarse gravado con fideicomiso en el resto de la heren-
cia al instituido ex re certa, si el testador hubiese ordenado ex-
presamente que se contentara con ésta (Papiano, Dig. XXXI-
unico, 61).

— al entenderse la determinacién de la cosa como asignaciém
arbiter familiae erciscundae (Papiano, Dig. XXVIII-V, 78 pr.,.
Ulpiano, Digesto h. t., 35 pr.).

— al estimarse adquirida vice praeceptionis, por adiudicatio, la
cosa cierta, con lo que el instituido en ella quedaba facultado
a detraerla en el mismo acto de la particién (Codex IV-II, 1):

— al pasar a ser considerada como un legatum per praeceptionem,.
si con los instituidos ex re certa concurriesen otros llamados
ex asse (Cons. Justiniano del 529 o lex “Quotiens certi qui--
dem”, Cod. VI-XXIV, 13).

La ley 14, tit. III, Partida 6., recogié sucesivamente, para sus:
respectivos supuestos, los criterios de la leyes Si ex fundo, Quotiens
certi quidem y del fragmento de Ulpiano Dig. XXVIII-V, 35.

Respecto de lo que aqui nos interesa, debemos destacar que Jus--
tiniano, a pesar de exigir que los descendientes y ascendientes legi-
timarios fueran instituidos herederos, en el mismo cap. V de la No--
vela CXV indicé que bastaba instituir ex certa rebus al hijo para que
éste no pudiera ejercitar la querella.

Covarruvias (170) explicé la validez, en el régimen de Derecho
comun, de la disposicién en virtud de la cual el testador dejara la.
legitima por institucién ex re certa, porque ‘‘institutus in re certa
heredis nomen et comodum habet, quod ius acrescendi; hereditatem
universali repudiante, tota heredita accrescit huic in re certa insti-
tuto”.

(169) Cfr. nuestros “Apuntes...” II, § 2, A, pp. 146 y ss., y ADC IV-IV,.
paginas 1377 y ss.

(170) Covarruvias, “Ex tit. de Testamentzs znterpretatzo" cap. Raynu--
tius 16, § 1, n. 9; ed. cit., vol. II, p. 71.
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Antonio Gémez (171) senialé la posibilidad de que, en el periodo
mediante entre la delatio y la adquisitio, el instituido ex re certa pa-
sara a ser heredero universal si los instituidos ex asse no llegaran a
recibir la herencia —sin perjuicio de que aquél se entendiese gravado
de fideicomiso, que le obligaria a restituir el resto a quien compitiere,
si se le hubiese instituido con la prevision de que nada mds retu-
viera o de que se contentase con la cosa determinada (172) y, ademas,
que esa institucién reportaba, frente al legado, las ventajas siguientes:

1.°) Mientras los legatarios, salvo disposicién expresa del testa-
dor, no podian tomar la cosa legada por su propia autoridad, en
cambio, el instituido en cosa cierta, aun habiendo herederos univer-
sales, podfa licitamente tomarla por si mismo, seglin habia entendido
la comin opinién de los autores.

2°) Aun en concurso con herederos ex asse, podfan exigir la
posesién en virtud de la ley final Cod. de edict. Divi Adriani tollen-
do (Cod. VI-XXX, 3).

21. El Cédigo civil, en su articulo 768, dice escuetamente: “El
heredero instituido en una cosa cierta y determinada serd considera-
do como legatario”.

Hace aiios (173), al comentar este articulo, nos sumamos al crite-
rio de los autores que no lo habian considerado imperativo, sino
de cardcter interpretativo de la voluntad del causante (174). Asi
consideramos que son verdaderos herederos los instituidos en cosa
cierta cuando su llamamiento o llamamientos agotan el caudal he-
reditario, o si el testador pensd que lo agotaban por haberse olvidado
de algin bien de escaso valor o alguna cosa concreta; o cuando el
remanente fuese distribuido en legados o dejado a uno de los llama-

(171) ANTtoN1O GO6MEZ, “Variae...”, 1, cap. X, n. 14, ed. cit, p. 118.

(172) Cfr. GREGorIO LOPEZ, gl. a las palabras “como a herederos” de la
ley 5, tit. VIII, Part. 6.°, vers. Cum igitur; Luis DE MoLINa, S. I, “De Ius-
titia...”, Quaest. CLV, n. 22, Secundo, ed. cit.. pp. 598 y s.

(173) “Apuntes...”, 11, § 2.°, D, d, pp. 170 y ss.,, y ADC 1IV-1V, pp. 1401
¥y siguientes.

(174) Asi, MANRESA, op. cit., vol. VI, art. 768, pp. 98 y s.; ScaEvoLa, op. cit.,
volumen XVIII, arts. 1074 a 1.079, pp. 447 y ss.; JosE RoAN GoNzALEZ, “Tex-
to refundido de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1940, en RDP XXX,
septiembre 1946, pp. 644 y s., en especial nota 50; GREGORIO ORTEGA PAR-
Do, “Heredero testamentario y heredero forzoso”, en ADC III-1I, julio-sep-
tiembre 1950, p. 330; Roca SASTRE, Notas al “Derecho de Sucesiones”, de
Kipp, vol. 1, § 44, 1, i, p. 264. Después han opinado del mismo modo: La-
‘CRUZ BERDEJO, “Derecho de Sucesiones. Parte General”, nn. 84 y 85, pp. 85
vy ss.; PuIG PENA, op. cit,, vol. V-I, cap. XIV, pp. 372 y s.; PuiG BRUTAU,
“Fundamentos...” V-I, cap. I, 6, B, pp. 78 y ss.; CAMARA ALVAREZ, “El legado
de cosa ganancial”’, en ADC V-II, abril-junio 1952, nota 193, pp. 327 y ss., ¥
“Estudio sobre el pago con metdlico de la legitima...”, nota 228, en Estudios
Juridicos Varios, del Centenario de la Ley del Notariado, pp. 866 y s.

La posicién rigidamente objetiva que considera da norma del articulo 768
como ius cogens se halla representada por Ossori0 MoORALES, “Estudios
de Derecho Privado”, Barcelona 1942, pp. 115 y ss.; CASTAN ToBENAs, “De-
recho civil...”, VI.I, Madrid 1960, § CXXVII, II, E, d, b’, p. 86; BONET
RamON, “Cédigo civil...”, art. 768, p. 593; ANTONIO HERNANDEZ GIL, “Lec-
ciones de Derecho Sucesorio”, Madrid 1969, III, 3, p. 28.
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«dos en cosa cierta sin significar atribucién objetivamente importante,
.sino mera previsién para evitar el ab-intestato del mismo (175).

Asi, utilizada la institucién en cosa cierta para satisfacer alguna
legitima, el favorecido con ella podrd resultar heredero cuando por
.aplicacién del criterio interpretativo del articulo 675, § 1.°, ap. 2, que-
.de desmentida la presuncidén expresada por el articulo 768, y en ese
.caso el legitimario instituido en cosa cierta debera reputarse verda-
.deramente heredero. Pero, aun en el caso de que resulte ser efecti-
vamente un legatario, por aplicacién de la norma interpretativa —en
_nuestra opinién— del articulo 768, hemos entendido (176) que con-
tinuaba estando favorecido con las ventajas que los autores de De-
recho comiin, segin hemos visto referido por Antonio Gomez, atri-
.buian a los instituidos en cosa cierta, aun cuando fueren considerados
.como legatarios, y basamos este criterio en las siguientes razones:

1.2) La S. de 26 octubre 1928 declar que el legatario puede to-
‘mar por si mismo la posesién de la cosa legada cuando el testador se
lo hubiese autorizado, pues la voluntad de éste es ley de la sucesién;
'y, partiendo de este supuesto, es razonable entender que el testador,
.al llamar heredero y no legatario al asignatario de la cosa cierta, ma-
_nifiesta implicita, pero evidentemente, su voluntad de que éste pueda
‘tomar por si mismo la cosa como si realmente fuese heredero.

2.2) Esa facultad de posesionarse por propia autoridad, debe ir
‘unida a una possessio sine corpore que legitima esa actuacidn directa,
que en otro caso no estaria permitida al propietario no poseedor,
por lo cual debe entenderse transmitida desde el momento de falle-
.cer el causante la posesién civilisima de la cosa cierta al designado
heredero de la misma; estimdndose asf aplicable el articulo 440 C. c.
.a cualquier persona a la que se le otorgue el nombre de heredero,
.aunque deba ser considerada como legatario por haber sido instituido
en cosa cierta, y, en consecuencia, podrd pedir la posesion de esa
.cosa por el procedimiento del articulo 2.056 L.E.C. o por el interdicto
.de adquirir, en su caso.

b) Legado determinativo del contenido de la legitima.

22. Admitido, por nosotros que la legitima pueda ser satisfecha
‘mediante la atribucién de un legado, no podemos sentir duda alguna
acerca de la posibilidad de que el testador concrete su contenido
mediante uno o varios legados de cosa determinada, o incluso de una
.cantidad en dinero en los supuestos en los cuales puede hacerlo al
.amparo de los articulos 821, 829 y 1.056, § 2.° (177).

En el primer caso, parece, a primera vista, que el legitimario se ha-
llara en situacién menos favorable que en el supuesto de haber sido
instituido heredero, debido a la diferente situacién practica en que

(175) “Apuntes...”, II, § II, D, pp. 175 y ss.,, y ADC 1V-1V, pp. 1406 y
.siguientes.

(176) 1Ibid, b, p. 165, y ADC IV-1V, p. 1396.

(177) Cfr. “Contenido cualitativo de la legitima...”, n. 6, en ADC XXIV-],
.paginas 35 y ss-.

5
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determinaria la respectiva aplicacidn, en el primer caso, del articu--
lo 440, y, en el segundo, del articulo 885 C. c.

Conforme ‘al articulo 440, § 1.°: “La posesion de los bienes here--
ditarios se entiende transmitida al heredero sin interrupcion y desde
el momento de la muerte del causante, en el caso de que llegue a:
adirse la herencia”.

En otra ocasién nos hemos ocupado del origen de esta normaj
de si era una aplicacién de la gewere ideal germanica o de la saissine;.
o bien expresién de la possessio civilissima, elaborada en el Derecho-
comun, ya como ficta possessio o possessio artificiales, como habia:
opinado Baldo, o como posesién vera et propria, segliin sostuvieron
en general los juristas castellanos (178). Ahora sélo nos interesa re--
coger las consecuencias que estimamos derivadas para el heredero:
de esa transferencia posesoria operada por ministerio de la ley, a
saber:

a) Puede ocupar la tenencia de aquellos bienes no detentados:
por nadie.

b) Para obtenerla dispone del interdicto de adquirir cuando:
Ja detenten meros precaristas, entendiendo esta palabra en el amplio-
sentido que la jurisprudencia atribuye (arts. 1.633 y 1.638, § 1.,.
LE.C).

¢) Este mismo interdicto puede ejercitarlo para que los poseedo-
res, que no lo sean en concepto de duefio ni de usufructuario, le reco-
nozcan su posesién a titulo de heredero y de duefio (arts. 1.633, § 1,.
y 1.638, § 1).

d) Le competen los interdictos de retener y recobrar como re--
medios contra la inquietacién y el despojo sufridos por el causante,
u ocurridos en el perfodo intermedio entre la delaciéon y la ocupa-
cién material, si estas acciones atiin no hubieran prescrito.

En cambio, conforme al articulo 885 C. c.: “El legatario no puede-
ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que debe pedir-
su entrega y posesion al heredero o al albacea cuando éste se halle
autorizado para darla”.

Subrayamos, no obstante, que no se trata de una norma que sea
esencial a la naturaleza del legado; pues, lo mismo que en el De-.
recho histérico, cabe —segtin reconocié, como hemos visto, la S. 26.
octubre 1928— que el testador autorice al legatario para que se:
posesione por si mismo de la cosa legada, con lo cual la successio in
possessionem del articulo 440 se desvia a éste, con todas sus conse--
cuencias.

Siendo, pues, asi que esta norma del articulo 885 no es esencial
a todo legado de cosa determinada, ;/cabe deducir que es de apli--
cacién alguna excepcidn, derivada de la voluntad del testador, en el
supuesto de que éste haya ordenado un legado pro legitima?

Notemos que el Cardenal de Luca (179) ya habia considerado que-

(178) “Apuntes...”, II, § 6, C, pp. 285 y ss.,, y ADC V-III, pp. 893 y ss.
(179) DEe Luca, “Theatrum veritatis et iustitia”, Lib. XI, Pars prima de-
Legatis, Disc. XXI, n. 3; cfr. ed. Venetis 1716, vol. VIII, p. 31.
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el legitimario no necesitaba dirigirse al heredero para tomar pose-
sién de los bienes legados, sino que podia tomarla por si mismo.

Este criterio lo hemos trasladado a nuestra legitima (180), ba-
sdndonos en el articulo 806 C. c. Hay una cuota liquida de la he-
rencia reservada por la ley a los legitimarios. Si bien en nuestro De-
recho no hay delacién legitimaria, es lo cierto que la disposicién del
causante no hace sino atribuir a los legitimarios esa porcién que pre-
viamente les estaba destinada. Este destino prefijado, esta reserva
legal, son datos suficientes, no sélo para justificar el inmediato tran-
sito de una cotitularidad indeterminada en los bienes a los legitima-
rios a quienes les atribuya el testador su derecho mediante un legado
de cuota, sino también para entender que la posesién de la cosa
cierta legada pro legitima —e incluso del género o cantidad conteni-
dos en la herencia— pasen directamente en el momento de fallecer
el de cuius al legatario-legitimario, y que éste las puede ocupar ma-
terialmente por propia autoridad si estuvieren determinadas —o para
coposeerlas con los herederos, en su caso—.

¢) Donaciones en anticipo de legitima.

23. Si la legitima puede ser cubierta con lo donado, sin duda
podré el causante concretar o determinar su contenido mediante do-
naciones que podrd otorgar como anticipo de legitima o, mis am-
pliamente, con cardcter colacionable.

Las donaciones en anticipo de legitima pueden ser otorgadas
mortis causa o inter vivos.

@) Puede donarse mortis causa en anticipo de legitima (181).
La determinacién de ese cardcter de anticipo significa un nuevo con-
dicionamiento de la donacién, que no sélo penderd de su no revo-
cacion y de la no premoriencia del donatario, sino ademds, tanto en
su cuantia como en su eficacia, de la consolidacién y extensién de
los derechos legitimarios del donatario. Si éste es justamente privado
de su legitima, por haber incurrido en causa probada de deshereda-
cién, la donacién no se consuma, aunque el donatario no haya in-
currido en causa de revocacién por ingratitud. Si la donacién mortis
causa excede de la legitima estricta del donatario, o, en su caso, de
la mayor porcién que le corresponde en la herencia del donante, la
donacién no se consuma en la parte que exceda.

Notemos que si bien toda donacién mortis causa a la que no se le
sefiale cardcter de mejora o se la dispense de colacién, debe impu-
tarse a la legitima, en cuanto quepa en ella, s6lo las expresamente
otorgadas como anticipo de legitima pueden considerarse condicio-
nadas y circunscritas en los términos que hemos expresado. En mu-

(180) “Apuntes...”, II, § 4, F, pp. 279 y s., o ADC V-1II, pp. 887 y ss.,
y 86, C, p. 285, o ADC V-III, p. 893.

(181) Cfr. nuestra conferencia “La donacién mortis causa en el Cédigo
civil”, V, en An. Ac. Matr. del Not. V, pp. 637, 721 y ss., y “Apuntes...”, III,
§12, F, ¢, p. 509, o en ADC VII-II, p. 345.
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chos casos ese efecto penderd de la concreta voluntad del donante,
habida cuenta de las circunstancias del caso.

B) También puede donarse inter vivos en anticipo de legitima.
En ese supuesto, sin embargo, dado el caricter naturalmente irrevo-
cable de las donaciones inter vivos, no parece suficiente la expresidn
de dicho caridcter de anticipo para que se produzcan los efectos —que
antes hemos sobreafiadido a las donaciones mortis causa— condi-
cionantes y limitativos dependientes de la existencia y cuantia de
los derechos legitimarios del donatario. Asi lo entendié el Tribunal
Supremo en S. 26 junio 1946, que rechazd tales efectos a una dona-
cién otorgada como anticipo de legitima y estimé que era “mas logico
interpretar la referida cldusula en el sentido de que el donante tratd
de que quedara fuera de duda que con la donacién no querfa mejorar
anticipadamente los derechos que en su dia pudieran corresponder
a sus hijos como herederos legitimarios, advertencia que realmente,
dado lo dispuesto en el Cédigo civil era innecesaria”.

Se trata, como habfa observado Calderén Neira (182), de un pro-
blema de interpretacién: “Todo se reduce a saber cudl fue la volun-
tad de los contratantes, y claro es que en la interpretacidén de cldusula
de esta naturaleza entra por mucho el objeto y el conjunto de lo
estipulado en todo contrato. Pero, por regla general, y aun en la duda
de cudl fue la intencién de los contratantes, no puede suponerse que
esta clausula contenga una limitacién a la donacién dentro de la legi-
tima misma. Las palabras subrayadas [“que la donacién se hace a
cuenta de la legitima o con cargo a la legitima o como anticipo de
legitima”] pueden muy bien entenderse, y ese serd su sentido habi-
tual, que se refieren a especificar que la donacién no se realiza por
via de mejora, o alin puede significar que la donacidn se hace a cuen-
ta de la vocacion hereditaria. Pero si, en efecto, apareciese que el
propdsito de los contratantes habia sido limitar la donacién a la
legitima, no hay duda que la estipulacién debe cumplirse y el do-
natario se verd obligado a devolver el exceso, en debido respeto a
lo pactado”.

Por consiguiente, fuera de que se dé este ultimo supuesto de
condicionamiento, las donaciones inter vivos en anticipo de legitima
no pueden entenderse condicionadas en su efectividad y cuantia a la
legitima que al donatario le corresponda en la herencia del donante.
Sin perjuicio de que puedan tener lugar, en sus supuestos respectivos,
la reversién, prevista en el articulo 812, y la revocacién por ingratitud,
que regula el articulo 648 C. c., no creemos que puedan ser objeto
de reduccidn en cuanto no sean inoficiosas, conforme a los articulos
636 y 654 C. c., aunque deberdn ser objeto de colacién en su caso (183).

(182) MAaNUEL CALDERON NEIRA, “La colacién en el Cédigo civil”, en
RGL y J CXI, 2.° sem. 1907, pp. 132 y ss.

(183) “Apuntes...”, loc. ult. cit., d, pp. 509 y ss.,, y ADC VII-1I, pp. 345
y siguientes,
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d) Donaciones colacionables.

24. Donaciones colacionables, empleando esta palabra en su sen-
tido estricto, son aquellas que han de traer a la cuenta de la parti-
cién los herederos forzosos que concurran en una sucesidén con otros
que también lo sean, segin viene a expresar el articulo 1.035 C. c.

Esta significacion nos muestra que si es colacionable toda dona-
cidono hecha a un heredero forzoso, a quien no se le satisfaga la
legitima expresamente de otro modo, este heredero forzoso al obtener
una donacién colacionable recibe un anticipo de la cuota particio-
nal que como tal heredero le corresponderd. Siendo as{ que en esa
cuota se integrara el contenido de la legitima no atribuida en otra
forma, la donacién colacionable serd, a su vez, un anticipo de tal
legitima hasta cubrir el montante de ésta.

Lo que hemos dicho de las donaciones a cuenta o como anticipo
de la legitima, con referencia a que éstas no se hallan condicionadas
a que resulte efectivamente debida la legitima, ni limitadas al mon-
tante de ésta, podemos repetirlo aqui para las colacionables, con el
aditamento de que es mayor el montante al que se colacionan, y de
que su eficacia se mantiene en cuanto no resultan inoficiosas, como
resulta del articulo 1.036 C. c., aunque dejen de colacionarse por no
aceptar el donatario la herencia y en ese caso se mantienen incluso si
exceden de la cuota particional que le corresponderia a éste.

Asi, la donacién colacionable, aunque incondicionada, tiene, en
parte al menos, cardcter de anticipo de legitima —tanto si en definitiva
se colaciona como si no se colaciona por no aceptar la herencia el
donatario—en tanto no le haya sido cubierta a éste su legitima en
otra forma de modo expreso por el de cuius.

e) Dote obligatoria.

25. Es sabido que para abarcar en su conjunto la naturaleza de
la dote, es preciso distinguir dos aspectos de ella: a) como aporta-
cidn al matrimonio, que el marido administra y usufructa —en la dote
estimada— o adquiere con la obligacién de devolver su valor —en
la dote estimada— y que puede ser efectuada por la mujer o bien por
otra persona en atencién a ella, que incluso puede imponer su rever-
sién una vez disuelto el matrimonio; y, b) como donacion que el
marido u otra persona hace a la mujer por razén del matrimonio y
que durante éste se ha de someter al régimen matrimonial antes
referido.

Sin embargo, este segundo aspecto no es esencial a la dote. As{
hay dote sin donacién cuando es la propia mujer quien aporta con
cardcter de dote bienes que ya le pertenecian anteriormente.

(Es también un caso de dote sin donacién la dote obligatoria,
puesto que en ella falta el “acto de liberalidad”, primera de las notas
que incluye la definicién que el articulo 618 C. c. establece de la
donacién? (Hay en ese caso tan sélo un anticipo obligatorio de legi-
tima, una atribucién sucesoria anticipada y forzosa para el dotante?
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Es cierto que Rodrigo Sudrez (184) definié las donaciones ob cau-
sam precisamente como aquéllas “ad quam pater de necessario a
iure est obligatus”; que, dando de ellas un concepto més amplio, Tello
Ferndndez (185), incluy6 los supuestos “in quibus de iure parentes
possunt compelli et in omnibus casibus etiam quibus parentes com-
pelli non possunt, si iure tamen sint expresse quod imputentur”; que
Luis de Molina, S. L. (186), entendié que la ley 29 se referia a aque-
llas donaciones ob causam por las cuales “aliquid donatur filio ad
aliquid necessarium, utile illi, aut pium”, y que, con este mismo cri-
terio, Juan Garcfa Saavedra (187) explicé que en ellas la causa debe
ser necesaria, sea por ley, como la dote, o por naturaleza, como lo
dado para alimentos, o por honestidad, como lo dado por milicia, o
por conveniencia, como lo dado para que el matrimonio tenga lugar,
“quod causa sit necessaria necessitate vel naturae, vel honestitatis,
vel mores, vel consuetudines...”.

Pero cuando la necesidad no sélo es “impulsivam, decentem et
convenientem”, sino imposicién legal compulsiva, podrd darse la
gratuidad propia de la donacién, pero no la liberalidad causal carac-
teristica también de la donacién.

En la dote que otorguen los padres a las hijas, debemos distinguir
la constituida voluntariamente, aunque impulsada por deberes na-
turales, por usos o costumbres, o por conveniencia; y la constituida
por obligacién legal. La primera es una verdadera donacién, aunque
causal; a la segunda hemos dicho que le falta el requisito de la li-
beralidad y propiamente sélo es un anticipo de legitima (188).

26. El origen de la obligacién de dotar a las hijas impuesta a
sus padres si no fueran pobres, se halla en el Derecho romano. Se
ha discutido si fue introducida por la lex Iulia o bien mds tarde por
una constitucién de Severo y Caracalla (189). Lo cierto es que la
vemos regulada en el Digesto XLII-I, 21, 22 pr., XXIV-II], 1, pr. 15,
parrafo 2.°y 16, y en el Cédigo, V-XI, 7, y recogida con variantes
en las leyes 8 y 9 del tit. XI de la 4.* Partida.

(184) RoDRIGO SUAREZ, “Repet, legis “Quoniam in prioribus”...”, Decla-
ratio legis regni, § 5 quaero, nim. 10, p. 546.

(185) TeLLo FERNANDEZ, op. cit., lex 26 et 28, n. 4, fol. 222.

(186) Luis pE MoLiNa, S. I, op. cit., Disp. 238, col. 1478 D y 1479 A.

(187) JuaN GARcfa SAAVEDRA, “Tractatus de donatione remunerato-
ria”, n. 49 y n. 49 vers. Sit item verissimum, cfr. ed. Amsteledami 1669,
pdginas 40 y s. y p. 35.

(188) OtERO VALENTIN, “Anticipos de legitima”, X, 4, p. 95, comenta:
“Tratdndose de la dote, si bien el articulo 1035 del Cédigo civil la consi-
dera titulo lucrativo, apreciada su constitucién se ve desde luego que preci-
samente en las dotes forzosas no hay liberalidad ni para los obligados a
dotar; ni lo es para esposo, o marido, que recibe los bienes dotales; no lo
es para aquéllos en cuanto lo realizan para cumplir su obligacién legal, es
decir, lo verifican forzosamente, y esto no puede considerarse nunca libe-
ralidad...”.

(189) Cfr. Lacruz BERDEjo, “La constitucién obligatoria de la dote”,
en R. J. de Catalufia LVIII, septiembre-octubre 1954, pp. 408 y ss., “Dote”, I1I,
A, en Nueva Enciclopedia Juridica, § E1X, vol VII, Barcelona 1955, p. 836,
o en Estudios de Derecho civil, Barcelona 1958, pp. 325 y ss.
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Pero ni el Derecho romano ni el Derecho Real castellano estable-
«cieron la cuantia de la dote obligatoria. Al contrario, la ley 29 de
"Toro establecié para la dote voluntaria una facultas eligend: del
‘marido para que, a fin de juzgar si la dote era inoficiosa, se atendiera
al tiempo de prometerse u otorgarse —primera opcién que salvaguar-
daba de las ulteriores dilapidaciones de los padres— o bien al mo-
mento del fallecimiento del dotante. Y la Pragmdtica de Madrid de
1534, inserta en la ley 1, tit. II, lib. V, de la Nueva y la Novisima
Recopilacién, establecié un limite méximo al prohibir que las hijas
fuesen, expresa o tdcitamente, mejoradas en contrato entre vivos
por razén de dote, discutiendo los autores si ese limite maximo fijado
lo constituia una parte viril de todo el caudal (opinién de Angulo)
«© bien una parte viril del remanente después de deducidas las me-
joras de tercio y quinto (criterio de Ayerve de Ayora) (190).

El Cédigo civil, en cambio, no sefiala limite maximo especial para
Ta dote voluntaria, por lo cual le serd de aplicacién el articulo 636;
‘pero sefiala un limite minimo que constituye la dote obligatoria. En
«esa medida, la dote obligatoria es regulada por los articulos 1.340,
1.341, 1.342 y 1.343. En lo que exceda de ese minimo, la S. 18 di-
«ciembre 1951 declara que regirdn las normas de la dote voluntaria,
«de modo tal que el padre no estd obligado a afianzar ese exceso.

27. El Cédigo civil regula la dote obligatoria en sus articulos
1.340, 1.341 y 1.342, redactados en los siguientes términos (191), des-
pués de la reforma de 24 abril 1958 que afecté a los dos primeros:

Art. 1.340. “El padre o la madre, o el que de ellos viviese, estdn
-obligados a dotar a su hijas legitimas fuera del caso en que necesi-
tando éstas la licencia de aquéllos para contraer matrimonio con
arreglo a la ley, se casen sin obtenerla ni obtener tampoco la autori-
zacion equivalente, conforme al articulo 49 de este Cddigo”.

Art. 1.341. “La dote obligatoria a que se refiere el articulo an-
‘terior consistird en la mitad de la legitima rigurosa presunta. Si la
hija tuviese bienes equivalentes a la mitad de su legitima, cesard
«esta obligacion, y si el valor de sus bienes no llegare a la mitad de
la legitima, suplird el dotante lo que falte para completarla.

"En todo caso, queda prohibida la pesquisa de la fortuna de los
padres para determinar la cuantia de la dote, y los Tribunales, en
acto de jurisdiccion voluntaria, hardn la regulacién sin mds investi-
:gacion que las declaraciones de los mismos padres dotantes y la de
los parientes mds préximos de la hija, mayores de edad, uno de la
linea paterna y otro de la materna, residentes en la misma localidad
© dentro del partido judicial.

(190) Cfr. nuestros “Apuntes...”, III, § 6, B, b, p. 381, y ADC VII-1V,
pdgina 1067.

(191) Los transcribimos de la edicién critica de Jerénimo Lépez v Car-
los Melon, quienes destacan las muchas, aunque pequefias, variantes que
'se observan en las diversas versiones del Cédigo civil, en especial en la
sustitucién de ‘“dotante” y “dotantes” por “donante” y “donantes” (cfr. pd-
ginas 362 y ss.,, nota al art. 1.341).
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"A falta de parientes mayores de edad, resolverdn los Tribunales:
a su prudente arbitrio, sélo con las declaraciones de los padres”.

Art. 1.342. “Los padres pueden cumplir la obligacion de dotar
a sus hijas, bien entregdndoles el capital de la dote, o bien abondn--
doles una renta anual como frutos o intereses del mismo”.

La reforma de 1957 aiadié al articulo 1.340 el inciso final “ni’
obtener tampoco la autorizacién equivalente, conforme al articulo 49-
de este Cddigo”. Adicién de una trascendencia sustancial que ha
resuelto mas de un siglo después una pregunta de Garcia Goye-
na (192), “Qui dote dare non volunt prohibent: prohibere videtur et
qui conditionem non quaerit, dice con ingenio y solidez la ley 19, ti--
tulo 2, libro 23 del Digesto: ¢de qué servira el articulo 51, si quedard
siempre en mano del padre, o de la madre, un medio indirecto para.
entorpecer o prohibir el matrimonio de las hijas?”.

En el articulo 1.341 la reforma de 1958 suprimié la palabra “va-
rones”, después de “parientes mds préximos” y antes de “mayores.
de edad”, que aparecfa como requisito en el texto originario del.
Cadigo civil.

El antecedente de los articulos 1.340 y 1.34} en la tarea codifica-
dora lo hallamos en los 1.361 y 1.362 del Anteproyecto 1882-1888,
que, a su vez, se remite al articulo 1.269 del Proyecto de 1851 y al
204 francés, en el primero, y también al 1.269 de 1851, y ademds a
los articulos 1.220 al 1.224 y 1.226 al 1.231 austriacos, en el segun--
do (193). El articulo 1.342 es novedad respecto al Anteproyecto y
al Proyecto citados.

De especial interés son los comentarios de Garcia Goyena (194):
al referido articulo 1.269 del Proyecto de 1951 (195). En ellos puede:
leerse:

“El 204 francés dispone rotundamente y en términos generales lo
contrario, dando la preferencia al derecho, por decirlo asi, foral o
de las provincias de costumbres sobre el Romano, o de provincias:
de derecho escrito”... “El articulo 194 Napolitano, también lo copia.
en lo tocante a los hijos, afiadiendo: «Pero la hija tiene derecho a.
ser dotada por el padre; en su defecto, por el abuelo paterno; en
seguida por la madre»; el 117 Sardo, conviene con el Napolitano,.

(192) FLorencio Garcfa GoYENa, “Corcordancias...”, art. 1.269, vol. III,.
pdgina 283.

(193) Cfr. la cit. versién cuidada y anotada por PENA BERNALDO DE.
QUIRGS; pp. 439 y ss.

(194) Garcfa GOYENA, loc. ult. cit., pp. 282 y s.

(195) Dice el articulo 1.269, Proy. 1.851:

“El padre y la madre, o el que de ellos viviere, estdn obligados a dotar
a sus hijas legitimas’ fuera del caso en que, necesitando su consentimiento-
para contraer matrimonio con arreglo a la ley, se casaren sin obtenerlo..
Esta dote consistird en la mitad de la legitima rigurosamente presunta.

”Si la hija tuviere bienes equivalentes a la mitad de su legitima, cesard
esta obligacién; y si el valor de sus bienes no llegare a la mitad de la legi-
tima, suplird el dotante lo que faltare.

"El juez hard la regulacién sin mds investigaciones que la declaracién de-
los padres dotantes y la de los parientes mds préximos de la hija que seam
mayores de edad, uno de la linea paterna y otro de la materna”.
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salvo que se limita a la hija que no tiene suficientes bienes propios.
suyos; el 1.525, también Sardo, deja al Tribunal que fije la dote sin
rigurosa investigacién del patrimonio paterno, y sin que exceda la.
mitad de la legitima presunta”... “Por Derecho romano, el padre
estaba obligado aun a la hija rica, ley 7, titulo 11, libro 5, del Cédigo,.
y lo mismo por la ley 8, titulo 11, Partida 4: esta obligacién alcan-
zaba en ambos derechos al abuelo y bisabuelo paternos por razén de la
patria potestad, salvo que la ley 8 de Partida dispensaba de ella sien--
do rica la nieta”... “por la ley 9 de Partida sélo hay un caso obliga--
torio para la madre, si ella es hereje, mora o judia y la hija cristiana
catdlica. En tanta variedad de legislaciones, la Comisién se decidié-
por conservar la vigente, pero acomodéandola a las alteraciones hechas:
en la patria potestad respecto de la madre, y con otras modificaciones
dictadas por la equidad y la sana razdn respecto de la hija rica”.

Y prosigue: “Entre la dote, la legitima y los alimentos, hay cierta
afinidad y analogia — ¢ Es, o no, digno de favor el matrimonio? ¢Debe,.
o no, promoverse y alentarse?——. (No ganan en la facilidad y mul-
tiplicacién de los matrimonios la moral y prosperidad piblicas? La
afirmacién es indeclinable. ;Y podrd negarse que la dote es un
medio y estimulo poderoso para la consecucién de tan loable e inte-
resante objeto?...”.

Luego glosa el texto del artfculo, y de esa exégesis resultan aqui’
especialmente interesantes los dos siguientes comentarios:

“El padre y la madre: cuando la madre suceda al padre en la
patria potestad, o €l sea pobre y ella rica; de todos modos, esta obli-
gacién no alcanza a los abuelos, que nunca tienen patria potestad
sobre la nieta, y que ya proveyeron al matrimonio de los padres de
ella; pero la obligacién queda modificada por el articulo 1.330.”
(Este ponfa a cargo de la sociedad conyugal el importe de lo dado
o prometido para colocacién de los hijos comunes por el marido.
solamente o por ambos cényuges de comun acuerdo “cuando no
hubiesen éstos pactado que se haya de satisfacer con los bienes pro-
pios de uno de ellos en todo o en parte”. Es decir, es el precedente
del vigente 1.343 C. c. que sefiala en iguales supuestos la siguiente:
imputacién: bienes de la sociedad conyugal; si no los hubiere, por
mitad, o en la proporcién en que los padres se hubiesen obligado
respectivamente, con los bienes propios de cada cdnyuge; y sélo con
los de la mujer, si ésta dotare por si sola.)

“Esta dote, etc.: hasta el fin del articulo viene a ser el pensa-
miento del 117 y 1.525 Sardos, pero mejorados como resulta de su
material cotejo con el nuestro, que fija la vaguedad del 117 en las
palabras suficientes bienes propios suyos (de la hija), y anade el 1.525
la circunstancia interesante y decorosa de haber de oir el juez a los:
dos parientes mds proximos de la hija, etc.

"Todos los autores convenfan en tomar por tipo de la dote la
legitima presunta de la hija al tiempo de constituirse aquélla: los
juicios para esta averiguacién eran -largos, dificiles, de mucho coste,.
y sobre todo odiosos: el articulo ataja todos estos inconvenientes,
haciendo del juez un 4rbitro arbitrador amigable componedor, urm
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-varén bueno, de cuya conciencia y decisién no haya ulterior recurso,
:pues a las consideraciones dichas se agrega la de no causarse un dafo
irreparable.”

28. Del régimen vigente de la dote obligatoria, aqui nos interesa
rcuanto atafie a su caracter de anticipo forzoso de legitima.

En este aspecto hay que observar la evidente inexactitud de lo
.considerado, en un obiter dicta, por la S. 18 diciembre 1951, al decir
-que el articulo 1.341 pone un tope a la dote obligatoria ‘“en términos
-similares a los establecidos anteriormente en el Derecho patrio, sin-
-gularmente en las leyes 6 y 7 del titulo tercero, libro X de la No-
visima recopilacién, como medio de evitar los dafios y desérdenes
.a que pueden conducir las dotes excesivas”. No es as{, pues una y
-otra disposicién se sitian en planos distintos: la ley castellana fijé
-para las liberalidades excesivas por razén de dote voluntaria un tope
menor que el puesto por inoficiosidad a las demdas donaciones; el
:articulo 1.341 senala la cuantia de la dote obligatoria, que quedaba
indeterminada en el Derecho anterior.

Es decir, en el texto que comentamos, no entra en cuestién el
‘tope maximo de la dote voluntaria, sino que, fijada su cuantia mi-
.nima, se plantea la determinacién del caradcter y naturaleza de la dote
«obligatoria, de los cuales como corolarios deben deducirse:

— su destino en caso de premoriencia, indignidad o deshereda-
«cién de la dotada:

— su reduccién o no en cuanto a su exceso sobre la legitima
rrigurosa de la dotada, si el causante no asigné a ésta mayor porcién
-en su herencia con el cardcter de dote voluntaria.

a) Respecto de la primera cuestién, Otero Valentin (196) adujo
-el articulo 812 C. c. como determinante de la reversién si la dotada
-premuriera al dotante sin dejar descendencia. Nosotros (197) hemos
entendido que la naturaleza de anticipo obligatorio de legitima, de-
berfa determinar en caso de premorir la dotada —al margen del ar-
iticulo 812 C. c.— la reversién a los dotantes de los bienes objeto de
la dote obligatoria; aunque la dotada dejase descendencia. Ahora bien,
-debido al cardcter que su causa matrimonial imprime a la dote, en-
‘tendemos que debe distinguirse segiin la dotada deje hijos del ma-
‘trimonio en cuestiéon —en cuyo caso no debe haber restitucién—
-0 bien no deje ninguno o los deje de otro matrimonio, supuestos en
los cuales estimamos procedente la reversion de la dote obligatoria
sin perjuicio de la legitima que, al fallecer el abuelo dotante, pueda
-.corresponder en la herencia de éste a los hijos que la dotada hu-
‘biese dejado de otro matrimonio por el que no se le doté. Lo mismo
-creemos en los casos de indignidad o de desheredacién de la dotada;
-de los cuales, salvando los casos en que su causa lo sea ademds de
revocacién por ingratitud, no podrd juzgarse hasta el fallecimiento
-de ella y sin perjuicio de los derechos que, conforme a los articulos

(196) OTERO VALENTIN, op. cit., cap. X, C, pp. 105 y s.
(197) Cfr. “Apuntes...”, III, § 12, E, a, p. 508, y ADC VII-II, p. 344.
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761 y 857, correspondan en su dia a los hijos de la dotada en la he-
rencia del abuelo o abuela dotantes.

) En cuanto a la segunda cuestiéon creemos, con Manresa (198),
que en su dia “se determinard con exactitud la legitima y se proce-
derd a completarla o a reducirla si fuere necesario” —correccién que
puede dimanar no sélo de cambio de fortuna, sino también de “que
aumente o disminuya el nimero de herederos forzosos desde la época
de la dote”— y, con Scaevola (199), que el articulo 1.341: “Aspira
solamente a un cémputo aproximado de aquello a que tendrd de-
recho indiscutible, por regla general, en el dia de mafana la hija,
para, en su vista, deducir una mitad que habrd de adjudicarse como
anticipacién de lo debido y a reserva y con la contingencia de ser
devuelto en parte si no alcanza a tanto la participacién legitimaria
que se calculd, o todo, si esa herencia comprende mds bien un pasivo
que un activo, o tenido como recibido y a cuenta de lo que adn reste
por entregar del caudal hereditario del que salié la dote, aun cuando
no se tome como punto de partida mas que la legitima estricta, la
que en el articulo 1.341 se llama legitima rigurosa.”

No se trata sélo “de la reduccién que en su dia al colacionar se
hiciere en cuanto al exceso”, ni de la inoficiosidad que resulte segin
“lo dispuesto en los articulos 820 y 821 del Cédigo civil” (art. 654),
reducciones a las que parecié limitarse Otero Valentin (200). Estas
reducciones se refieren a las donaciones propiamente dichas y, por
tanto, a las dotes que sean verdaderamente donaciones. Notemos,
ademds, que la reduccién por colacién es evitable “si el donatario
repudiare la herencia, salvo el caso en que la donacién deba reducirse
por inoficiosa” (art. 1.036, inc. 2.2 C. c.), y los articulos 820, 821 y
654 se refieren a la reduccién de lo inoficioso y no del exceso sobre
la legitima. En cambio, la reduccién de la dote obligatoria, si al
fallecer el dotante la dotada no tiene derecho sino a la legitima es-
tricta, deriva de la propia causa de la dote que de por si implica
esa limitacidén, y seria un contrasentido que lo obligatoriamente do-
tado a cuenta de la legitima estricta de la dotada, tuviere que man-
tenerse aunque resultare que excedia del montante de ésta.

) La mera entrega de bienes como anticipo de legitima.

29. ;Tienen entidad juridica las simples entregas de bienes que
sin implicar donacién “inter vivos” son efectuadas como anticipos
de legitima? Es decir, (cabe un anticipo de legitima que no sea
donacién, sino simple entrega de bienes, que tenga sélo plena y
definitiva eficacia juridica al fallecer el causante? (201).

(198) MANRESA, op, cit., vol. IX, arts. 1.340 a 1.343, V, 4. ed. Ma-
drid 1930, pp. 271 y ss.

- (199) ScaevoLa, op. cit.,, vol. XXI, art. 1.343, B, a, cfr. ed. Madrid 1904,
pdginas 417 y s.

(200) OTERO VALENTIN, op. y cap. cits., B, 1.°, p. 89.

(201) OTeERO VALENTIN (op. cit., cap. VIII, pp. 68 y s., cap. X, B, pp. 89
y ss., cap. XIII, pp. 117 y ss.). Les aplica la forma v efectos de las donacio-
nes inter vivos, de su colacién por los mismos receptores o por sus hijos (ar-
ticulo 1.038, § 1) y de la reversién del artfculo 812 C. <.
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Hemos visto que la dote obligatoria es verdaderamente un an-
ticipo forzoso de legitima que no implica donacién por si sola.

(Cabe también que se asigne este concepto a la dote voluntaria
sin que ésta constituya una donacién inter vivos? (Cabe establecer
un paralelismo entre esa posible figura y la mejora con entrega de
bienes que no implique donacién inter vivos? ¢Siendo asi se tratard
de donaciones mortis causa, o de donaciones inter vivos, ya sea bajo
la condicién suspensiva de que cristalice la legitima en pago de la
cual se hace el anticipo, o bien bajo la condicién resolutoria de que
no llegue a tener esa efectividad?

Creemos que la mera entrega como anticipo puede:

o) Ser un simple anticipo material de una disposicién testamen-
taria o de un acto particional del testador verificado al amparo del
articulo 1.056 C. c., supuestos en los cuales ademas deberd apoyarse
en una disposicién testamentaria conforme ha declarado reiterada-
mente el Tribunal Supremo (SS. 13 junio 1903, 9 julio 1940, 6 mar-
zo 1945). )

@) Tener sustantividad propia, en caso de ser efectuada:

— en capitulaciones matrimoniales o en contrato oneroso con un
tercero, por aplicacién analégica del articulo 827 C. c.;

— en donacién mortis causa, cumpliendo los requisitos necesa-
rios para su validez (art. 620 C. c.);

— dandole configuracién de donacién inter vivos condicionada
—sea suspensiva o resolutoriamente— a la cristalizacién de la legi-
tima, a la cual es referido el anticipo (arts. 621, en rel. 1.114, y ar-
ticulo 641 C. c.).

En todos estos casos la eficacia traslativa de la entrega de bienes
penderd de que la legitima de la que sea anticipo llegue a ser exi-
gible por el mismo recipiendario o, en representacién suya, por sus
hijos o descendientes legftimos.

En cuanto a su reduccién en lo que su valor exceda de dicha
legitima, habrd que estarse en primer lugar a la intencién del cau-
sante conforme las normas interpretativas adecuadas. También de-
penderé de si, ademds, al recipiendario le corresponde algo mds que
su legitima en la herencia del causante, a ]a cual pueda imputarse
dicho exceso. De no resultar otra interpretacién mds adecuada o de
no existir mayor participacién hereditaria a la que pueda aplicarse
el anticipo, el exceso de éste respecto a la legitima deberd ser restitui-
do como cosa hereditaria ajena al legitimario tenedor (202).

g) Particion “parentem inter liberos”.

30. Es sabido que varios textos del “Corpus Iuris” se refieren
a la particién hecha por el testador, entre ellas una Constituciéon de
Diocleciano y Maximino (Cod. X-XXXVI, 21), otra de Gordiano
(Cod. HI-XXXVI, 10), que con mayor amplitud habla de la particién
hecha por el testador y las Novelas XVIII, cap. IV y CVI], cap. III
de Justiniano; la ley 7, tit. de la 6.2 Partida que se ocupa conjunta-
mente del testamento parentem inter liberos y de la divissio parentis

(202) Cfr. “Apuntes...”, loc. Glt. cit., b, p. 509, y ADC VILII, p. 345.
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inter liberos y determina su forma y requisitos y la ley 9, tit. XV
de la misma Partida.

El Cédigo civil espaiiol contiene tres preceptos al respecto:

Art. 1.056, § 1.o: “Cuando el testador hiciere por acto entre vivos
o por ltima voluntad, la particién de sus bienes, se pasard por ella,
en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos forzosos” (203).

Art. 1.070: “La obligacién a que se refiere el articulo anterior
[obligacién de eviccién y saneamiento] sélo cesard en los siguientes
casos: 1.0 Cuando el mismo testador hubiese hecho la particion,
a no ser que aparezca, o racionalmente se presuma, haber querido lo
contrario, salva siempre la legitima... (204).

Art. 1.075: “La particion hecha por el difunto no puede ser im-
pugnada por causa de lesién, sino en el caso de que perjudigue la
legitima de los herederos forzosos o cuando aparezca, o racionalmente
se presuma, que fue otra la voluntad del testador” (205).

En contra de alguna opinién aislada que habia entendido auto-
rizada la particién inter vivos sin necesidad de apoyarse en dispo-
siciones testamentarias, ni seguir las normas de la sucesién intesta-
da (206) y de quienes admitieron la posibilidad de que tomaran estas

(203) Sus precedentes legislativos son:

— el articulo 899 del Proyecto 1.851: “Cuando el difunto hizo por actos
intervivos o por ultima voluntad la particién de sus bienes, se pasa-
rd por ella en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos for-
zosos” (GArRcfa GOYENA, op. cit., vol. II, p. 265, sefial6 como antece-
dentes el articulo 1.225 del Cédigo de la Luisiana, la ley 10, tit. 36,
libro 3, Cédigo; la ley 7, tit. 1, Partida 6, y la ley 19 de Toro, que
permitié al padre y al abuelo sefialar la mejora en cosa determinada;

— el articulo 1.073, § 1.2, del Anteproyecto 1882-1888: “Cuando el tes-
tador hiciere, por acto entre vivos o por iltima voluntad, la parti-
cién de sus bienes, se pasard por ella, en cuanto no perjudique a la
legitima de los herederos forzosos” (Nétese en este texto el cambio
de las palabras “difunto” por “testador’).

(204) Son sus precedentes legislativos:

— el articulo 918, Proy. 1851: “La obligacién sefialada en el articulo
anterior [de eviccién y saneamiento] cesa cuando el mismo difunto
hizo Ja particién, a no ser que aparezca o racionalmente se presuma
haber querido lo contrario” (Noté GARciaA GOYENA, op. y vol. dlt cits.,
pagina 275, que esa regla era absoluta en la ley 77, parrafo 8, lib. 31
del Digesto y la 9, tit. 15, Partida 6, que no admitfan la excepcién
del articulo, como rigurosamente la interpreté ANTONIO GOMEZ, Var.
Resol. 11, cap. II, n. 34, mientras GREGORIO LOPEZ, al fin de la glosa 2,
a la cit. ley de Partidas, sobreentendié esa limitacién: “nisi constaret
de voluntate testatoris fuisse, quod aequilitas esset inter heredes ser-
vanda’);

— e] articulo 1.087, nim. 1, Anteproyecto 1.882-8: “Cuando el mismo
propietario o duefio de la finca hubiere hecho en vida la particién;
a no ser que aparezca, o racionalmente se presuma, haber querido lo
contrario {respecto de la obllgacién de eviccién y saneamiento], y
salva siempre la legitima’.

(205) Es precedente legislativo suyo el articulo 923, Proyecto 1.851: “La
particién hecha por el difunto no puede ser impugnada por causa de lesién,
salvas las excepciones de los articulos 899 y 918".

(206) Opinién sostenida por RAFAEL MARIN LAzAro, “La particién de la
herencia hecha por acto “inter vivos”, en RGLyJ] CLXXVI, 2.° sem. 1944,
pédginas 213 y ss., v por LiNo RODRIGUEZ ARIAS BUSTAMANTE, “Efectos de la
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normas como pauta (207), lo cierto es que, de acuerdo con el criterio
de la mayor parte de la doctrina (208), ha declarado el Tribunal Su-
premo, en SS. 6. marzo 1917 y 6 marzo 1945 que solamente puede
partir el causante-testador, pues “la facultad que concede el articulo
1.056 supone y requiere un testamento previo o ulterior, en el que
se disponga o se exprese el deseo de atemperarse a las normas de la
ley, o sea, las de la sucesion intestada”. Criterio que interpreta, o
tal vez desvia, el sentido de un considerando de la S. 13 junio 1906
de atemperarse a las normas de la sucesién intestada exigiendo, para
ello, como necesidad un testamento en el cual el padre partidor se
remita a ellas expresamente.

Asf en la particién hecha por el testador, en la cual éste concreta
la atribucién de la legitima mediante la asignacién de bienes deter-
minados, esa concrecién se puede referir: 1.0, a una disposicidon de
la legitima a titulo de herencia; o, 2.%, a su disposicién como legado
de parte alicuota. Esta diferencia puede repercutir en la responsabi-
lidad por las deudas hereditarias del legitimario a quien se le con-
crete el contenido de su legitima en la particién hecha por el tes-
tador, segin sea de herencia o de legado parciario el titulo de la
disposicién testamentaria de la legitima (209):

o) El testador que atribuyd al legitimario el cardcter de here-
dero da lugar a que se le aplique a éste la norma del articulo 1.084
Cédigo civil, si se diere su supuesto, del mismo modo que a cualquier
heredero después de la particién.

B8) En cambio, en casec de que la atribucién hubiese sido hecha
como legado de parte alicuota, el legitimario no responderd sino
cum viribus y a prorrata. No olvidemos que, aun cuando la legitima
es un activo liquido, se calcula computando lo donado, por lo cual
puede ocurrir que lo recibido por un legitimario en la particién efec-
tuada por el testador consista en bienes de su haber relicto reducible
por los acreedores y que, en ese caso, aquél s6lo podrd completar,
si no hay otros bienes relictos, mediante el ejercicio de la acciénm
de reduccién de donaciones, no ejercitable por los acreedores.

31. El punto fundamental mds discutible en esta materia se
concreta a la posibilidad de rescisién de la particién por causa de
lesién, y a la paralela de si de ella pueden dimanar obligaciones
de eviccién y de saneamiento. Se trata de precisar las excepciones
a la regla general de que en la particién hecha por el testador:

1o No tiene lugar la obligacién de eviccidén y saneamiento (ar-
ticulo, ndm. 1.0, inc. 1.0).

particién “inter vivos” aue regula el articulo 1.056 del Cddigo civil”, en
RGL y J CXCL, primer sem. 1952, pp. 317 y s.

(207) Tales como DE BUEN, Notas cits. al Colin y Capitant, vol. VIII,
odgina 434, y Roca SAsTRE, “Estudios...”, vol. II, p. 379.

(208) Asi, L6pEz R. GOMEzZ, MANRESA, SCAEVOLA, SANCHEZ RoMmAN, Co-
NAN, DE DIEGO, VALVERDE, CASTAN TOBENAS, BONET RAMON, ALBALADEJO, etc..
(cfr. 1a nota 238, ¢, de nuetros “Apuntes...”, II parte, p. 191, o ADC 1V-1V,.
pdgina 1422,

(209) Cfr. “Apuntes...”, 11, § 3, B, p. 186, o en ADC IV-1V, p. 1417,
y § 6, F, pp. 298, o ADC V-UI, pp. 906 y ss.
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2.2 Ni puede ser impugnada por lesién en mds de la cuarta parte-
(art. 1.075, inc. 1.0).

Como aqui lo que es objeto de nuestro estudio se refiere a la.
concrecién de la legitima en la particién efectuada por el testador,
nuestro tema se circunscribe a los supuestos contrapuestos: 1.°, de-
que se haya producido lesién en la legitima; y 2.5, de que a um
heredero o legatario de parte alicuota, a quien sélo se le hubiera lega--
do o instituido en lo que por legitima le correspondiera, se le asig-
nen en la particién bienes que, con un criterio valorativo, tal vez-
mas adecuado, habrian de estimarse en un valor superior a ella. Tra--
taremos de estudiar sucesivamente ambas hipdtesis.

a) Que en la particion efectuada por el testador se produzca:
lesion de alguna legitima o se dé el supuesto de que sea precisa la.
eviccion o el saneamiento para salvaguardar su contenido cuantita--
tivo.

La ley 9, tit. XV, Partida 6.2, en su apartado final, exceptué del
deber de eviccion —“de facerle emienda’—, si al heredero se le-
demandase alguna cosa y fuese vencido en juicio en el siguiente-
supuesto: “Pero si el padre, o el testador, partiesse el mismo la he--
redad en su vida entre los herederos a su finamiento, si despues que
el finasse, venciessen alguno dellos en juyzio alguna de las cosas que-
le vinieron en su parte, estonce los otros herederos non serian tenu--
dos de facerle enmienda alguna.”

Gregorio Lépez (210) glosé que la regla exceptuada se habia to--
mado del Dig. XXXI-tnico, 77, § 8, y que la excepcidn resultaba
del Céd. HI-XXVIII, 36, que la establecfa sélo para el caso en que-
quedare a salvo la legitima. Requisito de esa excepcién que vemos"
subrayado de modo general por los autores (211).

Esta excepcidn es recogida en el Cédigo civil conforme al criterio»
del articulo 1.056, § 2.°: “se pasard por ella, en cuanto no perjudique-
la legitima de los herederos forzosos”, tanto respecto a la excepcién
de eviccién y saneamiento como a la no rescision por lesién, res--
pectivamente, en los articulos 1.070, num. 1 (*salva siempre la legi-
tima”) y 1.075 (“sino en el caso de que perjudique la legitima de los:
herederos forzosos™). No puede ser mds légico este criterio, pues
el computo de la legitima, como vimos en otro trabajo (212), al no-
depender la cuantia de ésta de la voluntad del testador, escapa de:
su criterio de valoracién puramente subjetiva, y ha de evaluarse:

(210) GREGORIO L6PEZ, glosa a las palabras “partiesse el mismo”, 2.* a-+
la ley 9, tit. XVI, 6.* P., o 54 de dicho titulo; cfr. ed. cit., vol. III, p. 740.

(211)y Cfr. AntoNlo GOMEZ, “Variae...”, I, cap. TI, n. 34, vers. Quod’
tamem singulariter intellige (cfr. ed. cit,, p. 217); AYERVE DE AYORA, “Trac-
tatus de partitionibus bonorum”, III Pars., Quaest. IX, n. 24 al final (ed. Gra--
nada 1586, fol. 129 vto.); PEDRO SANZ MORQUECHO, “Tractatus de bonorum
divisione”, Lib. I, cap. VIII, n. 14, cfr. ed. Matriti 1601, p. 60; JuaAN AYLLON.
LAINEZ, d. a las varias de A. GOMEz, ed. II-II, nim. 35, vers. Advertendum-
tamen est (cfr. ed. cit.,, p. 115). ’

(212) ‘“‘Aspecto cuantitativo de las legitimas”, 10, en ADC XXIV-I, p. 28..
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-del modo mds objetivo posible, a falta de acuerdo, por arbitrio ju-
dicial.

Notemos que, como ha declarado la Res. 16 noviembre 1922, el
articulo 1.056 y menos el 1.075 no exigen una demostracién a priori
de que la particién no perjudica a los herederos legitimarios, sino
-que ordenan se pase por ella, reservando las acciones de impugnacién
a los lesionados. '

De lo referente a los remedios de que dispone el legitimario en
-caso de haber sufrido lesién en la particién nos corresponderd ocu-
parnos al tratar de la proteccién normativa de la legitima.

b) Supuesto de que, en la particion efectuada por el testador,
«a un legitimario, a favor del cual sélo hubiese dispuesto de su legi-
tima estricta, se le hubieran adjudicado bienes que estimados con un
criterio mds objetivo de wvaloracion excederian del montante de
«aquélla.

32. Al tratar de la excepcién prevista por la ley 9, tit. XV de la
‘6.2 Partida, de la responsabilidad por eviccién en el caso de haber
sido efectuada la particién por el propio testador, Gregorio Lépez,
-al final de la glosa antes citada, subexceptud, siguiendo la opinién de
Decio, “el caso en que constare ser la intencién del testador que
hubiera igualdad entre los herederos”. Esta excepcién, en cambio, no
fue recogida por Antonio Gémez (213) ni por Ayerve de Ayora (214);
pero s{ por otros autores, como los Hermosilla (215), Sanz Morquecho
(216), Aylién Lainez (217), que repiten con casi las mismas palabras
la afirmacién de Gregorio Lépez, “nissi aequalitas, inter heredes ser-
varetur”, como dice Hermosilla, o “nisi constaret de voluntate patris
fuisse quod inter filios aequalitas servaretur’”, como expresa Sanz
Morquecho, quien afiade: “Ut puta, quia dixit, quod integrum ius
-quilibet haberet”. Es de subrayar la importancia de esta aclaracién
que nos muestra cémo, para la constancia de esa voluntad del padre,
era preciso que éste, a su disposicidn, v. gr., instituyendo a sus hijos
‘por partes iguales o en la proporcién que fuera, afiadiese una decla-
racién expresa de su voluntad de que guardara integramente esa
igualdad o proporcionalidad, o que se recibiera totalmente la parti-
-cipacidn asignada.

Introducidas estas limitaciones en los articulos 918 y 923 del
‘Proyecto de 1851 (218), de acuerdo con el criterio expuesto por Gre-

(213) A. GOMEz, loc. ult. cit., n. 34. pp. 217 y s.

(214) AYERVE DE AYORA, Quaest, cit., nn. 21 y 23, fol. 428 vto., 429 y vto.

(215) GasPAR, JuaN y SEBASTIAN DE HERMOSILLA, “Notae, additiones et
resolutiones ad glosas legum Partitarum D. Gregorii Lopetii”, vol. II, gl
'y annot. tit. V, lex XXXII addit. gloss. 1, n. 110, cfr. 4.* ed. Colloniae Allo-
brogum 1751, p. 508.

(216) Sanz MORQUECHO, loc. dlt. cit., n. 15,

(217) AYLLON LAINEZ, loc. ult. cit.

(218) JErONIMO LOPEZ y CARLOS MELGON, en sus notas a los articulos
1070 y 1.075 del Cédigo civil, se remiten a su nota al articulo 675 (pp. 308
y 309 y 229, respectivamente), en la que se lee: “Ante la diversidad de ex-
‘presion entre la ed. primitiva y la reformada, es conveniente advertir que
en este caso y otros andlogos, los verbos “parecer” y “aparecer” se utilizan
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gorio Lépez, como antes hemos visto explicar a Garcia Goyena, pa-
saron al Cédigo civil que las recoge: para la eviccién y el sanea-
miento en el articulo 1.070, nim. 1: “a no ser gue aparezca, o ra-
cionalmente se presuma, haber guerido lo contrario” [el “testador”
-que “hubiese hecho la particién"]; y, para la lesién, en el articulo
1.075, inc. final: “o de que aparezca o racionalmente se presuma
«que fue otra la voluntad del testador” (219).

La afirmacién del articulo 1.056, § 1, de que “se pasard por ella
[es decir, por la particidon que ‘“el testador hiciere por acto entre
‘vivos o por ultima voluntad”], en cuanto no perjudique a la legitima
.de los herederos forzosos”, ha llevado a la mayor parte de los autores
a entender que este articulo concede al testador una facultad am-
plisima para hacer la particién, sin otro limite que el de guardar el
respeto debido a las legitimas (220). Por lo cual, tan sdlo si de la
.interpretacion de la voluntad del testador resultare que éste queria
.que tuviera lugar la rescision por lesion o el saneamiento por evic-
.cidn, se hallarfa abierto el ejercicio de estas acciones para quien su-
friese la lesién o la eviccidn.

El Tribunal Supremo, aunque en S. 13 ]uho 1903 parecié exigir
‘que en la particidn el causante se atuviera al acto dispositivo, ha
.declarado reiteradamente que el testador goza de una amplia liber-
tad para partir, sin mas limite que el de no perjudicar la legitima
«(SS. 28 diciembre 1896, 17 mayo 1910, 11 marzo 1922, 8 mayo 1926,
3 diciembre 1931, 7 enero 1942 y muy particularmente la antes c1tadﬁ
-de 6 marzo 1945) y de igual modo la Direccién General de los Re-
-gistros y el Notariado en Rs. 16 noviembre 1922 y 15 julio 1943.

Sin embargo, el tema ha sido muy discutido y merece ser exami-

cen el Codigo como sindnimos (véanse los articulos 779, 797, 1.070, 1.,
1.075); lo mismo ocurre en el texto del Proyecto de Cddigo civil, libro 111
s(articulos 670, 780, 804 y 1.087), y en sus precedentes. Hemos citado solo
intencionadamente las normas relativas a la sucesion testamentaria”.

(219) Cfr. supra notas 201 y 202.

((220) Cfr. L6rez R. G6MEZ, op. cit., vol. II, cap. X, n. 33, pp. 321 y ss.;
FALcON, op. y vol. cits., cap. III, sec. 6.°, parrafo IV, n. 4, p. 449; MANRE-
‘SA, op. cit., vol. VII, arts. 1.056 a 1.060, I, 1°, pp. 639 y ss.,, y art. 1.069
-a 1.071, IV, pp. 749 y s.; SCAEvVOLA, op. cit., vol. XVIII, arts. 1.074 a 1.079.
‘pdginas 444 y ss.; Maura, “Dictdmenes”, vol. IV, ed. Madrid 1930, p. 260;
CoviAN, “Particién de herencia”, en Enciclopedia Juridica Espariola SEIX,
tomo XXIV, pp. 359 y 382;: DE BuEN, Notas cits.,, T. VIII, cap. IV, sec. VIII,
-péarrafo 3.°, p. 433; CasTAN ToBERAS, “Derecho civil...”, vol. XI-I, § CXLII 3,
y § CXLIV, 2, B, ed. Madrid 1960, pp. 271 y 319; MarIN LAzARo, loc. ult. cit.,
‘pdgina 231; Roca SASTRE, Notas, al “Derecho de Sucesiones” de Kipp, II,
parrafo 86, IV, I, pp. 34 y ss., y “Derecho Hipotecario”, 6.* ed., T. III, capi-
‘tulo XLVI, pp. 841 in fine y s.; Luls GOMEZ MORAN, “Tratado tedrico prdctico
de particiones”, Madrid 1950, pp. 250 v ss.; LIN0o RODR{GUEZ-ARIAS BUSTA-
MANTE, loc. 1lt., pp. 323 y ss.; JosE BELTRAN DE HEREDIA, “El saneamiento
‘por eviccién en la particién hereditaria”, en RDP XXXVIII, enero 1954, pd-
gina 857; EspiNn CANoOvas, op. y vol. cit., ed. 1970, sec. I, cap. III, n. III, 5,
-pdgina 143 y n. 10, p. 170; PuIG PERa, op. cit., vol. V-III, cap. XXXI, 2, B, e,
pdginas 336 y s.; BONET RAMON, “Cédigo civil”, art. 1.056, p. 772, y “Com-
pendio...”, vol, V, 173, b, pp. 880; SaNTAMAR{A, op. cit., art. 1.075, p. 1005;
‘Puic Brurau, “Fundamentos...”), vol. V-III, cap. V, 4, II, pp. 517 y ss. y
-parrafo 10, II, b, pp. 633 y ss.

.6
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nado cuidadosamente. Para ello, es preciso establecer algunas distin--
ciones.

33. La primera cuestién discutida se refiere a la posibilidad de:
distinguir en la prdctica entre disposicion y particion, para saber si
ésta se ha ajustado a aquélla y para determinar cudles deben ser las-
consecuencias de no haber sido asi.

Los conceptos de disposicidn y de particion son —como hemos.
repetido en otras ocasiones (221)— tedricamente inconfundibles;
pero en la prdctica pueden entrelazarse tan intimamente que, en.
ciertas ocasiones, no hay bisturi juridico capaz de separar lo parti-
cional de lo dispositivo cuando han sido amalgamados al amparo-
del articulo 1.056 C. c.

Es asi, por las siguientes razones:

1o Porque en la particién hecha en el mismo testamento o en:
otro posterior, como el mas decidido defensor de la distincién que-
analizamos (222), reconoce: “no existe un limite tajante y preciso-
en el cual deban acabar las cldusulas de disposicién”, ni tampocos
hay, “completamente independientes de aquéllas, unas clausulas tnica
y exclusivamente partitivas”, pues éstas “en cuanto retunen las so-
lemnidades complementarias pueden encerrar una verdadera mani--
festacién de voluntad dispositiva” (223).

Igual puede aseverarse de las particiones practicadas inter vivos:
por el causante y ratificadas en testamento posterior.

(221) “Apuntes...”, II, § 3.°, C, p. 186 y ss., y ADC IV-1V, p. 1417 y ss.,.
y Dictamen publicado en ADC XVIII-I, enero-marzo 1965, p. 243. En con--
tra, ademds de ALBALADEJo, cfr. MANUEL GONzZALEZ ENRIQUEZ, “Naturaleza’
y eficacia de la particién hecha por el testador”, en RDP XXXVIII, enero
1954, pp. 514 y s.; JosE Luls DE LOS M0z0S Y DE LOS Mozos, “La particién
de herencia por el propio testador”, en R. D. Not. XXVII, enero-marzo 1960,.
pdgina 187; ALFREDO GARCfA-BERNARDO, “La legitima...”, p. 161. En cambio,.
subraya la dificultad prdctica en muchos casos de esa distincién CAMARAs
ALVAREZ, nota ult. cit., pp. 866 y s., asi como LACRUZ y SANCHO REBULLIDA;-
“Derecho de Sucesiones” I, ed. 1970, § 31, p. 278, que reconocen “no cabe
discutir que ambos se mezclan frecuentemente”.

(222) MaNUEL ALBALADEJO GARcfa, “Dos aspectos de la particiéon hecha.
por el testador”, en ADC I-III, julio-septiembre 1948, pp. 964 y s.

(223) CAmara ALVAREZ, “Estudio sobre el pago con metdlico...”, nota
228, vol. cit.,, p. 865, ha escrito: “Conceptualmente no me parece exacta la+
tesis de MENGONI (“La divisione testamentaria”, p. 78), quien estima que la-
particién testamentaria es un negocio unico dispositivo-atributivo. Creo que-
lleva razén BarAssl (“Successioni per causa di morte”, n. 770), al menos-
en el supuesto de previa fijacién de cuotas, cuando dice que es posible se-
parar la autonomia estructural de los dos actos.. Lo que ocurre es que el:
primero de :dichos actos, es decir, la disposicién fundamental, no surte los
efectos que normalmente le son propios por la interferencia del negocio-
atributivo o particional”. Este acto, a su juicio (p. 866), implicard una ins-
titucién “ex ra certa”. Como ha escrito PuiG BRUTAU (cap. cit., 4, II, p. 520)
al final del articulo 1.075, ha de entenderse en el sentido de que la parti-
cién contenida en testamento que difiere de la disposicién ha de respetarse-
como verdadera disposicién, siempre que no perjudique la legitima, v siem-
pre que, ademds, no resulte claramente que el testador quiso limitarse a-
partir ajustdndose a lo anteriormente dispuesto”. En igual sentido, LAcruz
y SancHo REBULLIDA (loc. dlt. cit, p. 278) sefialan que los articulos 1.056,.
1.070 y 1.075 sufren la influencia del régimen de la institucidon ex re certa..
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2.2 Por la amplia libertad valorativa de que goza el testador,
como resulta del articulo 1.046 L. E. C.: “Si el testador hubiere es-
tablecido reglas distintas de las ordenadas en esta ley para el inven-
tario, avaldo, liquidacion y division de sus bienes, los herederos
voluntarios y los legatarios deberdn respetarlas y sujetarse a ellas.
Lo mismo deberdn hacer los herederos forzosos siempre que no re-
sulten perjudicados o gravados en sus legitimas”.

En esa linea la S. 6 marzo 1945, de la que fue ponente el maestro
Castan, afirmé que el Cédigo otorga al testador una amplia libertad,
no sélo en la disposicién cualitativa de los lotes, “sino también en
la distribucién valorativa, al admitir como medio normal dnico de
impugnacién la accién por lesién de legitima y no la accién ordinaria
de rescisién por lesién en mds de la cuarta parte” (224). Y en con-
secuencia:

(224) Nuestro llorado amigo y compafiero MANUEL GONzALEz ENR{QUEZ,
loc. 1lt. cit, pp. 515 y ss., aceptd en principio nuestra solucién, pero
la limité en el sentido de que ‘“el articulo 1.075, como excepcién frente a ia
regla general del articulo 1.074, presupone un mayor margen de libertad
valorativa en el testador, considerada la valoracién como acto particional;
pero no un .margen de libertad auténticamente dispositivo”. Por lo cual,
en contra de nuestra conclusién, cree que ese margen no conduce a la con-
fusién practica entre particién y disposicién, sino mds bien a la necesidad
de delimitar el concepto de la particién. “Para la debida efectividad de
esta idea es necesario —dice— poner un limite a la tesis admitida: la liber-
tad de valoracién debe quedar restringida a la propia necesidad y finalidad
de la evaluacién, es decir, no puede servir para disfrazar o envolver un
auténtico acto dispositivo incompatible con la necesidad de la particién.
Por consiguiente: 1.° La libertad debe moverse en un campo estrictamente
valorativo. La suma de los valores asignados a los bienes integrantes de cada
lote debe guardar, en relacién con el valor que se dé al total de los bienes
partidos, una proporcién idéntica a la que exista entre la cuota que corres-
ponda al adjudicatario del lote y al as hereditario total”... “2.° Para asegu-
rar la efectividad del criterio expuesto hay que concluir que no se protege
la libertad valorativa del testador cuando sea utilizada para disfrazar autén-
ticos actos -dispositivos, es decir, cuando las valoraciones hechas no puedan
racionalmente ser referidas a criterios valorativos admisibles, aun en un
terreno puramente subjetivo, ni al deseo de ajustar la valoracién a un mo-
mento distinto al de la muerte del testador”... “3.° En el caso de que el
testador haya hecho las adjudicaciones sin valorar los bienes, la discordancia
entre los lotes formados y lo que resultarian de una valoracién objetiva
debe presumirse debida a una buena utilizacién de la libertad valorativa
de que disfruta el testador”.

Jost Luis DE Los Mozos (loc. cit., p. 226), ante el problema de la diver-
gencia entre disposicién y particién, hace esta aclaracién: “Una cosa es
que el testador disponga de una forma y luego asigne de otra, que es lo que
es inadmisible; y otra que no coincida €]l valor abstracto de la disposicién
con el valor concreto de la asignacidén, sin que exista, entonces mds que una
divergencia cuantitativa, que es a lo que VALLET DE GOYTISOLO parece refe-
rirse...”. Por eso, pdginas antes (p. 190) circunscribe la cuestién a las parti-
coines realizadas por actos inter vivos con posterioridad al testamento.

También PuiG BrutAu (loc. ult. cit.,, p. 523) ha distinguido la discordia
puramente valorativa y la que tenga esencia vocativa, en la cual estima in-
dudable que la particién no serd impugnable por causa de lesién en virtud
del articulo 1.075, sino anulable al amparo del mismo articulo 1.056.

CAMARA ALVAREZ (nota ult. cit., p. 866), a su vez, observa: “Los herede-
ros tienen que pasar por las valoraciones establecidas por el testador, aunque
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— el testador-partidor tiene una amplia facultad para deter-
minar el valor de cada uno de los bienes del caudal, segin su per-
sonalisimo criterio subjetivo y para fijar a su arbitrio el momento
de dicha valoracién —igual como puede fijarlo para la valoracion de
las donaciones colacionables, tanto mas cuanto que, conforme al ar-
ticulo 1.045 C. c., puede dispensar su colacién— sin posibilidad de

dichas valoraciones le parezcan, o realmente sean, arbitrarias. Salvo en caso
de lesién de la legitima...”. “Pero —afiade—, si se demuestra que el tes-
tador valoré los bienes eaquivocadamente porque desconocié o conocié mal
factores que de haberlos tenido en cuenta hubiesen variado sus  criterios
de valoracién, y si, por otra parte, estd clara la voluntad del causante en el
sentido de que cada uno de sus herederos perciba una cuota del patrimonio,
debe admitirse la rescisién, Hay base mds que suficiente para presumir ra-
cionalmente que ésta fue la voluntad del testador (art. 1.075 in fine). Pa-
ralelamente se excluye el saneamiento en caso de eviccién, salvo que apa-
rezca o racionalmente se presuma que el testador ha querido lo contrario.
También cuando haya habido sefialamiento previo de cuotas y el testador
al adjudicar el bien aue ha sido objeto de eviccién ignoraba totalmente el
riesgo de que aquélla tuviera lugar, hay base, en mi opinién, para establecer
la presuncién a aue se refiere el precepto”. Y seguidamente agrega: “La
distincién entre disposicién fundamental y particién es, en cambio, suma-
mente sutil si el testador distribuye sus bienes entre sus herederos sin
previo llamamiento a cuotas generales”.

Segin Lacruz BERDEJo y SancHo REsuLLIDA (loc. dlt. cit., p. 279): “En
particular, la particién fuera de testamento, no podrd, mediante valoraciones
arbitrarias o simplemente devenidas inexactas. contravenir las cuotas sefia-
ladas en el acto mortis causa, y a este efecto, como apunta DE Los Mozos,
acaso pudiera servir el limite de un cuarto de la lesién en las particiones,
como indice de la divergencia sustancial entre el testador y la particién”. Y
afiaden que “cuando la particién se realiza en acto de los llamados inter vivos,
sin duda no ha de prevalecer frente a la asignacién de cuotas establecidas
en el testamento, sino dentro del limite de la lesion, sin que fuera de ellos
sea respetable la valoracién inexacta del causante”.

A esta serie de observaciones, en materia valorativa, debemos a nuestra
vez hacer notar lo siguiente:

1.°) Ciertamente, en la particién efectuada por acto inter vivos, con
posterioridad al testamento, no es admisible que lo dispositivo sea desvir-
tuado con valoraciones arbitrarias. Sin embargo, esta arbitrariedad no puede
presumirse, sino que ha de resultar evidente.

29 Una cosa es que cuando el testador en su particién sefiale las va-
loraciones por él fijadas éstas en su correlacién total no coincidan con la
norma testamentaria dispositiva —supuesto en el cual, sin duda, aquélla
(tanto si se hizo inter vivos como en el mismo testamento) deberd ajustarse
a ésta en la forma prevista en el articulo 1.077—,y otra diferente es que
las valoraciones determinadas —por subjetivas que sean— coincidan con el
valor correspondiente a la cuota relicta, o que no se sefiale valor a las asig-
naciones de bienes —supuestos en los cuales debemos reconducir la solucién
a la circunstancia de que sea evidente, o bien de aue, al contrario, no sea paten-
te que las valoraciones fueran hechas arbitrariamente para desvirtuar sin
las formalidades testamentarias lo dispuesto en el testamento base—.

3°) En lo referente a la posibilidad de que el testador refiera su valo-
racién a momento distinto al del fallecimiento del causante, nos remitimos
a lo que expondremos en el texto mds adelante.

4°) Fuera de lo admitido en las salvedades anteriores, no vemos posi-
bilidad de aplicar otro criterio a la particién efectuada inter vivos con pos-
terioridad al testamento en materia de rescisién por lesién, en base a razones
puramente valorativas, mientras no se pruebe su arbitrariedad o contraposi-
cién evidente a la disposicién testamentaria.
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que quepa recurso contra ella, sino en el caso de lesién en la legiti-
ma de algin heredero forzoso;

— tampoco serd siempre facil distinguir lo dispositivo y lo par-
ticional en las particiones practicadas por el testador inter vivos con
posterioridad a su testamento.

Todo esto no obsta para que en ciertos supuestos pueda resultar
patente la disparidad entre lo dispositivo y lo particional, de tal modo
que no solamente aparezca clara la diferencia entre uno y otro, sino
que ademds incluso resulten contrapuestos y en contradiccién.

Asi puede resultar: '

a) En la particién testamentaria si una cuidadosa interpretacidn
de la voluntad dispositiva y particional del testador muestra que
éste sufrid error al efectuar la particién (225).

b) En la particién efectuada inter vivos que, debiendo tener
como base un testamento anterior, no respete las reglas fundamen-
tales y los llamamientos de los interesados, segin las denomina la
S. 13 junio 1903. Pues, como dijimos hace afios (226), “‘para la efi-
cacia de la particién hecha al amparo del articulo 1.056 se requiere
que sea otorgada en testamento, o bien que se apoye en un testa-
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 fundamentales y a los llamamientos de los interesados
allf dispuestos”, aunque “...sin limitar 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 conveniente”. Si se ad-
mitiera que la particién inter vivos pudiera modificar aquellas reglas
y llamamientos, se daria lugar a la inaceptable posibilidad de modi-
ficar los testamentos sin necesidad de emplear formas testamenta-
rias (227).

¢) Cuando resulte que fue voluntad del testador que sean abo-
nadas en metdlico las diferencias en caso de posible disparidad entre
el valor de la cuota asignada y el de los bienes adjudicados para sa-
tisfacerla, bien sea porque él mismo lo hubiere expresado en el tes-
tamento o en la particién, o bien porque asi se deduzca racional-
mente de equél o de ésta, v. gr., en caso de que las sumas de las

(225) Asi lo expusimos en nuestros “Apuntes...”, loc. ult. cit., n. 251,
a in fine, p. 199, y ADC 1IV-1V, p. 1429. En igual sentido, JUAN BAUTISTA
JorDANO VAREA, “Dictamen sobre validez de particién contenida en testa-
mento”, en ADC V-], enero-marzo 1952, Concl. Primera, 2., p. 246; Roca
SASTRE, Notas al Kipp, p. 35, y CAMARA, nota dlt. cit.,, p. 866.

§22_6) “Apuntes...”, loc. ult. cit.,, pp. 199 y ss., y ADC IV-1V, pp. 1429
y siguientes.

(227) Cfr. en este sentido, SANCHEZ RoOMAN, “Estudios...”, VI-III, capi-
tulo XXVIII, n. 53, pp. 1987 y s.; VALVERDE, “Tratado...”, vol. V, cap. XXV,
pdginas 565 y ss., p. 246; ALBALADEJO, op. cit., ADC I-III, p. 973; “Estu-
dios...”, p. 408; MaNueL GoNzALEz ENRIQUEZ, loc. ult. cit.,, p. 514; JosE
Luis pE Los Mozos vy pE Los Mozos, loc. dlt. cit.,, pp. 188 y ss., 198, 208
y 226; PuiGc Brurtau, vol. y loc. ult. cit., p. 523; ALFREDO GARCiA BERNAR-
Do, op. ult. cit,, p. 161, nota 374; LacrRuz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA,
“Derecho de Sucesiones” I (ed. 1970), & 31, p. 31.
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valoraciones verificadas por el testador, en cada hijuela, arrojen can-
tidades que no guarden entre s{ la proporcién correlativa a las cuo-
tas hereditarias seiialadas (228).

34. La diferencia principal entre nuestra postura y la de Alba-
ladejo se halla en la disparidad de nuestros respectivos puntos de
partida interpretativos de esos supuestos. Asi:

— a juicio nuestro: “cuando falte todo indicio racional desfavo-
rable a la adhesién del testador a la regla general de los articulos
1.056, § 1, y 1.075 C. c., no habrd mas remedio que atenerse a ésta”
y “estimar que el testador asi lo quiso en caso de no haber hecho
salvedad alguna en su particién” (229);

— para Albaladejo (230), en cambio, seria preciso que el propio
testador-partidor hubiese hecho la salvedad de que, aun en el caso
de eventual discrepancia, se mantendria la particién, para que asi se
mantuviese, o bien que dicha salvedad o su voluntad de que su par-
ticién no fuera impugnada resultara de una concienzuda interpreta-
cién de lo que expresd el testador.

Esta discrepancia con mi admirado y querido amigo tiene otra
explicacién. Se halla ésta en su interpretacién literal del articulo
1.075, relativa al inciso “que fue otra la voluntad del testador” y en
su interpretacién sistemdtica de la norma del articulo 1.075 en re-
lacién con la regla del articulo 1.074.

Para la interpretacién cldsica, que nosotros seguimos, el articulo
1.074 sefiala una regla general, que tiene su excepcién en el inciso
inicial del artfculo 1.075, que a su vez constituye una regla general
para la particién efectuada por el testador que, también a su vez,
tiene las dos excepciones que a continuacién expresa, entre ellas la
de “que aparezca o racionalmente se presuma que fue otra la vo-
luntad del testador”. Este inciso as{ viene a significar que la regla
general excluyente de la rescisién por lesién de la particién efec-
tuada por el testador es exceptuada si “aparece o racionalmente es
presumible que la voluntad del testador fue de que en caso de pro-
ducirse lesién esa rescisién tuviera lugar”.

Albaladejo (231) es de otra opinién. A su juicio, el significado,
en el inciso final del articulo 1.075, de la otra voluntad del testador,
se refiere a su voluntad dispositiva contrapuesta a su actuacién par-
ticional. Por ello afirma:

“Quede, pues, claro que ese «aparezca o racionalmente se presu-
ma que fue otra la voluntad del testador» no tiene el sentido —como

(228) También 1o sostuvimos en nuestros “Apuntes”..., loc. ulf. cit.,
nota 252, pp. 198 y s., y ADC 1IV-1V, pp. 1430 y ss.

(229) *“Apuntes...”, loc. y nota ilt. cits., p. 199, y ADC cit., p. 1429.

(230) ALBALADEJO, op. cit., en ADC XVIILI-I, p. 955 y en Estudios de
Derecho civil, Barcelona 1955, donde en la nota 54, p. 398 y s, y c. la p. 421,
amplia, frente a nuestros argumentos en contra, las razones por él esgrimidas
en el originario trabajo de que nos ocupamos. En su misma lfnea se apunta
GARcfa BERNARDO, loc. cit., p. 161.

(231) ALBALADEJO, op. cit., en ADC I-IlI, pp. 959 y ss., y “Estudios,..”,
padginas 385 y ss.
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«cree nuestra doctrina— de permitir a éste que conceda la facultad
-de impugnar su particién por lesién aun cuando ésta no alcance su
legitima, facultad que sin tal concesién expresa o ticita no existirfa.
Ese «aparezca o racionalmente se presuma que fue otra la voluntad
-del testador» tiene el sentido de conceder por si la facultad de im-
‘pugnar la particién cuando existe lesién.”

Asi, dice él mismo: “En definitiva es como si el 1.075 dijese:
«Podri ser rescindida la particién hecha por el testador por causa
«de lesion»".

Partiendo de esta interpretacién entiende que: “El no y el sino
.del articulo 1.075 no tienen el sentido de referirse al articulo 1.074
para declararle derogado o vigente. Su sentido pleno se encuentra
-en limitarse a una relaci6n entre si. El 1.075 —repetimos— tiene por
fin aplicar el mismo principio que el 1.074...”” (232).

Y en su réplica a nuestra objecién de que con su criterio la ex-
rcepcién derogarfa totalmente la regla general —que formula en una
versién ulterior de su trabajo (233)— insiste en “que la formulacién
del articulo 1.075 no contiene, como construccién légica, una regla
'y dos excepciones (regla: inimpugnabilidad; excepciones: 1.° lesién
en la legitima, 2.0 la otra lesién). Si eso fuese asi, ciertamente tal
:como yo interpreto la segunda excepcidn, ésta derogaria por com-
pleto la regla, lo cual es absurdo. Por el contrario, el 1.075 en vez
de una regla y dos excepciones, lo que contiene es la indicacidn de
~que en dos casos es posible impugnar por lesién la particién hecha
-por el testador (“...no puede ser impugnada por lesién sino...”, no
-es sino decir que “solamente puede ser impugnada por causa de le-
sién en tal y cual caso). Estos casos son: 1.° Lesién en la adjudica-
-cidn (que existe —y eso es lo que explica el 1.075— cuando la vo-
‘luntad de disposicion fue otra). 2.° Lesién en la legitima (la cual pue-
de darse aunque la particién no discrepe de la disposicién, ya que
se puede lesionar la legitima al disponer y luego partir de acuerdo
-con lo dispuesto)”.

Asf el articulo 1.075 no serfa consecuencia paralela a la disposicion
+del inciso final del articulo 1.056, § 1.°, al disponer que ‘“se pasard
‘por ella, en cuanto no perjudique la legitima de los herederos for-
"z0sos”, sino que, al decir de Albaladejo (234), “el 1.075 marca el
-sentido y el justo limite del 1.056”.

Nosotros (235) habfamos objetado ‘“que Albaladejo, sin darse
-cuenta, nos patentiza el fallo de su ingeniosa interpretacién. Si la
-existencia de lesion coincide con el hecho de que la voluntad del
testador fue otra, el articulo 1.075, asi interpretado, tenderia a decir:
«La particién hecha por el difunto no puede ser impugnada por cdusa
-de lesion, sino en el caso de que perjudique a la legitima de los here-
~deros forzosos o de que haya lesin». La antinomia que asi resultaria

(232) 1Ibid, nota 51 ter. ADC I-III, p. 960, y “Estudios...”, p. 387.
(233) Ibid, adicién a la nota 51 ter en “Estudios,..”, cits.,, p. 388.
(234) Ibid, ADC I-1I, p. 962, y “Estudios...”, p. 389.

(235) Apuntes...”, loc. cit., pp. 192 y s., y ADC IV-IV, pp. 1423 y ss.
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existente serfa tan total y absoluta que se pone en evidencia lo ab--
surda de esta interpretacién” (236).

La réplica de nuestro querido amigo no permite que su tesis es---
cape de la antinomia denunciada por nosotros. De ser exacta su.
afirmacién, el articulo 1.075 serfa innecesario, bastaria con el articulo-
1.074, y de quererse disipar toda duda respecto de la particion hecha
por el testador, habrfa sido suficiente afadir en el articulo 1.074,.
después de “particiones”, el inciso, “incluso la hecha por el difunto”.
Y, sin embargo, el articulo 1.075 estd y representa la tradicién juri-
dica que desde el Derecho fomano a los juristas castellanos, pasando
por las Partidas —como antes vimos— ha considerado que la parti-
cién hecha por el testador no debe ser rectificada en caso de evic--
cidén ni de lesién a no ser que de la voluntad del testador resultare:
que éste quiso que lo fuese.

No basta que exista disparidad valorativa entre la disposicion y-
la particidn, para poder impugnar ésta, si la hubiere realizado el
testador. Para poder impugnarla por lesion hace falta, ademds, que-
resulte, o racionalmente se deduzca, que el propio causante quiso-
que la disparidad fuera motivo suficiente para dar lugar a la impug--
nacién por lesion.

Estamos ante un problema de interpretacién de la voluntad del
testador, en el que habrd de seguirse la pauta del articulo 675, § 1.0
Cddigo civil. A falta de declaracién expresa, la voluntad del testador
podra deducirse racionalmente, v. gr., en el supuesto de la conjetura
cldsica de que resulte patente que el testador quiso que en todo:
caso se mantuviese entre los hijos la absoluta igualdad, o proporcio--
nalidad a las cuotas dispuestas.

Pero cuando falte todo indicio racional, favorable o desfavorable:
a la adhesién del testador a la regla general de los articulos 1.056,
§ 1oy 1.075 C. c., habrd que atenerse a ésta. Hay que estimar que-
el testador asi lo quiso al no hacer salvedad alguna en su particién,
y tanto mds en los casos en que dicha divisién hubiera sido hecha-
o ratificada, aunque fuera en términos generales, en testamento. No-
obstante, sin duda la existencia de un extraordinario desequilibrio-
entre las disposiciones y las atribuciones particionales podrd ser
un indicio, a valorar por el Juez, de la existencia de algiin vicio en
la voluntad del testador, o simplemente de error en la expresién de:
la determinacién particional (237).

35. Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida (238) han escrito que,. .
al planteamiento clasico, oponen diversos autores “que las vicisitu-
des posteriores de la particiéon (variaciones en la composicién del’
patrimonio o de la familia, pérdidas o aumentos de valor, renuncias)"
pueden poner a ésta, al abrirse la sucesién, en contradiccién con la:

(236) Se sumaron a esta critica: GonNzALEz ENriQUEZ, loc. cit., p. 513;-
DE Los Mozos, loc. cit., pp. 185 in fine y s.

(237) Cfr. “Apuntes...”, loc. ult. cit,, nota 251, pp. 198 y 199, y ADC:
IV-1V, pp. 1430 y ss.

(238) Lacruz y SaNcHO REBULLIDA, loc. ilt. cit.,, pp. 278 y s.
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voluntad del causante expresada en la atribucién de cuotas en el
testamento”. Y al comentar nuestra critica a la tesis de Albaladejo
observan: ‘“que la lesidn (o, en términos generales, la diferencia
entre el valor de la cuota de un heredero en el momento de la
apertura de la sucesidn y el de lo que efectivamente reciba en la
particién), pueden producirse por hechos sobrevenidos tras el acto
particional y antes de la apertura de la sucesién; voluntarios o in-
voluntarios; afectantes a la existencia de los bienes atribuidos (des-
truccidn total o parcial, desmerecimiento) o a su continuacién en el
patrimonio del causante (enajenacidn, sustraccién, eviccién) o a su
valor (aumento o disminucién); y que lo mismo la ’lesiébn’ origi-
naria que la sobrevenida puede ser intencionada o involuntaria”.

Sin embargo, esta cuestién, aunque relacionada con el tema de
nuestra discusién, no puede confundirse con éste, y puede tener
soluciones diversas, especificas en cada caso. De las principales nos
ocupamos ya hace afios (239), distinguiendo los siguientes supuestos
de disparidad sobrevenida, por hechos posteriores entre disposicién
y particién.

o) En los elementos personales: Sea por premoriencia, incapa-
cidad o repudiacién de algun instituido sin sustituto designado, o
cuya sustitucién no tuviere efectividad, o bien por sobreveniencia
de algin heredero forzoso o sobrevivencia del que se creyd fallecido.

Para que pueda darse este segundo caso —de sobreveniencia o
sobrevivencia— es necesario que en el testamento no se haya pre-
terido al hijo omitido en la particién y que en previsién, en su caso,
se haya dispuesto a favor de los posibles herederos forzosos nace-
deros. También podrd tener lugar este supuesto cuando no se im-
pugne el testamento, sino que se acate a tenor de lo previsto en las
Resoluciones de 31 de junio 1910 y 31 enero 1913. En estos casos
nos parece de clara aplicacién analdgica, por identidad de ratio, la
solucién del articulo 1.080 C. c.: “La particién hecha con pretericién
de alguno de los herederos no se rescindird, a no ser que se pruebe
que hubo mala fe o dolo por parte de los otros interesados; pero éstos
tendrdn la obligacion de pagar al preterido la parte que proporcional-
mente le corresponda”.

En el supuesto de faltar alguno de los herederos entre los que el
testador distribuy6 la herencia, parece, a primera vista, de aplicacién
analégica el articulo 1.081 C. c.: “La particion hecha con uno a
quien se creyl heredero sin serlo serd nula.” Pero no es asi, pues
este precepto se basa en el hecho de que en el acuerdo conjunto de
voluntades, que presupone toda particidén hecha entre los herederos,
intervino una voluntad que no debia participar ni influir en aquella
convencién. En cambio, creemos aplicable el articulo 1.079, ya que
practicamente son defectos equivalentes que el causante omita por
olvido en la particién alguno de sus bienes o que los asigne a quien
no lleg4-a ser heredero suyo.

(239) ‘“‘Apuntes...”, nota 252 cit., B), pp. 199 y s., y ADC IV-1V, p. 1431.
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B) Por adquisicién o aparicién de nuevos elementos reales no
rcomprendidos en la particién, lo mismo que por omisién de algunos
:ya existentes. Creemos aplicable, en este caso con mayor razén que
-en el anterior, el citado articulo 1.079: “La omisidn de alguno o algu-
nos objetos o valores de la herencia no da lugar a que se rescinda
la particion por lesidn, sino a que se complete o adicione con los
-objetos o valores omitidos”.

Y) Mutacion en los elementos reales comprendidos en la divi-
:sién, ocurrida, bien sea por accesién natural, por mejoras debidas al
causante o a terceros sin derecho a resarcirse de ellas, o por reduc-
«ién de valor debida a eviccién, deterioro no imputable al heredero
asignatario o por disminucién intrinseca de valor. Evidentemente,
‘también en estos casos debera atenderse en primer lugar a la volun-
tad del testador, expresa o racionalmente presumida. Pero a falta de
-expresién, o por imposibilidad de deducir racionalmente cual fue la
verdadera voluntad del mismo, creemos que el criterio legal debe
-deducirse de lo determinado, para los supuestos de eviccidn, por
el § 1.0 del articulo 1.070 del Cédigo civil (240).

8) En caso de venta de un bien comprendido en la particidn, el.
‘testador, ademés de haber podido dejar prevista esta eventualidad en
'su particién, o en el testamento que le sirvié de apoyo, podrd mani-
festar su voluntad, no sélo en un nuevo testamento, sino que, ade-
mds —creemos—, puede expresarla en la misma escritura de venta
© en cualquier rectificacién de la particiéon hecha por el expresado
motivo.

Sin embargo —afiadimos ahora—, en caso de no haberse previsto
mada ni poder deducirse racionalmente de la voluntad del testador,
-creemos que lo mas adecuado sera partir de que la venta desnivela
la particién y que ésta debe ser rectificada, para equilibrar las hijue-
las, repartiendo la merma del bien enajenado o compensidndola al que
fue asignatario del mismo.

g) Tenemos, aln, que afiadir el supuesto de mera alteracién del
valor de las cosas asignadas en la particién. Habfamos hecho no-
tar (241) que lo cierto es que, a pesar de entrar en juego en la parti-
«€ién las donaciones colacionables, el articulo 1.045 Cédigo civil re-
fiere el valor en que han de colacionarse al momento de la donacidn,
sin que haya obstdculo en que el testador, que incluso puede dispen-
sar la colacién, puede prefijar las valoraciones a su racional arbitrio,
asi como referirlas a otro momento cualquiera, con tal de que no
lesione legitima alguna, pues ante éstas la libre disposicién del de
cuius halla su limite.

(240) CAMARA ALVAREZ, nota ult. cit., p. 866, ha entendido que “cuando
‘haya habido sefialamiento previo de cuotas y el testador al adjudicar el bien
que ha sido objeto de eviccién ignoraba totalmente el riesgo de que aquélla
tuviera lugar, hay base, en mi opinién, para establecer la presuncién a que
se refiere el precepto” {del art. 1.070, n. 1.°].

(241) “Apuntes...”, loc. ult. cit, p. 197, y ADC IV-1V, p. 1428.
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Con igual salvedad hemos sostenido (242) que el testador puede
valorar todos o algunos bienes, por su valor en uso, por su precio
de adquisicién, por su valor de produccién o en renta.

Creemos que el testador cuando al realizar la particién en el pro-
pio testamento o en acto inter vivos refiere la valoracién a ese mis-
mo momento en que lo realiza. Lo contrario serfa conjeturar. Admitir
la particién parenten inter liberos, en cualquiera de sus modalidades,
supone aceptar ese hecho. De lo contrario, la mayor parte de las
finalidades perseguidas con esta forma de partir (evitar disputas y
pleitos, dejar definida la situacién, incluso individualizando los ries-
gos) quedarian frustradas. Asi lo acepta Gonzilez Enriquez (243),
quien recuerda que en Francia las leyes de 1930 y 1940 refirieron
las valoraciones a la fecha de la particién hecha por el testador. No-
temos el paralelismo entre los preceptos de los articulos 1.070, n. 1.,
y 1.075: el primero excluye la eviccién y el segundo la rescisién por
lesién de la particién efectuada por el testador, salvo si hubiere le-
sién de alguna legitima o bien aparezca o racionalmente se presuma
que el testador hubiese querido lo contrario. Esto es, decir que, fue-
ra de este tltimo caso (o en lo referente a la salvaguardia de la le-
gftima), la particién efectuada por el testador individualiza los ries-
gos de eviccién o de alteraciones de valor (en cuanto no afecten a la
legitima), si no resultare que el proplo testador quiso otra cosa. Asi,
como al pI‘lnCIplO hemos visto, opiné la generahdad de los autores de
Derecho comin y de los juristas castellanos (244).

Cuestion diversa a las que originan las diferencias ob]etlvas del
valor, es la referente a la de su unidad de medida, es decir, la mo-
neda, o sea, la derivada de la desvalorizacién monetaria. En prin-
cipio no es admisible que para medir cosas, en una operacién que las
comprende todas, se usen unidades de distinta cuantfa; asi ocurre
cuando es empleada la misma unidad monetaria, pero en momentos
diferentes en los cuales su valor efectivo no es igual (245).

36. Con estos antecedentes creemos que tenemos datos suficien-
tes para contestar a la cuestién de si debe restituir o compensar el
exceso el legitimario, a favor del cual el testador solamente dispuso
de su legitima, pero a quien en la particién le adjudicé un bien
.0 varios bienes que valorados, no con el criterio subjetivo del testa-
dor, sino con el criterio considerado como méis objetivo en un am-

(242) Cfr. nuestro Dictamen publicado en ADC XVIII-I, pp. 259 y ss.

(243) GonzaiLez ENrfQuEz, loc. cit., p. 515 y nota 85.

(244) Esa individualizacién ant1c1pada de riesgos aue los articulos
1.070 n. 12, y 1.075 significan de acuerdo con sus precedentes histéricos,
parece no haberla estimado GARcia BERNARDO (en “Técnica Juridica y prdc-
tica notarial” —QOviedo 1964—, pp. 158 y ss., y “La legitima...”, pp. 161 y si-
guientes) cuando considera “inadmisible” el articulo 1071, 1.°, “por falta
de técnica y equidad” y origen de un “enriquecimiento injusto”.

(245} Cfr. “Apuntes...” 1II, loc. ult. cit, nota 251, § final, p. 197, ¥y
ADC 1V-1V, pp. 1428 y ss., § 14, D, b, B, pp. 588 y ss., o ADC VII-II, pdgi-
mnas 425 y ss., y “La antitesis inflacién-justicia”, en R. J. de Catalufia XLIX,
septiembre-octubre 1960, pp. 575 y ss.
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bito dado, resultare que el montante de lo dispuesto a su favor fuera
superior al de la legitima.

Nuestra respuesta ha sido (246) que los demas herederos no po-
dran reclamar por razén de que la asignaciéon que hubiese hecho
el testador-partidor a cualquier heredero forzoso, como aplicacién
de su cuota legitimaria, aunque aquel bien asignado exceda del valor
correspondiente a su cuota. Salvo en caso de que con ello se lesiona-
se otra u otras legitimas o de que “aparezca o racionalmente se pre-
suma que fue otra la voluntad del testador”, segin resulta del ar-
ticulo 1.075 C. c. que acabamos de analizar (247).

h) Disposiciones testamentarias ordenando la asignacion de de-
terminados bienes a la legitima del asignatario.

37. Supuesto distinto al de la particién efectuada por el testador
al amparo del articulo 1.056 —que supone una completa distribucién-
de los bienes, a la que son de aplicacién las normas de los articu-
los 1.070, n. 1.0, y 1.075 C. c.—, es aquel en el cual el testador asigna
a alguno o algunos de los instituidos (o por otro titulo llamados, v. gr,
como legatarios parciarios) determinado o determinados bienes con
cargo a la porcién que le corresponda en la particién.

Sobre esta distincién habfamos llamado la atencién hace tiem-
po (248), y, acerca del supuesto de simple asignacién de bienes con
cargo, o a cuenta, de la cuota correspondiente, subdintinguimos, par-
tiendo de que, en definitiva, se trata de cuestiones en las cuales es
decisoria la voluntad del testador y, por consiguiente, su interpreta-
cién a tenor del articulo 675 C. c.

— Si la asignacién de bienes se hubiera hecho prefijando taxativa-
mente su tasacién o expresando que se efectuaba en pago de la total
participacién del asignatario (o de una parte determinada de ella, v. gr.,
la mitad, o tres cuartas partes, etc.) y no meramente a cuenta de la
misma, habria de aplicarse la misma doctrina del articulo 1.056 (‘“se
pasard por ella, en cuanto no perjudique la legitima de los herederos
forzosos™) y del 1.075 (de no poder ser impugnada por causa de le-
sidn “sino en el caso de que perjudique a la legitima de los herederos
forzosos, o de que aparezca, o racionalmente se presuma, que fue otra
la voluntad del testador”, segin hemos estudiado).

— Pero en los demds casos, en los cuales aparezca clara la vo-
luntad del testador de que el bien asignado sea adjudicado a cuenta

(246) “Apuntes...”, II, § 3° E, b, pp. 208 y s.,, o ADC IV-1V, pp. 1439
vy siguientes.

(247) Acepta este criterio DE Los Mozos (loc. tlt. cit., p. 226), siempre
que no se trate de “que el testador disponga de una forma y luego asigne
de otra” —caso que estima inadmisible [como nosotros]—. Pero si en el
supuesto normal “que no coincida el valor abstracto de la disposicién con
el valor concreto de la asignacién, sin que exista entonces mas que una di-
vergencia cuantitativa, que es a lo que VALLET DE GOYTISOLO parece referirse,.
en cuyo caso se ha de estar a lo ya indicado”.

(248) “Apuntes...”, II, nota 253, p. 201, o ADC IV-IV, p. 1432.
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de la participacién que corresponda al asignatario en la herencia: el
bien o bienes asignados se deberdn valorar a la fecha de la particién
y, en su caso, habrd de completarse el lote del asignatario, con otros
bienes mediante el abono de diferencias en metdlico cuando proceda,
o bien habrd de reducirse si su valor excediera del correspondiente
a su cuota y, en ese caso, la reduccidn deberd efectuarse (en cuanto
cupiere al amparo de los articulos 1.056, § 2, y 1.062 C. c., o bien
simplemente del principio de que la voluntad del testador es ley de
la sucesién en cuanto no choque con normas imperativas de la ley,
como son las reguladoras de las legitimas) satisfaciendo el adjudi-
catario el exceso percibido a aquel o aquellos de sus coherederos que
lo recibieron de menos a consecuencia de la asignacidén a cuenta efec-
tuada por el testador.

En este sentido, la S. 9 marzo 1961, considerd que, “como quiera
que del estudio del testamento de la causante se desprende que la
testadora adscribe bienes de la herencia a cada uno de los herederos,
individualizando alguno de ellos, pero sin llegar a dividir y adjudi-
car todos los que integran el patrimonio, y mucho menos a practicar
una verdadera liquidacién, divisién y adjudicacién de la totalidad de
los bienes, es evidente que, sin perjuicio de respetar la voluntad de
la testadora en cuanto a la adscripciéon de los bienes que reparte,
no puede estimarse realizada la particiéon de la herencia por el cau-
sante y no cabe aplicar el precepto del parrafo 1.° del articulo 1.056
del Cédigo civil”.

Y en S. 25 enero 1971, en un supuesto de asignacién por el tes-
tador de determinados bienes, en tanto que con inclusién de los
restantes el contador efectué la particién, el Tribunal Supremo esti-
md que no eran de aplicacién los articulos 1.056 y 1.075 C. c,, razon
por la cual no cabia alegar su infraccién.

i) Disposiciones testamentarias relativas a la imputacion a la
legitima de anteriores o ulteriores donaciones o anticipos.

38. — Hemos visto antes que el causante al otorgar una dona-
cién puede determinar que dona como anticipo de legitima o con
caricter colacionable. Tenemos aqui unas disposiciones relativas a
la imputacién de lo donado efectuadas en el mismo acto que la do-
nacién. Algo parecido hemos podido observar en las meras entregas
de bienes como simple anticipo de legitima. Y, a la inversa, el cau-
sante, al donar, puede también determinar que lo hace con cardcter
de mejora, con dispensa de colacién, o con otras expresiones que in-
diquen que lo hace sin perjuicio de lo que al donatario le corres-
ponda por su legitima, o ademds de aqueilo que le atribuyan las dis-
posiciones testamentarias que el causante efectie de su caudal re-
licto, o bien independientemente de la cuota que ab intestato le co-
rresponda en su herencia.

Del mismo modo, puede hacer simples entregas de bienes, signi-
ficando su caricter de meiora.
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Pero, también puede el causante efectuar donaciones sin indicar
nada acerca de la imputacién que en su dia deba tener lo donado.
Es para estos supuestos cuando la ley, como luego veremos, efectia
supletoriamente determinaciones acerca de la imputacién de lo do-
nado.

La cuesti6n que ahora plateamos consiste en determinar si en todos.
estos casos, al testar, el causante puede:

— variar sus disposiciones infer vivos acerca de la imputacién
de lo donado o entregado como anticipo, y

— determinar lo que antes habia dejado sin especificar a ese res-
pecto, por lo cual, en cierto modo, también haria variar lo
que tdcitamente resuitaba en el acto inicial, al haberse dejado
en él con ese silencio su determinacién a lo dispuesto supleto-
riamente por la ley.

Diremos, ante todo, que en este segundo supuesto el silencio del
donante, o del causante que entrega alguna cosa como anticipo,
no tiene por qué tomarse como una remisién al criterio legal sub-
sidiario, puesto que, en realidad, se ha de entender simplemente que
ha dejado abierta la posibilidad de determinar su imputacién al otor-
gar su ultima voluntad.

La cuestién primeramente planteada es de mas interés y ofrece
una doble posibilidad:

— o bien atribuir el caracter de mejora o imputable a la parte
de libre disposicién, o a ésta y al tercio de mejora, a una entrega
de bienes o una donacién que habia sido efectuada como an-
ticipo de legitima; o bien dispensar de colacién una donacién
otorgada con caricter colacionable;

— o bien, inversamente, declarar imputable a la legitima una do-
nacién o anticipo efectuados en concepto de mejora o con car-
go a cualquier porcién no legitimaria, u ordenar la colacién de
una donacién que se efectué con cardcter no colacionable.

@) La primera posibilidad parece obvia, y no puede tener otro:
limite que el respeto de las donaciones que son irrevocables, en cuanto.
no sea de aplicacién ninguna causa legal para revocarlas, y son re-
ducibles sino en caso de inoficiosidad, a tenor de los articulos 636
y 654 y ss. De ello dimanan las reglas de los articulos:

— 656: “Si, siendo dos o mds las donaciones, no cupieren en la
parte disponible, se suprimirdn o reducirdn en cuanto al ex-
ceso las de fecha mds reciente”, y

— 820, n. 1: “Se respetardn las donaciones mientras pueda cu-
brirse la legitima, reduciendo o anulando, si necesario fuere,,
las mandas hechas en testamento”.

Por consiguiente, la atribucién testamentaria ulterior a la dona-
cién del cardcter de mejora de ésta o de su imputabilidad fuera de la.
legitima o de su dispensa de colacidén, son eficaces en tanto que ese
cambio de imputacién consiguiente no perjudique a ninguna dona--
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cién inter vivos que el mismo causante hubiese otorgado después
de aquélla y antes del testamento en que dispuso tales modifica-
ciones.

Un problema puede plantearse, en este supuesto, en caso de que el
testador se contente con dar caracter no colacionable, o de mejora,.
a una donacién por él efectuada a un legitimario, pero sin disponer
nada a su favor en tal testamento. Es posible que alguien se plantee-
entonces s{ habrd pretericién. Pero esa hipétesis la rechazamos en
este supuesto, puesto que en él, ademds de mencionarse al legitimario,.
el testador se refiere a una donacién que le hizo, aunque sea para.
hacerla imputar fuera de la legitima (249). Creemos, mas bien, que
esa orden de imputacién extra partem implica ademds el reconoci-
miento de su parte legitima que, por lo tanto, debe entenderse atribui--
da como en los casos de reconocimiento expreso.

39. B) La segunda cuestién ha sido mds discutida, tanto en el
Derecho histérico como después en la regulacién del Cédigo civil..

B1) Respecto de las donaciones o los anticipos otorgados en con-
cepto de mejora:

Sabido es que la ley 17 de Toro declaré la revocabilidad de las
mejoras: “Salvo si fecha la dicha mejoria por contracto entre vivos
oviere entregado la posesion de la cosa e cosas en el dicho tercio con-
tenidas a la persona a quien lo ficiere o a quien su poder oviera. O
lo oviere entregado ante escribano la escritura de ello. O el dicho
contracto se oviere fecho por causa onerosa con otro tercero, asi.
como por via de casamiento o por otra causa semejante, que en
estos casos mandamos que el dicho tercio no se pueda revocar si no
se reservase el que la fizo en el mismo contracto el poder para lo re-
vocar o por alguna causa que, segun leyes de nuestros reinos las do--
naciones perfectas o con derecho. fechas, se puedan revocar”.

Los autores castellanos no estuvieron concordes en la interpreta--
cién de la ley 17 de Toro (250), pues mientras unos (Gregorio Lépez,.
Antonio Gdomez, Tello Fernindez, Matienzo, el Dr. Molina, Aceve-:
do, Pichardo) circunscribieron las otorgadas “por contracto entre vi-
vos” a las realizadas mediante donacién perfecta, otros (Peralta, Pe-
ldez de Mieres, Angulo) estimaron que siempre la entrega de bienes
transmitfa irrevocablemente el dominio al mejorado, equivaliendo a
una donacién. Pero, si estuvieron de acuerdo en estimar que la irre--
vocabilidad se fundaba en el valor de donacién inter vivos que te--
nfan o que adquiria con la entrega de bienes, y que esa irrevocabi--
lidad incluia ambos aspectos de donacién y de mejora.

En cambio, el articulo 827 del Cédigo civil, dispone que:

“La mejora, aunque se haya verificado con entrega de bienes, serd
revocable, a menos que se haya hecho por capitulaciones matrimo--
niales o por contrato oneroso celebrado con un tercero’.

(249) Cfr. “El deber formal de instituir heredero a un legitimario y la-
pretericién”, en ADC XX-I, 12, f. p. 38.

(250) Cfr. “Apuntes...”, III Parte, § 12, H, pp. 529 y s.,, o ADC VII-II,.
paginas 635 y ss.
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Queda claro en este texto la revocabilidad de todo anticipo otor-
gado con cardcter de mejora, tanto en su aspecto de mejora como en
-l de anticipo hereditario. En cambio, tratdndose de donaciones inter
vivos es preciso profundizar mas.

No es aqui el lugar adecuado para tratar de si la revocabilidad
.de las mejoras alcanza a las donaciones inter vivos verificadas como
tales con caricter irrevocable (251). Pero si para partir de la distin-
«cién entre su aspecto de donacién y el aspecto de mejora (252), y para
-examinar si una donacidn, irrevocable por ser inter vivos, otorgada
con caricter de mejora, puede ser destituida de este cardcter sin
-quedar revocada como donacién.

Nuestra conclusién (253) habia sido:

1.°) Que la donacidn inter vivos a la que se otorgd caracter de
mejora, ddndole asi mayor grado de liberalidad, no puede entenderse
-que, al serle revocado ese cardcter, también como donacién resulte
-degradada a ser revocable, con lo cual contrariaria el principio de la
irrevocabilidad de las donaciones que resulta del examen sistematico,
-en su totalidad, del titulo que el Cédigo les dedica y, en especial, sensu
.contrario de los articulos 639, 641, 644 a 656.

2.°)  Que, por el contrario, puede aceptarse la revocabilidad de su
-caricter de mejora, en tanto éste no afecte a la permanencia de la
-donacién de suyo irrevocable. Y aun esa distincién sélo puede soste-
nerse como secuela de la innovacién de los articulos 827 y 825 C. ¢,
partinedo de que, en su virtud, la orden de imputacion tiene hoy
-cardcter relicto y es separable de la atribucién patrimonial a la que
va referida.

3.2) Como corolario y limite de esa segunda conclusién, se debe
-deducir que ese cambio de imputacién no puede afectar en modo
-alguno al integro mantenimiento de la donacién (254). Segin resulta

(251) Cfr. al respecto nuestros trabajos “La donacién mortis causa en
el Cédigo civil”, XII, en Anales de. la Ac. Matr. del Notariado, vol. V, pa-
:ginas 767 y ss., y “Apuntes...”, loc. Glt. cit., pp. 532 y ss.,, o ADC VII-I],
pdginas 368 y ss.

(252) MANRESA, op. cit.,, vol. VI, art. 827, IV, 22, p. 432; Josk URIARTE
"BERASATEGUI, “Intellgenma y alcance del articulo 827 del Cédigo civil”,
RCDI V,-mayo 1929, pp. 321 y ss; FELIciSIMO DE CASTRo, “Derecho c1v11
volumen 11, Madrld 1928 tema CXXVII, p. 302; AMADEO DE FUENMAYOR
CHaMmPIN, “La revocacién de la propiedad”, Madrid 1942, cap. IV, n. 63, pd-
.ginas 130 y ss., y “La mejora en el sistema sucesorio espafiol”’, Coimbra 1946,
pdginas 24 y ss., y nuestros dos estudios citados en la nota anterior.

(253) “Apuntes...” loc. ult. cit., p. 538, y ADC VII-II, p. 374.

(254) Véase el ejemplo que pusimos en la nota 994 de nuestros “Apun-
tes...” III, § 12, p. 538, o ADC VII-II, p. 374: “El causante habia donado
a un extrafio 100 y, posteriormente, otros 120 en concepto de mejora a un
‘hijo suyo, A. En testamento posterior legé el tercio integro de mejora a otro
‘hijo, B. Su caudal, acumulado el liquido relicto y lo donado, sumaba a su
muerte 300. Dejé tres hijos. El hijo A no acepta la herencia de su padre y,
por eso, no debe colacionar. En este caso, con el criterio que hemos aceptado,
los 120 donados a A deben ser preferentemente imputados a su legitima in-
dividual hasta su valor de 33 1/3, pero los restantes 86 v 2/3, por haberse
.agotado el tercer tercio con lo donado al extrafio, deben imputarse al tercio
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~del articulo 656, el orden de prelacién de las donaciones se determi-
.na por la antigiiedad de las fechas de su respectivo otorgamiento;
Yy, segin el articulo 826, no deben reducirse las donaciones sino cuan-
do resulten inoficiosas después de reducidas las disposiciones testa-
mentarias. Un mero cambio de imputacién no debe derogar estas
reglas. Por eso la revocacion de la mejora debe detenerse en el punto
«que afectarfa a la irrevocabilidad de una donacién de suyo irrevo-
.cable.

40. B;) Respecto de las donaciones otorgadas con dispensa de
.colacion. '

En la doctrina anterior del Cédigo civil, Antonio Gémez (255) opi-
:n6 que la donacién perfeccionada y otorgada con dispensa de colacion,
-no podia ser privada después de este caracter.

En cambio, después del Cédigo civil, Manresa (256) estimé que
.-era revocable en testamento la dispensa de colacién con tal de que
la revocacién se verificase “‘expresamente”, de igual modo como el
.articulo 1.036 exige para la dispensa.

De Diego (257) excluye la posibilidad de revocar esa dispensa, si
-ésta se hubiera dispuesto en capitulaciones matrimoniales, dada la
“fuerza vinculante que en este caso tiene como sucesién contractual.

Nuestra opinién (258) coincide con la expresada por Manresa,
fuera del supuesto excepcional expresado por De Diego, “pues no
.es légico considerar irrevocable la dispensa de colacién, dispuesta
-en el acto de donar, puesto que el causante puede disminuir la cuota
.de institucién del donatario —mientras no le prive de la legitima—,
“logrando el mismo resultado”.

B. DETERMINACION SUBSIDIARIA HECHA POR LA LEY. NORMAS DE IM-
"PUTACION.

41. Antes de abordar esta cuestién, debemos prevenir que pocas
veces se produce una situacién en la cual absolutamente todo haya

~de mejora, que es porcién disponible entre los hijos. Asi lo exige la irre-
vocabilidad de las donaciones que tampoco deben ser reducidas en cuanto
no sean inoficiosas. El mejorado en testamento, por tanto, sélo recogerd
como mejora los 13 y 1/13 restantes del tercio de mejora”.

(255) ANToNIO GOMEz, “Opus praeclarum et utilissimam super legibus
“Tauri”, lex XVIIL, n. 22, fol. 71 vto: “ubi si pater vel mater, semel facit filio
vel filiae donationem perfectam regulariter illa non debet conferri nisi con-
“trarium dicat tempore donationis, non autem sufficit postea dicere ex inter-
vallo”; y lex XXIX, n. 27, fol. 101 vto: “requeritur quod dicat et protestetur
tempore ipso donationis factae; non vero postea ex intervallo; quia quaes-
-tio jam esset guaesitum ius patri, et non posset ab eo auferri”.

En igual sentido, mds de dos siglos después, cfr. ALVAREZ POSADILLA, en
-su “Comentarios a las Leyes de Toro”, Madrid 1796, lex XXIX, p. 171.

(256) MANRESA, op. cit.,, vol. VII, art. 1,036, I, p. 56l.

(257) DEe DiEGo, op. cit., vol. III, lec. 97, p. 405.

(258) “Apuntes...”, III, § 14, B, 4.2, p. 575, o ADC VIL-II, p. 411. En
igual sentido, Jost Luis DE LOs Mozos, “La colacién”, Madrid 1965, n. 58,
-p4ginas 272 y ss., y Josg Puic Brutau, “Estudios...” V-III, cap. V, 11, II, 3,
pagina 652.
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sido previsto por el causante; ni, inversamente, en la cual absoluta--
mente nada haya previsto éste y todo quede pendiente de las sub--
sidiarias previsiones de la ley. Lo méis frecuente es que junto
a lo previsto por el causante, al donar y al testar, queden en el aire-
imprevisiones que la ley debe cubrir. Y, en este caso, la primera nor-
ma que se debe aplicar es la interpretativa de la voluntad del tes-
tador, contenida en el ap. 2.° del § 1.o, del articulo 675 C. c.: “En
caso de duda, se observard lo que aparezca mds conforme a la inten--
cion del testador, segin el tenor del mismo testamento’.

Sin embargo, hay ciertas normas que parecen.suponer un limite:
puesto a ese criterio interpretativo. Nos referimos a aquéllas, en las-
cuales se exige que determinada voluntad conste expresamente o que
se haya declarado de manera expresa. Es el caso de los articulos 783,.
825, 828 y 1.036, a los que hemos dedicado sendos trabajos para pre-
cisar el sentido de ese requisito (259).

Como el latin “expressim”, el castellano “expresamente”, o sus
variantes, requiere palabras o expresiones claras, pero no términos-
ni frases sacramentales; exige claridad y certeza, mas no formalismo.
El Cédigo civil ha tendido a abolir las conjeturas extratestamentarias-
en materia de fideicomisos, de mejoras y de dispensa de colacién de
donaciones, pero no puede entenderse que suprima la interpretacién-
de la voluntad del testador, segin el tenor del mismo testamento,.
ni que requiera para esas disposiciones palabras formales o sacra--
mentales.

Siendo asi habrd que conjugar siempre la voluntad resultante de-
la interpretacién de la escritura de donacién y del testamento con
las disposiciones supletorias contenidas en el Cédigo civil en materia-
de imputacién o que repercuta o pueda repercutir en ella.

a) En lo referente a legados.

42. Hallamos en el Cbédigo civil varias normas que han sido-
consideradas aplicables a la imputacién de legados para supuestos
singulares respectivamente contemplados en ellas. Asi se han enten--
dido aplicables diversos articulos del Cddigo civil.

1o En caso de que con la atribucion dispuesta no se haya cu-.
bierto la legitima al legatario que sea heredero forzoso: éste, segin
previene el articulo 815, “podra pedir el complemento de la misma”
es decir, que hasta donde alcance el legado, se imputard a la le--
gitima.

De ahi se deduce que si a un legitimario el testador sélo le ha
otorgado un legado (o bien habiéndole instituido heredero en una.

(259) De los articulos 825 y 828 en “La mejora tdcita...”, en Anales...”"
citados, vol. VIII, en sintesis, p. 139; del articulo 1.036, en “Apuntes...” III,
pdrrafo 14, B, 4.°, p. 573, o ADC VII-IL, p. 409, y del articulo 783, en “No-
tas criticas para la interpretacién del articulo 783, § 1.2, y del 785, n. 1.°, del”
Cédigo civil”, en ADC XIV-I, pp. 139 y s.
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cuota inferior a la legitima le otorga, ademas, un legado), se imputara
el legado a la legitima hasta cubrir su montante (260).

No cremos que la imputacién a la legitima de lo legado a un le-
gitimario no instituido heredero sea consecuencia de la norma del
articulo 815, sino, por el contrario, que éste es un corolario de lo
que ha de estimarse voluntad del testador —en este sentido invoca-
ron el articulo 815 las Ss. 16 enero 1895, 25 mayo 1917 y 23 abril 1932
en sendos supuestos en los cuales el testador sélo atribuyé a hijos
naturales suyos un legado insuficiente para cubrir su legitima— cuan-
do sé'o le deja un legado a un legitimario e instituye herederos uni-
versales a otra u otras personas. Pero no nos sirve para los supuestos
en que el testador no haya dispuesto de todos sus bienes, dejando
abierta la puerta a la sucesién intestada, o en que haya instituido
heredero al legitimario, Unico o juntamente con otros llamados, y le
otorgue ademds el legado (261).

20 En caso de haberse instituido heredero a un legitimario, con
otros de su misma clase, y de haberle favorecido, ademads, el testador
con algiin legado, se ha considerado aplicable la norma del articulo
1.037 C. c.: “No se entiende sujeto a colacion lo dejado en testamen-
to st el testador no dispusiere lo contrario, quedando en todo caso
a salvo las legitimas”.

En su virtud, se ha afirmado de esta norma:

— que significa la no imputacién (o la imputacién, caso de que
el testador hubiese ordenado la colacién) de la manda o el
legado a la legitima del legatario (262);

— que es aplicacién del principio de que el testador que lega a
su heredero lo hace independientemente de la cuota heredita-
ria (263);

— que el articulo 1.037 es norma pura de colacién —que referida
a un legado implicaria que la cosa legada se computara en la

(260) Cfr. AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN, “Acumulacién a favor del
cényuge viudo de un legado y de su cuota legal usufructuaria”, V, en
RGL y J 179, primer semestre 1946, pp. 72 y ss, ha opinado: “Quien no vea
una norma de imputacién en la norma que resulta del articulo 815, combinado
con el 763, aplicable a todo legado a favor del legitimario cuando el cau-
sante nada dice acerca de la legitima, deberd meditar sobre el absurdo a que
conduce reducir la érbita del articulo 815 al supuesto de que lo dejado por
el testador sea inferior a la cuota legitima”.

(261) Cfr. nuestro estudio “Imputacién de legados...”, VIII y IX, res;
citado, pp. 338 y 340 y s.

(262) En este sentido, DE BUEN, Notas al “Curso elemental...” de Colin
y Capitant, vol. VIII, cap. VII, sec. VII, p. 426, estimé que la excepcién
del articulo 1.037: “En realidad significa tan sélo la voluntad del testador
de que lo dejado se cuente a la legitima”.

(263) ManNUEL CALDERON NEIRA, “La colacién en el Cédigo civil”, en
RGLyJ 111, primer semestre 1906, pp. 135 y s., estimé: “Lo que el Cédigo
quiere decir es que los legados no se imputen en la vocacion hereditaria del
legitimario, salvo disposicion contraria del testador. En resumen: que esa es
una regla de imputacién, y, aun hilando delgado, puede decirse que ni aun
es regla de imputacién, sino una aplicacién del principio que el testador que
lega a su heredero lo hace independientemente de la cuota hereditaria, has-
ta el punto que puede renunciar la herencia y admitir el legado, y viceversa”.
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cuota hereditaria del legatario—y que excluye de ella a los
legados, salvo disposicién en contrario del testador (264).

— que el presupuesto de esa norma se refiere a un legitimario, a
quien se le haya instituido heredero juntamente con otros del
mismo orden y ademds se le haya otorgado un legado; y su re-
gla general es que el legado no se colacione a la cuota heredi-
taria, sino que lo reciba extra partem el legatario, es decir,
que no se cuente en su cuota (265). '

— que la mal llamada orden de colacién de un legado sélo sig-
nifica que su atribucién no constituye propiamente un legado,
sino algo semejante a la vieja praeceptio, es decir, la asignacién
de un bien a cuenta de la cuota hereditaria del asigna-
tario (266).

Ahora bien, normalmente, esa cuota hereditaria incluird la legitima
de todos los instituidos, y, en ese caso, indirectamente, esa norma
de no colacién repercutird coincidiendo con la no imputacién del
legado a la legitima del legatario, pero puede no ser asi, en caso de que
para satisfacer la legitima del legatario, supuesto en el cual se aplica-
el testador haya asignado este legado —y tal vez también otros—
rfa el remanente obtenido con la institucién a la porcién libre.

3 También ha sido invocado el articulo 828, que dice: “La
manda o legado hecho por el testador a uno de los hijos o descen-
dintes, no se reputard mejora sino cuando el testador haya declarado
ser ésta su voluntad o cuando no quepa en la parte libre”.

Esta es otra de las normas —como advertimos hace anos (267)—
cuyo alcance es necesario examinar con cuidado. El articulo 828 con-
trapone la mejora —imputable al segundo tercio—y el tercio libre.
Parte, pues, del supuesto de que la manda o legado no se imputen a
la legitima estricta. Pero el hecho de arrancar de ese supuesto signi-
fica que éste, en si mismo, debe presuponerse y constituye, por lo
tanto, la regla general. El articulo 828 se aplica cuando la manda o
legado no sean otorgados en lugar de la legitima. Pero lo que se
guarda muchisimo de disponer este articulo es que dicha no imputa-
cién al primer tercio deba observarse siempre, salvo disposicién en
contrario del testador. La finalidad del precepto no es ésta.

Es mds, leyendo atentamente el articulo 828, se observa que su
ratio no es precisamente el beneficiar atin mas al descendiente fa-
vorecido por la manda o legado, sino, al contrario, lo Gue pretende
es proteger a los demds descendientes colegitimarios. En efecto, si la
manda se computase en el tercio de la mejora —como “lo que es me-
jora deja de ser legitima de todos”—, se disminuirfa la legitima lar-

(264) FUENMAYOR, loc. cit.,, IV, pp. 57 y s.

(265) Cfr. nuestro estudio cit., “Imputacién de...”, VIII, res. cit, pd-
ginas 337 y 339.

(266) Cfr. nuestros ‘“Apuntes.. 111, § 14, C, a, p. 579, y ADC VII-II,
pdgina 415. En igual sentido, CAMARA ALVAREZ “Estudio sobre el pago en
metilico...”, nota 111, loc. cit., p. 779.

(267) “Imputaclén de...”, loc. cit., pp. 338 y s.
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ga de los no mejorados. Esto es lo que el articulo 828 trata de evitar
que se produzca por meras conjeturas, requiriendo que la voluntad
en contrario del testador resulte expresamente del testamento.

En resumen: propiamente el Cédigo civil no contiene reglas ge-
nerales de imputacién de los legados, sino que tnicamente hace algu-
nas aplicaciones para ciertos supuestos concretos de lo que presume
ser la normal intencién del testador. Asi, tenemos que:

— Del articulo 915 puede deducirse que en cuanto la legitima
no esté cubierta (por donaciones o por disposiciones testamentarias
expresas, o por la sucesién intestada, si el testamento no contiene la
disposicién de todos los bienes), aquélla debera cubrirse precisamente
con lo que el testador atribuya al legitimario. Pero no determina un
orden de preferente imputacién. Este deberd, pues, deducirse del
tenor del testamento o del contenido de la atribucién (asi: lo apto
por su contenido y por su libertad de gravdmenes testamentarias
deberd imputarse a la legitima con preferencia a las atribuciones de
contenido no apto-—legado de cosa ajena, usufructos, etc.—o las
que sean gravadas testamentariamente con fideicomisos, modos, usu-
fructos, condiciones, términos).

— Del articulo 1.037 resulta una presuposicién de que, si del tes-
tamento no resulta expresamente lo contrario, al legitimario, insti-
tuido heredero juntamente con otros legitimarios, a quien le sea atri-
buido algun legado, éste se entiende que le es atribuido extra partem,
es decir, ademas de su cuota hereditaria. Sin embargo, la legitima po-
drfa cubrirse tanto con el legado (cabria que el testador hubiera atri-
buido sendos legados a todos los legitimarios) como con la cuota
hereditaria, o en parte con una de las atribuciones y en otra parte (0
en lo no cubierto por aquélla) con la otra atribucién. Por lo tanto, la
solucién habrd de buscarse por el mismo camino interpretativo expli-
cado para el supuesto anterior.

— En el articulo 828 hallamos una regla de imputacién, pero
parcial, para un supuesto concreto, que requiere para entrar en ac-
cién que en el caso de que se trate resulte evidente, por la razén que
sea, que lo legado no sea imputable a la legitima estricta, por lo menos
preferentemente, es decir, en cuanto quepa en la parte de libre dis-
posicién y en la de mejora.

Es de destacar, sin embargo, que la falta de normas generales obje-
tivas en esta materia, no plantea ningin-grave problema, pues dichas
disposiciones legislativas ni siquiera hacen falta. La interpretacién
de la voluntad del testador y los principios y conceptos fundamenta-
les de nuestro Derecho sucesorio, pueden bastar y bastan, a nuestro
juicio, para ofrecer las soluciones precisas (268).

a)) (Quid en los legados otorgados al conyuge viudo?

43, La cuestidon planteada en caso de atribucién al cényuge viudo
de un legado, acerca de si éste debe imputarse a cuenta de su cuota

(268) Cfr. “Imputacién...”, loc. cit., p. 339
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legal usufructuaria o bien debe acumularse, ha sido muy controver-
tido. Asi:

Manresa (269) se habia inclinado por la aplicacién del legado
de usufructo a la cuota vidual, sin perjuicio de su derecho al com-
plemento si no alcanzare su valor, o de imputar el exceso si lo hu-
biere a la parte de libre disposicidn.

Sianchez Romdn (270) parecié inclinarse por la acumulacién de le-
gado a favor del cényuge viudo y cuota vidual en cuanto aquél
quepa en la parte libre, y decididamente lo entendié asi Charrin (271)
en el supuesto que le fue consultado.

Fuenmayor (272), a falta de determinacién testamentaria en uno
u otro sentido, distinguié segun concurriera el cényuge viudo con
herederos forzosos o con extraiios. En el primer caso, apoyindose
en el articulo 1.037, se incliné por la acumulacién. Y en el segundo,
con base al articulo 815, entendié aplicable la solucién contraria.
Esta tesis la combatimos (273) partiendo de la inaplicacién, a uno
y otro caso, de los articulos 1.037 (por no ser el viudo verdadero he-
redero forzoso, sino legatario, ni concurrir con herederos forzosos
de igual clase a la suya) y 815 (por no contener norma de imputacién
sino, al contrario, partir, como presupuesto, de ella). También observa-
mos, que parece un contrasentido que, precisamente, tenga lugar la
acumulacién cuando el cényuge viudo concurra con herederos for-
Z0SOS Yy que, en cambio, se compute a su cuota, en cuanto quepa,
concurriendo con herederos voluntarios.

Nosotros (74), una vez agotada la posibilidad de resolver la cues-
tién interpretando la voluntad explicita o implicita del causante (275),

(269) MANRESA, “Si el cdényuge viudo tiene derecho al usufructo que le
lega su consorte en testamento anterior al Cédigo civil y ademds al que le
concede la ley”, en RGL y J 83, 2.° sem. 1893, p. 83.

(270) SAncHEZ RoMAN, “Estudios”, vol. IV-II, cap. XV, 54, cfr. 2. ed.
pdgina 830.

(271) CHARRIN, “Legado en propiedad del tercio de libre disposicién a
la viuda. ;Tiene ésta derecho también a la adjudicacién de la cuota legal
en usufructo?”, en Bol. de la R. G. L. J., afio 1904, p. 20 (cita de FUEN-
MAYOR).

(272) FUENMAYOR, loc. ult. cit., pp. 34 y s., especialmente,

(273) “Imputacién...” X, loc. cit., p. 345.

(274) Ibid, p. ult. cit. y XI, p. 348.

(275) “Asi, verbigracia —escribimos en lugar indicado en la nota ante-
rior—: Si el causante expresamente declara legar a su cényuge en pleno
dominio todo cuanto la ley permita, parece evidente que su voluntad no
sélo no-se dirige a dejar el legado en lugar de la cuota legal, sino que
implicitamente quiere que se acumulen ambas atribuciones. Con menos se-
guridad, consideramos que también late igual intencién cuando el testador
lega concretamente en propiedad o en usufructo toda la parte de libre dis-
posicién a su esposa sin aludir a la cuota legal”.

“En cambio, si en el testamento en que se otorga el legado a favor del
cényuge viudo se distribuye el haber del causante utilizando éste la facultad
conferida por el articulo 1.056 del Cédigo civil, la no alusién a la cuota
legal, unida a la distribucién de bienes verificada sin tenerla en cuenta,
parece indicar que la voluntad del testador era opuesta a la acumulacién de
dicha cuota legal al legado”.
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.y “ante la necesidad de dar una solucién”, nos habiamos inclinado
también a favor de la acumulacién de cuota y legado partiendo de
la especial naturaleza de la cuota vidual, respecto de la cual —a di-
ferencia de las otras legitimas— creiamos entonces que se obtenfa
ope legis por una delacion legal directa de dicha cuota.

Camara Alvarez (276), ante este supuesto, ha rechazado tanto la
acumulacién de legado y cuota como la posibilidad de que el cén-
guye viudo opte por aquél y por ésta, y ha afirmado que el cényuge
viudo deberd aceptar el legado —aunque sea de metdlico, que se
‘imputard a su cuota legal—, pues, cree, que “no existe un llamamiento
‘legal auténomo a favor del cényuge por su cuota legal usufructuaria”,
sino sélo subsidiario, en cuanto el valor de lo que el testador le haya
asignado no cubra su cuota. Por lo cual, el criterio aplicable a los
‘demds legitimarios, en andlogo supuesto, no debe variar tratdndose
-del cényuge viudo. M4s atrds hemos aceptado esta rectificacién de
‘Cdmara a nuestra tesis de la naturaleza juridica de la legitima vidual,
por lo tanto, también aceptamos aqui su consecuencia légica para el
‘supuesto que estudiamos.

El Tribunal Supremo en Ss. de 21 febrero 1900 y 3 junio 1947,
en supuestos de legados dispuestos a favor del cényuge viudo, en
los cuales se discutfa su acumulacién o su imputacién a la cuota
legal, consider6 repetidamente que “el articulo 815 no impide, y el
‘artfculo 1.037 expresamente sanciona, que se acumulen con lo que
corresponda a la herencia forzosa lo voluntariamente dejado en
‘testamento”, razonamiento que criticamos (277) en lo referente al
-apoyo legal invocado, que concretd la sentencia de 1947, agregando
“doctrina que resulta perfectamente aplicable al caso de autos, en
que el testador no solamente no expresé claramente su voluntad de
mermar la legitima de su viuda, sino que existen, por lo que ha que-
'dado expuesto, elementos bastantes para inducir lo contrario...”.

Esta referencia —observamos entonces— al articulo 1.037, que la
Sentencia 3 junio 1947 hizo repitiéndola literalmente de la de 21 fe-
brero 1900 —y tal vez casi inconscientemente—, posiblemente obede-
cié a un resto de aquel afin de la escuela exegética—por influencia
francesa, tanto tiempo en boga entre nosotros— de justificar todo
‘con citas de textos legales, oportunos o no, y tal vez —por la reac-
cién de nuestro espiritu contra este sistema— buscados después de
encontrada la solucién justa para darle empaque legalista,

Evidentemente, la preocupacién del Tribunal Supremo en ambas
'sentencias de que su fallo fuera justo, transpira en sus respectivos
segundos considerandos que ahondan certeramente en la intencién
-del testador (278). Ambos suenan como un leit-motiv que se quiso

(276) MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ, “Estudio sobre el pago en me-
tdlico...”, pp. 984 o 988, en especial nota 385.

(277) “Imputacién...”, XI, p. 347.

(278) Dice el segundo considerando de la sentencia de 21 de febrero
de 1900: “Si antes de regir el Cédigo civil la mujer dejé a su segundo ma-
rido, en usufructo, la quinta parte de sus bienes, y a un hijo de su anterior
xmarido, tnico heredero forzoso en la fecha en que ordend su sucesién, los
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sirviese de justificacidn a la argumentacidn positiva, que parece como:*
si no bastara para convencer a los autores de las sentencias, mientras:
la invocacidén de los preceptos legales aducidos resultaba innecesaria,,
puesto que el resultado dimanaba de la fiel interpretacién de la vo--
luntad del testador.

b) Imputacién de donaciones a la legitima.

44. En el Derecho de Castilla la existencia de un tercio de me--
jora, que frente a los extrafios es legitima y no lo es entre los hi--
jos (279), complicé y multiplicé los problemas de la imputacién de-
las donaciones. El Cédigo civil ha heredado esta complicacion, que-
plantea las siguientes cuestiones a resolver:

1) Imputacidn, en general, de las donaciones a la legitima, cuan--
do no consta expresamente su determinacién por el causante.

2) Supuestos especiales de ser donatario el cdnyuge viudo, hijos.
naturales, o descendientes legitimos que en el momento de la dona--
cién no hubiesen sido legitimarios pero lo sea al fallecimiento del:
donante por haberle premuerto el descendiente intermedio entre ellos
y el causante; y de ser donatario a un desheredado o indigno, o un
repudiante.

cuatro quintos restantes, debiendo distribuirse los bienes de la herencia con:
arreglo a la legislacién actual, cumpliendo, en cuanto ésta lo permita, las
disposiciones testamentarias y dando a cada participe lo que segin la misma-
legislacién le corresponda, a tenor de la 12.* de las disposiciones transitorias-
del Cédigo, es visto que debe asignarse al marido el legado con independen-
cia de la cuota vidual, puesto que Ja testadora no manifest6 su voluntad
de mermar la legitima de aquél, aunque pudo hacerlo en el perfodo de-
tiempo que medié desde que comenzé a regir aquel cuerpo legal hasta su
fallecimiento, deduciéndose lo contrario del hecho de haberle dejado en-
usufructo cuanto podia dejarle en la fecha del testamento, y del hecho de
haber instituido heredero a su hijo en la porcién que le correspondia enton-
ces por ministerio de la ley cuando no se hacia uso de la facultad de me--
jorar a los nietos; acumulacién de legado y cuota vidual que, dicho est4,.
no serfa viable si la tltima hubiera de detraerse del tercio de libre disposicién”..

Y el segundo considerando de la de 3 de junio de 1947, a su vez, dice:
“De la cldusula testamentaria por la que el testador instituyé el legado en.
favor de su viuda, se deduce que constituia una preocupacién de aquél ila:
posibilidad de que ésta contrajera un segundo matrimonio, y por eso se
hizo depender la eficacia del legado de que tal matrimonio no llegara a.
contraerse, y- si el testador, para que su viuda pudiera beneficiarse del legado,-
limitaba su voluntad de una manera tan importante y trascendental no sola-
mente en el orden de los efectos que pudiera contraer, sino en el de las-
conveniencias materiales que pudiera obtener, supuesto que la privaba de la-
posibilidad de mejorar su situacién econémica mediante nuevas nupcias,.
es mds légico presumir que quiso otorgar el legado con plena liberalidad y
que su viuda lo obtuviera sin limitacién alguna, que no atribuirle la inten-
cién de restringirselo, imputdndose a la legitima vidual, pues si tal hubiera
sido su voluntad, dada la condicién a que subordinaba la efectividad del
legado, era natural que lo hubiera declarado expresamente”.

(279) Cfr. los textos que citamos en las notas 43 a 48, p. 25, de nues--
tra conferencia citada. “La mejora tdcita...”, III, 4; y los citados en la nota-
695 de nuestro estudio “Perspectiva histérica de las cautelas de opcién...”,.
loc. cit., p. 629.
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3) Determinacién de si las donaciones en concepto de mejora pue-
den imputarse al tercio de libre disposicién en lo que excedan del
de mejora.

4) Aclaracién de si las donaciones no colacionables son impu--
tables al tercio de mejora en lo que excedan del tercio libre.

5) Y de si las donaciones otorgadas a descendientes que no sean
herederos forzosos, deben imputarse al tercio de mejora con pre--
ferencia al tercio libre, o viceversa, cuando nada se haya dicho al
respecto.

De estos problemas, aqui sélo debemos ocuparnos de los com-
prendidos en los dos primeros apartados, pues los consignados en
los tres tltimos tiene su lugar adecuado en el estudio de las me-
joras (280).

Si la interpretacién correcta del Cédigo civil sdlo es posible des-:
pués de un cuidadoso examen del Derecho de Castilla, que debié-
recoger con las particularidades determinadas en la Ley de Bases,
es evidente que en el tema que ahora tratamos debemos partir del
anélisis de las leyes 26 y 29 de Toro, que dicen asi:

Ley 26: “Si el padre o la madre, en testamento o en otra cual--
quiera dltima voluntad, o por algin contrato entre vivos, hicierem
alguna donacién a alguno de sus hijos, o descendientes, aunque no:
digan que lo mejoran en el tercio o en el quinto, entendiéndase que
le mejoran en el tercio e quinto de sus bienes, e que la tal donacién
se cuenta en el dicho tercio e quinto de sus bienes en lo que cu-
piere, para que a él ni a otro no puedzn mejorar mas de lo que fuere-
el valor del dicho tercio e quinto, e si de mayor valor fuere, man-
damos que vala fasta en la cantidad del dicho tercio e quinto e legi-
tima de lo que debfan haber de los bienes que su padre e madre e
abuelos e no en mas.”

Ley 29: “Cuando algln hijo o hija viniere a heredar o partir los
bienes de su padre, o de su madre, o de sus ascendientes, sean obli-
gados a ellos e sus herederos a traher en collacién e particién la dote
e donacién propter nuptias e las otras donaciones que obieren rece-
bido de aquél, cuyos bienes vienen a heredar [apartado relativo a la
colacidn]. Pero si se quisiera apartar de la herencia que lo pueden
hacer, salvo si la dote fueren inofficiosas, que en este caso manda-
mos que sean obligados los que la recibieron, ansi los hijos e des-
cendientes en lo que toca a las donaciones, como las hijas e sus
maridos en lo que toca a las dotes, puesto que sea durante el ma-
trimonio, a tornar a los otros herederos del testador aquello en que
son inofficiosas para que lo partan entre si. E para decir si la tal
dote es inofficiosa se mire a lo que escede de su legitima de tercio:
y quinto de mejora...” [apartados referentes a la imputacion].

La comin opinién de los autores castellanos (281) distinguié las

(280) De ellos nos hemos ocupado en “La mejora tdcita...”, VIII, 4, 6
y 7, loc. cit., pp. 94 y ss. y 113 y ss., y “Apuntes de Derecho sucesorio”, III,
parrafo 12, G, pp. 511 y ss., o en ADC VIII-II, pp. 347 y ss.

(281) Cfr. nuestros “Apuntes...”, 111, § 6, B, a, pp. 374 in fine y ss., o em
ADC VILII, pp. 1060 y ss., y en especial las notas 293 a 312.
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.donaciones simples, a las que se aplicaba la ley 26, y las donaciones
.causales, a las que se referfa la ley 29. La expresién de esta ultima
ley “e las otras donaciones”, escrita a continuacién de “la dote e la
.donacién propter nuptias”, se entendié referida a las de naturaleza
-similar a éstas, es decir, a las otras ob causam.

Por tanto, el orden de imputacién referido a las donaciones sim-
ples era: mejora de tercio, quinto y legitima; mientras el de las
.donaciones causales era: legitima, mejora de tercio y quinto.

Sin duda cabia que el causante alterara estas reglas, ordenando
‘la imputacién a la legitima de alguna donacién simple o la impu-
tacién a la mejora de alguna ob causam —excepto tratdndose de la
dote, a pesar de la Pragmadtica de 1543. Asi fue estimado evidente por
‘la opinién comiin de los autores, e incluso Antonio Gémez (282),
'siguiendo la opinién de Baldo, opiné que tratdndose de donaciones
simples iguales a la legitima debia entenderse tdcitamente ordenada
-su imputacién a ésta.

Es cierto que el apartado primero de la ley 29 plantea una cues-
tién de colacién y no de imputacién; pero desde su apartado se-
-gundo, abandona el supuesto de colacién, que no tiene lugar en caso
de repudiacién de la herencia, y penetra en el dmbito de la impu-
‘tacién, previamente imprescindible para fijar la inoficiosidad de dotes
'y donaciones.

El Proyecto de 1851 quiso simplificar la materia, unificando las
reglas de imputacién de donaciones de las leyes 26 y 29 de Toro.
Asi dispuso en el articulo 657:

“Ninguna donacién, sea simple o por causa onerosa, en favor de
“hijos o descendientes legitimos que sean herederos forzosos, se reputa
‘mejora, si el donador no ha declarado formalmente su voluntad de
mejorar.”

“Ademads, para ser valida la declaracién, ha de expresarse en ella
‘si la mejora es de la parte disponible a favor de extrafios, o de la
‘legitima disponible .entre hijos, o de ambos.”

Garcfa Goyena (283) explicé el alcance de la reforma propuesta:

“Este articulo da en tierra con la ley 26 y otras de Toro, y sim-
-plifica grandemente la materia de mejoras. La legitima es una deuda
natural; asi, lo dado por el padre deudor debe considerarse como
una anticipacién o pago a cuenta de aquélla; en esto nadie se per-
‘judica; en reputarla mejora se perjudica a los otros hijos: contra la
justicia y naturalidad de estas consideraciones sélo puede prevalecer
la voluntad expresa del donador. Ne sont en realité que des remises
-anticipées des parts que les donataires successibles doivent recuellir
un jour dans la succession; palabras de un fallo del Tribunal de Ca-
sacién, copiado por Rogron al articulo 922: en la donacién hecha
:a un extrafio no cabe esta presuncién.”

“Es también conforme a lo que tenemos aprobado en el articulo
'882: las donaciones se traen a colacién, si no hay dispensa expresa;

.(282) ANTONIO GOMEZ, “Opus... super legibus Tauri”, lex XXIX, n. 28,
folios 101 y ss. En contra opiné ANGULO, op. cit., lex X, gl. I, nn. 10 y 11. pp.
(283) Frorenclo Garcfa GOYENA, op. cit., art. 657, vol. II, p. 105.
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v la colacién tiene por objeto formar una sola masa de los bienes
existentes a la muerte del padre y de los donados en vida.”

El Anteproyecto de 1882-1888 en su articulo 810 recogi6 el texto
del § 1 del articulo 657 del Proyecto de 1851, sin otra modificacién
-que la adicion detrds de las primeras palabras “Ninguna donacién”
de la aclaracién “por contrato entre vivos”, y el cambio de “donador’”
por “‘donante”. Ademis, el Anteproyecto anadié otro articulo —el
804— con un texto que no habia sido incluido literalmente en el
Proyecto de 1851, que, en su péarrafo 1.°, expresaba sensu contrario
la misma regla: “Las donaciones hechas a los hijos, que no sean
mejora, se imputardn en su legitima.”

45. Examinados estos antecedentes nos hallamos en situacion
.de acometer la interpretacién de los textos del Cddigo civil que re-
gulan la cuestién que aqui estudiamos, o que inciden en ella.

1o Imputacion general de las donaciones efectuadas a herederos
forzosos cuando no consta expresamente su determinacion por el
causante.

o) Donaciones que no tengan cardcter de mejora.

El articulo 819, § 1 C. c. (que tiene su precedente en el 804
8§ 1 del Anteproyecto), dice: “Las donaciones hechas a los hijos,
que no tengan el concepto de mejoras, se imputardn a su legitima.”

Y el articulo 825 C. c. (que tiene su precedente en el § 1.° del
articulo 657 del Proyecto de 1851, con las rectificaciones introdu-
cidas en el articulo 810 del Anteproyecto 1882-1888), declara: “Nin-
guna donacion por contrato entre vivos, sea simple o por causa one-
rosa, en favor de hijos o descendientes, que sean herederos forzosos,
se reputard mejora, si el donante no ha declarado de manera expresa
su voluntad de mejorar’.

El articulo 819, por consiguiente, como hemos afirmado varias
veces (283), contrapone donaciones en concepto de mejora y dona-
ciones imputables a la legitima. No cabe otra alternativa tratindose
de donaciones hechas a los hijos. El articulo 819, pues, habla de
mejoras en el mismo sentido amplio que las leyes de Toro y el ar-
ticulo 657 del Proyecto de 1851.

Sobre esta base debe interpretarse el articulo 825 C. c. El 819
se ocupa de la imputacién de las donaciones que no tengan caracter
de mejora; el 825 determina cudndo lo tienen. Para el 819, sensu
contrario, tiene caridcter de mejora aquellas donaciones que no se
imputan a la legitima del donatario; el 825 dice que tal caricter no
puede presumirse. El término mejora es usado en igual sentido e
idéntica extensién en unc y otro articulo.

En cambio, toda donacién a la que no se le asigne expresamente
cardcter de mejora deberd imputarse a la legitima del donatario.
Tanto si se le asigna el cardcter expreso de anticipo como si nada
se hubiese dicho al respecto.

(284) Cfr. “La mejora tdcita”, VII, 1, d, loc. cit.,, p. 85,'y “Apuntes...” III,
pdarrafo 12, G, a, pp. 521 y s.,, o ADC VIIL-1, pp. 357 y s.
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En las donaciones no atribuidas expresamente en concepto de
mejora queda clara su imputacién a la legitima por aplicacién de los
articulos 819, § 1, y 825 C. c. Las mejoras no se presumen.

Las dudas se plantean en cuanto a la imputacién del exceso de
lo donado con respecto a la legitima del donatario y en lo referente
a la imputacién de las donaciones en concepto de mejora en lo con-
cerniente a su aplicabilidad a los tercios propiamente de mejora y
de libre disposicién. Pero estas cuestiones no tienen aqui su lugar
adecuado, como antes hemos observado.

B) Incidencia de la atribucion de cardcter colacionable a las do-
naciones o de su dispensa de colacion.

Es sabido que la contraposicién colacionable-no colacionable se-
para dos masas que pueden no coincidir con los tercios de la he-
rencia: la masa partible entre los herederos forzosos, en proporcién
a sus cuotas hereditarias, de una parte, y el conjunto de las dona-
ciones y de los legados atribuidos con independencia de toda cuota
hereditaria, de otra.

Las donaciones colacionables se agregan, sea f{sicamente o tan
sélo ideal o contablemente, a la masa partible entre los herederos
forzosos, y las no colacionables quedan fuera de dicha masa.

Segun el articulo 1.036 C. c.: “La colacién no tendrd lugar entre
los herederos forzosos si el donante asi lo hubiese dispuesto expresa-
mente o st el donatario repudiare la herencia, salvo el caso de que
la donacién deba reducirse por inoficiosa’ (285).

Notemos que las reglas de imputabilidad a la legitima y de co-
lacionabilidad de las donaciones coinciden en principio (286) con las
siguientes particularidades:

1.2 Se excluyen de la colacién las donaciones hechas, con o sin
dispensa de ella, a los legitimarios que no sucedan como herederos
forzosos, incluso en el supuesto de que “repudiaren la herencia”.

2.2 Puede ocurrir, aunque no suele suceder, que el testador cubra
las legitimas con legados y, luego, instituya herederos a los mismos

(285) Antecedentes legislativos del articulo 1.036 C. ¢. son el 882, § 1,
del Proyecto de 1851 y el 1.053 del Anteproyecto de 1882-1888.

El articulo 882, & 1.°, del Proyecto 1851 decia: ‘“El ascendiente de cuya
herencia se trate, puede dispensar de la colacién, salva siempre la legitima,
pero la dispensa debe ser expresa’.

El articulo 1.056 del Anteproyecto 1882-1888 decia: ‘“La colacién no ten-
drd lugar entre los herederos forzosos si el donante as{ lo hubiese dispuesto
expresamente, o si el donatario repudiare la herencia, salvo el caso de que
la donacién deba reducirse por inoficiosa”.

(286) Hemos visto antes que GARCfA GOYENA, al comentar el articulo 657
Proyecto 1851 (p. 105) colocé el articulo 882 en la misma linea del 657, de
simplificar los criterios de las leyes 26 y 29 de Toro y aplicar igual criterio
a las donaciones simples y a las causales: imputables a la legitima y colacio-
nables, salvo expresa disposicién en contrario.
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legitimarios: supuesto en el cual la colacién de las donaciones al
haber partible se efectuard en la masa a repartir ademds de la legi-
tima.

Sin embargo, lo normal es que la leg{tima vaya englobada en la
masa partible y que las donaciones no colacionables se reciban, ade-
mas, de la participacién del donatario en una y otra (legitima y masa
partible). Es decir, que en esos supuestos normales ser no colacio-
nable implica ser no imputable a la legitima, salvo si la masa partible
es menor que la suma de las legitimas, en cuyo caso una donacién
dispensada de ser colacionada, pero a la que no se le haya asignado
caracter de mejora puede imputarse a la porcién de la legitima que
no quede cubierta con la masa partible.

Si las donaciones colacionables forman parte -—material o ideal-
mente— de la masa que, en proporcién a sus cuotas, deben repartirse
entre si los herederos forzosos, inversamente las donaciones no co-
lacionables podran imputarse en una zona tanto mds amplia cuanto
mas reducida sea la masa formada con la colacién. Su ambito de
imputacién, por tanto, podra ser inferior, igual o mayor al tercio de
libre disposicién e incluso rebasar el segundo tercio e invadir la legi-
tima individual de los propios imputantes, con el solo limite de no
lesionar los derechos de los demds legitimarios, en cuyo caso dicho
montante lesivo resultaria inoficioso y como tal deberia reducirse
la donacién en dicho importe.

La imputacién de las donaciones no colacionables mas alla de la
legitima, cubierta con la masa partible, es decir, su aplicacién sélo
al tercio libre o bien a éste y al de mejora, queda fuera del tema
que aquf tratamos (287).

2.2 Supuestos especiales de imputacion de donaciones a la legi-
tima.

46. Entre éstos podemos situar los sigﬁientes:

a) Donaciones al conyuge viudo.

El supuesto enunciado sélo es posible si partimos de que sea
exacta nuestra tesis de la eficacia mortis causa de lo donado, directa
o indirectamente, entre marido y mujer, si la donacién no ha sido
revocada y el cényuge donatario sobrevive al donante (288).

Hace afios, partiendo de entender que la legitima vidual es atri-

(287) Del mismo modo nos ocupamos en “La mejora tdcita” VIII y loc.
citada, pp. 114 y ss., y en “Apuntes...” III, § 12, G, b, pp. 527 y s.

(288) Cfr. “La donacién mortis causa en el Cédigo civil espafiol”, X, 7,
y XIV, en Anales Ac. Matr. del Not. V, pp. 732 y ss y 794 y ss.; “Dictamen
acerca de los requisitos para inscribir la transmisién a tercero d€ un inmueble
adquirido por mujer casada con metdlico que se confiesa parafernal”, en
ADC 1-11, pp. 654 y ss., “Donacién, condicién y conversién material”, IV,
en ADC V-III, pp. 1286 y ss., y “Observaciones a la Resolucién de 11 de
marzo de 1957 en relacién a la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de
febrero de 1951...", en RCDI XXX, julio-agosto 1957, pp. 411 y ss.
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buida directamente por la ley, optamos —en caso de no resultar
otra la voluntad del donante—— por su imputacién fuera de la legi--
tima, es decir, por su acumulacién a ésta (289). Pero, como este
presupuesto lo hemos rectificado en este trabajo, también debemos.
rectificar la solucién, como hemos hecho también con referencia a
los legados otorgados al cényuge viudo, y nos inclinamos por la no-
acumulacién, es decir, por la imputacién a cuenta de la cuota vi--
dual si dc la interpretacidon de la voluntad expresada por el causante-
no resultare lo contrario.

B) Donaciones a los hijos naturales.

46. E} articulo 847 aplica a los hijos naturales la norma ge--
neral de imputacién de las donaciones otorgadas a favor de legiti-.
marios. Dice asi:

“Las donaciones que el hijo natural haya recibido en vida de su
padre o de su madre se imputardn en la legitima.”

“Si excedieran del tercio de libre disposicion se reducirdn en la
forma prevenida en los articulos 817 y siguientes.”

Se ha observado {290) que cuando el hijo natural concurra con
ascendientes legitimos, las donaciones que recibié en vida de sus
padres se imputardn a la cuota de la herencia que constituya su legi--
tima, y en su exceso, si lo hubiere, a la parte libre y sélo se reducirdn
en cuanto no quepa en ella. Y si tampoco concurrieran ascendientes
legitimos, la imputacién se hara al tercio, que es, en tal caso, la legi--
tima de los hijos naturales, y si aun hubiere exceso no inoficioso-
se imputardn a la parte libre, que de concurrir el cédnyuge viudo se
circunscribird a la nuda propiedad de dos tercios y sélo se reducira
en cuanto no quepa en ella.

En resumen (291), conforme al articulo 847, lo donado a los hijos-
naturales se imputa preferentemente a su legitima individual respec--
tiva y, en su exceso, a la porcién disponible si cupiera en ella.

Notemos, por otra parte, que no hay razén para estimar el articu--
lo 847 imperativo, excepto en lo referente a la reduccién de lo que-
exceda lo donado de la legitima del donatario y de la parte dispo--
nible. En cuanto no sea inoficioso debe entenderse, tal como admite
el articulo 819, § 1, que el causante puede disponer en forma ex-.
presa la imputacién preferente de lo donado a la porcién disponible,.
supuesto en el cual el exceso respecto de ésta se imputara a la legi-

Es de notar que la S. 7 junio 1960 en su segundo considerando, aunque-
fue en un mero obiter dictum, arguyd que “respecto de la reserva del usufructo
hasta la muerte de los cényuges, que dicha reserva no se hace por partes de-
terminadas entre ellos, sino en comiin para satisfacer las necesidades del:
matrimonio, y sélo cuando ocurra el fallecimiento de uno de ellos {de los
cényuges] es cuando se produce el disfrute del todo por el sobreviviente, y-
es entonces cuando podria admitirse la existencia de la donacion {entre ellos],.
pero no durante el matrimonio, sino disuelto éste”.

(289) “Apuntes...” 1II, § 12, B, p. 495, o ADC VIII-II, p. 33l.

(290) Asi, BoNET RAMON, “Cdédigo civil”, art. 847, p. 664.

(291) “Apuntes...”, III, § 12, C, p. 497, o ADC VIIIII, p. 333.
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tima individual del hijo natural imputante, y s6lo en cuanto aun.
excediere deberd reducirse.

v) Donaciones a descendientes legitimos que no habrian sido-
legitimarios del donante en el momento de otorgarse aquéllas, pero-
que lo son al fallecer éste.

48. Para la cuestién paralela de la colacién de estas donaciones.
por los nietos, los autores castellanos entendieron que éstos, si aqué--
llas objetivamente eran colacionables, debian colacionar (292):

l.o Las que su padre o madre premuerto hubiese tenido que co--
lacionar en la herencia del abuelo, si los nietos sucedian a éste en.
representacién latu sensu de aquél o aquélla.

2.0 Las donaciones que el abuelo les hubiese hecho directamente
después del fallecimiento del padre o madre intermedio; pero no lo-
que el abuelo les hubiese donado viviendo el padre o madre, inter--
medio, a no ser que la donacién se hubiese hecho en contemplacién.
de éste o ésta.

Este criterio era, en definitiva, el que se podia deducir en el Pro--
yecto de 1851, puesto que su articulo 879 sefialaba la obligacion de
traer a colacidn a los “herederos forzosos”, entre los que se cuentan.
los nietos hijos de hijo o hija premuerto, y el articulo 83l afadia:
“Cuando los nietos sucedan al abuelo en representacién del padre,.
concurriendo con sus tios y primos, aportaran todo lo que deberia.
aportar el padre si viviera, aunque no le hayan heredado.”

Igual podemos decir del Anteproyecto 1882-1888 (293).

Pero, el Cédigo civil, ademds de recoger, con ligeras variantes de-
redaccidn, en el § 1 del articulo 1.038, los articulos 991 del Proyecto.
y 1.056 del Anteproyecto, agregé un § 2, quedando redactado del si--
guiente modo:

“Cuando los nietos sucedar. al abuelo en representacion del padre,
concurriendo con sus tios o primos, colacionardn todo lo que debiera
colacionar el padre si viviera aunque no lo hayan heredado.”

“También colacionardn lo que hubiesen recibido del causante de
la herencia durante la vida de éste, a menos que el testador hubiese
dispuesto lo contrario, en cuyo caso deberd respetarse su voluntad
si no perjudicare a la legitima de los herederos.” ]

La lectura de los primeros comentaristas del Cdédigo civil pro--
duce la impresién de que el segundo parrafo introducido en el ar--

(292) Cfr. las citas que hicimos en las notas 362 y 535 de la III parte:
de nuestros “Apuntes...”, pp. 385 y s. y 420 y s., o en ADC VII-1V, pp. 1071
ys.y 1106 y s.

(293) El articulo 1.056 mantuvo la referencia a ser herederos forzosos:
los sujetos de la colacién, y el articulo 1.055 —que sefiala como precedentes.
el articulo 881 del Proyecto, el 4.019 mexicano y el 2.100 portugués—, decia:
“Cuando los nietos sucedan al abuelo en representacién del padre, concu--
rriendo con sus tios y primos, aportardn todo lo aque debfa aportar el padre.
si viviera, aunque no lo hayan heredado”.
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ticulo 1.038 solucionaba un problema que no les parecia resuelto en
el Proyecto ni en el Anteproyecto. Asi Scaevola (294) indicé que se
trataba de un problema ya formulado por los jurisconsultos
franceses Marcadé y Dalloz, y, aunque anadié que igual solucién
-resultarfa del articulo 1.035, emitié esta aprobacién: “aplaudimos
-contenido y alabamos la previsién del legislador espafiol, que con
.glla ha resuelto una duda que de otro modo pudiera presentarse en
la realidad legal”. .

Manresa (295) planted que existfan dos soluciones. Una légica,
con los “mds o menos formularios principios juridicos”, que resol-
‘verfa que los nietos si heredaban al abuelo por derecho de representa-
.cién del hijo colacionaran en conjunto lo donado por aquél a éste,
.0 lo donado a toda la estirpe después de muerto dicho hijo, “pero
nunca las hechas a uno solo de los descendientes que componen la
-estirpe”. Otra, menos logica pero mds tenta “a la realidad de los
‘hechos”, “observando que se colacionan las donaciones hechas a las
‘personas que llegan a ser herederos forzosos, aunque no les corres-
ponda este derecho en la época de la donacién, y en cambio no se
-colacionan aquellas que se hacen a presuntos herederos forzosos si
.después no llegan a serlo”... “atendiendo a que, en realidad, aunque
‘fundandose en una ficcidn los nietos resultan herederos forzosos, y
se aprovechan de las donaciones colacionables hechas a los hijos o
‘herederos suyos”, por lo cual, segiin su criterio, el Cédigo “‘ha creido
mas justo que lleven también a colacién las donaciones que les fue-
ron hechas por el causante durante su vida, a menos que el testador
‘hubiese dispuesto expresamente lo contrario”.

Pero no a todos les parecié as{ de justa la solucién de ese modo
:entendida (296). Alguno parece interpretarla en el sentido tradicio-
‘nal, como se habria entendido sin la adicién del § 2. del articulo
1.038 (297); vy algiin ilustre tratadista parece que lo explica al revés

(294) ScaevoLa, op. cit., vol. XVIII, arts. 1.038 a 1.040, cfr. ed. 1901,
~pdginas 157 y s.

(295) MANRESA, “Comentarios...”, vol. VII, arts. 1.038 a 1.040, cfr. 6.2 ed,,
‘pdginas 570 y ss.

(296) Asi, LEON BONEL Y SANCHEZ, “Cddigo civil espafiol”, vol. III, Bar-
.celona 1890, art. 1.038, pp. 695 y s., observé que* es mds dificil de apoyar el
precepto del segundo apartado de este articulo cuando no acudan en la ver-
.dadera representacién del padre, porque en este caso se llevarian a la colacién
efectos de donaciones que se hubiesen hecho a los nietos con independencia de
los padres y el caudal hereditario aumentaria en perjuicio de los mismos
nietos, lo cual encontramos mds justificado cuando éstos concurriesen a la
herencia con otros nietos o cuando todos los aque concurran a la herencia
son parientes del mismo grado y que en idénticas circunstancias se hallen...”.
Notemos que este razonamiento vale igual, aunque el § 2 del articulo 1.038
-continda refiriéndose al supuesto de que los nietos hereden al abuelo en re-
presentacién de un hijo premuerto, si la donacién se les hizo “con indepen-
«dencia de los padres, lo que significaria que se les hizo viviendo éstos y no en
-contemplacién de estos padres”.

(297) MaRIo NAVARRO AMANDI, “Cuestionario del Cédigo civil”, vol. III,
‘Madrid 1890, arts. 1.038 a 1.040, p. 460: “Si sélo tiene obligacién de colacio-
nar el heredero forzoso, claro es que el nieto no colaciona sino cuando es tal
‘heredero”. Aunque no precisa si esa condicién la debia va tener al recibir la



Atribucion, concrecion del contenido y extincién de las legitimas 113

«de su letra (298). Tampoco falté quien lo entendiera referido precisa-
-mente a lo donado al nieto por el abuelo en vida del padre, aplicando,
:gramaticalmente mal, el pronombre “éste” al padre —y no al “cau-
sante”, es decir, al abuelo— para llegar a la solucién contraria a la
-que, para ese caso, daba el Derecho anterior (299).

Después, la gran mayoria de los tratadistas al interpretar este pre-
-cepto no se han planteado la distincién cldsica de si, en el momento
-de la donacidn, el nieto hubiera sido o no heredero forzoso del
.abuelo donante. .

Nosotros hicimos notar (300) que aplicando el articulo 1.038
§ 2.° a las donaciones hechas al nieto en vida atin de su padre, la
‘solucién parece anémala, pues “nos hallamos ante una donacién que
el donante al otorgarla, por hacerla a un descendiente no heredero
forzoso, la debié considerar precisamente como mejora lato sensu.
¢Como es posible, por tanto, que pierda ese caricter, precisamente
por una desgracia familiar, cual es la muerte de su padre, hijo del
-donante? También Espin (301) —ademds de sefialar que el criterio
se funda en una confusién de la mecdnica del derecho de represen-
tacién y que es contrario al que inspira los articulos 1.039 y 1.040,
-ap. 1.>— indica “que agrava la situacién de los nietos huérfanos, que
pierden las donaciones recibidas de su abuelo directamente, al con-
‘trario de lo que sucede en las ramas en que viven los hijos, pues
‘éstos no tienen que colacionar lo que sus propios hijos vayan reci-
‘biendo directamente del abuelo, seglin expresamente dispone el ar-
‘ticulo 1.039”..., “por lo que aquella obligacién de colacionar no sélo

donacién. Y afiade: “La obligacién impuesta al nieto, de colacionar cuando
‘hereda en representacién de su padre lo donado a éste, no es consecuencia de
los principios consignados por la ley en materia de colacién, sino efecto
«del derecho de representacién; efecto que algiin tratadista rechaza como poco
justo”.

(298) SANcHEz ROMAN, “Estudios...”, vol. VI-HI, cap. XXVIII, n. 58, b
‘(cfr. 2.* ed., p. 2031), que observd, “las dos particularidades del articulo 1.038,
‘en cuanto que por una de ellas resulta dispuesto que también tendran la obli-
gacion de colacionar los nietos que sucedan al abuelo, en representacién del
padre, concurriendo con tfos o primos, de todo lo aue aquél debiera hacerlo
'si viviera, aunque ellos no le hayan heredado, por la evidente razén juridica
-de que no suceden por propio derecho, sino pro iure representationis, en lugar
del padre; siendo ésta la misma razén en aplicacién distinta para que por
.regla general, se les entienda relevados de colacionar lo que hubiesen reci-
'bido del causante de la herencia, durante la vida de éste, salvo en dos casos:
‘el de que dicho causante o testador hubiesen dispuesto lo contrario, es
»decir, que colacionen, o el de que cuando no haya dicho nada, se perjudique
la legitima de los coherederos (art. 1.038, 2.° par.)”.

(299) GreEGomrio BURON Garcfa, “Derecho civil espafiol”, vol. 111, Valla-
dolid 1904, nim. 1.123, p. 202, que interpreté asi el articulo 1.038, § 2.°:
““También colacionardn lo que hubiesen recibido del causante de la herencia
durante la vida del padre, a menos que el testador hubiese dispuesto lo con-
Arario, en cuyo caso deberd respetarse su voluntad, si no perjudicare a la
Jlegftima de los coherederos”.

(300) “La mejora tdcita...”, nota 257, loc. cit., p. 95.

(301) DieGo EspiN CAnovas, “Manual...”, vol. V, cap, III, nota 80 (cfr. 3.2
«edicién, p. 162).

.8
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es contradictoria con este ultimo precepto, sino, ademds, injusta” (302)..

La cuestién clave es la de determinar el momento al cudl debe:
atenderse para considerar calificado al donatario de heredero forzoso:
a los efectos de la imputacién y de la colacién de lo a él donado por
su abuelo. Si al recibir la donacién el nieto no hubiese sido heredero-
forzoso, pero lo fue al fallecer su abuelo donante, por haberle pre--
muerto su hijo, padre del donatario, ;a cudl de estos momentos debe-
atenderse por el efecto apuntado?

" Hemos visto que la solucién en el Derecho de Castilla era con--
traria en ese supuesto a la colacién y a la imputacién a la legitima..
(Ha cambiado de criterio el Cédigo civil? En nuestros Apuntes de:
Derecho Sucesorio (303) opinamos que “el articulo 1.038, § 2.°, debe-
aplicarse unicamente con referencia a lo que el abuelo doné al
nieto después de muerto el padre. En ese supuesto es presu--
mible que quiso otorgar caricter colacionable a lo donado, «a menos:
que el testador hubiese dispuesto lo contrario». Pero no lo es en la.
hipétesis que contemplamos, en la cual no puede presuponerse que
el donante hubiese pretendido que lo donado se colacionara, o se
imputase a la legitima , salvo que previendo la premoriencia del hijo-
lo hubiese ordenado as{ al nieto para ese caso”.

De los Mozos (304) ha seguido esta misma interpretacién, refor.-
zédndola con el argumento de que “la dispensa que articula el segundo:
inciso del articulo 1.038-2.° no podria establecerse en el vacio; pues.
éste solo puede referirse al momento en que el nieto era heredero:
presunto del donante”.

La interpretacién que dimos del articulo 1.038, § 2, ha sido tam-
bién avalada por otros autores (305).

Por la misma razén fundamental expuesta creemos que la impu-:
tacién de las donaciones hehas a los nietos en vida del padre o-
madre, aunque ese premuera al abuelo, se hallan en materia de impu--
tacién fuera de la drbita del articulo 825 C. c. y, por consiguiente,.
no es aplicable a ellas el articulo 819, § 1.°. Si su imputacién debe:
hacerse al segundo o al tercer- tercio, o0 a ambos y por qué orden,
0 segun las circunstancias que concurran no es éste el lugar de-
tratarlo (306).

) Donaczones a herederos forzosos que sean indignos, deshe--
redados.

49. Puede ocurrir que las causas de indignidad sucesoria o de-
desheredacién de un legitimario no lo sean de revocacién de las
donaciones que el mismo causante le hubiese otorgado, o bien que:

(302) En igual sentido, PuiG PENA, op. cit., V-III, cap. XXIX, 3, D, a, 20,.
pagina 264.

(303) “Apuntes...”, III, § 12, D, p. 498, o ADC VIII-II, p. 334.

(304) JosE Luis pe Los Mozos, op. ult. cit., n. 50, pp. 220 y s.

(305) Lacruz BERDEjo, “Derecho de Sucesiones”, I, n. 178, d, en la ed..
1971, p. 290. :

(306) Cfr. nuestros “Apuntes...”, loc. lt. cit., pp. 498 y ss., 0 ADC VIII-II,.
pdginas 334 y ss.
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el donante renuncie la accién correspondiente o no la ejercite en el
plazo senialado por la ley (307).

Estas donaciones podrian ser imputables a la legitima, a la parte
de libre disposicién o tener caracter de mejora. Esta circunstancia
no tiene importancia para el indigno o desheredado, que nada podra
reclamar mortis causa y que conservara la donacién en cuanto no
resulte inoficiosa. Pero s{ la tiene para quienes sean destinatarios de
los tres tercios de la herencia.

La desheredacion, ni la indignidad —hemos afirmado (308)—, no
se establecen en beneficio de los demds herederos forzosos, sino
como sancién al desheredado. Por tanto, si lo donado a éste o al
indigno no tenia cardcter de mejora y debia imputarse a su legitima
(art. 819, § 1), no debe resultar la desheredacién o la indignidad en
perjuicio de quienes hayan sido instituidos en el tercio de libre dis-
posicién. A éstos se les ocasionaria una posible reduccién de sus
asignaciones en caso de desbordarse el tercio libre en virtud del tras-
vase al mismo de la imputacién de lo donado al indigno o al deshe-
redado que en otro caso se habria imputado a su legitima.

Pcr otra parte, si la indignidad y la desheredacién supone priva-
cién de la legitima mortis causa, pero no implican por si solas la
revocacién de lo recibido anteriormente por donacién a cuenta de
la legitima, puede afirmarse que, en ese sentido, la exclusién de la
legitima no es total en dichos casos. Una parte de la legitima sufre
as{ la imputacién de lo donado al desheredado o indigno, y sélo el
resto de ella se aplicard a sus hijos (art. 857 y 761) que sélo pueden
adquirir o conservar el derecho a la legitima que a aquél atn le res-
taba por percibir, conforme al mismo tenor literal de dichos pre-
ceptos (309). Con mayor razén, a los demds colegitimarios, en caso
de no tener descendientes el indigno o desheredado, no les puede
acrecer sino ese resto de la legitima no percibida por donaciones,
tanto mds cuanto no tendria sentido que, a ese respecto, fuesen de
mejor condicién que dichos descendientes (310).

€) Imputacion de lo donado a un legitimario que repudie la he-
rencia.

50. Conforme la ley 29 de Toro, como hemos visto antes, si
algin hijo o hija “se quisiera apartar de la herencia” sélo debfan
“tornar a los otros herederos del testador aquello en que son inofi-
ciosas [las donaciones o dotes] para que lo partan entre si”, y para
saber st es inoficiosa la dote o donacidén ob causam, “se mira a lo
que excede de su legitima, tercio y quinto de mejora...”.

Es decir, las donaciones causales recibidas de su padre o madre

(307) Cfr. “El apartamiento y la desheredacién”, n. 29, I, 6°, en ADC
XXI-1, p. 61.

(308) “Apuntes...” III, § 12, E, a, p. 502, o ADC VIIL.II, p. 336.

(309) Cfr. “El apartamiento y la...”” 9 y 29, loc. cit., pp. 25 y 65.

(310) En igual sentido, RocAa SASTRE, Notas al Kjpp, II, § 133, I, a, p. 324,
y PuiG BruTtay, vol. ult. cit., cap. 1I, 1, B, pp. 152 y s. En contra GArcfa BER-
NARDO, loc. cit., p. 189.
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por el hijo o hija que repudié su herencia se imputaban a las legi-
timas, en primer lugar, y, sucesivamente, al tercio y al quinto.

Conforme el criterio de la ley de Bases, la ley 29 de Toro ha
de estimarse de decisivo valor para interpretar el articulo 1.036 C6-
digo civil en su relacién con los articulos 636 y 654 C. c.

Herencia y legitima —més ain después de abolido el deber for-
mal de instituir heredero a los legitimarios de la Novela CXV, capi-
tilo III (311)— no son entidades necesariamente interdependientes,
sino en el caso de que ésta sea atribuida a través de la institucién
de heredero o de que se obtenga ab intestato, sea praeter o contra
tabulas. Se puede repudiar la herencia y aceptar un legado (articulo
890, § 2.%), y recibirse 1a legitima en todo o en parte por ese legado,
en cuyo caso la repudiacién de la herencia no supone renuncia a re-
cibir la legitima, sino en la parte que a través de aquélla se habria
completado. E igual puede decirse de las donaciones que pueden ha-
berse recibido a cuenta de la legitima y, sin embargo, repudiarse la
herencia sin que varfe la imputacién de aquéllas.

Calder6n Neira (312) lo habfa entendido asi claramente: “Cierta-
mente que entre nosotros el hijo instituido heredero no podria re-
nunciar la herencia y luego entablar una accién pidiendo la legitima.”
Pero el supuesto es otro, se “trata del caso”, “no en que el hijo ac-
ciona pidiendo su legitima, sino de aquel en que el hijo viene ya
gozando de la legitima antes del fallecimiento del testador, como
donatario”, es decir, “por un justo titulo, y como ni antes ni después
de la muerte del padre es necesario el titulo de heredero para ad-
quirir la legitima”, seguird “siendo legitimario, como lo habia sido
hasta entonces, por titulo de donacién”.

Es cierto que otros autores han opinado, contrariamente, que, en
ese caso de repudiacién de la herencia, la donacién debe imputarse
a la parte de libre disposicién {313). Se funda este criterio en la
apreciacién indiscriminada de que el legitimario que repudia la he-
rencia pierde los derechos de legitimario, con olvido de la distincidn,
ya formulada por Calderén Neira. El argumento seria valido si hu-
biese una delacién legal de la legitima inseparable de ésta, como ha
estimado G. G. Valdecasas de su pretendida “cuota de reserva” (314).
Este autor también ha alegado que “la imputacién a la supuesta legi-
tima del renunciante empeoraria atin mds la situacién de los legiti-
marios, ya perjudicados por la falta de colacién”.

Sin embargo, no puede llamarse juridicamente perjuicio a dejar

(311) Cfr. “El deber formal de instituir herederos a legitimarios y...”,
I, 3, en ADC XX-I, pp. 10 y ss.

(312) MaNUEL CALDERON NEIRA, “La colaciéon en el Cédigo civil”, en
RGL y J CXO, 2 sem. 1907, pp. 125 y ss.

(313) Asi, MANRESA, “Comentarios al Cédigo civil?, vol. VII, art. 1.036,
pégina 504; DE BUEN, Notas cits., vol. VIIL, cap. II, § 6, p. 343; RocA SASTRE,
Notas al Kipp, vol. 11, § 132, a, p. 324; GuILLERMO G. VALDECASAS, loc. cit., III,
2, nota 36, p. 974.

(314) G. G. VALDEcASAs, loc. tlt. cit. Véase, en contra de nuestras “No-
tas criticas a la pretendiaa distincién de...”, n. 26 ,en ADC XVIII-1, enero-
marzo 1965, pp. 100 y ss.
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de percibir algo a lo que a priori no se tiene derecho. El deber de
colacionar de un coheredero forzoso no puede conferir a los demds
otro derecho, en caso de repudiacién de aquél, sino el que les con-
cede el inciso final del articulo 1.036, en caso de inoficiosidad. Pero
nada mds. La renuncia de herencia y la no colacién no les quita nin-
gun otro derecho originario.

En cambio es evidente que el acto de un tercero (el legitimario
renunciante) perjudicarfa a los destinatarios de la porcién disponible
—a favor de quienes el testador dispuso de ella— en beneficio de los
colegitimarios, sin causa alguna que lo justificara, pues contrariaria
la voluntad del causante y excederia de la proteccién legalmente de-
bida a los demds legitimarios (315).

3.0 Imputacion de lo recibido por la renuncia o transaccion de la
legitima futura.

Lo dispone el inciso final del articulo 816 C. c., que emplea la
palabra “colacién” en sentido impropio de imputacién a la legitima.
Al ser declarada nula dichas renuncia y transaccién, al legitimario
se le impone esa imputacién, o colacién en sentido lato, para evitar
un enriquecimiento torticero del mismo (316).

C. DETERMINACION VERIFICADA POR EL COMISARIO O POR CONTADOR
PARTIDOR.

51. La posibilidad de que el contador partidor determine o con-
crete los bienes con los cuales se satisfagan las legitimas hemos de
contemplarla, entre los dos siguientes limites, el primero negativo y
el segundo positivo:

— las prohibiciones: del articulo 670: del testamento por comisa-
rio y de la delegacién relativa a “la subsistencia del nombra-
miento de herederos y legatarios” y a “la designacién de las
porciones en que hayan de suceder”; y del articulo 830, de
encomendar a otro la ‘“facultad de mejorar”; y

— la autorizacién expresada en el articulo 1.057, conferida al
testador de encomendar a cualquier persona que no sea uno
de los coherederos, de “la simple facultad de hacer la particién”.

Es de notar, ante todo, que mientras el causante no tiene otros
limites para concretar las legitimas que los imperativos especificados
por la ley, tanto sustantivos como formales, en cambio, el contador
partidor se halla sometido, ademds, a la voluntad del testador, y a

(315) Asi opinamos en nuestros “Apuntes...” III, § 12, D, pp. 504 y s,
o ADC VII-II, p. 338., y en “Notas criticas...”, loc. ult. cit. Por igual solucién
se han inclinado posteriormente DE Los Mozos, op. cit., 38, b, p. 144, nota 49,
y Puic Brutau, “Fundamentos...”, loc. ult. cit., pp. 153 in fine y s.

(316) Cfr. SANcHEZ RoMAN, “Estudios...”, V-II, cap. XV, n. 119, p. 942,
y FUENMAYOR, “Intangibilidad de la legitima”, V, B, o en ADC I-I, enero-mar-
zo 1948, p. 77.
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las normas dispositivas que, a falta de expresa voluntad de éste, son
determinadas por la ley, verbigracia las relativas a imputacién, co-
laciones, etc. '

Para precisar ese ambito en el cual puede actuar el contador par-
tidor para concretar el contenido de las legitimas, trataremos de di-
seccionar sus facultades en lo relativo: a concretar los bienes con
que se satisfagan; a interpretar la voluntad del testador, y a valorar
activo y pasivo de la herencia y los bienes integrantes de cada
hijuela.

a) (Puede el testador encomendar, dentro de este margen, al
comisario o al contador partidor la concrecion de los bienes con los
que haya de satisfacerse la legitima? ;(Cudles son las facultades del
contador, a este respecto, a falta de expresa delegacion del testador?

Estas dos preguntas las hemos analizado detenidamente al ocu-
parnos de determinar el contenido cualitativo de las legitimas (317).
Ello nos autoriza a que aqui nos circunscribamos a formular una
breve sintesis de los resultados a que alli crefamos haber llegado.

52. Si el testador no ha facultado especialmente y de modo ex-
preso al contador partidor para verificar determinadas asignaciones
que excedan de “la simple facultad de hacer la particidn”, que pa-
rece viene delimitada en los articulos 1.061 y 1.062, el dmbito de la
posible discrecionalidad de éste viene circunscrito por el articulo
1.057, § 1l.°: ,

“El testador podrd encomendar por acto inter vivos o mortis
causa para después de su muerte la simple facultad de hacer la par-
ticion a cualquiera persona que no sea uno de los herederos.”

Manresa (318) comenté que “el contador nunca es tan libre como
el testador mismo”, pues “los articulos 1.061 y 1.062 le son aplica-
bles”. Conviene repasar el texto de éstos:

Art. 1.061. “En la particion de la herencia se ha de guardar la
posible igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de los
coherederos cosas de la misma naturaleza, calidad o especie.”

Art. 1.062. “Cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho
por su divisién podrd adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los
otros el exceso en dinero.”

“Pero bastard que uno solo de los herederos pida su venta en pu-
blica subastu, y con admision de licitadores extrarios, ‘para que asi
se haga.”

Asi se ha indicado que el contador partidor puede, conforme al
articulo 1.062, § 1, adjudicar una cosa que “sea indivisible 0o desme-
rezca mucho por su division” a un solo heredero “a calidad de abo-
nar a los otros el exceso en dinero”, pero sin perjuicio de que cual-

(317) Cfr. “Contenido cualitativo de las legitimas de...”, nn. 8, 9, 10, en
ADC XXIII-I, pp. 40 y ss.
(318) MANRESA, op. ult. cit., vol. ITI, arts. 1.056 a 1.060, 1, D, d, p. 664.
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wquiera de éstos pueda pedir, de conformidad al § 2.°: “su venta en
publica subasta y con admision de licitadores extrasios” (319)."

De ese modo lo ha estimado la Direccién General de los Regis-
‘tros en Rs. 10 enero 1903, 25 julio 1925, 6 abril 1962 y 2 diciem-
‘bre 1964.

Por ese camino llegamos ficilmente a la conclusién de que el
contador partidor, aunque sometido a los articulos 1.061 y 1.062
puede traducir en cosas concretas las cuotas hereditarias, mcluswe
‘las de legitimas y de mejora.

Pero, ademds, cabe avanzar algunos pasos mas.

Los mismos términos del articulo 1.061 “posible igualdad” evi-
-dencian que la norma no tiene un caracter absoluto. Qulere e] pre-
‘cepto que cada heredero obtenga bienes de cada clase segtn la di-
versa naturaleza de los que integren la masa hereditaria, pero supe-
-ditando ese criterio a la posibilidad que determinen sus mismas cir-
cunstancias y el posible desmerecimiento a que su divisién darfa lu-
-gar (320). Criterio que resulta confirmado por el articulo 832 Cédigo
~civil que viene a ser simple aplicacién del 1.061 a la mejora y que
vdice: “Cuando la mejora no hubiese sido sefialada en cosa deter-
minada serd pagada en los mismos bienes heréditarios, observdndose
-en cuanto pueda tener lugar las reglas establecidas en los articulos
1.061 y 1.062 para procurar la igualdad de los herederos en la par-
‘ticion de bienes.” Destaquemos de este texto el inciso muy signifi-
-cativo “en cuanto puedan tener lugar”, referido a dichas reglas.

El articulo 1.061 sélo debe cumplirse en cuanto sea posible, en
especial por razén de las cosas que integran la herencia de modo que
-segin ha declarado la Jurisprudencia del Tribunal Supremo:

— “al adjudicar los albaceas a uno solo de los herederos la casa
fabrica de cerveza que constituia mds de la mitad del haber
hereditario, no infringieron el articulo 1.061 C. c., porque en
este caso la igualdad posible de la particién de la herencia
aconsejaba que se adjudicara a uno solo que con obligacién

(319) Asi han opinado: ScAevoLa, op. cit., vol. XVII, arts. 1.061, 1.062
'y 1.063 pp. 338 y ss.; SANCHEZ RomAN, “Estudios...”, VI-III, cap. XXVIII, n. 53,
pdgina 1998; IGNAcCIO SAENZ DE SANTAMARfA TINTURE, “Notas sobre los alba-
-ceas y contadores partidores”, V al final, en ADC VI-II, abril-junio 1953, p4-
gina 435: GinEs CANovas CouTiRo, Comentarios a 1a Res. de 6 abril 1962, en
RCDI, XXXV, afio 1962 pp. 545 y s., y a la Res. 2 diciembre 1964, en RCDI,
XXXVIIL, 1965, pp. 168 y ss., y al comentar el “Derecho de Sucesiones”
de LAacrRuz BERDEJO en la misma revista, vol. XXXV, p. 219: CasTAN TOBE-
Nas, “Derecho civil...”, vol. VI-I, ed. 1960, § CXLI, 3, B, f, p. 281; PuiG
PERA, op. cit,, vol. V-III, cap. XXVIII, 6, A p. 228: Roca SaSTRE, “Derecho
Hipotecario”, vol. III, 6.2 ed. Barcelona 1968, tema XLVI, pp. 849 y ss.; Puic
BRruUTAU, “Estudios...”, vol. V-III, cap. V, 5, VL, 6, pp. 549 y s.: CAMARA AL-
"VAREZ ,“Estudio sobre el pago en metdlico...”, loc. cit., pp. 838 y ss., en espe-
-cial nota 200 de las pp. 840 y ss.; Espin CAnovas, op. cit., vol. V, ed. 1970,
-capitulo III, III, 6, b, y ¢, pp. 148 y s.: BoNET RamON, “Compendio...”, volu-
men V, n. 161, p. 838.

(320) En este sentido, LAcrRuz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, “Derecho de
:sucesiones”, ed. 1961, cap. XV, p. 528, y CAMARA ALVAREZ, loc. ilt. cit., nota
200, p. 841.
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de abonar a los otros coherederos la parte del precio corres--
pondiente al valor total que por todos se ha tenido como-
justo, pues el repetido inmueble era por su naturaleza indivi--
sible...” (S. 4 julio 1895).

— “tiene [el articulo 1.061] un caricter facultativo més bien que
imperativo, ya que la formacién de lotes depende de las cir--
cunstancias de cada caso (naturaleza, calidad y valor de los
bienes, posibilidad de su divisién, nimero de participes, bajas:
que haya de deducir, etc.), no cabiendo, por consiguiente la
imposicion por los Tribunales de esta forma de divisién” (Sen-
tencia 16 junio 1902).

— “no significa que en la particién se imponga una igualdad’
matemdtica o absoluta por asignacién a cada heredero de-
una participacién en todos los bienes de la herencia, ya que
relacionando al articulo 1.061 con el 1.062 y 1.056 C. c. y-
1.078 L.E.C. se aprecia que la igualdad en la atribucién actua--
rd sélo circunstancialmente en cuanto sea posible, por tratar--
se de bienes facilmente divisibles o que no desmerezcan mucho-
por la divisién o ésta no conduzca a un excesivo y perjudicial
fraccionamiento” (S. 30 enero 1951).

53. Hasta qué limite puede el testador autorizar al contador par--
tidor para sobrepasar lo indicado en los articulos 1.061 y 1.062 ha-
sido cuestién muy discutida.

Ciertamente, la interpretacién sensu contrario del articulo 1.057
en el sentido de que el testador no podrd encomendar sino sélo “la
simple facultad de hacer la particién”, convierte una disposicién sin--
gular permisiva en otra universal negativa, presuponiendo para ello-
un adverbio, “sélo” o “solamente”, que su texto no contiene.

Entre la prohibicién del articulo 670 y la autorizacién expresa
del articulo 1.057, § 1., caben:

— la delegacién de la facultad a partir sin someterse a lo pre--
visto en los articulos 1.061 y 1.062 conferida en términos
generales; vy,

— la facultad de asignar tal o cual bien determinado entre los-
de esta o aquella clase, para satisfacer cierta disposicién del’
testador, sea institucién, legado de cuota, mejora de cuota,.
etcétera.

(Por qué el testador no ha de poder atribuir expresamente al’
contador partidor mayores facultades que la “simple facultad de ha--
cer la particién” prevista en el articulo 1.057, § 1., en tanto no inci--
da en la prohibicién del articulo 670 ni en su aplicacién a la mejora.
que efectiia el articulo 830 C. c.?

No han faltado autores que, con mayor o menor conviccién, lo-

(321) Con menor conviccién por CAMARA, loc. 1lt. cit., nota 200, p. 840 y-
siguientes; mds rotundamente CANovas CouTifo, en RCDI, XXXVIII, pp. 169~
y siguiente, y GARCfA BERNARDO, op. cit., p. 170.
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han negado (321). Mientras que otros (322), as{ como la S. 16 junio
1902, y la Memoria del Tribunal Supremo del mismo afio, han ne-
gado que pueda delegarse la facultad de determinar la cosa cierta
con la que haya de satisfacer la mejora dispuesta por el propio tes-
tador, a pesar de que el articulo 830 sélo dice: “La facultad de me-
jorar no puede encomendarse a otro”, como el articulo 662 del Pro-
yecto de 1851, y de que el articulo 829 que, como el 661 del mismo
Proyecto, faculta al testador para mejorar en cosa cierta, no recoge
el inciso final del § 1 de dicho proyectado articulo 661, que afiadia:
“no podrd cometer el sefialamiento a otro alguno, ni aun al mismo
mejorado”.

Esta supresidn es tanto mads significativa en cuanto este inciso
suprimido no correspondia al Derecho castellano que en principio
el Cddigo debid recoger (323), y puesto que de la indelegabilidad de
lo més —disponer— no resulta la indelegabilidad de lo menos —de-
terminacién de la cosa con la cual se satisfaga la disposicién.

De los articulos 670 y 830 C. c. se deduce la prohibicién de que
se realicen por comisario los siguientes actos: testar, designar here-
deros o legatarios o dejar sin efecto la designacién; mejorar o dejar
sin efecto la mejora; sefalar las porciones, cuotas o cuantias de las
atribuciones efectuadas por cualquier titulo.

(322) Cfr. SCAEVOLA, op. cit., vol. XIV, arts. 830 y 831, II, A; 4.* ed. pégi-
nas 536 y s.;: SANCHEz RoMaN, op. cit., vol. VI-II, cap. XVII, n. 37, 2.2 ed,,
pdgina 1211.

(323) El antecedente histérico del articulo 830 fue el inciso final de la ley
19 de Toro, que concluia: “pero mandamos que esta facultad de lo poder sefia-
lar el dicho tercio e quinto como dicho es {en cosa cierta, o parte de su ha-
cienda], que no la puede el testador cometer a otra persona alguna”. Pero
esta prohibicién se interpreté paralelamente a la determinacién de que el
comisario no pueda establecer “heredero del testador, ni mejoria del tercio ni
del quinto, ni desheredar a ninguno de los descendientes del testador, ni les
puede sustituir..., ni puede dar tutor a ninguno de los hiios y descendientes
del testador”, consignada en la ley 31 de Toro que, sin embargo, admitié
“salvo si el que le dio tal poder para hacer testamento especialmente le dio
el poder para hacer alguna cosa de las susodichas: en esta manera el poder
para facer heredero nombrando el aue da el poder por su nombre a quien
manda que el comisario faga heredero v en cuanto a las otras cosas sefialando,
para qué le da el poder, v en tal caso el comisario pueda hacer lo que especial-
mente el que le dio el seialé y mandé”.

Asi, la mayoria de los autores (Palacios Ruvios, Diego Castillo, Antonio
Goémez, Tello Fernandez, Angulo, Matienzo v Azevedo) entendieron que la ley
19 prohibié la comisién general pero no la especial para melorar.

El criterio mds restringido fue el propuesto por Francisco Carpio (“De
executoribus el commissariis testamentariis”, lib. II, cap. XVIII, nn. 3 a 13),
que casi dos siglos mds tarde siguié LLamMAS Y MoLINA (Comentario a la ley 19
de Toro. nn. 42 v ss.), de entender que si el testador ordenaba la mejora
—sustancia de la disposicién— la ley 19 no impedia al comisario la eleccién
de una cosa incierta entre ciertas. cosas, para satisfacerla.

La opinién, de influencia francesa, negativa también de esta comisién,
que fue patrocinada por Garcia Govena y cristalizé en el articulo 661,
pdrrafo 1, inc. final, del Proyecto de 1851: pero debe entenderse no recibida por
el Cédigo civil, al no haberse recogido en el articulo 829 C. c. ese inciso
del 661 Proy. 1851.

Cfr. mds ampliamente, lo expuesto y sus citas en “Contenido cualitati-
vo...”, loc. cit., n. 8, pp. 40 v ss.
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En cambio, en parte alguna se prohibe la delegacién para: deter-
minar las cosas con que satisfacer la institucion, legados, legitimas o
‘mejoras expresamente dispuestos por el testador con determinacién
«de su cuota o su cuantia.

A los Tribunales les competerd juzgar si, al ejercitar ese encargo,
ha habido o no extralimitacién por parte del comisario, contador
partidor, fuera de los limites cuantitativos fijados por la ley y por
<l testador, o mas alla de la voluntad de éste.

Por lo tanto, si bien, en general, el contador partidor puede con-
cretar las legitimas en bienes determinados, pero ateniéndose en lo
posible a lo dispuesto en los articulos 1.061 y 1.062, sin embargo,
puede verificar esa concrecidn sin esas limitaciones, si la verifica de
<conformidad a lo que expresamente haya previsto el testador o a lo
-que expresamente le haya encomendado (324), segin el tenor de su
testamento interpretado conforme previene el articulo 675 C. c.

La doctrina de la Direccién General de los Registros (Rs. 22 ene-
ro 1898, 16 noviembre 1922, 23 julio 1945) y la Jurisprudencia del
‘Tribunal Supremo (Ss. 17 mayo 1910, 11 marzo 1932, 3 diciembre
1931), que tienden a equiparar con la particién efectuada por el
testador a la verificada por el contador partidor cumplimentando la
voluntad de aquél, favorecen evidentemente la solucién que propug-
namos (325). Es de destacar la Res. de 23 julio 1925 que declard
inscribibles las operaciones en las cuales el albacea contador partidor
adjudicé el caserio al hijo mejorado por el padre, el testador, que
habfa condicionado la efectividad de la mejora a que dicho hijo se
encargara del caserio, se cuidara de su labranza y direccién y no
saliera de él, declarando el contador cumplida la condicién (326).

b) Qué valor corresponde a la interpretacion de la voluntad del
testador verificada por los contadores partidores.

53. El contador partidor, como acabamos de ver, .no puede de-
cidir la adjudicacién de un bien a un heredero o calidad de com-
pensar a los demds en dinero, incluso las legitimas, si no es en los
términos autorizados en el articulo 1.062 y con la limitacién que
resulta de su § 2.°, a no ser que el testador la haya autorizado ex-
presamente a efectuarlo.

(324) Lacruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, loc. ult. cit.,, p. 528, no
parecen dudar de que el articulo 1.061 tampoco sea aplicable a la particidén
“realizada por el comisario cuando el testador hubiese dado en el testamen-
to instrucciones diversas a las del 1.061 para su actuacién; pero si en otro
caso”.

(325) Asi lo reconoce CAMARA, loc. cit., nota 200, p. 840.

(326) Segiin Roca SasTrg, “Derecho Hipotecario”, tema ult. cit.,, p. 851,
“esta resolucién, mds bien que el articulo 1.062 del Cédigo civil, aplicé el
articulo 1.056, 2, del mismo”. Segun CAMARA ‘ALVAREZ, loc. ult. cit.,, pp. 839
y ss., nota 199, el contador “se limité a cumplir la voluntad del testador”.
CAnovas CoutiRo, en RCDI XXXVII, p. 170, dijo que ‘“mds bien contem-
pla una delegacién de facultades del testador”, y Puic Brutau, loc. ilt.
cit.,, p. 550, ha insistido en que no “se trataba en este caso de una particién
realizada no por el testador, sino por el comisario nombrado al efecto”, pese
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Tampoco puede decidir la imputacién de un legado, que el tes-
tador no haya efectuado, si no es siguiendo las normas generales de
la imputacién, ni puede imputar como mejora o considerar no co-
lacionable una donacién a la que respectivamente el testador de modo
expreso no haya atribuido aquel caricter o concedido esa dispensa.

Ahora bien, lo que aqui nos interesa aclarar es de qué facultades
se halla investido en orden a la interpretacion del testamento, que
puedan autorizarle a determinar si el testador le autorizd a partir sin
atender a las limitaciones de los articulos 1.061 y 1.062, o a hacerlo
en determinado sentido sin esas limitaciones, y para decidir si el tes-
tador en forma suficientemente expresa sefialé alguna norma de im-
putacién o de dispensa de colacién o para seguir un orden en la re-
duccién de legados si hubiera lugar a ella.

Es admitido que el testador puede conceder especificamente al
contador facultades interpretativas del testamento en orden a la
realizacién de la particidén; pero que, aun con independencia de ellas,
tiene naturalmente facultades interpretativas necesarias para su co-
metido particional, ya que para realizarlo necesita despejar las dudas
de ese orden que se presenten. Asi lo han entendido en general los
autores que se han ocupado de este tema (327).

El Tribunal Supremo ha reconocido:

1.°) La posibilidad del testador de reforzar el poder de decisién
interpretativa de los albaceas —lo que, por ende, también ha de es-
timarse aplicable al comisario y a los contadores partidores—, en. los
siguientes supuestos:

— en un caso en que los albaceas resolvieron acerca de si un
codicilo habia revocado unos legados ordenados en el testa-
mento, en el cual expresamente se les habia facultado para
aclarar y decidir cualquier duda acerca de la voluntad del tes-
tador, que aprobaba y daba por bien hecho lo que dicidiesen
en caso de duda: la S. 26 mayo 1876 declaré definitiva
la decisién de los albaceas;

— en otro caso en el cual el testador faculté a los albaceas para
resolver de una manera irrevocable, prohibiendo toda inter-
vencién judicial, cualquier duda que surgiere en el ejercicio
de su cargo y, en especial, la de determinar la persona a quien
segin las reglas de un mayorazgo, suprimido por las leyes
desamortizadoras, fuese el pariente mas préximo, al cual el
testador legaba los bienes de la parte libre que a él le corres-

a la invocacién que la resolucién hace al articulo 1.056 y aunque éste se
limitara a cumplir las disposiciones de aquél.

(327) Cfr. ELoy EscoBarR DE LA Riva, “Particién por comisario”, en
RCD! XII, julio 1940; Roca SASTRE, ‘“‘Estudios de Derecho Privado”, II,
cap!tulo XII, pp. 408 y ss.; Notas al Kipp, II, § 119, II, d, pp. 242 y ss.,
y “Derecho Hipotecario”, ed. 1968, vol. III, tema XLVI, pp. 851 y s.:
SAENZ DE SANTAMARIA, loc. cit., pp. 397 y ss.; LacrRuz BERDEJo y SANCHO
REBULLIDA, loc. dlt. cit.,, n. 393, pp. 504 y ss.; Puic Brurtau, “Estudios...”,
locucién ilt. cit., 7, pp. 556 y s. También nosotros en el cit. Dictamen pu-
blicado en ADC XVIII-I, pp. 242 y ss.
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pondieron como sucesor en dicho mayorazgo: la S. 20 marzo
1918 considerd que la decision de los albaceas no puede susti-
tuirse por otro criterio de a'guno de los interesados;

- en otro, en el cual también el testador dispuso que los alba-
ceas adjudicaran ciertos bienes a quienes justificaran encon-
trarse en determinados supuestos de parentesco vincular pre-
vistos por el propio testador: la S. 24 junio 1940 declaré su
validez, y que no pugnaba con la prohibicién del articulo 670
Codigo civil.

2°) En supuesto de no haber expresa atribucién por el testador
de facultades interpretativas, ante un recurso de casacién intepuesto
por quien se crefa heredero, pero no fue reconocido como tal por los
albaceas al ejecutar el testamento: la S. 12 diciembre 1906 rechazd
el recurso considerando que “dicha estimacién fundada, no en fa-
cultad alguna especial que para ello confiriese el testador a los alba-
ceas, sino en aquella propia voluntad, interpretada como ha de in-
terpretarse cualquier, testamento para su cumplimiento, es manifiesto
que [ha de estimarse vélida] mientras el actual recurrente no lleve
la cuestidn a los Tribunales directamente y en debida forma, con
citacién de todos los interesados en su resolucién, si considera que
ha sido aquélla mal entendida y aplicada...”, y que produce un estado
de derecho nacido no del uso de facultades atribuidas indebidamen-
te a los albaceas de don R.P., sino del cumplimiento dado por éstos
a la voluntad del testador, sin que su recta o desacertada inteligen-
cia haya sido hasta ahora planteada como cuestién en el correspon-
dienete juicio.

Otras sentencias, como las de 7 enero 1943, 3 enero 1944 y 31
marzo 1970, han reiterado que de la facultad interpretativa de las
clausulas testamentarias que corresponde al comisario, declarando la
tltima citada que “siempre estd investido el comisario, en sentido
estricto, en lo que sea necesario para el desempefio de su cometido”.

La Direccién General de los Registros y del Notariado (cfr. Rs. 4
diciembre 1905 (328), 12 diciembre 1912 (329), 29 abril 1913, 9 ene-
ro 1918, 9 marzo 1921, 23 julio 1925, 12 diciembre 1927, 11 diciem-
bre 1929, 14 septiembre 1934, 15 julio 1943, 28 marzo 1944, 8 abril
1945, 17 diciembre 1955) ha estimado inherente al cargo de comisario,
albacea, contador-partidor, la facultad de interpretar las clausulas tes-
tamentarias de modo que cuando la voluntad del testador sea sus-
cepible de varias interpretaciones, la que ellos formulen debe inscri-

(328) La R. 12 diciembre 1912 acepté la interpretacién de la cldusula
en la que el testador instituyé herederos a seis primos “para ellos, sus hi-
jos y descendientes” en el sentido de que contenfa una sustitucién vulgar
de los premuertos por sus hijos y descendientes, que, al tenerlos, exclufa el
derecho de acrecer.

(329) La Res, 12 diciembre 1912 acepté —pese a la discrepancia de
criterio del Registrador— la interpretacién hecha, combinando los dos tes-
tamentos del causante, por los contadores que estimaron que subsistia la
institucién de herederos hecha en el primer testamento en cuanto a los:
bienes no dispuestos en el segundo.
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birse y causar un estado de derecho mientras no sea debidamente
impugnada.

De especial interés es la Res. 9 marzo 1927, que declar$ innece-
saria la aprobacidn de los herederos respecto de la declaracién de
colacionables ciertos bienes, reduccién de legados e imposicién de
gravamen a un heredero que, aplicando la voluntad del testador, efec-
tud el contador partidor.

54. Ha sido nuestro maestro Roca Sastre (330) el autor que mas
ampliamente se ha ocupado de esta cuestién y tratado de fijar los
limites de estas facultades, indicando que, al usar de su facultad in-
terpretativa, el contador partidor:

a) Debe ajustarse al contenido del testamento, de modo que
su particién podria impugnarse si se diera el supuesto del articulo
1.075 de que apareciere o racionalmente pudiere presumirse que la
voluntad del testador fue otra de la que la particién refleja o pre-
supone (Ss. 23 noviembre 1899, 5 febrero 1908, 11 diciembre 1913,
9 enero 1918, 22 febrero 1929, 18 mayo 1933, 10 enero 1934, 21 no-
viembre 1939, 9 junio 1952, 8 marzo 1954, y Rs. 5 octubre 1893, 18
enero 1900, 11 septiembre 1907, 29 enero 1908, 12 diciembre 1912,
29 abril 1913, 28 abril 1945, 18 diciembre 1951, 11 febrero 1952, 8
marzo 1954, 25 enero 1967).

b) Debe someterse a la ley, y asi acatar las leyes prohibitivas
(S. 11 febrero 1952) y respetar las legitimas (S. 6 julio 1940 y R. 18
diciembre 1951, entre otras) y cumplir aquellas disposiciones aplica-
bles a la falta de disposicién del causante (v. gr., arts. 1.061 y 1.062
Cédigo civil). . ‘

¢) Debe realizarlo en el plazo o sus prérrogas y antes de agotar
su cometido.

En otra ocasién (331) hemos tratado de ahondar en los dos primeros
de estos requisitos, para precisar cuando puede estimarse ajustada
a la ley la interpretacién efectuada por los contadores partidores
y cuales son las condiciones que se requieren para que pueda triunfar
la impugnacién de su criterio.

a) En el primer aspecto, no hay duda de que los contadores
partidores en su interpretaciénn no pueden incumplir disposicién
legal prohibitiva alguna, ni aun ajustindose a la intencién del tes-
tador. Legitimas, reservas, prohibicién de toda condicién inmoral o
de la delegacién de la facultad de testar, etc., deben ser indiscuti-
blemente respetadas. Pero la cuestién ofrece especial interés por lo
que se refiere a las normas del articulo 675 C. c. Nos parece claro
que los contadores-partidores solamente podran realizar el esfuerzo
interpretativo que expresa el inciso segundo del péarrafo primero de
este articulo cuando no se dé el supuesto del primer inciso, es decir;
cuando haya que resolver o decidir sobre una cuestion dudosa (como

(330) Roca SASTRE, locs. ult. cits, “Estudios...”, II, cap. VI, pp. 408
y ss., Notas al Kipp, II, § 119, II ¢, pp. 245 y s., ¥ “Derecho Hipotecario”,
IIT pp. 851 y s. .

(331) Dictamen ult. cit., ADC XVIIL.I, pp. 245 y s.
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precisa la R. 23 julio 1925). También nos parece indudable que, en
caso de existir la cuestién dudosa, deben seguir las indicaciones del
segundo inciso del mismo parrafo del articulo 675 C. c. en busca de
la intencién del testador.

Un punto a discutir lo hallamos en el supuesto de que agotadas
las posibilidades del tenor del testamento —examinado literal, 16gi-
ca, sistematica y teleolégicamente— siga subsistiendo la duda. ;Tie-
nen en ese caso los contadores-partidores mayor autonomia para
apoyarse en medios extrinsecos de prueba?

Sinceramente, dada la necesidad de resolver las dudas y la con-
fianza depositada en ellos por el testador, opinamos que si, con tal
de que sea observado este limite: La duda debe estar planteada y
no resuelta en el tenor del testamento, sin haberse podido resolver
tampoco intrinsecamente por medios Iégicos, sistemdticos ni teleo-
légicos. Si la duda puede resolverse intrinsecamente no cabe acudir
a complementarla extrinsecamente sin infringir el articulo 675, y si
la duda no se ha planteado en el tenor del testamento tampoco pue-
de resolverse extrinsecamente sin infringir los articulos 670 y 687 del
Cédigo civil, que determinan ¢l cardcter personalisimo y el cardcter
formal del testamento. El contador-partidor no puede integrar el tes-
tamento resolviendo las dudas que plantee no su tenor, sino su falta
de previsién. Puede resolver, en cambio, las dudas dimanantes de
aquellas cuestiones planteadas por el mismo tenor del testamento,.
pero que éste deja sin resolver, bien sea por contradiccién interna-
o por oscuridad en la expresidn.

B) En cuanto a los requisitos necesarios para que en contra de
la 1nterpretac10n de los contadores partidores pueda prevalecer la.
impugnacién judicial promovida por cualquiera de los interesados
en la particién, en el supuesto de que la interpretacién discutida.
no sea contraria a ninguna disposicién legal, y se refiera a un punto
dudoso del testamento, es decir, tratdndose de determinar el valor
de la interpretacién hecha por los contadores partidores dentro del
ambito de sus facultades, hemos de observar:

De una parte, como hemos visto antes que ha declarado reitera-
damente la Direccién General de los Registros, la interpretacién de
los contadores partidores, es inscribible, aun en contra del criterio
interpretativo del Registrador, y causa estado juridico mientras no-
sea impugnada con éxito.

De otra parte, conviene situarla dentro de la escala valorativa
de las interpretaciones testamentarias establecidas por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, atendiendo a quien las haya verificado.

La S. 2 noviembre 1957 afirma que “aun cuando sean de igual ca-
tegorfa la interpretacién de una Sala y la del recurrente en casacién,.
la légica y el derecho imponen la preferencia a la primera”; yla S. de
23 del mismo mes y afio considera “que la doctrina jurisprudencial
tiene repetidamente declarado que, cuando se trata de interpreta-
cién de cldusulas testamentarias, debe prevalecer el criterio del Tri-
bunal a quo, en tanto no resulte manifiestamente erréneo por contra--
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riar de modo ostensible la voluntad del testador” (como ocurria.
en el caso en ella contemplado).

¢Cabe aplicar igual criterio cuando la opinién del impugnante se:
enfrente no con el criterio de una Sala, sino con el de un albacea.
contador-partidor? Creemos que si, y ast lo ha entendido el Tribunal
Supremo en la antes citada S. de 20 marzo 1918. Incluso estimamos.
que, en iguales circunstancias, la interpretacién de éste ha de preva--
lecer en casacién incluso sobre la del Tribunal a quo, pues ello sera.
siempre, en caso de duda, méds acorde a la voluntad del testador,
dado que éste fue precisamente a dicho albacea contador-partidor
a quien confié la ejecucién y, por ende, la interpretacién de su tes--
tamento, excluyendo, con su designacién, la intervencién de los Tri--
bunales (naturalmente en cuanto aquél no vulnerare claramente la.
voluntad del testador o la ley).

c) Valor de la determinacion cuantitativa de las legitimas efec-
tuada por el contador partidor. '

55. o) Normas generales.

Si la particién efectuada por el propio testador es rescindible en:
caso de lesionar alguna legitima, con mayor razén lo ha de ser por
la misma causa la efectuada por contador partidor.

En cuanto a su rescisién por lesién, no parece que pueda apli--
carsele el articulo 1.075 C. c., como a la particién efectuada por el.
testador.

Es cierto, por otra parte, que, a veces, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, y, mds insistentemente, las resoluciones de la.
Direccién General de los Registros, han tendido a equiparar en
su eficacia la particién efectuada por el contador partidor a la realiza--
da por el propio testador. Es posible que, al declararlo, no hayan
querido mds que poner el énfasis en la fuerza unilateral del acto-
que no requiere €l consentimiento ni la aprobacién de los herederos,.
sino que “se pasard por ella”, como en el supuesto del articulo 1.056,.
sin perjuicio de que pueda impugnarlo judicialmente quien justifi--
que la lesién sufrida. En ese sentido podemos citar las Ss. 17 mayo-
1910, 2 enero 1913, 3 diciembre 1931, 21 octubre 1939, 17 abril 1943,
15 octubre 1957, 28 noviembre 1959, 17 junio 1965, 11 abril 1967 y-
la R. de 16 noviembre 1922. Pero también puede citarse alguna Re-
solucién, como la de 22 enero 1898, que ha llegado a decir en uno:
de sus considerandos que los interesados en la particion verificada
por el testador partidor, “deberdn pasar por ella, salvo en cuanto-
perjudique la legitima de los herederos forzosos y no alteren los dere--
chos que se deriven del testamento que es la ley fundamental en la
materia’.

Recordemos que la particién efectuada por el testador no es rescin--
dible por lesién, —como antes hemos estudiado—si no se dan los:
dos supuestos previstos al efecto en el articulo 1.075 C. c.
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También algunos autores (332) han pretendido que debia aplicar-
se igual criterio a la efectuada por el contador partidor, estimando
que ésta sélo es rescindible en caso de lesionar alguna legitima o
contravenir la voluntad del testador. Pero, en cambio, otros (333) han
-entendido que la particién efectuada por el contador no cae en el dm-
bito del articulo 1.075, sino del 1.074 C. c. y, por lo tanto, es siem-
pre rescindible por lesién en mds de una cuarta parte. Asi lo han
estimado también varias sentencias del Tribunal Supremo, como las
de 19 enero 1934, 14 diciembre 1957, 24 marzo 1961, 7 diciembre
1965, 30 marzo 1968. _

Lo evidente, en todo caso, es que la rescision de la particién efec-
tuada por el contador partidor, sea por lesion de la legitima del im-
pugnante o por incumplimiento de lo ordenado en el testamento, o,
en su caso, por lesiéon en mds de una cuarta parte, ha de ser decla-
rada por los Tribunales después de alegada y probada por quien la
sufre, y, mientras tanto, la particién causa estado de derecho (S. 12
diciembre 1906) y es inscribible en el Registro de la Propiedad, como
ha declarado reiteradamente la Direccién General, entre otras cosas,
en las Rs. 12 mayo 1910 y 16 noviembre 1922 al declarar que el ar-
‘ticulo 1.056 y menos el 1.075 del Cédigo civil no exigen una demos-
tracién a priori de que la particién hecha no perjudica a los here-
-deros legitimarios, sino que en primer lugar ordenan que se pase por
ella, reservando las acciones de impugnacién a los lesionados.

A estos efectos conviene precisar el valor que debe darse a la fi-
jacién cuantitativa de las legitimas y, en general, a las tasaciones
<fectuadas por el contador partidor, respecto de lo cual debemos
subrayar en nuestra jurisprudencia que:

— la S. 14 diciembre 1957 rechazd un recurso en el cual se alega-
ba infraccién del articulo 1.075 C. c. y, al efecto, considerd
que “no basta para [apreciar si hay lesién para las legitimas]
la tasacién que haya practicado un perito, sino la estimacién
que de ésta, como uno de tantos elementos de juicio, haga
el comisario contador con arreglo a las facultades conferidas
por el testador, todo esto aparte de que no en todos los ca-
sos de lesién, segin los articulos 1.074, 1.075, 1.077 y 1.079
del Cédigo civil, procede la rescisién”.

— la S. 24 marzo 1961 considerd que “no se ha justificado en el
caso actual que los contadores, con su valoracién, hayan oca-
sionado al recurrente una lesién en mds de una cuarta parte

(332) Cfr. ScaEvoLa, op. cit., XVIII, art. 1.057, ed. 1901, pp. 292 y ss.;
‘SANCHEZ ROMAN, op. cit., VIIII, cap XXVIII, 53 b, p. 2002; MAURA, “Dic-
tdmenes”, I n. 4, pp. 78 y ss.; DE DIEGo, “Dictdmenes Juridicos”, vol. III,
Barcelona 1958 dict. 50, pp. 608 y ss. y, al parecer, también RocA SASTRE,
““Derecho Hipotecario”, loc. dlt. cit., pp. 857 y s., que asimilan al mdximo la
particién hecha por el contador partidor a la efectuada por el testador al
amparo del articulo 1.056.

(333) Cfr. MaNresa, “Comentarios...”, vol. VII, arts. 1.056 a 1.060,
6.2 ed, p. 664;: LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, “Derecho de Suce-
siones”, ed. 1961, cap. XV, § 394, p. 507.



Atribucidén, concrecion del contenido y extincion de las legitimas 129

para que la particién se rescinda, atendiendo al valor de
los bienes cuando le fueran adjudicados, que es lo que real-
mente ha perseguido el procedimiento”; y, en el anterior con-
siderando, habfa razonado que, “si se tiene en cuenta que en
el juicio de testamentaria se produjeron cuatro tasaciones
«completamente dispares, y aun, en el procedimiento de que
dimana este recurso, una quinta en cantidad inferior a
todas las anteriores, y aun a la fijada por los contadores, la
Sala de instancia pudo aceptar la de éstos como la mds equi-
tativa, al no existir norma legal alguna de caracter sustantivo
o procesal que obligue a los contadores facultados por el tes-
tador para tasar los bienes hereditarios a atenerse al dictamen
del perito dirimente...”.

— la S. 7 diciembre 1965 admite el criterio de la Sala de instan-
cia respecto a la determinacién de si la valoracidon hecha por
el contador ha dado lugar o no a la lesién en mis de un cuarto.

Es decir: el criterio del contador no se halla sometido a la esti-
-macién pericial, ni siquiera a la del perito dirimente, pero si al de
“los Tribunales competentes. .

B) Supuesto especial incluido en el articulo 831 C. c.

Mayores facultades cabe conferir en capitulaciones matrimonia-
‘les al cényuge viudo para el supuesto de que no haya contraido nue-
vas nupcias y de que su consorte muriese intestado. Conforme admite
el articulo 831 C. c., puede con esos presupuestos facultirsele para
““distribuir, a su prudente arbitrio, los bienes del difunto”, e incluso
““mejorar en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas
y de las mejoras hechas en vida por el finado”. El cényuge viudo
tiene entonces unas facultades particionales intermedias entre las del
“testador, conforme al articulo 1.056, y del contador partidor, segiin
el articulo 1.057. Semejiandose a las de aquél en que no tiene que
guardar las limitaciones de los articulos 1.061 y ss., ¥ también en que
puede usar de la facultad establecida en el articulo 1.056, § 2.0, pues-
to que incluso tiene la facultad de mejorar, superior a la distributiva,
-sin restricciones por razones cualitativas, ya que, por aquella facul-
“tad, ni siquiera estd sujeto a guardar la igualdad cuantitativa mien-
tras respete las legitimas y, también, las mejoras ordenadas en vida
por el finado (334).

(334) Cfr. ENRIQUE SEco CaAro, “Particién y mejora encomendadas al
-cényuge viudo”, Barcelona 1960, cap. III, pp. 121 y 'ss, cap. V, B, pp. 165
y ss. y cap. VI, pp. 188 y ss.; LACRUZ BERDEJo, “Derecho de Sucesiones...,
parrafo 381, pp. 478 y s., y ENRIQUE Fosar BENLLUCH, “La explotacidn
.agricola y el pdrrafo 2.° del articulo 1.056”, en An. Der. Civil, abril-junio
1963, pp. 380 y s.

9
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D) DETERMINACION DE LAS LEGITIMAS EN LA PARTICION EFECTUADA\
POR LOS HEREDEROS 0, A FALTA DE ACUERDO ENTRE ELLOS, POR LOS TRI--
BUNALES DE JUSTICIA.

56. Vimos en otro trabajo (335) que por regla general en el De--
recho de Castilla anterior al Cédigo civil el hijo no podia reclamar
que le fuera satisfecha la legitima en las cosas especialmente legadas.
o atribuidas a otro como mejora. Y por consiguiente, tampoco en las.
atribuidas por el testador a otro heredero forzoso en satisfaccién de.
su legitima. También anotamos que, segin entendieron los autores
castellanos (336), siguiendo a los de Derecho comiin, ni el heredero.
ni el legitimario podian separadamente elegir la cosa que quisiesen
para satisfacer la legitima, sino que a falta de acuerdo, el juez debfa.
determinar ut arbitrio boni viri, una o varias cosas para que fuese
satisfecha con ellas, si bien no falté algin autor (337) que exigiera.
que esos cuerpos hereditarios no fueran susceptibles de “commodam.
divisionem”.

Igualmente debemos concluir que en el régimen de nuestro Cédi--
go civil, a falta de determinaci6n por el testador o por el comisario
contador partidor, serd preciso acuerdo entre herederos y legitima--
rios, aunque éstos no sean herederos, para determinar los bienes en
los cuales se concrete la pars bonorum que constituye la legitima y,.
a falta de acuerdo, serd precisa la resolucién judicial que debera te--
ner en cuenta lo dispuesto-en los articulos 1.061 y 1.062 C. c.

Ahora bien, el Derecho comparado (incluso, como veremos, dentro:
de nuestra propia patria) nos ofrece dos distintas posiciones posi--
bles a este respecto de los legitimarios. Asi cabe: '

— que el heredero pueda éfectuar individualmente con cada uno
de los legitimarios, y sin intervencién de los demds, la deter-
minacién de los bienes con que satisfacer la respectiva legiti--
ma; o bien

— que sea preciso acuerdo undnime de heredero o herederos y
todos los legitimarios para realizar esa concrecién.

En el Cédigo civil, haciendo abstraccién de los supuestos espe--
ciales de las legitimas del conyuge viudo y de los hijos naturales,.
los otros legitimarios, aunque no hayan sido llamados como herederos,
han de actuar de comun acuerdo con los instituidos herederos para
el pago de las legitimas de todos ellos, en el acto particional. Puede,.
por lo tanto, cualquiera de ellos rechazar e impugnar el acuerdo bi--

(335) “Contenido cualitativo de las legitimas...”, 11, 4 v 5, y ul, 15,.
en ADC XXIII-I, pp. 27 y ss. y 68 y ss.

(336) Cfr. Covarruvias, “In titulum testamentis interpretatio”, cap.
Raynaldus 18, § 2, n. 5, ed. Lugduni 1584, p. 102; CASTILLO DE SOTOMA-
YoR “Tractatus posthumus de alimentis”, cap. LXVI, nn. 20 v 21, en el vo--
lumen VII de sus “Quotidianorum Controversiorum Iuris”, cfr. nova ed. Ge--
nevae 1676, pp. 667 in fine y s.

(337) Asf, VAZQUEZ DE MENCHACA, “De successione progressu”, lib. I,,
parrafo 1V, nn. 36 y s, y ed. cit, p. 87.
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lateral del heredero o los herederos con otro legitimario para satisfacer
a éste la legitima con bienes hereditarios, ya que sobre el conjunto
de ellos tiene todo legitimario “reservada” (art. 806) su legitima como
pars bonorum, si no le fue ya individualizada por el testador o por
el contador partidor.

Es decir, que si bien cada legitimario debe aceptar las individuali-
zaciones y concreciones de bienes que haya verificado el testador o
verifique el contador partidor dentro del dmbito de sus facultades, en
cambio, puede oponerse a la que pretenda efectuar por s{ solo el
heredero, o los herederos, o bilateralmente éste o éstos con uno o
varios legitimarios, sin intervencién undnime de todos.

Recordemos que el legitimario, aun en los supuestos en que no
sea heredero, sino legatario de parte alicuota, puede accionar el jui-
cio de testamentaria y participar en la particién de la herencia, si el
testador no la hubiere verificado por sf mismo o encomendado a con-
tador partidor (338).

11;) Concrecion del contenido de las legitimas en los regimenes
de las regiones forales.

A) EN ARAGOHN.
a) Concrecion por el causante.

57. Si, como antes hemos visto, no parece necesario atribuir la
legitima aragonesa a titulo de heredero ni siquiera a uno de los hijos
del causante, podremos deducir que la legitima puede concretarla el
causante por cualquier titulo con tal de que el contenido que la in-
dividualice sea de bienes del causante. Como dice Lacruz Berde-
jo (339), puede recibirse “mediante institucién, o legados de cosa
cierta, cantidad o cosa genérica propias del de cuius; o bien median-
te legados de parte alicuota; nunca a través de un gravamen de pago
de cantidad o cosa no relictas impuestos al heredero extranio (presu-
miblemente, si el legitimario legatario de cosa ajena a la herencia
se conforma con ella, los demds no podrdn alegar que se ha infringido
con un colegitimario la regla de intangibilidad cualitativa de la le-
gitima)”. '

Pero satisfecha la legitima colectiva a uno o varios cualesquiera
de los legitimarios, el causante, “que puede no dejar absolutamente
nada a cualquiera de ellos o a todos menos uno, puede, con mayor
razén, dejarles cantidades o cosas genéricas o especificas no perte-
necientes al caudal, y a pagar por el instituido heredero”. Es decir,
que en ese caso puede satisfacerse la legitima individual, mediante
legados de cantidades o de cosa propia del legitimario heredero; e

(338) Cfr. “Apuntes...”, I, § 8, B, pp. 80 y ss.,, o en ADC 1V-II, pp. 495
y ss., y “Contenido cualitativo de las legitimas...”, II 7, 2.2, en ADC XXII-I,
paginas 39 y s.

(339) Lacruz BERDEJo, “Las legitimas en la Compilacién”, VI, RCDI
XLIV pp. 516 y ss.
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incluso —afade Lacruz— “respetando la integridad cualitativa de los
dos tercios ,se puede favorecer a los legitimarios del primer grado con
créditos contra el heredero o legatarios extrafios (aquéllos sélo tie-
nen derecho individual a ser mencionados)”.

Afiade el mismo autor que la localizacién del derecho de los le-
gitimarios, “en principio, depende del causante, pues, es él, nombran-
do al descendiente heredero o legatario de cosa cierta, o legatario de
parte alicuota o de cosa genérica, quien determinara la posicidén con-
creta del legitimario frente a los bienes”. “El caso limite [para la le-
gitima global] —dice—es el del legado de cosa genérica, de la que
existe en la herencia mayor cantidad de la legada, y respecto de la
cual, por tanto, ha de producirse la concentracién”.

Pero la forma normal de concrecién de la legitima por el cau-
sante —agrega Lacruz (340)— “es la institucién de heredero (singular
o plural) con asignacién de bienes determinados a los restantes le-
gitimarios de primer grado cuando no todos son instituidos”.

La concrecién de la legitima puede hacerse no sélo en testamento,
sino también en contrato sucesorio (cfr. art. 126-2), por donacién, y,
tratdndose de la legitima individual, mediante la realizacién, a costa
del ascendiente, de carrera profesional o artistica, o por liberalida-
des no usuales (art. 126-1).

b) [Imputacion de liberalidades.

58. Conviene distinguir la legitima global y la individual.

o) El favorecido en vida ¢ en testamento o contrato por el cau-
sante con la legitima global, opina el mismo Lacruz (341), no tiene,
en principio, que colacionar los bienes recibidos, debido a que no
hay derechos individuales y a que la asignacién tanto puede ser de
dos tercios como de la totalidad.

A su juicio, sélo se computardn esos bienes “a efectos de formar
la masa total (donatum mas relictum) para ver si las liberalidades
a extrafios pasan del tercio libre. El descendiente donatario o prelega-
tario conserva todo lo que se le ha atribuido por tales titulos y no
se le cuenta en la parte que le pudiera corresponder como heredero,
ni nunca, por grande que sea, puede ser objeto de reduccidn, salvo
el caso de pretericion del articulo 123.

By Los demés legitimarios que basta sean mencionados en el tes-
tamento (art. 120) o reciban carrera profesional o artfstica o liberali-
dades no usuales (art. 1.261), supuestos en los cuales sdélo tienen el
derecho a alimentos expresados en el articulo 121, no tienen en prin-
cipio tampoco por qué imputar los gastos de dicha carrera ni las li-
beralidades recibidas que, por si solas, sirven para evitar su prete-
ricidn.

Ahora bien, hay un supuesto en el que tienen que imputarlas, no
precisamente a su legitima individual, que no tiene medida, sino a

(340) Lacruz, loc. dlt. cit.,, VIII, p. 519.
(341) Lacruz, loc. ult, cit., XIV, pp. 536 y ss.
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las asignaciones que el causante les hubiese predeterminado, segiin
resulta del articulo 126, nn. 1 y 2, que dicen asi:

“Dos. Si con ocasion del nombramiento de heredero en contrato,
se asignan a cargo del instituido donaciones o dotes a los otros le-
gitimarios, éstos habrdn de imputar en pago de su haber lo recibido
posteriormente del causante o del heredero, por los conceptos del
pdrrafo anterior” [carrera profesional o artistica o liberalidades no
usuales].

Tres. La imputacion de lo gastado en una carrera se hard en la
medida establecida para la colacién en el Cdédigo civil.”

Nota Lacruz (342) que, a diferencia del texto propuesto por el
Seminario que preparé el proyecto de la Comisién de juristas arago-
neses, que se referfa tanto a lo asignado en contrato como en testa-
mento, el articulo 126-2 sélo alude al contrato. Pero, a su juicio, “no
se ve razdn distinta”, en uno y otro supuesto, por lo cual cree que la
solucién para el supueto de asignacién hecha en testamento “debe
ser la que el texto legal establece para el contrato”.

Respecto de la imputacién de lo gastado en una carrera, la refe-
rencia al Cédigo civil ha de concretarse al articulo 1.042 —que de-
termina que no se traeran a colacién ‘“sino cuando el padre lo dis-
ponga o perjudiquen a la legitima” y “se rebajard de ellos lo que
el hijo habria gastado viviendo en la casa y compania del padre”—.
Opina Lacruz que cabe preguntarse si es mas ajustado al sentido del
texto del 126-2, que la imputacién “se verifique exclusivamente en
la relacién interna entre los legitimarios, a los efectos de evitar la pre-
tericién y pagar las legitimas a que estuviere obligado el hijo here-
dero, pero sin trascendencia erga omnes, de modo que ese importe
no cuente frente a los donatarios o legatarios extranos ni para la reu-
nién ficticia ni para imputarla a la legitima global. En realidad es la
solucién mds justa cuando el gasto no puede considerarse extraor-
dinario, pues cualquier otro procedimiento de calculo contribuye a
ampliar la parte de libre disposicién a costa de unos dispendios que
no tienen, en rigor, el concepto de donaciones y si sélo ficticiamente
para unos fines estrictamente sefialados por la ley”.

Si se entiende, dice, que el n. 3 del articulo 126 es mera aplica-
cién del n. 2—como cree mas probable, vistos el texto, los antece-
dentes y la intencidn, segun cree recordar, de la Comisién aragonesa—
“se halla referido al pago en dinero de las legitimas asignadas a los
hijos no herederos en cantidad fija o bien al haber y poder de la
cosa, y no desempefia papel alguno en el cdlculo o satisfaccién de la
legitima global”.

c) Concrecion de la legitima por el fiduciario.

59. En Aragén es antiquisima la practica, que se halla documen-
tada desde el siglo Xi1, de la fiducia sucesoria, en virtud de la cual
un cényuge encomienda al otro la distribucién de sus bienes, siendo

(342) Lacruz, ibid., p. 538.
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tal vez posible verificar el encargo a terceras personas, como acepta-
ron la doctrina y la jurisprudencia a partir del siglo xvi (343).

Esta institucién aqui Gnicamente nos interesa en cuanto dé lugar
a que el fiduciario concrete los bienes integrantes de la legitima co-
lectiva e individual.

Debemos distinguir tres supuestos basicos:

1.2) El derivado de pacto sucesorio en capitulaciones matrimo-
niales, frecuente en las regiones pirenaicas, en virtud del cual los
cényuges convienen en instituir iinico heredero de ambos a uno
de los hijos comunes, designado por ambos de comin acuerdo, o por
el sobreviviente, o por determinados parientes. La S. 6 marzo 1965,
en caso de designaciones contradictorias por parte de los cényuges,
ha declarado nulas ambas designaciones y estimado que, una vez fa-
llecido el sobreviviente, deberdn decidir los parientes.

2.°) El del cényuge que no haya contraido nuevas nupcias (articu-
lo 110), designado fiduciario en testamento o en escritura publica,
quien podra realizardo (art. 111-1), total o parcialmente, incluso en
tiempos distintos si el causante no ha dispuesto otra cosa (art. 112),
en acto inter vivos, en cuyo supuesto la designacién serd irrevocable,
0 en testamento (art. 111-2).

Mientras el fiduciario no haya cumplimentado totalmente su en-
cargo, la administracién y disposicién de los bienes pendientes de
asignacién se regird por las normas de la comunidad hereditaria.

39) El de la fiducia colectiva, conferida a dos o mds parientes
mayores de edad al ejercer su cometido, para ordenar la sucesidn de
la casa a favor de descendiente o consanguineo hasta el cuarto grado,
de cuyo encargo no puede excluirse al cényuge sobreviviente, mien-
tras se conserve viudo, si sélo quedaren hijos comunes (art. 114).

Para los casos de falta de clara determinacién de los parientes
llamados a la fiducia, el articulo 115 sefiala un orden de prelacién
para determinarlos. El fallecimiento o incapacidad del supérstite no

impide el cumplimiento por los demds, y las vacantes de éstos se
cubrirdn conforme determina el articulo 20-2 para la junta de pa-

rientes.

Los acuerdos se tomardn por mayoria de asistentes, en caso de
haber sido nominalmente nombrados, o absoluta, en otro caso, pero
la discrepancia del cényuge con los otros dos parientes se estimara
empate. De no lograrse mayorfa se estard a lo dispuesto en el ar-
ticulo 20, nims. 2 y 3.

B) EN BALEARES.
60. Es necesario distinguir el Derecho de sus diversas islas
a) En Mallorca.

El causante puede concretar la legitima en bienes determinados:
en testamento (art. 46, § 1) o en dote, donacién o ventaja hecha en

(343) Lacruz BerDEjo, “Derecho de Sucesiones”, I

, ed. 1971, § 61,
nota 366, pp. 714 y ss.
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-vida (art. 50). También creemos que puede encomendar su concre-
«cién al heredero o usufructuario, “distribuidor”, a quien en testamento
(art. 18) o en donacién universal (art. 13, § 2) puede encomendar la
-distribucién de sus bienes entre los parientes del causante, aunque
-siempre como advierte el articulo 18 “quedando a salvo las legitimas”.

La concrecién s6lo puede hacerse en bienes de la herencia “siendo
.ineficaz toda disposicion en contrario del testador”, como dice el
.articulo 46, § 1.°.

Para la imputacion a la legitima el articulo 48 consigna la si-
-guiente disposicion:

“La institucion de heredero y el legado a favor de quien resulte
.ser legitimario implicardn atribucién de la legitima, aunque no se
exprese asi, y se imputardn en san'sfaccio'n de ella, siempre que otra
.cosa no haya dispuesto el causante.”

“Esta imputacion surtird efecto, aunque el Iegztzmarzo repudie (a
.herencia o el legado.”

Antes vimos que el articulo 49 reconoce la validez de la cautela
‘sociniana.

b) En Menorca.

Es aplicable cuanto hemos dicho para Mallorca, sin perjuicio de
-que no sean de aplicacién a Menorca ni la donacién universal ni la
““definicién” (art. 65).

¢) En Ibiza y Formentera.

La concrecién de los bienes integrantes de la legitima, también
-en Ibiza y Formentera, podrd efectuarla el causante en testamento,
ren “espolits” o en donacién (arts. 81 y 74 en rel. 68), o delegarla en
‘su consorte en testamento, por cldusula de confianza (art. 77, § 1.9
<0 en heredamiento (art. 77, § 2, en rel. art. 74).

Puede concretarla en bienes hereditarios 0 en metdlico (art. 81).

La concrecién no afectada por el causante podrdn realizarla de
-comn acuerdo el heredero con cada legitimario, sin necesidad de
intervencién de los demds (art. 81, nim. 2).

A falta de acuerdo, la concrecién en bienes que no sean de la
“herencia, y, por tanto, en metélico, sélo podra efectuarse si el tes-
“tador o el donante lo hubiese dispuesto (art. 81, nim. 1.9),

*C) EN CATALUNA.

a) Concrecion del contenido de la legitima.

61. Hemos visto antes que el causante puede atribuir las legi-
‘timas en testamento, capitulos matrimoniales, dote o donacién (344).
O bien puede dejar encomendada la atribucién a su consorte, en quien
delegue la eleccién de heredero, la institucién por partes iguales o des-

(344) Maria ENcarNA RocA DE LaAQUE, loc. cit., pp. 27 y s., distingue: la
:atribucién por donacién imputable, el pago annczpado v el anticipo a cuenta
.de la legitima.



136 Juan Vallet de Goytisolo

iguales y distribucion de los bienes entre los hijos comtines, supuestos:
en los cuales el conyuge elector o distribuidor podra “fijar y pagar le--
gitimas y legados” (art. 115, ntm. 3).

De no haber efectuado el causante esa concrecién ni haberla en-
comendado a su cényuge, podrdn realizarla: el albacea universal (ar-
ticulo 237, § 2, Comp. y art. 15, @, L. H.), a quien el testador puede
“veducir y limitar” o “ampliar’ sus facultades normales enumeradas
en el articulo 237 (cfr. § 4); o las personas “facultadas para efectuar:
la particion, para distribuir la herencia y para sefialar y pagar legiti-
mas” (art. 137, § 2.9 que el testador puede designar.

El contenido posible de la concrecién presenta variantes segun
lo verifique el propio causante, la persona a quien éste se lo haya.
encomendado, o el heredero.

o) El causante puede efectuar esa concrecién “en dinero o en
bienes de la herencia” que puede atribuirlos “por via de institucion,.
de legado, sefialamiento o asignacion de cosa especifica o donacion”.
Pero también podrd satisfacerla el testador en un legado sea “en di-
nero, aunque no lo haya en la herencia, o de cosa ajena” (345).

No podrd, en cambio, efectuarse, conforme al articulo 131, § 2,
inc. 1.9, en bienes que no sean “en exclusiva, plena y libre propiedad’™
del causante “salvo el caso de no haberlos en la herencia”, ni en “‘bie-
nes muebles de uso doméstico”.

El sentido de estos requisitos ha sido precisado (346) indicando:
que, en su virtud, se exige que la cosa legada sea atribuida:

-— en propiedad, es decir, no en otro derecho, como el usufructo
ni a través de un fideicomiso;

— exclusiva, o sea, que no recaiga en un bien en condominio o
propiedad dividida;

— plena, por lo cual no puede dejarse en una nuda propiedad, y

— libre, esto es, que no puede consistir en una cosa gravada..

Si el legado en concepto de legitima es de cosa ajena deberd
reunir iguales requisitos que los indicados para los bienes del tes-
tador, es decir, también habrdn de atribuirse bienes en propiedad
exclusiva, plena y libre.

Segiin el inciso 2.° del mismo parrafo 2.2 del articulo 131 C. c.:
“El incumplimiento de este precepto facultard al legitimario para
optar entre admitir simplemente el legado o renunciarlo, engzendo lo
que por legitima le corresponda” (347).

B) El heredero, las personas facultadas para efectuar la parti--
cién, para distribuir la herencia y para sefialar y pagar legitimas

(345) La facultad de disponer el pago de la legitima catalana en dinero,
aunque no lo hava en la herencia, arranca, como es sabido, de la Constitu--
cién de las Cortes de Monzén de 1585.

Y la posibilidad de concretarla incluso mediante un legado de cosa ajena,.
sefialan F. pDE A. ConDOMINES VALLS y R. Faus EsSTEVE, “Compilacién del
Derecho Civil de Catalufia”, p. 181, que es una “forma ya admitida por el
derecho prejustinianeo”.

(346) Cfr. Marfa Encarna Roca DE LAQUE, loc. cit., pp. 24 y s.

(347) Cfr: supra n. 18.
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podrdn, conforme indica el articulo 137, optar por pagar las legiti--
mas “en dinero, aunque no lo haya en la herencia” o “en bienes de
la herencia”, (notemos que en este caso no cabe la satisfaccidén con
bienes del heredero o de tercera persona (348)), a su eleccidn, pero-
con las siguientes limitaciones:

— no cabe la eleccién cuando a los legitimarios “les haya corres-
pondido percibirlos por via de institucién, de legado, sefia--
lamiento o asignacién de cosa especifica o donacién” (articulo.
137 a contrario) (349);"

~— tampoco es posible si el testador impone al heredero que la
satisfaga en bienes, o a la inversa, le impone que la pague en
dinero (350);

— “comenzado el pago en dinero o en bienes, el legitimario podrd
exigir el resto en la misma forma inicial” (articulo 137, § 1,
inc. 2) (351);

— de optar por el pago en bienes, si el legitimario no se confor-
mare con los elegidos, decidird el Juez competente, en acto
de jurisdiccién voluntaria (art. 137, § 2.0, inc. 2.9) (352);

—- con tanta o mayor razén el requisito exigido, en el articulo
131, § 2, al testador de que los legados en concepto de legi-
tima o imputables a ella deban consistir en bienes de exclusiva,
plena y libre propiedad, ha de extenderse al supuesto previsto
en el articulo 137, de elegirse, por el heredero, o por las per-
sonas facultadas, el pagarlas en bienes de la herencia.

Se ha discutido si el heredero tiene una obligacién alternativa o
facultativa y si, en este caso, estd in obligatione el pago en bienes

(348) La Constitucién de los Cortes de Monzén de 1585 delimitaba la
opcién del heredero para pagar la leitima *“‘ab diner” o “ab proprietat inmo-
ble”. El articulo 137 de la Compilacién la amplia al referir el segundo tér-
mino a “en bienes hereditarios”, justificindose la diferencia por la mayor
importancia que hoy tienen los bienes muebles al no poderse ya decir “res
mobilis res vilis”.

(349) En este sentido cfr. RAMON MARfA MULLERAT 1 BaLMaRa, ‘“Possi--
bilitat de pagar la llegitima catalana en béns o en diner”, en R. J. de Cat.
LXX, octubre-diciembre 1971, p. 798.

(350) Cfr. MULLERAT, pp. 798 y s.

(351) Este criterio fue ya sostenido por el antiguo Senado de Cataluiia.
CANCER, ‘“Variae Resolutiones utriusque iuris”, Pars I, cap. III, n. 9 (cfr. ed..
Lugduni 1712, vol. 1, p. 65), cita en este sentido la Sentencia de 9 septiem-
bre 1603, de la que fue relator D. Salvador Fontanet, recaida en la causa
de los nobles hermanos Marimén.

(352) Como hizo notar PEGUERA, “Decisiones Aureae”, cap. 113, nn. 2
v 3 (cfr. ed. Barciononae 1605, folio 308 vto. y s.), en Derecho comin no
competfa al heredero, sino al juez ex arbitrio boni viri, la determinacién del
bien o bienes hereditarios con que satisfacer la legitima; pero que, después
de la Constitucién de 1885, el heredero pudo en Catalufia escoger los cuer-
pos hereditarios para satisfacerla, si bien: “ut si contra corpus heredita-
rium designatum per heredem pro solvenda legitima oponatur aliquid par-
tem, tunc relinquitur iudicis arbitrio”. Acerca de esta cuestién después de-
la Compilacién, cfr. MULLERAT, loc. cit., pp. 812 y ss., que la estudia extensa--
mente.



138 Juan Vallet de Goytisolo

hereditarios e in solutione el dinero, o viceversa {353). La cuestién ofre-
ce el interés prictico de que la obligacién alternativa se concentra
en caso de imposibilidad de una de las prestaciones, mientras que
en las facultativas la pérdida de la cosa in obligatione libera de la
obligacién, puesto que no impone la prestacién in solutione. Inicial-
mente a partir de la Constitucién de las Cortes de Monzdén de 1585,
al seguir siendo la legitima pars bonorum, parece que el pago en di-
nero era una facultatis solutionis (354). Sin embargo, como la Com-
pilacién ha configurado la legitima como pars valoris bonorum hoy
ha de entenderse que se trata de una obligacién alternativa sim-
ple (355). '

*b) Imputacion a la legitima.

62. La Compilacién Catalana es meticulosa y un tanto reitera-
tiva en materia de imputacién a la legitima. A ella, segin sus pre-
ceptos, deben imputarse:

1o “La institucion de heredero y legado a favor de quien resulte
ser legitimario”; que ‘“‘se imputardn a ella, siempre que otra cosa no
disponga el causante, aunque el legitimario repudie la herencia o re-
nuncie al legado” (art. 131, 1). '

20 A la legitima de los hijos y descendientes, “lo que a su favor
haya dispuesto el causante por dote o donacidn matrimonial”; y a la
de cualquier legitimario, “las donaciones por causa de muerte a su
favor otorgadas por el causante”; o excepcién, en ambos casos,
“cuando en ellas se disponga lo contrario, o asi lo ordene el causante
en su testamento o codicilo” (art. 132, § 1).

3.°) Asimismo las demds donaciones entre vivos otorgadas por
el donante con expresa prevencion de que sean imputables a ella o
de que sirvan de pago o anticipo a cuenta de la legitima (art. 132, 2,
inc. 1.°). Su imputacién, asi como la de lo recibido por una renuncia
invdlida —como vamos a ver— se hard computando su valor con-
forme indica el articulo 129, 2 (art. 132, 3).

4.2 Los bienes o dinero que como pago anticipado de la legitima, o
en otro concepto hayan sido recibidos por el legitimario al renunciar
anticipadamente o transigir invdlidamente acerca de su legitima futura
(art. 132, § 2, inc. 2.5, en rel. art. 145, § 1).

5.2 Los senalamientos o asignaciones de “cantidad o bienes de-
terminados” “‘que en capitulaciones matrimoniales el heredante” efec-
tie “‘en concepto de legitima, dote o donacién”, aplicAndoseles “las

(353) Cfr. respecto de la legitima en el Derecho anterior a la Compila-
cién, JoaQuin ALMEDA Y RoIG, “Dictdmenes”, Barcelona 1920, p. 29.

(354) Cfr. nuestro estudio “Contenido cualitativo de la legitima en Ca-
talufia, antes y después de la Compilacién”, II, en R. L. de Cat., LXX, julio-
septiembre 1971, pp. 556 y ss. En igual sentido, MULLERAT, loc. cit., pp. 802
y s. Sin embargo, BORRELLI SOLER, “Dret civil vigent, a Catalunya”, vol V-II,
pégina 359, entendié que la obligacién estricta del heredero era la de pagar
la legitima en metdlico, “puesto que es meramente facultativo el pagarlo en
cuerpos hereditarios”.

(355) En este sentido, Marfa ENCARNA Roca DE LaQU¥, loc. cit., pp. 50
¥ ss.,, ¥ MULLERAT, loc. cit., pp. 802 y ss.
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normas de la imputacion legitimaria o de legados, pero, si se hicieren
efectivas en vida del heredante, se imputardn como donaciones do-
cales” (art, 134).

6° A la legitima que les corresponda en la herencia de los
-abuelos, cuanto los nietos. “‘hayan recibido de sus padres premuertos
.Y que por algrn concepto fuere imputable a la legitima de haber sido
éstos legitimarios” (art. 135).

D) EN GaLIcIA.

63. La vigente Compilacién del Derecho civil especial de Ga-
licia, de 2 de diciembre de 1963, contiene unas normas especificas
‘sobre concrecién de las legitimas y sobre imputacién.

a) La particularidad referente a la concrecion de la legitima se
«centra especificamente.

— a la posibilidad de satisfacer “con metdlico u otros bienes si
los tuviere”, si el ascendiente para ‘“‘conservar indivisos un
lugar o una explotacion agricola” use de la facultad de “adju-
dicarlos integros a cualquiera de sus hijos o descendientes,
inter vivos o mortis causa y aunque las suertes de tierra estén
separadas” (art 184).

— e incluso, en “rentas sisas o de saco” (art. 22, 1).

b) En cuanto a la imputacion, el mismo articulo 184 indica que
la “adjudicacion” por el testador, antes referida “del lugar o explo-
.tacidn agricola a cualquiera de sus hijos o descendientes, implica la
mejora técita de las siete quinceavas partes de la herencia si el tes-
tador no dispusiera otra cosa, y no impide que el ascendiente dis-
ponga, a favor del descendiente preferido, del resto de las porciones
de libre disposicién”. Estimamos que la mejora se entiende del ex-
ceso de lo adjudicado respecto de la legitima estricta del adjudica-
‘tario.

E) EN LA TIERRA LLANA DE VIZCAYA.

64. En el Derecho foral vizcaino la legitima global viene prac-
ticamente concretada casi del todo por la ley, por razén de la natu-
raleza raiz y la procedencia troncal de los bienes. Lo que el causan-
‘te, por sf o por comisario, suele determinar es la persona o personas
en la cual o cuales la legitima global se individualiza. Es decir, mas
que concretar —puesto que ya lo estdn previamente— los bienes
integrantes de la legitima, lo que suele hacer el causante o el comi-
sario es individualizar al destinatario, apartando a los demds posibles
asignatarios de la legitima global.

Este es el significado del articulo 23, § 1.°: “El testador podrd
distribuir libremente la herencia forzosa entre los herederos com-
prendidos en cada una de las lineas a que se refiere el articulo ante-
rior o elegir uno de ellos apartando a los demds.”

También podrd hacerse esa individualizacién o la distribucién en
.capitulaciones matrimoniales o escritura de dote o donacién (articu-
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lo 30). O, a través del comisario conforme determina el cap. II del
tit. IV de la Compilacién, del mismo modo que puede atribuir la
legitima, seglin hemos visto antes.

1I. EXTINCION DE LAS LEGITIMAS

65. Las legitimas se extinguen:
1. Por su completa satisfaccién.
2.2 Por su renuncia.

3.2 Y por su prescripcion.

Un ilustre tratadista (356) ha senalado otras causas de extincién;
tales la desheredacién hecha con arreglo a la ley, y la incapacidad
o indignidad, como causas generales; y, como especificas de la legi-
tima vidual: la muerte del cényuge viudo, el divorcio culpable del
conyuge viudo declarado después de fallecido el premuerto y las
demds causas de extincién del usufructo aplicables, aparte de la
extincién formal producida por la sustitucién del mismo por un equi-
valente (renta vitalicia, productos de determinados bienes, entrega de
un capital en efectivo).

Sin embargo, de estas causas: unas no son sino particulares su-
puestos de cumplimiento o solucién de la legitima; y los demds
(desheredacidn, con arreglo a la ley, incapacidad o indignidad y di-
vorcio por culpa del cényuge supérstite declarado después de falle-
cido su consorte) son supuestos impeditivos del derecho a la legitima,
aunque —retroactivamente— sean declarados después de causada la
sucesién del de cuius.

Dejamos aparte, por no ser aqui el lugar adecuado para estu-
diarlo (357), si en los casos de desheredacién o indignidad la legi-
tima del justamente desheredado o del indigno:

— puede subsistir, o mejor dicho subsiste por una successio gra-
dum et ordinum, en su descendencia legitima (arts. 761 y 857
Cédigo civil). ‘

— no afecta a la parte de la legitima ya satisfecha por donacio-

' nes inter vivos que no sean revocadas.

Como en este estudio venimos ocupdndonos del cumplimiento o
satisfaccién de las legitimas, y la del cényuge viudo por la conmuta-
cién prevista en el articulo 839 C. c., tiene otro lugar mas adecuado
de examen (358), nos vamos a limitar ahora a ocuparnos de la re-
nuncia y la prescripcién de las legitimas.

(356) SANCHEZ RomAN, “Estudios...”, VI-II, cap. XV, nn. 178 y ss., pé-
ginas 1084 y ss.

(357) Lo tratamos en “El apartamiento y la desheredacién”, 1I, B, e,
nn. 28, 6°, y 29, en ADC XXI-I, pp. 61 y ss.

(358) Cfr. “Contenido cualitativo de la legitima vidual del Cédigo ci-
vil”, nn. 4 y 5, en RDP LIV, febrero 1970, pp. 107 y ss.



Atribucién, concrecién del contenido y extincion de las legifimas 141

A) RENUNCIA A LA LEGITIMA.
a) Antecedentes historicos en el «Ius communis»,

66. Como todos los derechos, el derecho a la legitima se estimé
renunciable -una vez nacido.

Por esta 1ltima razén ya los 8§ Illus etiam sancimus y Et genera-
liter de la ley Si quando del Codex (Céd. III-XXVIIL, 35, §§ 1 y 2)
excluyeron la posibilidad de la renuncia anticipada respectivamente de
la querella y del suplemento de legitima efectuada con ocasién de
donacién inter vivos o mortis causa, al concederle derecho al suple-
mento que sélo podia ser renunciado expresamente y después de la
muerte del causante.

Por otra parte, la ley Quoniam in prioribus (Céd. HI-XXVIII, 32)
en caso de haber sido dispuestas por el testador condiciones, plazos u
otra disposicién que produjere demora, modo u otro gravamen, oOr-
dend que se tuvieran por no puestas en cuanto a la legitima “et ita
res procedat quasi nihil eorum testamento additum esset” E igual
criterio aplicd el § Cum autem de la ley Scimus (Céd. h. t. 36, § 1)
en el supuesto de atribucién mediante un fideicomiso de la legitima,
que estim$ directamente deferida, sin perjuicio de recibirse lo de-
mds dispuesto por via de fideicomiso al tener lugar el cumplimiento
de éste.

Ademds, es de notar que del § Et generaliter resultaba que la re-
nuncia a ejercitar la querella o la aceptacién de la herencia o de un
legado que llevaran implicita esta renuncia, no significaban la re-
nuncia del derecho a recibir el suplemento de la legitima, si este
derecho no resultaba expresamente renunciado.

Se trata de una cuestién meticulosamente estudiada por los auto-
res que ya hemos intentado sintetizar en otra ocasién (359). Nos re-
mitimos a lo que alli dejamos expuesto, sin perjuicio de sintetizar
que, seglin la opinién preponderante, entre los autores:

o) No implicaba renuncia a pedir el suplemento ni la acepta-
cién de los gravamenes in qualitatae:

l.e La simple aceptaciéon de la herencia, aprobacién del testa-
mento y renuncia a toda reclamacién o peticién verificadas en tér-
minos generales por el legitimario gravado in qualitate, ni aun cuan-
do el testamento contuviese la prohibicién expresa de detraer la
legitima o de rechazar el gravamen explicito de ésta (cuestién esta
dltima muy controvertida).

2.2 La mera aceptacién de un legado, ni aun cuando su quantum
deducido su gravamen en el quale excediese de la legitima del acep-
tante.

B) Si que implicaba la renuncia a pedir el suplemento 0 a no
tener por puestos los gravamenes, condiciones o limitaciones, en los
siguientes casos:

le Si literalmente la contenia.

2.2 Cuando la aprobacion del testamento era expresamente refe-

(359) “Cautelas de opcién...”, III, D, vol. cit., pp. 663 y ss.
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rida a todo y todas sus partes, “in qualibet parte ipsius in omnibus
et per omnia”, o “in omnibus et per omnia” u “omnia et singula
contenta in testamento”.

3.2 Sjla renuncia a reclamar, aunque hecha sin mencién especial
a la legitima, s6lo podia ser referida a ésta.

4.° Cuando, aun no habiéndose verificado nominalmente la apro-:
bacién del gravamen de la legitima, o la renuncia a reclamar contra
el mismo, de modo especifico ni en términos totales y absolutos, ésta.
resultara expresamente extensible a ella por la conducta del legiti--
mario en relacién a lo dispuesto por ¢l testador y a las circunstan-
cias concurrentes. Entre estos supuestos podemos colocar la acep--
tacién por el legitimario de una atribucién compensatoria a él pro-
puesta por el testador de modo alternativo con la legitima pura y
simple o estricta. Tanto si esa compensacién ofrecida en lugar de la.
legitima pura pero estricta consistiera:

— en un legado de mayor quantum, pero con gravamen en el
quale (cautela analizada por Decius, Socinus, Curtius y Pa--
risius iunior);

— en un prelegado vinculado con un gravamen en el quale legi-
timario (supuesto analizado por Menochio en su Consilium.
DCLXXXI;

— o, en una mayor cuota hereditaria con un gravamen afectante
a la legitima (cautela Durantis o Gualdensis).

En resumen, podemos decir que, al no consistir la legitima en la.
delacién legal de una cuota hereditaria, sino en el derecho a recibir
un quantum de determinado quale, protegido de diversas maneras
y por varias acciones, podia ocurrir que la renuncia expresa, o con--
secuente de una aceptacién, a ejercitar el ius discendi nullum o la.
querella no implicaran de por si ni la renuncia a ejercitar la actio
ad supplementum para reclamar el quantum por cubrir, ni tampoco-
la aceptacién de gravdmenes en el quale que debian entenderse por
no puestos y que requerian una renuncia especifica y expresa, bien:
fuera literalmente o por hechos concluyentes que la implicaran, como-
acabamos de ver.

b) La renuncia a la legitima en el Cédigo civil.

. 67. El articulo 816 C. c. dice: “Toda renuncia o transaccién
sobre legitima futura entre el que la debe y sus herederos forzosos:
es nula, y éstos podrdn reclamarla cuando muera aquél; pero deberdn
traer a colacion lo que hubiesen recibido por la renuncia o transac--

cion” (360).

(360) Precedentes legislativos del articulo 816 C. c. son:

— El articulo 646 del Proyecto de 1851: “Toda rentincia o fransaccion’
sobre la legitima entre aquellos que la deben y sus herederos forzo--
sos, es nula; y los segundos podrdn reclamarla cuando mueran los
primeros; pero deberdn traer a colacion lo que hubieren recibido’
por la renuncia o transaccion”.

Garcia Govena (op. y vol cits., art. 646, pp. 96 y s.) cita varios articulos:
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No es éste el lugar adecuado para analizar este articulo, que de--
beremos examinar al ocuparnos del aspecto normativo protector de
las legitimas. Solamente diremos aqui que la interpretacion que ha
prevalecido distingue en él dos proposiciones, una relativa a la re--
nuncia y otra a la transaccion, de las cuales aquélla determina que:
toda renuncia sobre la legitima, o mejor dicho de la legitima futura,.
es nula (361), sea “total o parcial, extintiva o traslativa (venta, do--
nacioén, etc), clara o encubierta” (362).

La legitima, pues, sélo puede renunciarse en el régimen del Cédigo-
civil, cuando haya nacido el derecho a ella, como en la ley Si quando
del Codex.

El problema sigue siendo en ese caso el de determinar. cuindo-
cabe entenderla renunciada, en especial habida cuenta de que la
legitima no es una cuota deferida por la ley, sino un derecho (o me--
jor, como hemos visto antes, un haz de derechos) dirigido a asegu-
rar la obtencién de un contenido que puede obtenerse por diversos:
medios juridicos.

La repudiacién de la herencia o la renuncia de un legado signi--
fican renuncia a la legitima que el testador haya atribuido por esos
titulos, con excepcién de los supuestos en que la institucién de here-.
deros o el legado se hayan deferido alternativamente con la pura y-
simple legitima (generalmente, por razén de que la institucién o el
legado son gravados en forma que cualitativamente afecta a la legi--
tima, supuesto de la cautela socini o gualdense, cuya validez fue-
aceptada por el Tribunal Supremo en S. 29 diciembre 1939).

Fuera de estos casos no es posible, como hemos visto antes, re--
pudiar la herencia y aceptar la legitima, puesto que la aceptacién
de Cddigos extranjeros semejantes y, especialmente, dice: “Es el articu--
Lo. 8,3’6 Napolitano, conforme al pdrrafo 1, ley 35, titulo 28, libro 3 del C6--

igo”.

—Y el articulo 801 del Anteproyecto 1882-1888: “Toda renuncia o tran-.
saccion sobre la legitima futura serd nula; los que la hicieren podrdn
reclamar dicha legitima cuando mueran los que la deben; pero esta--
rdn obligados a traer a colacion lo que en tal caso hubieren recibido”.

Como precedentes, sefialaron los autores del anteproyecto aque el articu--
lo 646 del Proyecto 1851 habia sido sustituido por el articulo 3.496 del Cé6-.
digo mexicano (cfr. la ed. cit. cuidada por MANUEL PERA BERNALDO DE QuI-
ROS, pp. 246 y s.).

(361) Cfr. SANCHEZ RoMAN, op. cit., vol. VI-II, cap. XV, n. 112, pp. 939*
y s.: AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN, “Intangibilidad de la legitima”, V,
B, en ADC I-I, pp. 73 y s.

(362) ManResa, “Comentarios...”, vol. VI, art. 816, p. 363. Mds detalla--
damente, SANCHEZ ROMAN (p. 940) dice: *“cualquier renuncia en cualquier-
forma y con cualquiera otorgada, por acto unilateral o bilateral, simplemente-
o por causa remuneratoria, por titulo oneroso o lucrativo, total o parcial,.
meramente extintiva o traslativa, explicita o implicita, puramente, bajo con-
dicién o plazo, entre el gue debe la legitima v el heredero forzoso o entre
uno o varios de éstos y personas gue no lo sean, extrafias o no a la suce--
sién a que la legitima renunciada se refiera, interesadas o no por la ley o
por acto juridico en dicha sucesién, en perjuicio de ordinario, del renun--
ciante o con posible trascendencia de perjuicio a otros herederos forzosos,.
es decir, en todo caso y forma, la renuncia de la legitima futura, es nula”,.
En parecidos términos, FUENMAYOR, loc. cit.,, p. 75.
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ni la repudiacién de aquélla no pueden hacerse “en parte, a plazo o
<ondicionalmente” (art. 990), ni cabe renunciar al legado y aceptar
la legitima, pues el legatario no puede “aceptar una parte del legado
'y repudiar la otra, si ésta fuese onerosa” (art. 889, § 1.0).

En cambio, deferida la legitima por via de legado, la repudiacién
.de la herencia no implica renuncia a la legitima, que se recibe por
medio del legado (argumento, art. 890, § 2.9).

Por otra parte, la repudiacién de la herencia o la renuncia del
legado no implican, como también hemos visto antes, renuncia a la
porcién de la legitima recibida inter vivos por dote o donacién.

No implican por si solos renuncia ni aun parcial a la legitima: la
aceptacién de la herencia o de un legado pro legitima insuficientes
para cubrir ésta o gravados en forma que afecte al quantum o al
«quale legitimarios (a no ser que se condicione a ello su aceptacién,
con la alternativa de recibir sélo la legitima pura, pero estricta).
Ello es asi por el juego de las siguientes normas, que permiten al legiti-
mario reclamar:

. — articulo 812, § 2, frente a los gravdmenes, condiciones y sus-
tituciones;
— articulo 815, por la accién de suplemento;
— articulo 817, para la reduccién de las disposiciones testamenta-
rias que mengiien la legitima;
— articulos 654 y siguientes, en rel. 636, en la reduccién de las
donaciones inoficiosas.

Tampoco la renuncia a impugnar un testamento por pretericion
implica renuncia a pedir el suplemento de lo recibido por dote o
«donaciones, pues dimanan de causas distintas y se ejercitan por accio-
nes diversas. '

¢) La renuncia a la legitima en el Derecho especial de Mallorca,
‘Ibiza y Formentera.

68. El articulo 50 de la Compilacién Balear, aplicable a Ibiza y
Formentera (segtn art. 80), pero no a Menorca (art. 65), dice asi:
“‘Por la ’definicion’, los hijos e hijas emancipados pueden renunciar
y dar finiquino a las legitimas y demds derechos en la sucesion de
.sus padres en contemplacion a alguna donacién o ventaja que éstos
le hicieren en vida.”

El auto de la Audiencia de Palma de 11 junio 1940, dictado
-contra una calificacidon registral, habia declarado que ‘“definicién”
en Derecho de Mallorca es donacidn inter vivos que se efectia a
favor de hijo o hija como anticipo de legitima, liquidacién y finiquito
-de ella y de los derechos hereditarios que en su dfa pudieren corres-
ponderle en la herencia del donante.

Esta institucién penetré en el Derecho escrito de Mallorca por
un Privilegio dado en Lérida el 12 de los idus de marzo de 1274,
que dispuso, respecto a las hijas casadas, en edad legal, que con con-
:sentimiento del marido verificasen “definicién” “deffinicio” de legi-
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tima, que no pudieran ir contra su padre ni contra sus bienes, ni
contra sus herederos por causa de legitima, ni en vida del padre ni
después de su muerte intentar peticién o demanda, sino que la defi-
nicién tuviera plena validez si el marido no fuese demente. El rey
Sancho I de Mallorca, en privilegio dado en Perpifidn el 8 de los
idus de noviembre de 1319, fij6 en doce afios la edad de las hijas
para que fuesen en ese sentido eficaces las “definiciones” con ellas efec-
tuadas con consentimiento de su marido. Y en otro privilegio del
mismo lugar y fecha autorizé a que cuando los hijos o hijas entrasen
en religion las “definiciones” que hiciesen a los padres o madres del
.derecho que hayan de tener o puedan tener en los bienes de aquéllos
“per dret de naturalesa o llegitima porcié” sean vélidas y tengan
“fermentad”, si eran mayores de doce afos las hembras y de catorce
los varones.

Moll (363) recogié estas disposiciones que extracté en sus Ordi-
nacions.

Ripoll en su “Memoria” (364) expuso que “este privilegio fue con-
.cedido tan sélo a las hijas casadas, con intervencién de su marido y
‘teniendo edad legitima para ello”, pero que “con igualdad de razén
fue extendido por antiguos usos y préctica general a los varones,
siempre que por cualesquiera de los medios legales hubiesen quedado
‘fuera de la patria potestad, y por consiguiente emancipados”, y re-
.comendé “con toda eficacia su subsistencia, porque lejos de ofre-
.cerse en la practica dificultades o perjuicios sobrevenidos por su
-aplicacién, ella nos ensefia que ha constituido un aumento de ar-
monia y hasta de tranquilidad en la familia, como puede serlo para
una persona de buena administracién el solventar paulatinamente
‘sus compromisos, aun de caracter futuro, sin esperar que todos cai-
‘gan de una vez sobre él o sobre la persona de su heredero”. Propuso,
-en cambio, modificar la edad habil de los hijos e hijas para efectuar
la “definicién”. .

El citado auto del Presidente de la Audencia de Palma de 11
junio 1940 (que resolvié un recurso contra el Registrador de Inca,
que no lleg6 a la Direccién al no ser apelado) declard la vigencia de
‘la “definicién”, que desde entonces no fue discutida en los Registros
de la propiedad.

Se sefialaban (365), como formas mds usuales de ‘“‘definicién”, las
.donaciones por razén de matrimonio, las remuneratorias o simples.
‘hechas todas en concepto de pago anticipado y finiquito de legitima,
-generalmente hechas en pleno dominio, aunque también algunas a
‘veces con reserva de usufructo. La Compilacién, en su citado articu-

(363) ANTONI MoLL, “Ordinacions i sumari dels Privilegis, consuetuts
'y bons usos del Regne de Mallorca”, Palma 1663, pp. 274 y 327.

(364) PeDRO DE RIPOLL Y PALAU, “Memoria sobre las instituciones del
Derecho Civil de Baleares”, II, al final (la hemos consultado en ‘“Derecho
«civil vigente en Mallorca”, de la coleccién “Legislaciéon foral de Espafia”,
de la Biblioteca Judicial, Madrid 1888, pp. 222 y s.).

(365) Cfr. Luis PascuaL Y GonzALEZ, “Derecho Civil de Mallorca”, Ma-
Horca 1951, Tit. III, cap. IV, Sec. 1.2, p. 162.

10
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lo 50, confiere la mdxima amplitud al admitirlas en contemplaciéns
de alguna “ventaja”. .

De la propia norma se deduce evidentemente que la legitima liqui--
dada y finiquitada por definicidn acrece al heredero y no a los demds.
legitimarios.

Por otra parte, como hemos visto antes, la Compilacién de Balea--
res, en su articulo 49 regula la validez de la cautela socini usada con:
cierta frecuencia en Baleares (366), tinico supuesto en el cual se pueda:
repudiar la herencia o renunciar el legado, si son ofrecidos alternati--
vamente con la legitima “libre de toda carga y limitacién”, y aceptar
ésta. .
En todo lo demds relativo a esta materia creemos en general apli--
cable al Derecho balear lo que antes hemos expuesto con referencia
al viejo Derecho comiin, en el cual, salvadas algunas peculiaridades-
especificas, se basa el Derecho de sucesiones en las Islas Baleares.

d) La renuncia de la legitima en el Derecho civil especial de-
Cataluna.

69. Causas de extincidn de la legitima catalana.

La Compilacién del Derecho civil especial de Cataluna en sus
articulo 144, sefiala las causas y efectos de la extincién de las legi--
timas: ’

“La renuncia pura y simple de la legitima, la desheredacidn justa,.
la declaracidn de indignidad para suceder y la prescripcion, extinguen:
la respectiva legitima individual. Los mismos actos con relacién al’
unico o a todos los legitimarios la extinguen totalmente. En todos
estos casos la legitima serd absorbida por la herencia sin que acrezca-
nunca a los demds legitimarios, sin perjuicio de lo dispuesto en el’
articulo 130.”

El \ltimo apartado, que corresponde al criterio del articulo 130-
(367), sienta la norma inversa a la del articulo 985 del Cddigo civil”
que vimos al ocuparnos de la distribucién de la legitima individual
de los descendientes (368).

La cuarta marital se extingue por pérdida, por renuncia y pop-
caducidad.

Art. 142: “La viuda pierde su derecho a la cuarta marital: Pri--
mero. Por contraer nuevo matrimonio antes de reclamarla. Segundo.
Por llevar vida manifiestamente licenciosa. Y tercero. Por abandonar-
y descuidar gravemente a los hijos comunes menores de edad.”

“En los dos ultimos casos la viuda no deberd restituir los frutos-
percibidos.”

Art. 143, § 1: “El derecho a la cuarta marital serd renunciable-
después de la muerte del marido.”

(366) Cfr. PascuaL Y GONZALEZ, op. cit., Tit. IV, cap. IV, Sec. 3.%, p. 209..

(367) Cfr. “Aspecto cuantitativo de las legitimas”, 52, en ADC XXIV-L,.
enero-marzo 1971, p. 114.

(368) Cfr. “Distribucién del derecho a la legitima individual de los des--
cendientes en el Cédigo civil”, 5, en RDP LI, septiembre 1967, pp. 735 y ss.,.
y “Aspecto cuantitativo de las legitimas”, 43, en ADC XXIV-I, pp. 96 y s..
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o) Renuncia a la legitima futura.

De la renuncia a la legitima futura se ocupa el siguiente art. 145:
“Es nula toda renuncia de legitima no diferida, asi como todo pacto
o contrato de transaccion o de otra indole sobre ella. Incluso el
otorgado a favor del futuro causante por un legitimario que, por
haber recibido de aquél bienes o dinero como pago anticipado de
legitima, o en otro concepto, promete nada mds pedir o reclamar por
legitima o su suplemento.”

“No obstante, serd licito:

"Primero. El pacto de sobrevivencia celebrado entre consortes en
capitulaciones matrimoniales, por el cual el que de ellos sobreviva
renuncia a la legitima que podria corresponderle, segin lo previsto
en la regla segunda del articulo 251" (369).

“Segundo. El pacto entre ascendientes y descendientes, en escri-
tura de capitulaciones matrimoniales o de constitucion dotal, por el
que el descendiente que reciba a su contento de su ascendiente bie-
nes o dinero en pago de legitima futura, renuncia al posible suple-
mento. Esta renuncia serd, no obstante, rescindible por lesién en mds
de la mitad de su justo valor a partir del otorgamiento de la misma,
atendido el importe a que ascenderia la legitima del renunciante en
la expresada fecha.”

“Tercero. Los sefialamientos o asignaciones a que se refiere el ar-
ticulo 134.” (Es decir, los sefialamientos hechos en capitulaciones
matrimoniales por el heredante, “‘en concepto de legitima, dote o
dotacidn, cantidad o bienes determinados para alguno de sus hijos
o descendientes legitimarios”.)

Los autores catalanes habian entendido, fundédndose en las leyes
romanas (370), que era ineficaz la renuncia de herencia futura, como
habfa declarado reiteradamente la antigua Audiencia de Catalu-
na (371).

Pero por aplicacién del cap. Quamvis pactum, 2.° De pactzs deI
Sexto de las Decretales I, XVIII, se dio eficacia a la renuncia de la

(369) Este supuesto se refiere a la renuncia por el cényuge supérstite
a la legitima que pudiera corresponderle ab intestato en los bienes troncales
del hijo fallecido impiber, conforme al articulo 251: “La sucesidn intestada
del causante impiber, en defecto de sustitucion pupilar, se regird por las nor-
mas siguientes:... Segunda. Si hay descendientes de otra linea, conservardn
su derecho a la legitima sobre dichos bienes”.

(370) Ademds de la citada ley 35, § 2, Céd. II-XXVIII, se invocaban
la 32 h.t, la 3, C6d. VI-XX, las 10, § 1, 23 y 25 Dig. V-XXII y el cap. 111,
Nov. XXVIII; y entre los autores que asf lo entendieron se encuentran FON-
TANELLA, “De pactis nuptialibus”, Claus. IX, gloss. tinica, Pars. I, nn. 25 y ss.
y n. 44; cfr. ed. ilt. Lugduni 1667, vol. II, pp. 553 y 556; CANCER, “Varia-
rum Resolutiones,..”, Pars, III, cap. XV, nn. 5 y ss.; cfr. ed. Lugduni 1683,
volumen III, pp. 268 y ss.; G. M BRrOCA Y AMELL, “Instituciones de Derecho
Civil Catalan, n. 132, cfr. 2a ed. Barcelona 1886, vol. I, p. 252; TomAs Fon-
TOVA Y ESTEvA, “La llegitima dels fills a Catalunya", en R. ]. de Cataluria,
volumen XX, 1914, p. 210; BorRELL I SOLER, “Dret Civil vigent a Catalun-
va”, § 501, cfr. ed. Barcelona 1923, vol. V-1, p. 402 in fine.

(371) Cfr. la cita de FONTANELLA, loc. cit., nn. 25 y s., p. 555.
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hija dote contenta verificada bajo juramento: “Quamvis pactum patri
factum a filia dum nuptui tradebatur ut dote contenta, nullum ad
bona paterna regresum haberet, improbet lex civilis; si tamen iura-
mento non vi nec dolo praestito firmatum fuerit ab aedem, omnino
servare debebit, cum non venant in aeternae salutis dispendium, nec
redundet in alterius detrimentum.”

Aunque esta disposicién s6lo se referfa a la renuncia hecha por
la hija bajo juramento, el Tribunal Supremo en S. 29 octubre 1907
entendié que el hijo varén podfa renunciar sin necesidad de- jura-
mento, solucién criticada por Borrell i Soler (372). Hoy el articulo
145, nim. 2.° Comp. admite la renuncia tanto a los hijos como a las
hijas sin necesidad de juramento.

También se estimaba (373) que la renuncia ni el juramento del
padre o de la madre obligaban a sus hijos que, por premorir el re-
nunciante al de cuius, resultaban legitimarios de éste; pero la Sen-
tencia 22 febrero 1879 entendié por el contrario que era precisa la
relajacién del juramento hecha por su madre. Nada dice la Compi-
lacién respecto de la eficacia de esa renuncia frente a los hijos del
renunciante en caso de resultar éstos legitimarios; pero por los prin-
cipios generales (art. 124, § 1.°) parece que no debe afectarles, y, en ese
supuesto, sera de aplicacién el articulo 135 Comp., conforme al cual
se imputard a la legitima de éstos, lo que por la renuncia hubiese
recibido su padre o madre.

Para obtener la relajacién del juramento y obtener la rescision de la
renuncia era preciso en el Derecho anterior que el renunciante proba-
ra que aquél estaba viciado de dolo, violencia o que sufri6 lesién ultra
dimidium (374). Hoy no se exige el juramento, ni por consiguiente
es precisa su relajacién para rescindir la renuncia, que es posible
no sélo por vicios de la voluntad, sino también, como dice el inciso
final del ndm. 2.2, art. 145, “por lesidn en mds de la mitad de su
justo valor a partir del otorgamiento de la misma, atendiendo el
importe a que ascenderia la legitima del renunciante en la expre-
sada fecha”. Accién de rescisién de la renuncia que se estimaba pres-
cribfa a los treinta afios por aplicacién del usatje Omnes causa (375),
plazo que creemos vigente, porque en definitiva nos hallamos ante

(372) BORRELL 1 SOLER, op. y vol. cits., § 501, p. 403, donde comentd:
“Como antes de dicha disposicién del Sexto no se podia renunciar de nin-
guna manera, o bien debe entenderse que hoy hombre y muier lo pueden hacer
jurando —solucién légica—o que el hombre no puede hacerlo con jura-
mento ni sin €, pero la solucién adoptada por el Tribunal Supremo no tiene
base legal”.

(373) Cfr. G. MARia Broci y J. AMELL, op. y loc. cit, p. 253, ¥ BORRELL
1 SoLER, loc. ult. cit., pp. 403 in fine y s.

(374) Cfr. FONTANELLA, loc. cit.,, n. 29, p. 555; PEDRO NoLASCO VIVES Y
CEBRIA, “Usatges y demds Derechos de Cataluiia”, Lib. 1V, Tit. V, nota 1,
cfr. 2.3 ed. Barcelona 1862, vol. II, p. 263; BrocA y AMELL, loc. cit., pp. 253
y s.: FonTova, loc. cit., p. 210; BORRELL I SOLER, loc. cit., p. 403. El Tribu-
nal Supremo asf lo entendié reiteradamente (cfr. la jurisprudencia citada por
BROCA Y AMELL).

(375) Cfr. FONTANELLA, loc. cit,, n. 29, p. 555; BROCA Y AMELL, p. 254;
FonTOVA, pp. 210 in fine y s.
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una accién de reclamacién del suplemento de legitima, a la que asigna
este mismo término el articulo 146, § 1. También, por algunos auto-
res (376), se consideraba transmisible a los herederos aunque fueran
extranos.

B) Renuncia de la legitima deferida.

Fallecido el causante, no hay limitacién a la posibilidad de re-
nunciar a la legitima y a su suplemento; pero, como las renuncias
no se presumen y deben interpretarse restrictivamente, una renuncia
imprecisa de derechos hereditarios no comprende la legitima (377).
Céancer (378) recogié la opinién de los autores de Derecho comtn,
que antes hemos repasado, de que la legitima y su suplemento no
se comprendian en una ‘“generale renuntiatione”, pues “requirant spe-
cialem renuntionem”. E igualmente debemos entender, con igual cri-
terio, que la aprobacién del testamento o la renuncia a impugnarlo
no comprenden la renuncia al suplemento de legitima. Ni que la
aceptacién de la herencia o de un legado pro legitima significan la
aceptacién de los gravamenes impuestos en cuanto afecten al quale
legitimario, fuera de que expresamente se acepte éste o asi resulte
concluyentemente, v. gr., por atribuirse alternativamente con la legi-
tima pura, pero estricta, conforme la cautela prevista en el articulo
133, ap. 2. Comp., que antes hemos expuesto.

B) PRESCRIPCION DE LA LEGITIMA.

70. Si normativamente la legitima consiste en un haz de dere-
chos dirigidos a proteger la obtencién de un contenido material,
cabe que las acciones que la protejan tengan distintos plazos de
prescripcién o de caducidad.

Asi lo fue en Derecho romano, del que lo recogié el Derecho
comin y desarrollaron sus autores.

Antonio Gémez (379), al exponer las diferencias entre el {us dis-
cendi nullum y la querella inofficiosi testamento, sefialé en primer
lugar la duracién de la respectiva accién, de treinta afios aquélla y
de un quinquenio la segunda.

Al contraponer la querella con la actio ad supplementum, Gre-
gorio Lépez (380), Rodrigo Sudrez (381) y Antonio Gémez (382) sub-

(376) Asi, BrocA y AMELL, loc. cit.,, p. 254, que se apoyaron en la opi-
niénn de CANCER (op. cit., Pars I, cap. III, n. 42; cfr. ed. Lugduni 1712, vo-
lumen I, p. 70), acerca de la actio ad supplementum, aunque este autor no
se refiere a la rescisién de la renuncia a reclamarla.

(377) Cfr. BoreLL I SoLER, loc. ult. cit., p. 404.

(378) CANCER, op. cit., Pars I, cap. III, n. 73, p. 74.

(379) AnTONIO GOMEZ, “Variae resolutiones...”, Lib. I, cap. XI, cap. 4
(cfr. ed. Lugduni- 1701, p. 136).

(380) GreGorIo L6PEZ, gl. a las palabras gelo compliesen de la ley 5, titu-
lo VIII, 6.* Partida, cfr. ed. y vol. cits., p. 667.

(381) RoDRIGO SUAREZ, Repetitio Legis “Quoniam in prioribus”, Decla-
ratio legis Regni II additio a, ed. cit., p. 498.

(382) A. GOMEz, op. y cap. cits,, n. 23, p. 146.
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rayan que mientras aquélla prescribe a los cinco afios el ius agendi
ad supplementum, durat per 30 annis.

Por otra parte, la legitima atribuida a titulo hereditario y la de-
ferida como legado podian reclamarse respectivamente por la actio
petitio hereditatis y por la de legatis, que prescribian a los treinta
afios. Argumento esgrimido por los autores para justificar la pres-
cripcién trentenal de la actio ad supplementum. Asi Gregorio Lépez
(383), a la razén generalmente esgrimida a favor de su duracién tren-
tenal de que se trataba de una condicione ex lege, agregb que “pa-
tendum supplementum legitimae, sive petatur peticione hereditatis,
non prescribetur minore tempore tringinta annorum”, pues si “pe-
titionem hereditatis triginta annorum durare”... “per consequens le-
gitimae totius, sique neque partis ius minori tempore triginta anno-
rum praescribetur”.

71. En el Cddigo civil no tenemos ninguna disposicidén expresa
que determine el plazo de prescripcién de la legitima.

En otro lugar (384) hemos sostenido que subsistia la diversidad
de plazos para ejercitar la querella por pretericién o por deshere-
dacién injusta con respecto a la acciéon de reclamacién de legitima.

Notemos que ésta puede reclamarse por la petitio hereditatis,
ex testamento o ab intestato, o por la actio de legatis, o por la actio
ad supplementum o mediante las acciones de reduccién de legados
o de donaciones.

Ahora bien, cuando existe un testamento, aunque adolezca de los
vicios de pretericiéon o de desheredacién, es preciso impugnarlo (385),
para abrir paso a la accién de peticién de legitima (aunque sea
simultineamente ejercitada) como modalidad de la petitio heredi-
tatis (386). De ese modo la prescripcidén de la querella puede cerrar
el paso a la posibilidad de reclamar aquélia.

Pero, con esta salvedad, la peticién de la legitima, por cualquiera
de los titulos indicados (ex testamento o ab intestato) prescribe a
los treinta afios, como la peticién de herencia, segiin resulta sin duda
alguna (387) de los antecedentes histdricos (ley 5, tit. VIII, Lib. XI
Novisima Recopil. o ley 63 de Toro; ley 7, tit. XIV, Partida 6.3;
ley 7, tit. XXXI, Lib. IIT y ley 3, tit. XXXIV, Lib. VII del Cédigo
de Justiniano) y la jurisprudencia (Ss. 18 mayo 1932, 12 abril 1951,
12 noviembre 1953, 12 noviembre 1964).

(383) GREGORIO L6prEZ, glosa tlt. cit.

(384) “El deber formal de instituir herederos y la pretericién...” 29, en
ADC XX-I, pp. 83 y s. :

(385) Ibid, n. 28, pp. 85 y ss.

(386) Ibid, n. 23, p. 75, con referencia a la opinién de A. GémEz, locu-
cién ult. cit, n. 7, p. 138.

(387) Cfr. DE DIEGo, “Instituciones...”, vol. III, Lec. 98, p. 468, y Bo-
NET RAMON, “Compendio...”, vol. V, n. 175, pp. 889 y s.
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En el Derecho civil especial de Cataluiia.

72. La Compilacién catalana recoge los antecedentes del Derecho
comin en esta materia, que concreta en su articulo 146, que dice
asl:

““La accidn para exigir la legitima y su suplemento prescribird a
los treinta afios a partir de la muerte del causante.

"No correrd este tiempo respecto del legitimario en tanto viva
-en casa y compania del heredero o del usufructuario universal de
la herencia, pero si falleciese en esta situacion habiendo transcurrido
-el tiempo para la prescripcion de la legitima, se considerard ésta
prescrita, siempre que no la hubiere reclamado judicial o extraju-
-dicialmente ni la mencionare en su testamento o codicilo.

"'La accidén para pedir la nulidad del testamento por causa de pre-
“tericién errdnea o la reduccion o supresion de dote y donaciones
-inoficiosas, prescribird a los cinco afios a contar de la muerte del
-causante.”

Respecto de la cuarta marital, el § 2.2 del art. 153 Comp. dice:
“““La accion para reclamar la cuarta marital es de naturaleza personal,
.no se transmite a los herederos de la viuda que hubiere fallecido sin
-haberla ejercitado y caduca a los cinco afios a contar del fallecimiento
-del marido.”
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vidad.—2. La imposibilidad sobrevenida y los supuestos suspensivos.—3.
La resolucién por incumplimiento v el despido.

I. TIPIFICACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Las limitaciones de la abstraccién légica en la elaboracién cienti-
fica de los conceptos juridicos se pretenden colmar, entre otros re-
cursos de la metodologia del Derecho actual, acudiendo a la elabo-
racién de «tipos», que «concretan» conceptos e institutos al elaborarse
y ser utilizados para designar un conjunto de hechos a los cuales se
vinculan consecuencias juridicas por obra de la norma (1). Con un
caricter especialmente acentuado dentro del ordenamiento, el Dere-
cho del Trabajo no conoce simplemente personas, sino empresarios
y trabajadores, diversificindose las calidades personales de unos y
otros en atenciébn a criterios que trascienden al régimen juridico

(1) ENciscH, K.: La idea de concrecion en el Derecho y en la ciencia
juridica actuales, estudio preliminar y traduccién de J. J. Gil Cremades.
Pamplona. 1968, pdgs. 415 y sigs. LARENZ, K.: Metodologia de la ciencia del
Derecho, traduccién de E. Gimbernat Ordeix, Barcelona 1966, pigs. 344
y sigs.
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aplicable (2). El significado del tipo estd referido no meramente a un
caso individual, sino a un individual que se repite muchas veces, pero
.que es un general-especial (3); por ello, el tipo es mds rico en con.
tenido que el concepto abstracto a él coordinado. Pues bien, el con.
trato de trabajo es, desde esta perspectiva, un tipo estructural juridico
.que se resiste a ser definido, pudiendo sélo ser «descrito mediante la
‘mostracién precisamente en la conexién plena de sentido de sus ras-
-gos individuales» (4). Al filo de las descripciones positivas contenidas
en los articulos 1.° y 6.° de la L. C. T. (Decreto de 26 de enero de
1944), la jurisprudencia ha reparado con frecuencia en los caracteres
-externos del contrato de trabajo, decidiendo, en supuestos limites, si
se presta un trabajo productivo mediante una relacién contractual en
1a cual concurran las notas de remuneracién, ajenidad y dependen-
cia (5).

A partir del supuesto de hecho general delimitado en las normas
;positivas, el contrato de trabajo se caracteriza como tipo estructural
juridico por los siguientes rasgos:

1) Se trata de un tipo estructural abierto (6), apoyandose esta
-apertura en la elasticidad de la dependencia como concepto juridico,
que cobra valor de concepto indeterminado, cuya concrecién juris.
prudencial supone, ademds de constatar una situacién de hecho com-
probable, un juicio de valor (7).

(2) RADBRUCH, G.: Introduccidn a la Filosofia del Derecho, traduccién
-de W. Roces, 3.» edicién, México-Buenos Aires, 1965, pdg. 161. La deter-
minacién de estos tipos apunta a una funcién reguladora mds ajustada a la
realidad, como también sefiala RADBRUCH: «Es la formacién de estos tipcs
lo que hace que se destaque la posicién social de poder o de impotencia de
1os individuos, permitiendo con ello dictar medidas de proteccién contra la
impotencia social y poner las trabas necesarias a la prepotencia absorbente».
Sobre las clases de trabajadores, vid., por todos, el T. II de las Actes du
Sixieme Congrés International de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale,
Uppsala, 1968, que contiene los informes generales, la discusién y las comu-
nicaciones nacionales presentadas sobre el segundo tema del Congreso, cuyvo
titulo era: «La diférentiation entre les diverses catégories de travailleurs
(travailleurs mannuels et non mannuels, personnel de surveillance, cadres,
personnel de la fonction publique, etc.), tant au regard de la loi et des con-
ventions collectives que de la practique professionnelle en général». Como
expresa GIUGNI en su rapport général, la «differentiation des regimen consti-
tue... la raison d’étre fondamentale de la formation des catégories et de leur
persistance». Op. cit., pag. 35.

(3) EnaiscH, K.: Op. cit., pdgs. 445-452. Larenz, K.: Op. cit., pdgs. 348-
351.

(4) LaArenz, K.: Op. cit., pdgs. 354-355.

(5) Sobre la evolucién jurisprudencial al respecto, cfr. las sentencias
-del T. S. (Sala VI) de 13 de abril de 1966, 17 de enero de 1967, 16 de di-
ciembre de 1969 y 11 de febrero de 1970. Cardcter regresivo tiene la decisidén
de la misma Sala del T. S. de 29 de abril de 1970. Sobre el tema, vid., funda-
mentalmente, RODRIGUEZ PINERO, M.: La dependencia y la extension del De-
recho del Trabajo. Comunicacién del Tema II del I Congreso Iberoamericano
.de Derecho del Trabajo, en R. P. S., n.° 71 (1966), pdgs. 150 y sigs.

(6) LARENZ, K.: Op. cit., pdgs. 355-358.

(7) La gradacién de la dependencia supone —-en palabras de RODRIGUEZ
PIRERO—, que no sea posible valorarla rigidamente. «ya que no es un con-
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2) Por obra de la presuncién contractual del articulo 3.° de
fa L. C. T, el contrato de trabajo tiene una fuerza atractiva para
incluir en su régimen regulador las prestaciones de trabajo por cuenta
ajena; esto es, utilizando la expresién de la S. T. S. (5.*) de 14 de
febrero de 1966, «cuando tenga lugar la incorporacién del resultado
de trabajo a un patrimonio ajeno», desplazando la prueba sobre la
parte que niega ‘el cardcter laboral o la existencia de un contrato.
La conversién del contrato de trabajo en el tipo contractual comuiin
para la prestacién de trabajo por cuenta ajena (8), explica las am-
pliaciones sucesivas jurisprudenciales y de la legislacidn.

3) En el Derecho espaiiol del trabajo se configuran, un tipo
normal de trabajo dependiente y tres especiales: aprendizaje, trabajo
a domicilio y representantes de comercio. Se identifica la tipicidad
de estos contratos especiales, en los dos dltimos casos por la pecu-
liaridad del trabajo-objeto, que incluye también rasgos peculiares
de la dependencia, distintos de los concurrentes en el tipo normal
de contrato de trabajo (9), y por la causa en el aprendizaje (10). Cada

cepto firme e inconmovible sino que tiene un cierto cardcter indetermi-
nado». Op. y loc. cit. Los «conceptos juridicos indeterminados», como dice
FORSTHOFF, no son claros de entrada, pero tienen cardcter juridico, «porque
su aplicacién puede ser controlada por los tribunales, y se les denomina
conceptos juridicos indeterminados porque solamente cobran su certeza en
relacién con una situacién técnica concretar. Problemas de la Administracion
prestadora de servicios, en «Problemas actuales del Estado social de Derecho
en Alemania» (conferencia), Madrid, 1966, pdgs. 44-45. Mds ampliamente so-
bre los mismos, ENGiscH, K.: Introduccion gl pensamiento juridico, tra-
duccién de E. Garzdn Valdés, Madrid, 1967, pdgs. 137-169. Sobre las cuestio-
nes particulares que plantea su control jurisdiccional, vid. —ademds del tra-
bajo citado de ForRsTHOFF—, el de GARCfA DE ENTERRIA, E.: La lucha contra
las inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo, en RAP, n.° 38
(1962), espec. pdgs. 171-173, MARTIN GONzALEZ, M.: El grado de determina-
cion legal de los conceptos juridicos, en RAP. n.° 54 (1967), pdgs. 197-292.

(8) Sobre ello me extend{ en mi trabajo: E[ Derecho comiin del Trabajo
en Esparia, Zaragoza, 1970, pdgs. 21-23.

(9) La dependencia consiste, en el tipo normal de contrato de trabajo,
en «que el trabajador se halla comprendido en el circulo organicista, rector y
disciplinario de aquel por cuya cuenta realice una especifica labor», Sentencia
Tribunal Supremo (Sala VI), de 13 de abril de 1966. Pero junto a esta con-
figuracién general de la dependencia, la Ley 21/1962, de 21 de julio, parece
introducir un concepto mds general, con la nueva redaccién del articulo 6.°
de la L. C. T., que —de momento— tiene una aplicacién restringida: la de
aquellos trabajadores que, «en general», desarrollen actividades en situacién
de dependencia con respecto a las personas que las ordenan o iencargan,
pagando por ellas o por sus resultados una retribucién. En realidad, la situa-
cién de dependencia existente cuando el trabajador cumplimenta un «en-
cargo» y recibe por su «resultado» una retribucién, sélo abarca en los mo-
mentos actuales los supuestos laborales de trabajo a domicilio (arts. 114-121
de la L. C. T.), de los representantes de comercio y, todo lo mds, a algunas
ejecuciones personales de obra (vid.,, recientemente, la sentencia del T, S.
(Sala VI), de 7 de abril de 1970). Si tenemos en cuenta que para los repre-
sentantes de comercio el propio articulo 6.° configura una especial dependen-
cia, como reiteradamente la jurisprudencia viene indicando (vid. asi —entre
otras muchas—, la sentencia-del T. S. (Sala VI), de 4 de diciembre de
1970), el nuevo concepto general introducido por la Ley 21/1962 queda sen-
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uno de estos tipos de contrato de trabajo —el general y los tres es-
peciales—, tiene juridicamente una estructura propia, entendiendo
por ésta, a tenor del articulo 1.262 del Cédigo civil, «la prestacion del
consentimiento sobre la cosa y la causa que han de constituir el
contrato». La zona de coincidencia entre el tipo general y los tipos
especiales se sitia en la calificacién normativa de unos y otros como
contratos de trabajo, realizada a partir de la valoracién del legislador
sobre la funcién del contrato de trabajo como instituto operante en
la realidad social y econ6émica. La formacién de tipos especiales, res-
ponde —en tltima instancia— no a la subsuncidn, que es imposible,
sino a la coordinacién tipoldgica, en virtud de la cual lo que decide la
existencia de contrato de trabajo no es la presencia de todos los ras-
gos que lo individualizan en la formulacién legal general, sino la
aproximacién a la imagen total, constatdda a partir de la correspon-
dencia de otras prestaciones contractuales de trabajo por cuenta
ajena a los limites fluctuantes del tipo general y a la funcién econé-
mico-social que el mismo desempefia como instituto juridico (11).
Este analisis del contrato de trabajo como tipo estructural juridi-
co se complementa con la calificacién técnica del mismo como mego-
cio tipico, que se centra en la estructura o configuracién del supuesto
de hecho (Tatbestand) tenido en cuenta por la regulacién legal, y que
supone la existencia de un particular esquema fijado por las leyes
para esta figura megocial, aunque en algunos ordenamientos dicha
tipificacién se haya llevado a cabo también por la jurisprudencia (12).
En el Derecho espafiol, sin embargo, son tipicos en el sentido indicado:

siblemente restringido o aquellas prestaciones laborales por cuenta ajena que
no se ordenan —sino se encargan—, ni tampoco se retribuye el trabajo rea-
lizado, sino su resultado.

(10) Sobre la naturaleza del mismo, ALONSO GARcia, M.: Curso de
Derecho del Trabajo, 3.2 edicién, Barcelona, 1971, pdgs. 425-426. ALONSO
OLEA, M.: Derecho del Trabajo, Madrid, 1971, pdg. 275. RupaN, M.: Ii
contratto di tirocinio., Milano, 1966, pdgs. 54 y sigs. En el plano jurispru-
dencial, la sentencia del T. S. (Sala VD), de 11 de marzo de 1970, ha incidido
directamente sobre la calificacién de la naturaleza juridica del contrato de
aprendizaje, resolviendo un recurso en interés de la ley, afirméndose —en
sfntesis—, «que el problema no puede rerolverse en términos generales, puss
depende de las caracteristicas o modalidades de cada caso, de forma que,.
tal vez no deba hablarse en singular del contrato de aprendizaje...».

(11) Tal funcién ha sido puesta de relieve por Zaksas, J.: Les transfor-
mations du contrat et leur loi (Essai sur la vie du contrat en tant qu’institu-
tion juridique), Paris. 1939, pdgs. 158 y sigs. Sobre la conexién de sentido
entre el tipo general y el especial en el plano normativo, vid. FErri, G. B.:
Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1956. pdg. 254.

(12) DE CastrO, F.: El negocio juridico, Madrid, 1967, pags. 202-203..
Por lo que al contrato de trabajo se refiere, JacoBl, Grundlehren der Arbeits-
rechts, Leipzig, 1927, pdgs. 58 y sigs. ScoGnaMmiGLIO, R.: Diritto del lavoro.
Parte generale, Bari, 1969, pigs. 100-102, espec. Sobre el proceso de tipifica.-.
cién en los ondenamientos contempordneos, BRUN, A.: Les grandes tendences
du droit du travail a Uepoque contemporaine, en «Revue Internationale de-
Droit Comparé», 1967, n.° 1, pdgs. 10-13, vid. también en el nimero citado
de la «Revue Internationale...», el estudio dedicado a Francia, por Jean.
SAVATIER, en especial, pdgs. 46-47.
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tanto el esquema general de contrato de trabajo como los tres esque-
mas especiales. En cualquier caso, la calificacién del contrato de
trabajo como negooio tipico hace vana y carente de sentido la bus.
queda de otro esquema contractual para calificar su naturaleza ju-
ridica.

1. CARACTERIZACION ESTRUCTURAL DEL CONTRATO DE
TRABAJO

1. Planteamiento.

Por caracterizacién estructural del contrato de trabajo se entiende
la que permite explicar técnicamente la mecénica productora del con-
junto de derechos y deberes de las partes. La historia doctrinal del
Derecho del trabajo es en buena medida, al menos en los ordenamien-
tos de rafces romanista y germénica, la de los intentos de penetracién
en ¢l onigen y alcance de las respectivas posiciones juridicas de empre-
sario y trabajador, partiendo del momento contractual y tras incor-
porarse este 1iltimo a una organizacién laboral (13).

No ha sido, sin embargo, objeto de una ilustracién tan exhaustiva
el dngulo visual de la estructura misma del contrato de trabajo, como
aquel que repara en el desdoblamiento de la relacién de trabajo del
contrato. Ahora bien, el estudio en profundidad de los caracteres
estructurales del contrato de trabajo estimo puede aportar una nueva
perspectiva al tratamiento de los efectos juridicos que se producen
para las partes tras incorporarse el trabajador a la empresa. No es
extrafio encontrar en la jurisprudencia una mencién a tales carac-
teres estructurales del contrato laboral; asi, en S. T. S. de 27 de
febrero de 1963, se afirma, en relacién con el acuerdo establecido
objeto de impugnacién, que reunia los caracteres que singularizan
al contrato de trabajo: «...pacto de ejecucién sucesiva, oneroso y
sinalagmdtico, constituido intuitu personae por lo que afecta al tra-
bajador, que queda sometido a la subordinacién y autoridad patro-
naln.

El punto de partida para la caracterizacién estructural del con-
trato de trabajo es la afirmacién de su bilateralidad. Ello significa no
sélo que tiene como negocio bilateral dos declaraciones de voluntad
de parte (14), sino —ademds— que produce dos obligaciones (15),

(13) Tales planteamientos doctrinales coinciden —en efecto—, con la
afirmacién del Derecho del trabajo en los ordenamientos del continente eu-
ropeo. RODRIGUEZ PINERO, M.: Contrato de trabajo y relacion de trabajo
(Balance provisional de una polémica), Separata de «Amales de la Universidad
Hispalense», vol. XXVII, 1967.

(14) Cariota FERRARA, L.: El negocio juridico, traduccién y notas de
M. Albaladejo, Madrid, 1956, pdgs. 134-135.

(15) PuiGc BruTau, ].: Fundamentos de Derecho Civil, T. II, vol. 1, Doc-

trina general del contrato, Barcelona, 1954, pig. 396. DiEz Picazo, L.: Lec-
ciones de Derecho Civil, II, Derecho de Obligaciones, Valencia, 1965, pa-
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que tienden a operar un cambio de servicios por bienes. Pues bien,
piedra de toque de la estructura interna del contrato de trabajo es la
explicacién del nexo entre las obligaciones principales que el contrato
genera para trabajador y empleador. El dilema que se plantea, en tér-
minos generales, es el siguiente: ;La génesis y el régimen de las
obligaciones reciprocas es efecto del contrato como relacién juridica
nueva y unitaria, o de existir obligaciones contrapuestas que se sir.
ven entre si de causa? La teoria del sinalagma recoge esta segunda
solucién : bilateralidad o reciprocidad se identifica con una causalidad
mutua de Ias obligaciones en su génesis (sinalagma genético) e inter-
dependencia de las prestaciones en la fase de cumplimiento (sinalagma
funcional), Sin embargo, es lo cierto que el paradigma sinalagmdtico
tuvo una resonancia muy matizada en la primera doctrina jurispru-
dencial posterior a la codificacién civil espafiola, aunque luego se
aceptara por la doctrina cientifica y jurisprudencial como algo incon-
movible. Asf, la S. T. S. (Civil), de 5 de enero de 1905, exigia para la
existencia de obligaciones bilaterales o reciprocas, «no sélo que en un
mismo contrato se establezcan prestaciones a cargo de ambas partes,
sino que la obligacién de cada una de ellas haya sido querida como
equivalente de la otra y, por consiguiente, existe entre ellas una mutua
reciprocidad» (16).

Doctrinalmente, la teorfa del sinalagma ha sido formulada con
nitidez. OSSORIO Y MORALES se expresaba al respecto en los siguien.
tes términos: «Cada una de las obligaciones que nacen del contrato
sinalagmdtico es causa de otra, o dicho de otro modo, ambas obliga-
ciones estan mutuamente condicionadas... En este sentido, pueds de-
cirse que las obligaciones de ambos contratantes guardan entre si
una relacién de causalidad o mutua dependencia» (17). En términos
muy similares se expresa mds recientemente DfEz Picazo (18), y

gina 281. ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, II. Derecho de Obligaciones, Par-
te General, Barcelona, 1970, pags. 300-301. ]

(16) En efecto, la idea de sinalagma estd muy lejos del significado cau-
sal y objetivo atribuido en la formulacién habitual. Expresar que la obliga-
cién de cada una de las parntes ha de ser querida como equivalente de la
otra, es sélo afirmar el consentimiento que se precisa para ia perfeccién de
un contrato bilateral, pero sin convertir a cada obligacién en causa de la otra;
lo cual limita a Ja «mutua condicionalidad», a que se refiere la decisién de re-
ferencia, en meramente subjetiva, y no en objetiva como lo exigirfa el sina-
lagma. Desde dicho punto de vista, es plenamente aceptable, a reserva de
lo que mds adelante se expresa sobre la eficacia del consentimiento contrac-
tual en ¢l Derecho espafiol, la definicién de contratos bilaterales que nos.
brinda LARENZ: «Contratos bilaterales son, por tanto, aquellos en que ambas
partes contraen obligaciones y en que al menos algunos deberes de prestacién
reciprocos estén vinoulados entre sif, de modo que la prestacién de una
representa, de acuerdo con la voluntad de ambas partes, la contraprestacién,
la compensacién por la de la otran. Derecho de Obligaciones. Traduccién de
J. Santos Briz, Madrid, 1958, Tomo I, pdg. 267.

(17) Notas para una teoria general del contrato, en R. D. P. (1965),
pdg. 1095.
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una buena parte de la doctrina civilista, aunque también se advierte
una tendencia a no insistir con claridad en la sustantividad del si-
nalagma, identificindola con la bilateralidad de los contratos (19).

La idea de reciprocidad, entendida como causalidad o condiciona-
lidad ad invicem de las prestaciones de cada una de las partes, se
recibié en su forma absoluta por la doctrina cientifica del Derecho
del trabajo. «El contrato de trabajo, expresaba P. DURAND (20), se
presenta como un contrato sinalagmdtico, con las consecuencias que
resultan de ello desde el punto de vista de la teoria de la causa o de
la interdependencia de las obligaciones de las partes».

Mis recientemente, sin embargo, la misma doctrina francesa pone
de manifiesto la necesidad de abandonar una «concepcién civilista
estrecha del sinalagma», porque el Derecho del trabajo consagra en
su lugar la nocién de «pertenencia continuada a la empresa» (21). Por
su parte, en la doctrina italiana ha postulado CoRRADO (21) una con-
cepcién del sinalagma actualizada y cercana al entendimiento de la
reciprocidad de los contratos bilaterales que aqui se expone: el si-
nalagma genético, se refiere, segiin el laboralista italiano, al contrato
como unidad, al vinculo de interdependencia entre las ventajas res.
pectivas que las partes esperan obtener por el acuerdo, y el funcional
al objeto de cada una de las obligaciones, es decir, a las prestaciones,
La correspondencia entre sinalagma genético y funcional —advierte—,
¢ normale, ma non necessaria, poiche ogni mutamento giuridico &
disposto e caratterizato da una discrezionale valutazione normativa.
En la doctrina juridico-laboral espafiola la aceptacién del cardcter
sinalagmatico es la linea dominante (23).

(18) Op. y loc. cit.

(19) PuiG BRUTAU, J.: Op. y loc. cit. CASTAN, J.: Derecho Civil Espariol,.
Comuin y Foral. T. III, Derecho de Obligaciones (La obligacion y el contrato
en general), 10.* edicién, Madrid, 1967, pdg. 385. ALBALADEJO, M.: Op. y loc.
cit, MESSINEO, F.: Il contratto in general, en el «Trattato di Diritto Civile e
Commerciale», dirigido por Cicu-MEessineo, XXI, T. I. Milano, 1968, pd-
ginas 760-761. GAUDEMET, E.-DESBOIS-GAUDEMET, [.: Theorie Générale des
obligations, Parfs, 1965 (reimpresién de la edicién de 1937), pdg. 22.

(20) Duranp, P..ViTu, P.: Trgité de Droit du Travail, T, II, Parfs,.
1950, pdg. 217.

(21) CAMERLYNCK, G. M.: Contrat de Travail, en el «Traité de Droit
du Travail», publicado bajo su direccién, Parfs, 1968, pdgs. 46-47.

(22) Tratatto di diritto del lavoro, vol. 1II, Torino, 1968, pag. 509.

(23) AvLonso Garcfa, M.: Curso de Derecho del Trabajo, cit. pag. 306,.
admitiendo la teorfa del sinalagma en su formulacién pura: «Cada uno de los.
sujetos estd obligado a una prestacién (realizar el trabajo convenido, pagar
la remuneracién estipulada), estableciéndone entre aquellas una interdepen-
dencia en virtud de la cual cada prestacién actiia como presupuesto necesario:
de su reciproca, y sin que, en consecuencia, el empresario esté obligado al
pago del salario en tanto no haya sido prestado el servicio por el trabajador.
y viceversa». Con un sentido mds limitado y diluido se admite el cardcter
sinalagmdtico del contrato de trabajo por ALONSO OLEA, M.: Derecho del
Trabajo, cit., pdg. 6: «...sinalagmdtico en sentido funcional. esto es, en el
de que existe una correspondencia, paridad o equivalencia entre los deberes
juidicos bdsicos reciprocos de ambas partes». PEREzZ BoTija habia puesto-
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Tras lo expuesto, aparece con claridad que el punto de partida
para una caracterizacién estructural del contrato de trabajo debe si-
tuarse en la bisqueda del paradigma normativo de contrato bilateral
recogido en nuestro Derecho comin (24).

El artioulo 1.102 del Cédigo civil francés brinda una definicion del
-contrato bilateral, en los siguientes términos.: Le contrat est synalag-
matique ou bilateral lorsque les contractants s’obliguen réciproque-
ment les uns envers les autres. La misma férmula recogia el Cédigo
«civil italiano de 1865. Este obligarse reciprocamente se entendié como
que una obligacién era causa de la otra. En consecuencia, la recipro-
cidad no se encontraba en el contrato como unidad, como fuente de
nacimiento de las obligaciones, porque cada una de éstas se servia
reciprocamente de causa (25). El Cédigo civil espafiol no contiene una
definicién de contrato bilateral paralela a la del articulo 1.102 del
Code francés. Introduce el articulo 1.254 del Cédigo civil espafiol una
innovacién importante respecto al précepto correspondiente al mis.
mo contenido del modelo napolednico; este es el articulo 1.101. El
precepto patrio declara imperativamente el efecto constitutivo del
consentimiento en la génesis del contrato: «El contrato existe desde
que una o varias personas consienten en obligarse»; mientras que
la definicién del Code es puramente descriptiva (Le contrat est une
convention par laquelle une o plusieurs personnes s'obligent...). Esta
ultima diferencia, acentuando el papel del consentimiento en la crea-
cidén del vinculo, junto a la ausencia de una mencién al término
sinalagma, justifican un planteamiento histérico de la temdtica.

2. Origen y desfiguracion del sinalagma.

En la mencién al término sinalagma que aparece en una respuesta
-de LABEON (26), se refiere su significado a todo el contrato bilateral o
de prestaciones reciprocas. Se trataba de un mero alarde de erudicién,
no indicativo del significado del término en las fuentes griegas (27), y

-de relieve las excepciones que presentaba el contrato de trabajo al condicio-
namiento sinalagmadtico, Derecho del Trabajo, 6.* edicion, Madrid, 1960,
pdg. 122 (en nota 22).

(24 Sobre el concepto de paradigma normativo de contrato en cada
-ordenamiento, MESSINEO, F.: Il contratto in genere, cit., pdgs. 10-11.

(25) ALONSO PEREZ, M.: Sobre la esencia del contrato bilateral, en «Acta
:Salmanticencia», Derecho, 19, Salamanca, 1967, pdgs. 7-10.

(26) Contenida en un texto de Urpiano, D. 50, 16, 19 (Ulp. II ad ed),
referencias al sinalagma en D. 14-7-2 y D. 44, 7. 25.

(27) Sobre dicho significado, vid. recientemente, DeEsPoTOPOULOS, C.:
La notion de synallagma chez Aristote, en «Archives de Philosophie du Droity,
“T. XIII, monogréifico «Sur les notions del contrat», Paris, 1968, pdgs. 115-127,
En el libro V de su Etica a Nicocamo, Aristételes deja de manifiesto que la
justicia y la actividad de los juristas se ejercita en dos tipos de actividades:
de una parte, las actividades de distribucién, cuando se trata de repartir
los bienes, los honores o las deudas entre los miembros de la ciudad, su-
puesto de la justicia que llamamos «distributiva»; de otra, en los cambios
de bienes, a lo cual se refiere la expresién «el correctivo en los “sinalagmata”,
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por supuesto, no se aludia con ello la interdependencia de las obliga-
ciones. En efecto, después de la definicién del contrato bilateral en
términos muy similares a GAYO (contractum autem ultro citroque
obligationem, afiadié, quod Graeci sinalagma (28) vocant.

Ahora bien, un sector de la doctrina romanista coincide en afir-
‘mar que los contratos bonae fidei, o bilaterales, hacfan nacer del
‘mero consentimiento dos obligaciones y acciones independientes y
‘auténomas, opinién que comparten, entre otros, BECHMANN (29) y
“GIRARD (30). En el mismo sentido sostiene ARANGIO Ruiz (31), con
‘toda energfa, que en el Derecho romano «jamas se llegé a un prin.
cipio de interdependencia entre las prestaciones y obligaciones reci.
procas». De diferente opinién es en la doctrina espafiola A. D'Ors (32),
:aunque su postura, como deja patente, no pasa de un mero parecer
personal para explicar el progreso que supuso conferir al consenti-
‘miento efecto juridico constitutivo.

Es lo cierto, sin embargo, que esta referencia culta y poco afor-
‘tunada de LABEON provocé un efecto de mimetismo en los juristas
posteriores, empledndose €l término por ARISTON (33) para justificar
la forma en que se articulaba la obligatoriedad juridica en algunos
contratos innominados. En verdad, no se trataba propiamente de la
teorfa del sinalagma en la forma aceptada posteriormente, sino la
explicacién del momento en el cual era exigible para la parte que
‘habfa cumplido el cumplimiento de la obligacién contraida por la
-otra. Todo parece indicar, en efecto, que el concepto de interdepen.
«dencia de las obligaciones fue extrafio al Derecho romano, corres-
‘pondiendo a los glosadores primero y a los canonistas después la

'correctivo que estd atribuido a "justo” y que significa “apto para estable-
cer la rectitud”». El sinalagma no es, pues, todo el contrato, aunque los
“textos del Digesto tomen estas palabras como sinénimas, sino —mads general-
mente—, el cambio, que puede tener lugar segin Aristételes, bien volun-
‘tariamente en la venta, el arrendamiento de cosas o servicios, o de manera
no voluntaria a consecuencia de un delito o un cuasidelito. En cualquier
caso, lo que caracteriza a estos cambios, en general, es el desplazamiento de
un bien de un patrimonio a otro. Es este desplazamiento el que da lugar (por
‘la justicia que llama correctiva, para establecer el equilibrio), a la «restitucién»
de un valor tan equivalente como sea posible.

(28) En el Digesto el término sinalagma figura en griego, omitiéndose
:aqui la transcripcion por economifa tipogrdfica. La bibliografia romanista so-
bre el sinalagma es muy amplia, mereciendo citarse, entre otras aportaciones:
‘DE Franciscr, P.: Synallagma, Paris, 1916. ArRANGIO Ruiz, F.: La compra-
vendita in Diritto romano, Napoli, 1916, pdgs. 214 y sigs. GRosSs0O: Il sistema
romano dei contratti, 3.2 edicién, Torino, 1963, pdgs. 204 v sigs.

o (29) Der Kauf, 1, Erlangen, 1876, pdg. 543. cit. por ALoNso PEREz,
-Op. cit.

(30) Manuel élémentaire de Droit romain, Paris, 1924, pdg. 564.

(31) Op. cit., pag. 227.

(32) Derecho privado romgno, Pamplona, pdg. 432.

(33) D. 2, 14, 7, 2. Sobre el valor de estos dos textos: PiNo, A.: Il
-contratto con prestazioni corrispettive (Bilateralita, onerosita, e corrispettivi-
ta nella teorig del contratto), Padova, 1963. pdgs. 48-99.

11
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elaboracion de la teorfa del sinalagma, partiendo para ello de la:
distincién entre contratos conmutativos y no conmutativos (34).

La teorfa del sinalagma aparece a continuacién como sustitutivo-
de la eficacia creadora de la consensualidad, contribuyendo a ello de--
cisivamente la necesidad de generalizar la obligatoriedad juridica
de las figuras contractuales atipicas, esto es, que no encajaban en los.
moldes preformados por el Derecho romano. E. Bussi (35) ha des.
crito el proceso por el que se llega en el Derecho intermedio a gene--
ralizar el caracter vinculante de los nudos pactos. Como punto ter:.
minal, en el mismo siglo X111, HUGUCIO y BERNARDO DE PavfA afir--
maran la fuerza jurl’dica obligatoria de los acuerdos no tipicos, opo-
niendo asi al principio romano ex nudo enin pacto inter cives ro-
manos actio non nascitur, la regla candnica ex nudo pacto actio:
oritur (36). Pero esta actio no tiene cardcter civil, sino natural, apo-
yada en el principio freguenti fidem como trasunto unitario de la:
bona fidei y la aequitas en el cumplimiento de los pactos. En el
principio del fragenti fidem y en la equidad dencansan también, como
ha puesto de relieve R. CASSIN entre otros (37), la exceptio non adim--
pleti contractus y la resolucién por incumplimiento. Atin puede afia-
dirse mds: la rescisién por lesién ultra dimidium y la doctrina del*
lustum pretium se imponen como imperativo moral para evitar que.
uno de los contratantes sufra una lesién (38).

3. Balance critico doctrinal.

Superado el condicionamiento doctrinal impuesto por la super-.
vivencia de los tipos contractuales romanos, la elaboracién del con..
cepto de contrato bilateral puede llevarse a cabo, con cardcter gene-
ral, desde un planteamiento técnico coherente y libre, Cuando se:
alude el caracter bilateral de un contrato se hace referencia a la es..

(34) PImNo, A.: Op. cit., pags. 49-50.

(35) La formazzone dei dogmi de diritto przvado nel diritto comune (Di--
ritto reali e diritti di obligazione), Padova, 1937, pigs. 217-271.

(36) .La regla romana la formula PAULO: Sent 2, 14,1. Sobre la evolu-
cién, vid., ademds de la obra de E. BussI: Les transformatzons du contrat..
cit., pdgs. 94-99.

(37) De la exceptzon tirée de linesecution dans les rapports synallagma--
tiques, Paris, 1914, pdg. 422. Cfr. PiNo, A.: Op. cit., pags. 43 y 52.

(38) EI Codex, Libro IV, tit. 44, leyes 2.2 y 8.* (de rescidenda venditio-
ne), se referfa a estos supuestos. La Ley 2.%, atribuida a Diocleciano y.
Maximiano, establecia: Rem majoris pretii si tu vel pater tuus minoris-
pretii distraxerit, humanum est, ut vel, pretium te restituente emptoribus,.
fundum venditum recipias, auctoritate intercedente iudicis, vel si emptor-
elegerit, quod deest iusto pretio recipies. Minus autem pretius esse videtur,.
si nec dimidia pars veri pretii soluta sit». Los glosadores extenderin:
el remedio de la lesion wltra dimidium a todos los contratos. Sobre el tema,
R. G. VALLES: Rescision por «laesio ultra dimidium», Barcelona, 1962.
VILLAR PALAsf J. L.: La traslacion del «iustum pratzum» ala esfera de la.
expropiacion forzosa, en RAP, n.° 43 (1964). pdgs. 161-191. AriNo ORrTiZ, G.:
Teoria del equivalente econo’mico en los contratos administrativos, Ma'drid,"
1968, pags. 20-46. DE CASTRO, F.: El negocio juridico, cit., pigs. 517 y sigs..



Tipificacién y estructura del Contrato de Trabajo 163

tructura interna del mismo, a su funcién de fuente productora de dos
obligaciones que tienden a operar un cambio de bienes o servicios.
La bilateralidad del contrato estd directamente referida a la presencia
en su génesis de dos partes que se obligan a realizar unas prestacio-
nes, y la expresiéon contrato bilateral mienta —también— la exis-
tencia de prestaciones reciprocas debidas por obra del vinculo juri-
dico creado, tendentes a operar un intercambio de bienes o servicios
o de aquellos por estos (39). Por ello son constitutivo esencial del
contrato bilateral las dos obligaciones que nacen del mismo; es de.
cir, no puede hablarse de contrato bilateral cuando falte una de las
obligaciones reciprocas que lo configuran como tal. En el caso del
contrato de trabajo no existird esta figura contractual si no son
exigibles juridicamente la obligacién de trabajo y la obligacién sala-
rial (40). Por lo demés, es el mismo contrato bilateral el que crea
el vinculo jurfdico entre las partes y, también, el que sirve de titulo
o fundamento a los deberes de prestacién reciprocos (41). La génesis
mediante el contrato de obligaciones reciprocas no supone un con-
dicionamiento mutuo de las mismas en virtud del cumplimiento futu-
ro, ni, en sentido contrario, una absoluta autonomia del régimen. La
regulacién positiva ha introducido en el decurso histérico «puentes de
equidad» para regular la vida del contrato y el régimen de cada obli-
gacién reciproca (asi, en el Derecho comin espafiol, la exceptio non
adimpleti contractus, art. 1.100 del Cédigo civil, y la condicién reso-
lutoria ticita, art. 1.124 del mismo). En otro caso, la misma existencia
del contrato como vinculo jurfdico para obligar al cumplimiento de lo
pactado a cada una de las partes carecerfa de un: objeto determinado
hasta el momento de la ejecucién, no valiendo en tal caso el acuerdo
inicial mas que como pacto incompleto (42), o contrato condicionado
(43), construcciones erréneas tomadas con cardcter general.

(39) AvoNso PEREZ, M.: Sobre la esencia del contrato..., cit., pdgs. 10-
12 v bibliograffa citada.

(40) BAYON CHACON, G., y PEREz Botia, E.: Manual de Derecho del
Trabajo, vol. 1. cit., pdg. 420.

(41) Dt CasTtro, F.: El negocio juridico, cit., pags. 257-259.

(42) En este sentido, es de extraordinario interés el paragrafo 315 del
B. G. B.: «Si la prestacién debe ser determinada por uno de los que conclu-
ven el contrato, en la duda ha de entenderse que la determinacién ha de
realizarse segun juicio equitativo.

La determinacién se realiza por declaracién frente a la de ofra parte. Si
la determinacién ha de realizarse segun juicio equitativo, la determinacién
efectuada sélo es obligatoria para la otra parte si es conforme a la equidad.
Si no es conforme a la equidad, la determinacién se efectiia por sentencia; lo
mismo vale si la determinacién es demorada». En estos supuestos, la deter-
minacién por una de las partes mediante una declaracién frente a la otra,
tiene la naturaleza de derecho de configuracién, de igual forma en los
casos en los cuales corre a cargo del juez, tratindose entonces de configura-
cién judicial. Vid. LARENZ, K.: Derecho de obligaciones, T. 1, cit., pdgs. 112-
113. En el Derecho espaiiol, el paradigma normativo de contrato del articulo
1.258 del Cédigo civil evita recurrir a construcciones similares.

(43) Sobre estas constnucciones, SCOGNAMIGLIO, R.: Contraiti in ge-
nerale, cit., pigs. 358-372.
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Desde un punto de vista doctrinal, la teoria del sinalagma encontrd
oposicién en Espafa desde tiempos no muy recientes, aunque ello sea
la excepcién. Ya en el afio 1929, M. ‘M, TRAVIESAS negaba, tras una
critica brillante, que las obligaciones reciprocas se sirvieran mutua-
mente de causa, proponiendo en su lugar la denominacién de reci.
procidad necesaria (44). Recientemente, ALONSO PEREZ (45) ha so.
metido a una critica contundente la teoria del sinalagma en la confi.
guracién y régimen del contrato bilateral. También en la doctrina
italiana se ha iniciado una revisién a fondo, que ha culminado con la
obra de A. PINo (45), dilucidando las relaciones entre corrispettiviti
y sinalagma, cuyas conclusiones no han sido recogidas, sin embargo,
en la mds reciente monografia de T. TREU (47), respecto del contrato
de trabajo. En la doctrina alemana la critica de la teoria del sinalag.
ma o reciproca dependencia (gegenseitige Abhdngigkeit) se llevd a
cabo desde antiguo; ya en la pandectistica, DERNBURG {48) estimaba
que el contrato bilateral se sustanciaba en un cambio de prestaciones,
negandose a admitir la reciproca dependencia o subordinacién entre
las prestaciones obligatorias, por ir en contra ello del significado del
sinalagma en las fuentes romanas; en idéntico sentido se pronuncia-
ron, también, PUCHTA y BEKKER entre otros (49).

En vendad, y valga ello como hipdtesis de trabajo, la elaboracién
de la teoria del sinalagma ha respondido a una deficiente asimilacién
de la herencia romana y candnica. A partir de estas construcciones
se intenté una construccién dogmdtica del contrato bilateral, sin to-
mar razén de que las respuestas tépicas de la jurisprudencia romana

(44) Obligaciones reciprocas, en R. D. P., 1929 pdgs. 273-286 y 321-339.
«En los contratos bilaterales, por el contrario, es de esencia que todos los
contratantes se obliguen reciprocamente en el momento de la perfeccién del
contrato, de manera que un contratante no se obliga a la realizacién de su
prestacion sino obligdndose también el otro contratante a la realizacién de su
la correlativa contraprestaciéon. No es que la prestacién y la contraprestacién
sean causa una de otra (en el megocio juridico contractual la causa es la
misma para todos los contratantes); es que son reciprocamente mecesarias
para que el contrato se perfeccione», Op. cit., pag. 282. )

(45) Sobre la esencia del contrato bilateral, cit., espec. pdgs. 42 y sigs.:
«es menester abandonar los términos bilaterales o sinalagmdticos aplicados al
contrato y hablar sencillamente de contratos con obligaciones correlativas
o que sz hallan desprovistos de tal cualidad para designar a los unilaterales».
«La reciprocidad sélo quiere decir simetria o paralelismo, mo interdependencia
0 que una obligacién esté en funcién de la otrar. «Pero, ademds, son las obli-
gaciones las que se encuentran en posicién correlativa. Hablar de prestacio-
nes correlativas, como el Derecho italiano, tiene el inconveniente de parcelar
la relacién juridica obligatoria, trasladando la esencia del contrato bilateral
al llamado sinalagma funcional».

(46) Il contratto con prestgzioni corrispetive, cit., pdgs. 46 y sigs.

(47) Omnerosita e corrispettivita nel rapporto di lavoro, Milano, 1968,
especialmente pdg. 341.

(48) Pandette, 1II. Diritto delle obligazioni, traduccién italiana, Torino,
1903. pdgs. 74 vy sigs. cit. por ALONSO PEREZ, pédg. 21.

(49) Vid. estas referencias en DERNBURG, cit.,, pdg. 76, cfr. ALONSO PE-
Rez, Op. y loc. cit.
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y las soluciones de equidad del Derecho intermedio y los canonistas
no eran una base firme para forjar un concepto del mismo.

Tras este planteamiento, es obligado preguntarse por el paradigma
normativo de contrato bilateral que tiene entrada en nuestro Derecho
positivo y por €l modo en que se articula técnicamente su estructura
interna.

4. El paradigma normativo de contrato en el Cddigo civil espariol.

En el Derecho histérico espanol se mantiene una conjuncién equi-
librada de los aglutinantes romanos y canonicos en la elaboracién
del paradigma normativo de contrato bilateral, pero concediéndole
un papel de= primer orden, también, a la herencia del propio Derecho
patrio. Se trata, por lo demds, de una concepcién no abstracta, sino
firmementes afianzada en los presupuestos sociales y econémicos de
los tiempos.

Como premisa constante se afirma en el Derecho histérico es-
panol el papel creador del mero consentimiento, desde el Fuero
Real (50) hasta la Ley unica del Titulo XVI del Ordenamiento de
Alcald... «que sea valedera, se expresa en este Ultimo, la obligacién
o e] contracto que fuesen fechos de qualquier manera que paresca
que alguno quiso obligar A otro, & fager contracto con él» (51).

Es de lamentar que esta dimensién espiritualista del consentimien.
to, como de ordinario se la denomina, sélo fuera tenida en cuenta
después de la Codificacién en su significado de principio antiforma-
lista. No parece que contribuyera a ello la redaccién del principio
que se contiene en la Base XX de 1a Ley de 11 de mayo de 1888, so-
bre la que se elaboraron los preceptos del Cédigo civil: «Los con-
tratos, como fuente de las obligaciones, ... continuarin sometidos al
principio de que la simple coincidencia de voluntades entre los con.
tratantes establece el vinculo...». Este poder creador del consenti.
miento cristalizé normativamente en los articulos 1.254 y 1.258 del
Cédigo civil. En especial, en este ultimo se deja patente dicha con-
notacién sustantiva del paradigma contractual en nuestro Derecho:
«Los contratos se perfecionardn por el mero consentimiento, y desde
entonces obligan...». La construccién del concepto de contrato bila-
teral se encuentra comprometida por el condicionamiento impuesto
por este precepto que, junto con el articulo 1.262, nos brinda, como
mas adelante se detalla, el momento en el cual aparece el vinculo
juridico entre las partes, el modo en que se integra la estructura

(50) Libro I, tit. XI, L. L.—Como todo pleyto fecho derechamente entre
algunos, valer debe: «Todo Pleyto que entre algunos homes es fecho derecha-
mente; quier sea y puesta: firmemente sea guardado y el Alcalde fagagelo
guardar; & si en el Pleyto fuere pena puesta, quien contra el Pleyto viniere,
peche la pena, asi como fuers puesta en el Pleyto». Los Cddigos Esparioles
concordados y anotados, T. 1, Madrid, 1847, pdg. 359.

(51) Cfr. Los Codigos Espanioles..., cit.,, pag. 450. Recogida también en
La Nueva Recopilacion, L. 7, tit. 5, Lib. 3.
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contractual y la configuracién del régimen de las obligaciones de las
partes.

La dimensién creadora del poder de la voluntad que se residencia
con caracter general en muestro Derecho histérico de 1a contratacidn,
tiene un valor decisivo para la configuracién del paradigma de con-
trato bilateral: no es preciso recurrir al artificio del sinalagma para
explicar el nacimiento de las obligaciones de las partes. Dz ello pa-
rece tienen una conciencia muy clara los juristas espafioles de la
época del Renacimiento, que destacan precisamente la ventaja del
Derecho macional frente al canénico, puesto que éste sélo concedia
una accién natural para reclamar el incumplimiento de los pactos no
configurados segiin el viejo fus civile como verdaderos contratos.

El jurista vallisoletano Antonio GO6MEz, al tratar de los contratos
innominados en el Derecho castellano, expresa : sufficit sola voluntas
et animus obligandi ut efficaciter remaneat obligatus. Quod patet :
quia ex sola pollicitatione oritur actio, et obligatio, ut ibi probatur,
et in hoc excedit ius Canonicum (52). Tras una amplia ilustracién,
DE MoLIiNa (53) afiade, para reafirmar la aceptacién general de esta
postura: ...«et in haec doctrina omnes doctores Hispaniae videtur
convenire» (54). :

La consecuencia préoxima que se sigue de esta tradicidon histérica
en torno a la forma de articularse la eficacia obligatoria del contrato
es obvia, pero, tal vez por ello, no perceptible con facilidad: Si la
expresién de la voluntad de obligarse que hacen las partes es suficien-
te para crear el vinculo obligatorio (el contrato bilateral en el caso
que nos ocupa), huelga cualquier justificacién adicional, como lo es la
teorfa del sinalagma; esto es, carece de sentido explicar que las
obligaciones reciprocas de las partes nacen porque se apoyan causal-

(52) Variae resolutiones, T. Il. De contractibus, cap. VIIL.

(53) De lustitia et Iure, t. II. De contractibus. Cfr. la versién moderna
de esta obra con un estudio preliminar y notas de M. FRAGA IRIBARNE, con
el timulo de: Los Seis Libros de la Justicia y el Derecho, Madrid, 1943, T. 11,
vol. I, espec. pdgs. 213-222 (Disp. CCLIV); pdgs. 235-251 (Disp. CCLVII).

(54) Los Seis Libros..., cit., pdg. 243 (Disp. CCLVI, II): ... diremos bre-
vemente que del mismo modo que dijimos que en el Derecho canénico se
concede accién a los pactos nudos, la tienen también en el fuero secular en
el Reino de Castilla, segiin el Ordenamiento de Alcald, hoy L. 2, titulo 186,
Lib. V de la Nueva Recopilacién... Lo cual podemos confirmar, porque si el
pacto nudo va reforzado por estipulacién, tendrd accién incluso en el De-
recho civil comiin, por transformarse no sélo en pacto vestido, sino incluso
en contrato nominado. Mas, como consta en la ley citada de Castilla, en dicho
Reino, cualesquiera pactos y promesas aceptadas tiene accién lo mismo que
si llevaran la forma estipulatoria; luego en dicho Reino los pactos nudos
tienen accién, exactamente igual que en Derecho candnico.

En esta doctrina coinciden todos los doctores espafioles, y entre ellos
Gregorio L6PEZ (1. 3, tit. 6; 1. 1, tit. I, y 1. 4, tit. 4, de la Partida V),
MoLiNa (De primog., lib. 1V, capitulo 2, niim. 62), CovARRUBIAS (Var. Resol.,
1. 1, cap. 14, nim. 13) y Antonio GOmMEZ (Var. Resol., II, cap. 8, nim. 5
y cap. 9, nim. 3). Si bien algunos de ellos, y otros que no citamos, no ha-
blen siempre de la manera adecuada, por confundir los distintos sentidos de
la cosa juridicar.
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‘mente fa una en la otra, ya sea en la génesis o durante la vida del
«contrato. En sentido muy distinto, tales obligaciones nacen por el con.
sentimiento de las partes y del mismo contrato, como vinculo o re-
‘lacién juridica unitaria.

Aplicada esta dimensién creadora del consentimiento al contrato
«de trabajo, significa —en sintesis— lo siguiente: El trabajador esta
obligado a trabajar porque mediante la prestacién del consentimiento
‘se constituyé un contrato, dsl que nace para él una obligacién juri.
dica de trabajo, esperando obtener con ello, en virtud del mismo con.
‘trato, una ventaja paralela —la retribucién—, a la cual quedé obli-
-gado reciprocamente el empleador.

Partiendo de un entendimiento del paradigma normativo del con-
‘trato bilateral en el Cédigo civil en €l sentido indicado, es posible
configurar con cierta independencia y autonomia las obligaciones
‘de las partes, en virtud de las cuales devienen reciprocamente acree-
doras y deudoras. Tal independencia de las obligaciones no perjudica
esencialmente el equilibrio de las prestaciones ni la buena fe de los
contratantes. La justicia de cada contrato, como instituto jurfdico
con una proyeccién social y ética, impone unos condicionamientos
extrinsecos en la elaboracién de su régimen, que no afectan, sin em-
‘bargo, a su estructura. Sobre el contrato de trabajo los regimenes po-
sitivos estdn operando una remodelacién continua del contenido de
las obligaciones de las- partes, que rompen su equilibrio formal, en-
tendido como correspondencia causal y simétrica de las obligaciones
de-las partes. Lo que son quiebras miiltiples de la bilateralidad para
‘la teoria del sinalagma aparecen, en cambio, como aproximaciones del
régimen regulador en la bisqueda, por la ley, de una mayor justicia
del contrato. Estas aproximaciones no destruyen la esencia de la
‘bilateralidad, que estd referida al momento de constitucién del vincu.
lo, a la formacién de su estructura, mientras que el régimen de las
-obligaciones estd embebido en la ley, componente primario de la
justicia del mismo contrato. La referencia del articulo 1.135 del Code
civil francés a la proyeccién reguladora que «la equidad, el uso o la
ley den a la obligacién segin su maturaleza» (55), no han pasado de
forma tan clara al artfculo 1.258 del Cédigo civil espafiol. Ahora
tbien, es esta justicia el principio absoluto en materia de contratacidn,
la que preside y colorea la actividad juridica de los intercambios
entre los individuos, lo que se denominaba sinalagma en las fuentes
-griegas (56) y el tomismo recogerd como contenido de la justicia con-
.anutativa (57).

La jlustracién filoséfica no es, ni mucho menos, vana en este

(55) La redaccién de dicho articulo es: «Les conventions obligent non
'seulement 3 ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que
Téquité, l'usage ou la loi donnet a l'obligation d’aprés sa naturer.

(5») Cfr. DeEsTOTOPOULOS, C.: La notion de synallagma chez Aristote,
tCit., pags. 116-118.

(57) PIEPER, ].: Justicia y fortaleza, traduccién de M. Garrido, Madrid,
1968, pdgs. 92-104.
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momento del andlisis juridico del contrato de trabajo. En virtud: del
mismo se lleva a cabo un cambio de trabajo por retribucién. ;Pero
es posible este cambio? No lo es si es imposible reducir el trabajo
a un precio, como es factible con una mercancia. En un sentido mas
profundo, €l trabajo contratado no sélo da derecho a una retribucién,
sino que, ademds. es titulo por si propio para el nacimiento de ciertos
derechos en la persona de quien lo presta, que no tienen una deriva-
cién patrimonial exclusivamente. El cambio y aumento de contenido
de las obligaciones de empleador y trabajador, traducen esta dificul-
tad de ajuste de las prestaciones reciprocas. Y es que, en definitiva,
en el contenido del contrato de trabajo se acusa con espeoial inten.
sidad la dificultad de realizacién de la justicia en los intercambios :
«Jamds —dice PIEPER (58)— podrd ser, por ende, la igualdad de la
justicia instituida definitivamente y de una vez por todas; més bien
ha de ser en todo momento vuelta («iterato») a instituir, restituida.
La reduccion a la igualdad, que, al decir de TomAs, acontece, en la
restitutio, es una tarea infinita».

" III. CARACTERIZACION DOGMATICA DEL REGIMEN
REGULADOR

El concepto de contrato bilateral que se ha apuntado en sus Ii--
neas generales, impone el quehacer adicional de extraer las conse-
cuencias que de él se siguen en orden a un entendimiento de los-
caracteres que mos muestren, con mayor exactitud, su identidad in-
terna. Entre estos caracteres ocupa un lugar destacado el cardcter
consensual del contrato de trabajo, la onerosidad, la conmutatividad
o aleatoriedad del mismo, asi como el originar una relacién de eje-
oucién continuada provista simultdneamente de un contenido patri-
monial y juridico-personal.

1. La consensualidad y el contrato de trabajo.

La afirmacién pura y simple segiin la cual, mediante el poder de
la voluntad se crea el contrato de trabajo, 16gicamente excluye que
en este tipo contractual se exija la efectiva prestacién de trabajo
para su perfeccionamiento; este Gltimo pertenece a la fase de ejecu-
cién del contrato, mientras que la formacién del mismo se agota en
la integracién de su estructura, del modo que a continuacién se de-
talla (59). Por lo demds, en los contratos consensuales aparece atn

(58) Op. cit., pag. 103.

(59) Atendiendo a una formulacién tradicional se traza la divisién entre
contratos «consensuales» y «reales»; estos ultimos precisan para su constitu-
cién o formacién, ademds del consentimiento, de la entrega de la cosa.
La doctrina cuestiona si los contratos que se han venido considerando como
reales (mutuo, comodato, depdsito y prenda), «lo siguen siendo o no en
nuestro Derecho, o si el considerarlos como tales es un falso concepto,
producto de arrastre histérico». ALBALADEJO, M.: Derecho Civil, 11, Derecho



Tipificacion y estructura del Contrato de Trabajo 169

con mayor evidencia, en aplicacién de lo dispuesto en los articu-
los 1.254 y 1.258 del Cédigo civil, que la creacién de la relacién con-
tractual tiene lugar desde que las partes «consienten obligarse». Par-
tiendo de esta afirmacién mormativa, no se ve razén para que en
los contratos con prestaciones reciprocas se busque una fundamen-
tacién adicional al nacimiento de las obligaciones principales en la
interdependencia causal de las mismas, lo que aparece como un bis
in idem, ajeno a las fuentes y al Derecho histérico. En definitiva, ello
supondria exigir una doble y excluyente fundamentacién del cardcter
constitutivo del vinculo contractual en los contratos bilaterales, que
no se exige en las restantes obligaciones contractuales.

Es en el propio contrato de trabajo donde reside ¢l titulo y la
causa e existir para las obligaciones de trabajador y empleador, sin
que el nacimiento de las mismas o su posterior subsistencia necesite
fundamentarse en una causalidad reciproca.

La afirmacién precedente supone aceptar la nocién de causa del
contrato en el Derecho espafiol propuesta por DE CasTrRo (60): La
estructura contractual se integra por la prestacién del consentimiento
wsobre la cosa y la causa» que han de constituir el contrato (art. 1.262
del Cédigo civil). Ahora bien, explica DE CASTRO (61), para que ten-
ga sentido este articulo en relacién con el anterior, el 1.261, ha de
entenderse «no como la causa de cada obligacién que se establezca,
sino como diciendo causa de la relacién obligatoria originada. Es
cierto que el articulo 1.274 se refiere a cada parte al tratar de la
causa de los contratos onerosos, pero considera en ellos unitaria-
mente como causa de todo el contrato el oficio o beneficio...» (62). En
sintesis, desde un punto de vista objetivo, la causa del contrato de
trabajo es su finalidad prictica protegida por el Derecho: el inter.
cambio de trabajo dependiente por retribucién (63). La inclusién de
la dependencia en la connotacién contractual esti referida al modo
de realizarse la prestacién de trabajo, complementando la causa ti-
pica sefialada: esto es, colaborando el trabajador con el fin de orga-
nizacién creado por el empresario (64).

de obligaciones, cit. pdg. 304. En verdad, los contratos consensuales son la
regla, puesto que el artfculo 1.258 —«Los contratos se perfeccionan por el
mero consentimiento»...—, tieme cardcter general, y los reales la excepcion.
De CasTrO ha identificado el preciso significado que tiene la entrega para la
eficacia. de los contratos llamados reales, estimindola como requisito com-
plementario o formal, que refuerza el consentimiento de los contratantes
en unas relaciones obligatorias gratuitas, como lo son el préstamo, =l de-
pésito y el comodato. Vid. El negocio juridico, cit., pags. 286-287. Cfr. Un
tratamiento de dicha especie de contratos en JORDANO, J.: La categorig de los
contratos reales, Madrid, 1958.

(60) El negocio juridico, cit., pags. 185 y sigs.

(61) Op. cit., p4g. 186.

(62) Op.y loc. cit.

(63) ALoNso GARciA, M.: Derecho del Trabajo, T. 11, Barcelona, 1960,
pdg. 227. SUAREZ GONZALEZ, F.: Apuntes sobre la causa del contrato de tra-
bajo, R. T. (1961), pdgs. 1881-1894.

(64) PERSIANI, M.: Contratto di lavoro e organizzazione, Padova, 1966,



170 Juan Rivero Lamas

@) Perfeccion consensual y enriquecimiento institucional.

El efecto constitutivo de las obligaciones de trabajador y emplea-
dor en el momento de la perfeccién del contrato s= conecta, en 1a con-
figuracién normativa del articulo 1.258 del Cédigo civil, a la pro-
duccién de unos efectos juridicos que exceden del exclusivo conte-
nido regulador del acuerdo. Esta solucién normativa excusa de la
bisqueda de otras construcciones para explicar el aumento de con-
tenido que experimenta la relacién de trabajo tras incorporarse el
trabajador a la empresa y recibir érdenes que concretan su deber
'de prestacién. Ha sido este, sin embargo, uno de los puntos que han
aparecido como mas polémicos desde. la perspectiva de la construc-
«ién dogmdtica. Basta recordar, a titulo de ejemplo, la tesis de Ni-
KISCH 'mas reciente : el trabajador se obliga no a reiteradas prestacio-
nes singulares, sino sélo a la entrada en la empresa o en el circulo
.de vida del dador de trabajo {(65); o la mds alambicada y virtuosista
propuesta por SUPPIET: «la relacién de trabajo no supone una sola
‘obligacién creada en el acto de estipulacién del contrato, sino una
pluralidad de obligaciones de trabajo, cada una de las cuales mece.
sita para constituirse que el empleador imparta 6rdenes para la eje-
cucién del trabajo» (66).

Ninguna de estas construcciones se estima tiene entrada en nues.-
tro Derecho positivo, resultando el planteamiento de la cuestién mu-
cho miés simple. En concreto, el poder de direccién empresarial (67)
no es un elemento de la estructura del contrato de trabajo, que sea
preciso para la constitucién y el nacimiento de las obligaciones reci.
procas de las partes, sino un elemento integrador de los efectos finales
del mismo (68). El apoyo normativo que presta a esta constitucién

pdgs. 255 y sigs., espec. MENGONI, L.: Contratto e rapporto di lavoro, en
«Riv, delle societd» (1965), pdgs. 680 y sigs., espec.

(65) La incorporacion y su significado para el Derecho del Trabajo,
R. P. S. n.° 49 (1961), pdgs. 12-14. No obstante, NIKISCH claramente sefiala:
«Sélo si se reconoce que la pertenencia a la empresa no es otra cosa que la
relacién de trabajo en estado de cumplimiento deviene de situacién fictica a
relacién juridica y sélo si se equipara la relacién de trabajo en estado de cum-
plimiento con la pertenencia a la empresa, se la puede concebir como relacién
-comunitariar. Op. cit.,, pig. 17. Sobre otros planteamientos doctrinales para-
lelos, vid. por todos, RODRIGUEZ PINERO, M.: Contrato de trabajo y..., cit.,
pags. 37 y sigs.

(66) La structtura del rapporto di lavoro, 1, Padova, 1957, espec., pa-
-ginas 94-104 y 116-118.

(67) MONTOYA MELGAR, A.: El poder de direccion del empresario, Ma-
-drid, 1965, pdgs. 22-24.

(68) Esta construccién ya fue puesta de relieve por ALONSO GARCfa, M.:
Derecho del Trabajo, T. I, cit., pdg. 343, espec. La construccién de SUPPIE] es
mucho mds compleja: De una parte, admite que el contrato de trabajo no es
un supuesto negocial de formacién sucesiva: no estd en vias de formaciém
hasta a determinacién del trabajo a ejecutar, sino que esti validamente for-
‘mado, se difiere sélo de la produccién de sus efectos.

No obstante, las 6érdenes singulares para la ejcucién «del trabajo son ne.
cesarias para hacer surgir las obligaciones de trabajo, no siendo idéneo el
supuesto contractual sélo para hacer surgir estas obligacionss de trabajo.
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¢| articulo 1.258 del Cédigo civil, cuya originalidad ha destacado la
doctrina recientemente (69), se explicita diciendo: el deber de tra.
bajo y el reciproco de retribucién existen como tales desde que el
contrato se perfecciona, y también desde entonces existe la causa de
las singulares prestaciones de trabajo que se especifican mediante
el poder de direccién. Desde esta perspectiva del régimen contrac-
tual espafiol, el ejercicio del poder de direccién y las singulares obli-
gaciones de trabajo no son mds, seglin los términos del articulo 1.258
del Cédigo civil, que consecuencias conforme a la naturaleza del con.
trato de trabajo, que estdn in obligatione desde el principio, esto es,
desde que el contrato se constituye.

b) Prestacion salarial y contrato de trabajo nulo.

Se trata del supuesto regulado en el artioulo 55 de la L. C. T.:
«En caso de que se anulare un contrato, el trabajador podrd exigir,
por el trabajo que ya hubiere prestado, la remuneracién consiguiente
a un contrato valido, salvo si {a nulidad proviniera de voluntad mali-
ciosa del trabajador». Los planteamientos explicativos del deber de
retribucién en estos casos, se realizan desde bases muy diferentes (70) :
nulidad ex nunc del contrato; como equivalente de una accién de
enriquecimiento injusto tasada legalmente al nivel del salario del
«contrato nulo; creacién ex lege, o por la incorporacién, de una re-
lacién obligatoria provisional y superpuesta al contrato nulo; etc.

La solucién puede plantearse con mayor simplicidad y coherencia
a partir del paradigma de contrato bilateral descrito: Se trata, en
dltima instancia de uno de los puentes de equidad a que se aludia,
protegiéndose la buena fe del trabajador dejando viva la obligacion
retributiva del empleador. Emergen aqui los principios canénicos
templando la rigidez de la técnica contractual romanista, A la pos-
tre, lo que se afirma en la ley es que puede existir una verdadera obli-
gacién retributiva aun siendo nulo el contrato e inexigible el deber de

Por ser ello asf, segin Suprigj, la fuente de estas obligaciones singulares no
-estd en el contrato. Se necesita que concurra con el contrato un elemento ex-
trinseco al mismo: las disposiciones singulares para la ejecucién del trabajo.
«Sembra dunque doversi conciudere che fonte di ogni singola obligazione
-di lavoro e una fattispecie complessa, questa si a formazione succesiva, nella
quale il contratto di lavoro e le disposizioni per l'esecuzione del lavoro entrano
come <¢lementi», Op. cit., pdg. 117.

(69) CRrEMADES, B. M.: La regulacion cotnractual unitaria, RPS, mn.c 80
(1968), pdg. 16, asi como la referencia del mismo a la obra de KSPKKE: Typen
der positiven Vertragsverletzung, Stuttgart, 1965.

(70) BOrRrAjo Dacruz, E.: La teoria de la relgcion de trabajo en el Fuero
del Trabajo, RT. n.0 2 (1963), pdgs. 184 v sigs. GARcia DE HARro, R.: La po-
sicion juridica del trabajador subordinado, Madrid, 1963, pdgs. 86 y sigs. AL-
MANSA PASTOR, J. M.: La prestacion laboral en caso de nulidad de contrato
de trabajo, R. P. S., n.° 67 (1965), pdgs. 37 y sigs. RODR{GUEZ PINERO. M.:
«Contrato de trabajo y relacion..., cit., pigs. 15 y sigs.

(71) Por ser invilido el contrato no surgen verdaderas obligaciones reci-
‘procas. Sélo cuando tiene lugar la prestacién de trabajo en base a tal apa-
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trabajar (71). Esta protecciéon de la buena fe del trabajador no pro-
cede en los casos en que la nulidad se origine por voluntad maliciosa
del trabajador, ni cuando €l objeto sea ilicito o inmoral: en uno y
otro caso falta «la ocupacién legitima y confiada» a que se refiere
BORRAJO DACRUZ (72).

2. La onerosidad del contrato de trabajo.

«Un contrato, como un negocio, dice DE CasTRO (73), se consi-
dera oneroso cuando cuesta a cada parte hacer o prometer una pres-
tacién en favor de la otra». La onerosidad es, sin embargo, una ca-
racteristica referible ampliamente a los actos juridicos, que pueden
realizarse a tftulo oneroso o gratuito, no exclusiva, por lo tanto, de
los contratos. La onerosidad supone, en sintesis, un cambio d= bienes
o servicios valorados econémicamente y, ademdas una proporcionalidad
o equilibrio objetivo (y, ocasiones, s6lo subjetivo), entre ventajas
y sacrificios (74).

No cabe duda sobre la calificacidn onerosa de la causa del contrato
de trabajo, partiendo de la definicién de esta nota contenida en el
articulo 1.274. Ahora bien, el contrato de trabajo no es bilateral por
ser oneroso {75); sino que es oneroso porque es bilateral. «Los con-

riencia contractual, por la ley se constituye una obligacién retributiva ex
turc, esto es, desde que se inicié e trabajo y sélo respecto del ya prestado.

(72) Op. y loc. cit.

(73) El negocio juridico, cit., pdg. 262. Vid. también, TiLocca, E.:
Onerosita e gratuita, «Riv, trim. dir. proc. civ.», 1953, pdgs. 53 y sigs.

(74) CasTAN, J.: Derecho Civil Espariol, T. IIl, cit. pdgs. 385-386. en
especial, la nota (n.° 4) sobre el concepto de equivalencia como nota de los
contratos onerosos. «No debe atribuirle a la equivalencia un riguroso sig-
nificado de perfecta correspondencia econdmica entre las dos prestaciones.
Basta con que esa equivalencia actie en la apreciacién subjetiva de das par-
tes. Los autores hablan asf{ de una equivalencia objetiva y una equivalencia
subjetiva». Un criterio contrario a la equivalencia objetiva e igualdad de
valoracién de las prestaciones, se sostiene en la S. T. S. (Civil), de 23 de
febrero de 1951: ... «que si hubiera de concurrir en todo contrato, serfa
contraria al fundamental principio que preceptivamente establece el articulo
1.255 del Céligo civil». También, ALoNSO PEREZ, M.: Sobre la esencia..., cit.,
pdgs. 55 y sigs. Desde el punto de ista de la justificacién causal plantea el
tema DE CAsSTRO: «En su manifestacién mds tipica (la onerosidad) consiste
en una mutua transmisién de bienes, de modo que la pérdida que para cada
parte suponga sz vea compensada o reemplazada patrimonialmente por el
beneficio adquirido o coste de la otra. Lo que hace se presyman en el negocio
las notas e seriedad y justificacién; es el quid pro quo en el que se baséd
también la consideration del Derecho inglés; caracteristica a la que el Cédigo-
se refiere; como adecuada «mayor reciprocidad de intereses» (ant. 1.289, parra-
fo 1.5, Op. y loc. cit. Cfr. también, MaNcINI, G. F.: La «consideration» nel
diritto nordamericano dei contratti, «Riv. trim. dir. proc. civ.», 1953, pdgs.
1039 y sigs.

(75) GAUDEMET, E.; DEsBoIs, H., y GAUDEMET, E.: Theorie générale des
obligations, cit., pdg. 23: «Ce qui fait le contrat a titre onéreux, ce n’est
pas necessairement la reciprocité d’avantages; or, ceci se rencortre dans
tout les contrats synallagmatiques, mais peut aussi se rencontrer dans les con-
trats unilateraux... Donc, tout contrat synallagmatique est a titre onereux;
mais la reciproque n'est pas vraie et il y a des contrats a librs onéreux qui
ne sont pas synallagmatiquess».
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tratos bilaterales, expresa ALBALADEJO (76), son siempre onerosos,
porque el derecho que cada pparte consigue, al obligarse la otra a su
favor, lo obtiene sacrificindose al obligarse él, a su vez, a favor de
aquélla. Mas, no todos {los contratos onerosos son bilaterales, pues,
a veces, €l beneficio que de una parte recibe a cambio de su obliga-
cién, es una prestacién actual, vy no que la otra parte quede obiigada
a su favor». Se trata, en efecto, de calificaciones de distinta natu-
raleza: el contrato bilateral supone la produccién de dos obligaciones
reciprocas; la bilateralidad es una nota que afecta, por tanto, a la
estructura. La onerosidad, en cambio, se sitia en el plano de los
efectos, porque sélo implica un cambio de atribuciones patrimoniales.
La confusién, no obstante, ha sido muy frecuente por la influencia
de los canonistas medievales. Ya incidié en ella, en parte, Po-
THIER (77), y después, entre otros, HOENIGER (78) en Alemania y DE
SIMONE (79) en Italia.

En dos cuestiones principales puede centrarse el planteamiento de
principio de la onerosidad en la caracterizacién dogmatica del con-
trato de trabajo: ¢La onerosidad se impone por el ordenamiento como
elemento necesario de cualquier relacién que tenga por objeto el tra-
bajo dependiente? ;Puede existir un contrato de trabajo sin obliga-
cién de retribuir el trabajo?

Respecto de la primera cuestién, el Derecho del Trabajo espafol
tiene una respuesta equilibrada: las partes de una relacién juridica
para la prestacién de trabajo tienen libertad de elegir el tipo contrac.
tual, en aplicacién del articulo 1.255 del Cédigo civil, con los tnicos
limites de las leyes, la moral y el orden piblico. Sin embargo, justa-
mente por ser el contrato de trabajo el que reviste el caricter de
tipo contractual comun para la prestacién de trabajo por cuenta aje-
na (80), en virtud de la presuncién del articulo 3. de la L. C. T,
ejerce una atraccién para asumir bajo su régimen todas las prestacio-
nes contractuales \de trabajo, salvo que haya acuerdo entre las par-
tes, o se pruebe por alguna de ellas se habia optado por una
figura contractual distinta, o bien se trate de prestaciones de caracter
familiar amistoso, benévolas o de buena vecindad. La linea juris.
prudencial en este punto es reiterativa: «La regla general, expresa
la 8. T. S. de 15 de marzo de 1963, es que allf donde aparece una per-
sona participando en la ejecucién de una obra o un servicio bajo la
dependencia de otra mediante una remuneracién de cualquier clase
o forma que sea, existe un contrato de trabajo...». Ahora bien, esto
no significa que no puedan wtilizarse servicios de otra persona sin que

(76) .Op. cit., p4g. 301.

(77) Ampliamente, ALONSO PEREZ, M.: Sobre la esencia..., cit., pags. 54
y sigs.

(78) 1l contratto con prestazioni corrispettive, «Riv. trim. dir. proc. civ.»,
1948, pdgs. 23-50, espec. pdgs. 48-50.

(79) Die gemischten Vertrdge in thren Grundformen, Mannheim und
Leipzig, 1870, pdgs. 278 y sigs., cit. por ALONSO PERez, Op. y loc. cit.

(80) Vid. infra, nota 8.
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exista un contrato de trabajo; de ser asi, se dice en Ja S. T. C. de 4
de marzo de 1967, «jamds podrian aplicarse los dos ultimos parrafos
del articulo 2.°de L, C. T.. ,, )

Otra alternativa doctrinal se ha planteado en torno al tema del
contrato de’ trabajo gratuito. Como afirmacién de partida interesa
resaltar que en el Derecho espafiol no cabe el reconocimiento de un
modelo tipico de contrato de trabajo gratuito, por estar en abierta
oposicién con lo dispuesto en el articulo 1.° de la L. C. T. No cabe
otra actitud que la sorpresa ante el hecho de que tal problema, en
apariencia claro, haya consumido muchos esfuerzos de la doctrina (81).
La causa explicativa reside en que no se trata de una cuestién bizan-
tina sino de incalculables consecuencias practicas, porque en ella se
involucran supuestos de renuncia y fraude a las leyes, asi como el
buen fin de las eventuales reclamaciones futuras del trabajador y la
imposicién de sanciones por infraccién de las normas laborales.

Aunque una parte de la doctrina cientifica (82) haya sostenido
que verdaderos contratos de trabajo pueden configurarse =xcepcional-
mente sin retribucién, hay que afirmar que en estas posturas sdlo
estd subyacente la estimacién cierta de que pueden existir prestacio.
nes laborales que se actien affectionis vel benevolentiae causa median-
te un esquema contractual, no desprovistas, por tanto, de una tutela
juridica ni sujetas sélo a una mera sancién moral o social (83), asf
como la admisién de ciertos supuestos de cardcter prevalentemente
no patrimonial en los que se puede prestar trabajo para otra persona
a titulo semigratuito o gratuito (contra promesa de adopcién o de
matrimonio; de transmitirle la gestién o la propiedad de la empresa;
etcétera), sin que se llegue a configurar una verdadera obligacién re-
tributiva (84). :

Visto que pueden existir prestaciones de trabajo dependiente a
titulo gratuito, hay que mantener también, con la mayor claridad,
que no serdn objeto de contrato de trabajo, porque éste precisa para
su existencia de dos obligaciones reciprocas (de prestar el trabajo
y de retribuir), situadas en la misma estructura del contrato, no
siendo la onerosidad, por tanto, mero elemento de contenido. En
definitiva, recogiendo cuanto se ha expuesto, procede insistir en que
no es la onerosidad por si misma, sino su antecedente en la relacién

(81) Vid. asi una amplia exposicién doctrinal en, Treu, T.: Onerosita e
corrispettivita nel rapporto..., cit., pags. 53 y sigs.

(82) Una amplia ilustracién sobre el estado de la doctrina en, GHEZZI,
G.: La prestazioni di lavoro nella comunita familiare, Milano, 1960, pdgs. 60-
66. TReEU, T.: Onerosita e corrispetivita nel rapporto..., cit., pdgs. 14 y sigs.
Hay que sefialar como excepcién el contrato de aprendizaje, en el cual
ciertamente, puede faltar la retribucién en ocasiones, pero no por ello faltan
dos obligaciones reciprocas: la de ensefianza por —a cambio de— la presta-
cién de trabajo, segin se deduce claramente del articulo 124 de la L. C. T.
Tiene cardcter excepcional la existencia de remuneracién del aprendiz al
maestro, la cual «no sera debida, a no haberse pactado expresamente en el
contrato» (art. 124 in fine).

(83) Guezzi, G.: Op. cit.,, pags. 70-79.

(84) Treu, T.: Op. cit., pigs. 72-94.
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laboral, esto es, las obligaciones reciprocas que definen el contrato
bilateral, las que no pueden faltar (85).

3. Conmutatividad y aleatoriedad.

El contrato de trabajo es bilateral y oneroso, lo que no quiere:
decir tenga siempre cardcter conmutativo, porque los contratos one..
rosos pueden ser conmutativos o aleatorios. La diferencia entre unos:
y otros reside en que en los primeros el equivalente econémico estd’
bien determinado desde el momento de la celebracién, mientras que:
en los aleatorios la determinacién de dicho equivalente es incierto
para una de las prestaciones, dependiendo del azar en su mismo va--
lor (86). Hasta tal punto la incertidumbre sobre el valor econémico-
del objeto de una de las prestaciones depende del azar, que la doc-.
trina exige esté presente el dlea como elemento esencial en el su--
puesto de hecho y que determine la forma de ser de la prestacién en-
su misma consistencia fisica (87).

De ordinario, el contrato de trabajo tiene cardcter conmutativo,.
tanto por lo que afecta a la prestacién de trabajo (pese a que sobre-
ella gravite el riesgo de empresa (88) y esté afectada de una relativa
indeterminacién (89)) como por lo que se refiere a la retribucién:
salarial en la mayor parte de los supuestos. Cabe, sin embargo, el
contrato de trabajo aleatonio, como ha puesto de relieve MENGO-
NI (90): cuando la retribucién depende de un elemento incierto y-
ajeno a las partes para concretarse su misma base y no sélo una-
parte accidental de su entidad y cuantia. De aquf, el que no se in-
troduzca el dlea en el contrato por depender la exacta cuantia del
salario de una escala méwil, y sf, en cambio, cuando dicha cuantia
depende de las comisiones, de la participacién en los beneficios o en-
el producto de la empresa.

Con todo, importa sefialar que la connotacién aleatoria puede
modalizar la prestacién retributiva pero no destruir la bilateralidad
de las obligaciones del contrato de trabajo y, por tanto, la causa de-
cambio del mismo. El andlisis de las situaciones limites no corres..

(85) GHEezzi, G.: Op. cit., pdgs. 60-65; Treu, T.: Op. cit., pags. 50-61.

(86) DE CasTrO, F.: El negocio juridico, cit., pig. 273-274. ALBALADE-
fo, M.: Derecho Civil, 11, cit., pdgs. 306-308. ALVAREZ VIGARAY, R.: Los-
contratos aleatorios, «Anuario de Derecho Civil», T. XXI, Fasc. III, pags.
607-642.

(87) ALVAREZ VIGARAY, R.: Op. cit., pdgs. 612-613 y bibliografia cit.

(88) BAYSN CHACON, G., y PEREZ BoTijA, E.: Manual de Derecho del Tra-
bajo, cit., pigs. 15 y sigs. Ross1, G.: Persona giuridica propieta e rischio-
d’impresa, Milano, 1967, pdgs. 97 y sigs. Cfr. también, ALVAREZ VIGARAY, R.:
Op. cit., pdgs. 612-613.

(89) GiuGNI, G.: Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli,.
1963, pdgs. 103 y sigs. MENGONI, L.: Le contrat de travail en droit italien,.
en «Le contrat de travail dans le droit des pays membres de la C. E. C. A.»,
Parfs, s/d., pdgs. 466 y sigs. .

(90) Le contrgt de travail..., cit., pdg. 475. CorraDO, R.: Trattato di:
diritto del lavoro. Vol. III, cit., pdgs. 398 y sigs.
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-ponde hacerlo en este momento, y baste decir que puede coexistir el
.contrato de trabajo con el de sociedad en la misma persona del tra-
‘bajador. En tal sentido, la doctrina jurisprudencial lo ha admitido
reiteradamente; asi, entre otras, en la S. T. S. de 9 de marzo de
1967, se afirma que: ... «es claro y nada impide... el desdoblamiento
.en las concurrentes y compatibles calidades de asalariado en wuna
.empresa constituida en sociedad anénima y de socio de la misma
entidad, dotada de personalidad juridica independiente de la de sus
.accionistas». Pero dejard de existir el contrato de trabajo cuando se
quiebre el esquema bilateral del mismo, lo cual tiene lugar si desapa-
‘rece la obligacién retributiva como deber de prestacidén diferenciado
'y reciproco del de prestar trabajo. A este caso se refiere con claridad
la S. T. S. de 18 de marzo de 1967, recogiendo la doctrina anterior
«de la misma Sala VI, afirmando que, ... «aunque la aportacién del
socio industrial fuese sélo de tipo manual, si no existia sueldo o
remuneracién, sea cualquiera su clase y forma de satisfacerla, sino
‘una participacion en los beneficios de la empresa, segin reiterada
jurisprudencia de esta Sala..., es visto que falta la relacidén especifica
«de trabajo...».

4. Otras caracteristicas del contrato de trabajo.

Como notas caracteristicas del contrato de trabajo, que no afec-
tan, sin embargo, a su estructura fundamental aunque si al contenido
«de las prestaciones y a su régimen, hay que mencionar la ejecucién
-continuada, de una parte, y su doble contenido patrimonial y juridico-
personal, de otra.

) La ejecucién continuada en la relacion de trabajo.

El contrato de trabajo se incluye entre los contratos de ejecu-
.ciébn continuada, esto es, entre los que generan relaciones juridicas
en las cuales el dilatarse el cumplimiento en el tiempo es, como dice
MESSINEO (91), condicién necesaria para que el contrato produzca el
-efecto querido por las partes. Se trata de un cumplimiento que se
distribuye o reitera en el tiempo, sin que con ello se multipliquen las
-obligaciones de prestacién de las partes, que son unicas y las mismas
-desde el momento de constitucién del contrato, aunque se interrumpa
el cumplimiento. La unidad de las obligaciones de las partes, junto
-a la dificultad de configurar periodos de ejecucién distintos y auté-
nomos, tanto del lado del trabajador —en la prestacién de trabajo—,
como del lado del empleador —en la salarial—, es lo que desaconseja,
.asi Jo apunta ALONsO OLEA (92), seguir utilizando para el de trabajo
la expresién de contrato de tracto sucesivo, mixime después del
intento de DEvoTO (93) de pretender configurar una pluralidad de

(91) Contratto, Milano, 1961, pdgs. 145-146.
(92) Introduccion al Derecho del Trabajo, Madrid, 1968, pdgs. 158-159.
(93) L’obbligazione a esecuzione continuata, Padova, 1943.
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obligaciones separando los periodos de ejecucién, y del mds complejo
de SUPPIE] (94) en la explicacién de la estructura de la relacién de
trabajo.

La proteccién de la estabilidad del empleo toma razén de este
cardcter durable del cumplimiento del contrato de trabajo, presu-
miendo que como durable hay un interés del trabajador en 1a per-
manencia en el puesto de trabajo ya conseguido por él, que consti-
tuye su medio fundamental de vida (95), lo que ha llevado a los
-ordenamientos a una aproximacién deél régimen extintivo de las rela-
ciones de trabajo de duracién indefinida a las de duracién determina-
da, ya sea objetivando el mero arbitrio o tipificando unas justas cau.
sas de la extincién (96), y convirtiendo las que son causas suficientes
para proceder a la extincién por imposibilidad temporal del cumpli-
miento en -meras causas suspensivas, en la medida en que no signi-
fican un incumplimiento definitivo.

b) El contenido patrimonial y juridico-personal.

El contenido del contrato de trabajo es, en cuanto relacién obli.
gatoria, de cardcter patrimonial para el empleador y trabajador. Es
<sta una conclusién que se impone como necesaria tras afirmar que el
contrato de trabajo genera obligaciones reciprocas cuya funcién re-
side en proporcionar a las partes un cambio entre bienes valiosos.
Ahora bien, por ser la buena fe un criterio interpretativo y aplica.
tivo de la lex contractus, en la relacién de trabajo aparecen también
unos deberes de conducta para las partes, que coexisten junto a los
deberes reciprocos de prestacién (97). En tales deberes priman los
aspectos juridico-personales, tratdndose, de otra parte, de deberes
auténomos, lo cual los distingue de las «obligaciones complementarias
accesorias (Nebehpflich)» (98), que se conectan a los deberes de pres-
tacién de cada una de las partes (99). Entre aquellos deberes auts.

(94) Vid. infra, texto correspondiente a la nota 68.

(95) Sobre el tema, mi trabajo: La estabilidad en el empleo en el or-
-denamiento laboral espafiol, Separata del n.° 4 de la «Revista de Derecho y
Ciencias Politicas y Sociales», Universidad Nacional de Trujillo (Peri), es-
‘pecialmente pdgs. 11-16. Mds recientemente, La estabilidad en el empleo, en
el volumen «Régimen Laboral» (1), de la Serie «Espafia y el Mercado Comiin
‘Europeo», Barcelona, 1971, pdgs. 63-73, espec. RODRIGUEZ PiNErRO, M.: El
régimen juridico del despido y el Real Decreto de 22 de julio de 1928,
R. P. S., n.° 74 (1967), pags. 32-36.

(96) RIVERO LAMAS, J.: La estabilidad en el empleo, cit., pdgs. 255-257.

(97) MENGONI, L.: Le contrat de travail, cit., pigs. 486-493. CORRADO, R.:
Trattato de diritto del lavoro, V. 1II, cit., pigs. 464 y sigs.

(98) Recientemente sobre el tema, DIEGUEZ, G.: La fidelidad del tra-
-bajador en L. C. T., Pamplona, 1969. CESSARI, A.: Fedeltd, lavoro, impre-
sa, Milano, 1969. ASSOCIAZIONE ITALIANA DI DIRITTO DEL LAVORO E DELLA
PREVIDENZA SOCIALE: L’obligo di fedelta nel rapporto di lavoro, Milano.
1970. FaMiLIARL, R.: L'obligo di fedelta nella struttura del rapporto di la-
‘voro, «Il Dir. del lav.», 1970, I, pigs. 458-461.

(99) MENGoNI, L.: Op. cit., pigs. 490-491. En general, Diez Picazo, L.:
-Lecciones de Derecho Civil, 11, Derecho de obligaciones, cit., pags. 277-278.

12
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nomos se encuentran: por lo que al trabajador se refiere, la prohi..
bicién de soborno, el deber de secreto y el deber de no concurrenciaj:
del lado del empleador, el deber de proteccién y seguridad.

IV. TOPICA Y SISTEMA EN LA CONTRATACION LABORAL.

Analizada la éstructura y los caracteres del contrato de trabajo,.
se trata a continuacién de constatar si el régimen regulador del mis-.
mo puede explicarse con mayor coherencia desde el paradigma con..
tractual propuesto. Este régimen regulador del contrato de trabajo-
puede considerarse en buena medida, como mds adelante se detalla,
a modo de un tejido de respuestas tépicas a una serie de problemas:
concretos y peculiares del contrato de trabajo, instituto juridico muy
afectado histéricamente en su onigen y desarrollo por las condiciones'
de vida y trabajo de las sociedades industriales.

Del examen de las soluciones del Derecho del trabajo sobre el
régimen del contrato entre empleador y trabajador, bajo el prisma-
del paradigma mormativo descrito, se desprende que el esquema ro-
mano de contrato consensual, actualizado por nuestro Derecho histd-
rico, continia manteniendo consistencia para articular el sistema.
de contratacién del Derecho comin espafiol, del cual forma parte la-
contratacién laboral.

1. Los salarios de inactividad.

(Puede subsistir la obligacién salarial sin la prestacién de tra-.
bajo? Los salarios de inactividad apoyan una respuesta en sentidos
positivo. Tres especies de aquellos se encuentran en nuestro Derecho,
positivo: las indemnizaciones por espera o impedimentos en el tra-
bajo, las ausencias retribuidas y las interrupciones abonables (do-.
mingos, festivos no recuperables y vacaciones anuales),

Respecto del primer grupo, el articulo 37 de la L. C. T. considera
forma parte del salario no sélo la «retribucién directa e inmediata»
de la labor del trabajador, sino también, entre otros complementos,
«las indemnizaciones por espera, por impedimentos o por interrup..
ciones del trabajo»; a ellas se refieren los articulos 47 y 80 de la.
Ley de Contrato de Trabajo. El primero de estos preceptos se refiere
a los supuestos de mora accipiendi : retraso del empleador en dar tra-.
bajo o que éste no pueda prestarse por alguna causa «imputable al
empresario y no al trabajador». El articulo 80 regula el procedimien..
to para la suspensién de los efectos del contrato cuando el trabajo nos
pueda prestarse por causa no prevista ni imputable al empresario.
El Decreto de 21 de septiembre de 1960 incluye estas partidas retri-.
butivas entre los complementos que denomina «premios» (100). En.
todos estos supuestos es claro existe una quiebra del estricto concepto.

(100) Articulo 3, 1-2 en la nueva redaccién del Decreto 323/1962, de 15.
de febrero.
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de salario segtin la teoria del sinalagma, bajo cuya perspectiva sélo lo
serfan las cantidades que tuvieran su causa directa en el trabajo
prestado (101).

De otra parte. las ausencias retribuidas constituyen un grupo
provisto de especiales caracteristicas. A tales ausencias se refieren
los articulos 67 y 68 de la L. C. T.: muerte o entierro de algunos
familiares, cumplimiento de deberes inexcusables de caréacter piiblico,
los cuatro primeros dias de enfermedad, etc., asi como las amplia-
ciones de que han sido objeto estas interrupciones por disposiciones
reglamentarias posteriores, como el Decreto de 2 de junio de 1966
2n lo que afecta a las ausencias retribuidas de los cargos sindicales,
0 las resoluciones, formalmente sélo interpretativas (102), de 28 de
enero y 3 de junio de 1960 de la Direccién General de Trabajo, sobre
abono del tiempo invertido para ir a los ambulatorios de la Seguridad
Social, asi como todas las ampliaciones de estas licencias estable.
cidas en las Reglamentaciones de Trabajo y Convenios Colectivos.

Finalmente, a un tercer grupo de salarios de inactividad cabe re-
ferirse con relacién a la retribucién de los domingos, festivos no re-
cuperables y vacaciones anuales (D. 25 de enero de 1941, art. 48,
L. C. T. art. 35).

La elaboracién doctrinal de estas excepciones al principio de la
postmuneracion, intentando una revisién del concepto de salario como
equivalente econémico causalmente conectado al trabajo que se pres-
ta, ha sido, ciertamente, muy variada. Para evitar atribuirles caricter
salarial se ha recurrido a una gama de teorfas de lo mds diferentes :
Segin unos, se trataria de prestaciones asistenciales o de seguridad
social a cargo de la empresa (103), o de un corrispettivo accantonato,
por el trabajo realizado antes de la pausa o interrupcién (104); para
otros, deben conceptuarse como prestaciones del empleador que se
corresponden con la puesta a disposicién, pero no directamente con
el trabajo (105). Sin embargo, en los iltimos tiempos, tanto la ju-
risprudencia como la doctrina cientifica convergen en afirmar que
tales salarios de inactividad son auténticamente salarios (106).

(101) GHezzi, G.: La mora del creditore nel rapporto di lavoro, Mi-
lano, 1965, espec. pdgs. 107-245. -TrReu, T.: Onerosita ¢ corrispetivita nel
rapporto di lavoro, cit., pags. 195 y sigs.

102) VILLAR PaLasi, |. L.: El mito y la realidad en las disposiciones acla-
ratorias, Madrid, 1965. MEILAN GIvL, |. L.: La distincion entre norma y acto
administrativo, Madrid.

(103) Una amplia exposicién en, TREU, T.: Onerosita e corrispetivita. ..,
cit., pdgs. 348.355 y bibliograffa cit.

(104) Vid. la exposicién y critica de estas posiciones en TReu, T.:
Onerosita e corrispetivitd..., cit., pags. 288 y sigs.

(105) Vid. Treu, T.: Op. cit,, pégs. 330 y sigs.

(106) DE LA ViLLa, L. E.: Configuracion juridica de las vacaciones anua-
les retribuidas, R. P. S.. n.° 81 (1969), pdgs. 130-135. En cualquier caso,
a una solucién distinta ha de llegarse en aquellos ordenamientos en los cuales
el pago de la vacacién anual retribuida sea una prestacién de seguridad so-
cial, como en Bélgica. Las calificaciones jurisprudenciales no son ciertamente
abundantes y, como hace constar DE LA VILLA, en ellas se «ha dudado pe-
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El valor inductivo que brindan estas excepciones al principio de
postmuneracién es el de sefialar la independencia del régimen juridi-
co de las obligaciones reciprocas que nacen del contrato de trabajo,
apareciendo el salario contractual como la contrapartida de la obli-
gacién de trabajo, pero no de la actuacién misma del deber de
prestacién de tal obligacién. En esta linea, ha puesto de relieve
LYoN-CAEN (107), existe una tendencia a disociar el salario del trabajo
efectivamente realizado o, mis exactamente, a establecer una corre-
lacién global entre trabajo y salario. Mas lejos ha llevado la estima-
cién de estas excepciones RODRIGUEzZ PINERO (108), al afirmar que,
«la propia estructura de la obligacién de trabajo explica que no deba
necesariamente vincularse el sinalagma a prestaciones efectivas y con-
cretas de trabajo, y vincularse més bien a la funcién» que el tra-
bajador desempefia en la empresa. Es éste un intento de sustituir
la relacién de causalidad de las obligacionas reciprocas, afirmada
por las versiones estrictas de la teorfa de sinalagma, por una relacidén
funcional. Sin embargo, ello supone seguir planteindose el problema
en los términos tradicionales. La solucién hay que buscarla en otro
plano, ,

En concreto, no hay necesidad de empenarse en establecer una
relacién entre el trabajo efectivamente prestado y el salario debido.
' Este planteamiento supone volver a sacar la causa de las obligaciones
reciprocas del contrato de trabajo (de la obligacién de trabajo y de
la salarial) de la estructura del contrato, para situarla en cada una
de las obligaciones. La correlacién que existe en la fase de cum-
plimiento entre las atribuciones patrimoniales del empleador y tra-
bajador es un problema de régimen regulador del contrato, en muy
pequeiia parte moldeado por las partes en el de trabajo y, en contras-
te, en parte muy extensa moldeado por los poderes normativos que
proyectan su eficacia imperativa sobre la relacién juridica creada
por las partes.

2) La imposibilidad sobrevenida y los supuestos suspensivos.

4

Otro haz de problemas se plantean para la identificacién de la
estructura del contrato de trabajo con la incidencia de los supuestos
de imposibilidad de cumplir de cualquiera de las partes. CORRA-
Do (109) ha puesto de relieve la gran importancia que reviste el tra-
tamiento de la doctrina del riesgo en la relacién de trabajo, tanto en
el plano de los principios generales, por la muy difundida conviccién
de que el régimen general de los riesgos encuentra una derogacién
respecto de las relaciones de duracién, como en el dmbito juridico-

ligrosamente quizd, en base a garantizar el descanso efectivo y a condenar,
por via de principio, las compensaciones».

(107) Les salaries, Vol. II, del «Traité de Droit du Travail», publicado
bajo la direccién de G. CAMERLYNCK, Parfs, 1967, pigs. 4-6 y 63-64, espec.

(108) Derecho del Trabajo (Apuntes de cidtedra), Curso 1967-68, pag.
216.

(109) Trattato di diritto del lavoro, Vol. I, cit., pdgs. 537 y sigs.
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laboral en concreto, en el cual la disciplina de los riesgos es aobjeto
de una regulacidn particular. No obstante, las divergencias doctrinales
se han atenuado, si es que asi puede entenderse la evolucién doctri-
nal, desde el momento en que se ha pasado de la afirmacién de la re-
gla tradicional casum sentit cenditor en las relaciones sinalagmaéticas,
a un andlisis mas profundo que trata de imponer justamente el prin-
cipio contrario, esto es, que casum sentit debitor (110).

Por lo que ahora nos importa, es lo cierto que el periculum obliga-
tionis, o riesgo relativo a la imposibilidad de cumplir de cualquiera
de las partes, tiene un planteamiento de principio diferente segiin
se parta de la estricta teoria del sinalagma o del paradigma normativo
de contrato subyacente en nuestro Derecho positivo, aun cuando la
solucién a-que se llegue sea la misma.

Partiendo de la teorfa de sinalagma, los supuestos de imposibili-
dad sobrevenida determinan una anomalia funcional en la causa del
contrato; mds ajustadamente, la causa llega a faltar en la fase de
cumplimiento del contrato bilateral cuando se produce la imposi-
bilidad para cualquiera de las partes de llevar a término su prestacién.
Tal es la construccién propuesta por CARIOTA FERRARA (111) y Sawn.
TORO PASSARELLI (112), entre otros. Resulta, sin embargo, verdadera-
mente anémalo que estando presente la causa en el momento de cons-
titucién del contrato, pueda faltar en un momento posterior, ante el
incumplimiento de cualquiera de las partes o la imposibilidad sobre-
venida, lo que llevarfa a reconocer una indiscutible eficacia extintiva
a aquél y a ésta, por su misma produccién, conclusién. ademds de in-
exacta, incongruente con los principios de nuestro sistema de contra-
tacién.

Desde la perspectiva del Derecho romano, la imposibilidad sobre-
venida, que comprende los supuestos de fuerza mayor y caso fortuito,
se resuelve en un problema de imputacidn de las consecuencias deri-
vadas de su actualizacién; que es lo mismo que decir de distribucién
de la carga de la responsabilidad por llegar a ser imposible la pres.
tacion de una de las partes (113). En cualquier caso, los jurisconsultos
romanos no llegaron a elaborar una doctrina reguladora de las con.
secuencias derivadas de la incidencia de 1os riesgos en los contratos
consensuales, sino que ante problemas reales especificos fueron dando

(110) CorraDO, R.: Op. y loc. cit. Sobre el proceso de acentuacién de la
responsabilidad del empleador, vid. mi trabajo Indemnizacion (Derecho La-
boral). «Nueva Enciclopedia Juridica», T. XII, Barcelona, 1965.

(111) El negocio juridico. cit., pdgs. 500-501.

(112) Nociones de Derecho del Trabajo, traduccién de la 14.> edicién ita-
liana de F. Sudrez Gonzdlez, con prélogo de E. Borrajo, Madrid, 1963, pdg. 196.

(113) Se trata, en realidad, de diversas técnicas de administracién del
riesgo contractual elaboradas por los ordenamientos en su desarrollo histérico,
comc ha puesto de relieve recientemente BESSONE, M., en su magnifica mono-
grafia Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1969, pdgs. 51-56 y, scbre
todo, pdgs. 99 y sigs.
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respuestas concretas, provistas de una particular auctoritas para la re-
solucién de posteriores juicios sobre la misma materia (114).

La regulacién de la fuerza mayor que recoge el Cédigo civil (115)
sigue la técnica romana, actualizada con las posibilidades de una dis-
ciplina convencional para que las partes puedan llegar a soluciones de
equidad en la atribucién de las consecuencias de la imposibilidad de
prestaciéon de una de ellas. Este es justamente el tenor de la norma
general que se contiene en el articulo 1.105 del Cddigo civil, precepto
en el cual se sitia la regla de liberar de responsabilidad al deudor res.-
pecto de aquellos «sucesos que no hubieran podido preverse, o que,
previstos, fueran inevitables», cuando no existiera una regulacién es-
pecial en la ley o en la misma relacién obligatoria (116).

Esta distribucién equitativa de los riesgos que aparece cristalizada
en el actual Derecho comiin civil, es también la recogida en nuestro
Derecho histérico (117), apareciendo con especial lucidez y extensién
regulada en el Derecho del Trabajo: De una parte, la L. C. T. sefiala
una serie de situaciones de fortuito en las cuales se imputa la res-
ponsabilidad al empleador; son, concretamente, las reguladas en el
artfculo 47. Para situaciones limites entre la fuerza mayor y el caso
fortuito, diferenciacién por la que discurre la frontera de 1a respon.
sabilidad patronal (118), el articulo 80 de la L. C. T., pobre remedo

(114) KAsER, M.: En torno al método de los juristas romanos, traduccion
de J. Miquel, Valladolid, 1964, pdg. 31.

(115) CasTAN, J.: Derecho Cwil..., T. HI, cit., pdgs. 101-102 y 325-326.

(116) Asi, una regulacién legal especial es la que establece el articulo
1.452 del Cédigo civil para la compraventa, precepto de raiz romanista.
ALoNso PERez, M.: Op. cit., pdg. 66. BETTI, E.: Periculum: Problemi del
vischio contrattuale, en IUS, 1954, pags. 358 y sigs. .

( 117) AriNo ORrTIZ, G.: Teoria del equivglente econdmico en los contratos
administrativos, Madrid, 1968, pag. 31. «El arrendatario tinicamente tomard so-
bre si el riesgo de pérdida o deterioro de las cosas, cualquiera que sea la causa
de ello, si se ha pactado expresamente en el contrato («si cuando logo la cosa,
fizo tal pleyto con el sefior della, que como quier que acaesciesse de la cosa,
que fuesse tenudo de la pechar»: ley 8.2, tit. VIII, Partida V.2, inciso final).
Fuera de este caso y del supuesto de mora en la restitucién, no estard obligado
a responder del periculum rei en la cosa arrendada por casos de muerte, nau-
fragio, incendio, inundaciones y otros supuestos andlogos.

«Nuestro Derecho histérico, fiel a la tradicién romana, rechaza el criterio
de atribucién objetiva e indiscriminada de los riesgos. al arrendatario». Cfr.
EScRICHE, ].: Dicciongrio razonado de legislacion y jurisprudencia, Madrid,
1828.

(118) Partiendo del criterio objetivo de distincién entre caso fortuito y
fuerza mayor, propuesto por EXNER y JOSSERAND entre otros, €l primero se
configura como el acontecimiento «que tiene lugar en el interior de la em.
presa o circulo afectado por la obligacién», mientras la segunda es aquella
«que se origina fuera de esa 'empresa o circulo del deudor, y con violencia
insuperable tal que, considerado objetivamente, queda fuera de los casos
fortuitos que deben preverse en el curso ordinario o normal de la vidar.
CASTAN, J.: Derecho Civil..., ITl, cit., pdgs. 179-180. Este oriterio puede con-
siderarse completado por el propuesto por WALINE, M.: La fuerza mayor im-
pide en todo caso la imputabilidal del accidente, actuando como causa de exo-
neracién, mientras que en caso fortuito, «la circunstancia de que la causa de
un hecho dafioso permanezca desconocida no exonera de responsabilidad», si
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de la mds eldstica y realista regulacién contenida en el articulo 82 de
la L. C. T. de 1931 (119), somete a la decisién de la Delegaci6n de
Trabajo o de la Direccién General de Trabajo arbitrar la suspensién
de los efectos del contrato en lugar de imputar la responsabilidad al
empleador (120). Por tiltimo, en relacién con los accidentes de trabajo
producidos por caso fortuito («fuerza mayor no extrafia al trabajo»).
la responsabilidad patronal estd admitida desde la primera Ley de Ac-
cidentes del Trabajo de 1900 (121).

Para explicar la figura de la suspensién del contrato de traba
jo (122), hay que reparar precisamente en las consecuencias que pro-

«es que aquella persona era responsable aun sin falta y «no podia ser exo-
nerada mds que por la prueba de una causa extrana». Précis de droit admi-
nistratif, vol. I, Paris, 1969, pdgs. 552-553. Como concluye ARINO ORTIZ,
la diferencia entre el caso fortuito y la fuerza mayor radica, «en que la pri-
.mera.rompe la relacién de causalidad, y el segundo, por el contrario, supone
‘simplemente ausencia de culpa; operan, pues, en campos distintos dentro. de
.la relacién de responsabilidad». Op. cit., pdgs. 158-159. Este criterio de Wa-
LINE responde a la critica que formula a la teoria objetiva ALBALADEJO, en
‘base al articulo 84 de la Ley de Seguridad Social (Decreto de 21 de abril de
1966), que no distingue entre caso fortuito y fuerza mayor, sino entre una
fuerza mayor extraria al trabajo y otra interna a éste, siendo, indemnizables
Jlos accidentes producidos por ésta y no por aquélia. Derecho Civil, II, cit.,
'pdgs. 120-121. Cfr. <l amplio estudio de SoTto NIETO: El caso fortuito y la
.fuerza mayor, Barcelona, 1965, pdgs. 31 y sigs. espec. En la prdctica juris-
prudencial son «extremadamente infrecuentes las sentencias que aprecian
‘la llamada excepcién de fuerza mayor extrafia», hace constar ALONSO OLEA,
‘mientras que la jurisprudencia francesa llega a la solucién contraria con un
precepto similar al espafiol. Vid. La responsabilidad por accidente de trabajo,
;separata del n.° 3 (marzo-abril), 1971, de R. I. S. 5., pdg, 15.

(119) Dicho articulo 92 establecia la siguiente regulacién: «En los
‘pactos colectivos y en los comtratos que se celebren por escrito deberd es-
‘tipularse si los efectos del contrato podrdn o no ser suspendidos temporal-
‘mente por causas no previstas ni imputables al patrono, tales como la falta
‘de materiales o de energia mecesaria para la actividad de la explotacién, huel-
gas parciales que puedan repercutir en el trabajo contratado y otras andlogas,
«debiéndose ademds determinar, en caso de admitirse la suspensién del contrato,
] tiempo mdximo que ésta puede durar y cudndo el obrero dejard de percibir
0 no su salario». Cfr, HINOJOSA, J.: El contrato de trabajo, Madrid, 1932, pdgs.
241-251, 2.» edicién. Sobre la regulacién actual, PEREZ BoTija, E.: El contrato
«de trabajo, Madrid, 1954, pdgs. 270-272.

(120) Sobre el tema me extend{ en mi Memoria de Oposiciones a Cdtedras
(1969), vol. I, pdgs. 411-433,

(121) En efecto, el articulo 2.° de la Ley sobre Accidentes de Trabajo de
30 de enero de 1900, expresaba: «El patrono es responsable de los accidentes
cocurridos a sus operarios con motivo y en el ejercicio de la profesién o trabajo
‘que realicen, a menos que el accidente sea debido a fuerza mayor extrafia al
‘trabajo en que se produzca el accidente». El proyecto de E. DATO estaba re-
dactado en iguales términos, pero conclufa expresando: «A menos que el acci-
-dente fuera debido a fuerza mayor o producido por acto voluntario o falta
‘inexcusable de la victima». Redaccién, sin duda, mucho mds precisa y com-

leta.

b (122) La tesis que se propone difiere de las formuladas en las monograflas
‘sobre el tema, que construyen Ja figura suspensiva como un tercer camino
‘entre el mantenimiento del deber de prestacién del acreedor insatisfecho por
‘imposibilidad sobrevenida del deudor y la posibilidad de pedir la parte gra-
vada por la excesiva onerosidad la resolucién del contrato, o utilizar la ex-
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duce la fuerza mayor estricta en la exigibilidad de las obligaciones
reciprocas de trabajador y empleador.

La fuerza mayor de caricter temporal, justificativa de buena parte
de los supuestos suspensivos, no origina con cardcter general un de-
recho de resolucién en el empresario o en el trabajador, segin del lado
de quien esté la imposibilidad, en aplicacién del articulo 1.124. Pese a
ello, no puede ignorarse que cuando la fuerza mayor imposibilita el
funcionamiento de la empresa, el articulo 76, 6.° de 1a L. C. T. la
estima causa extintiva, entendiendo aquf, con una parte de nuestra
doctrina (123), «que no opera ipso iure ni automéaticamente la extin-
cién del contrato de trabajo, sino que es una causa sobre la que
pueden fundamentar las partes su decisién de extinguir» (124), lo
que convertirfa la decisién extintiva del empleador en «un despido
justificado, cuya justa causa consiste precisamente en esa fuerza
mayor» (125).

La no exigibilidad temporal de las dos obligaciones principales
del contrato de trabajo en que se traduce la figura suspensiva, puede
construirse en nuestro Derecho, sin resaltar peculiaridades de prin-
cipio, en base a los articulos 1.184 y 1.100 del Cédigo civil. La sus-
pensi6én de los efectos del contrato de trabajo responde esencialmente
a lo que es aplicacion por el legislador de una solucién de Derecho
comin en los contratos con prestaciones reciprocas. A esta conclu-
sién nos lleva la doctrina jurisprudencial civil, reiterada en las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1941, 24 de septiem-
bre de 1953 y 10 de diciembre de 1963 : «Que la fuerza mayor opera
unas veces en forma definitiva extinguiendo la prestacién del deudor,
pero privandole a la vez del derecho a exigir la prestacién correla-
tiva, y otras veces opera en forma transitoria, retardando el cum-
plimiento de la obligacién y eximiendo de la indemnizacién por mora,
caso éste en el que generalmente la obligacién revive al cesar la ac-
tualidad de la fuerza mayor, salvo que el contrato thaya perdi-
do su valor por no ser posible ya conseguir la finalidad perse-
guida por las partes». Atn mds, en la S. T. S. (Civil) de 3 de febrero:
de 1947, se afirma: «... ser este efecto suspensivo total el que corrien-
temente dimana del dafio fortuito y no el de suspensién de la pres.
tacién de una de las partes manteniendo en vigor la otra...». No es
esta una solucion original en el 4mbito laboral, ni supone tampoco una
ruptura con relacién a la prevista por el Derecho comiin civil para
los contratos con prestaciones reciprocas: liberacién del deudor at
cual le es imposible el cumplimiento y simultidnea exoneracién de la

cepcién de contrato no cumplido. En tal sentido, especialmente: Vipa So
RIA, ].: La suspension del contrato de trabajo. Madrid, 1965, pigs. 6-35. La-
VAGNINI, G.: La sospensione del rapporto di lavoro, Milano, 1961, pdgs. 8-10.

(123) RIvERO LAMaAS, J.: La estabilidad en el empleo, cit., pdgs. 243-244,
ALONSO OLEA, M.: El despido, Madrid, 1958, pdgs. 42-44. RODRIGUEZ PI-
RERO, M.: El régimen juridico del despido (H): Leyes de contrato de trabajo
y de jurados mixtos, R. P. S., n.° 77 (1968), pdgs. 47-53.

(124) ALoNso OLEA, M.: El despido, cit., pig. 42.

(125) RopriGUuEz PIRERO, M.: El régimen juridico.... cit., pag. 5)..
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contraparte. Las peculiaridades del Derecho del trabajo en la mate-
ria consisten, fundamentalmente, en los siguientes extremos: 1. En
haber establecido la solucién suspensiva expresamente en la ley, con
lo oual es la tnica opcidén aplicable ante la incidencia de la fuerza
mayor laboral, entre las varias que brinda el articulo 1.105 del
Cédigo civil, al menos por lo que se refiere a’'las causas suspensivas.
que afectan al trabajador (cfr. art. 79, L. C. T.: «No podrd darse
por terminado el contrato de trabajo...»), debiéndose destacar la po-
sibilidad de una solucién extintiva a partir del articulo 76, numero 6,
tras invocar el empleador la realidad de la fuerza mayor como causa
justificada de despido. 2. En la equiparacidn de efectos a los supues-
tos estrictos de vis maior de situaciones no involuntarias ni impedien-
tes absolutamente de la posibilidad de prestacién, tal y como el ejer-
cicio de cargos publicos (126).

3. La resolucién por incumplimiento y el despido.

La coexistencia de principios romanos y candnicos en la formacidm
del régimen regulador de las obligaciones derivadas de los contratos.
bilaterales, ha sido la causa de que una parte de la doctrina espaiio-
la (127) busque la construccién del derecho de despido partiendo
del articulo 1.124 del Cédigo civil, tras.la tipificacién de los supues-
tos de ilicitud («improcedencia» y «no justificacién», en la termino-
logfa legal) del mismo. La divisién doctrinal entre los especialistas.
espafioles es, en este punto, tan sensible y acusada, que huelga cual-
quier tipo de ilustracién Sobre el particular en este momento (128).

Conforme a los principios romanos, parece se impone admitir no
se precisaba del incumplimiento para que cualquiera de las partes de
un contrato consensual pudiera poner término al mismo. «La con-
sensualidad de estos contratos permitfa, dice D’ORrs (129), que la
obligatio pudiera extinguirse por €l mismo consentimiento resoluto-
rio («contrarius consensus») o el dissensus de una parte, y que incluso
esta resolucién pudiera pactarse previamente, supeditada a una con-
dicién o término». En relacién con el arrendamiento de cosas, figura
més elaborada en las fuentes romanas que el arrendamiento de ser-
vicios, JORs y KUNKEL (130), afirman con seguridad —aunque expre-
samente hacen constar no pueden aducir en apoyo de tal afirmacién
textos de tales fuentes—, «que cuando no se hubiera pactado plazo
de duracién, el contrato se podia dar por terminado unilateralmente

(126) La suspension del contrato de trabajo, cit., pdgs. 27-35.

(127) AvroNso OLEA, M.: El despido, cit., pigs. 132 y sigs.; también en,.
Derecho del Trabajo, cit. pdgs. 211-213. ALONSO GARrcia, M.: Curso de Dere-
cho del Trabajo, cit., pig. 583.

(128) Sobre el particular ya insisti en mi estudio, La estabilidad en el em-
pleo en el ordenamiento laboral espanol, cit.,, pidgs. 31-35. RODRIGUEZ PINE-
RO, M.: El régimen juridico del despido (II), cit., pdgs. 24-28.

(129) Derecho Privado Romano, cit., pags. 432-433.

(130) Derecho Privado Romano, traduccién de L. PrRIETO CASTRO, Barce-
lona, 1937, pdg. 340.
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'y Sin previo aviso», , dado que, en el Derecho romano, no se conocia
la denuncia y menos el que se debiera hacer con cierta anterioridad.

En verdad, estos principios contintian presentes en €l Cédigo civil,
-]l cual sélo al tratar de los trabajadores asalariados «por cierto tér.
mino, para cierta obra», establece la regla de que «no pueden despe-
~dirse ni ser despedidos antes del cumplimento del contrato, sin justa
causa». En el actual momento evolutivo del Derecho espafiol del tra-
bajo (131), la facultad de desistimiento (rescisién, en la terminologia
Jjurisprudencial) del empleador en las relaciones de trabajo de dura-
cién indefinida, que se ejercia segin el mero arbitrio del mismo, se
"ha convertido en un desistimiento reglado para la tutela de la esta-
‘bilidad en el empleo del trabajador, pero no ha desaparecido como
‘tal derecho potestativo unilateral (132), manteniéndose, incluso, al-
-gunos reductos de desistimiento libre (133). Por supuesto, del lado del
“trabajador la facultad de desistimiento se conserva integra, aunque
«deba ir precedida de la conveniente observancia, en su caso, del plazo
-de preaviso reglamentario, para evitar la brusca ruptura (134). La con-
figuracién del despido a partir del ejercicio de este derecho de desis-
tifmento del empleador, margina las muy graves quiebras a que con-
-duce una aplicacion del articulo 1.124 a los distintos tipos de despi-
do (135), evitando soslayar los taxativos limites jurisprudenciales
para la aplicacién de dicho precepto a los casos de incumplimiento
-de alguna de las partes en las obligaciones reciprocas (136).

(131) Un balance comparativo de nuestro actual régimen de despidos con
-el de los paises del Mercado Comun, se contiene en mi trabajo, La estabilidad
-en el empleo, cit., pags. 255-257.

(132) El cardcter hibrido del despido justificado en nuestro Derecho permi-
‘tirfa, dice RoDRIGUEZ PINERO, calificarlo de despido extraordinario ad nutum;
.calificacién que carece de interés, pues solo serviria para distinguirlo de los
supuestos excepcionales admitidos de despido ed nutum puros. Por eso, lo
mds exacto es afirmar que nuestro despido justificado no se adapta a la dis-
tincién entre despidos ordinarios y extraordinarios, que ‘tal distincién no es
.aplicable en propiedad en nuestro ondenamiento, que conoce un Unico impuesto
de despido legmmo, el justificado, aun cuand.o diversificando su tratamien-

.». El régimen juridico del despido (11), cit., pag. 28.

(133) Tales reductos de desistimiento libre del empleador son, a mi jui-
«io, el periodo de prueba, el supuesto extintivo de la causa 4.* del articulo
46 de la L. C. T., v con matices de interés, la denominada jubilacién obliga-
toria por edad. Sobre los mismos, vid., respectivamente, RODRIGUEZ Pi-
‘NERO, M.: Naturaleza juridica del periodo de pruebg, en «Estudios en home-
mnaje a Jordana de Pozas», T. III, vol. II[, Madrid, 1961, espec., pdgs. 106-
114. DE LA ViLLA GiL, L. E.: La extincion del contrato de trabajo (Un estu-
‘dio de la causa 4.> del articulo 76 de la L. C. T.), Madrid, 1960. RivERO
‘Lamas, J.: Jubilacion laboral, en «Nueva Enciclopedia Juridica», T. XIII, Bar-
«celona, 1968, pdgs. 797-822.

(134) MONTOYA MELGAR, A.: La extincion del contrato de trabajo por
wabandono del trgbajador, Sevilla, 1967, pdgs.” 46-62.

(135) A tales quiebras me referia en, La estabilidad en el empleo en el or-
‘denamiento laboral espariol, cit., pdg. 20.

(136) Mosco, L.: La resolucion de los contratos por incumplimiento, con
un apéndice sobre «La condicién resolutoria tdcita» de ]J. PINTO Ruiz, Bar-
«celona, s/d. Puic PENA, F.: La culpabilidad y la resolucion del negocio juri-
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.dico, en R. G. L. J., T. L, III, 1966, II, pdgs. 8-26. ESPINAR LAFUENTE, F.:
.Resolucion e indemnizacion en las obligaciones reciprocas, en «Estudios de
Derecho Civil en honor del Prof. Castin Tobefias», T. II, Pamplona, 1969,
pégs. 110-163, con un apéndice bibliogrifico. En la doctrina iuslaborista italia-
na, operando sobre unos supusstos normativos ya superados, vid. ArRpau, G.:
La risoluzione per inadempimento del contratto di lavoro, Milano, 1954. En
la doctrina jurisprudencial reciente de nuestro pais, merecen citarse las sen-
tencias al respecto del T. S. de 12 de febrero de 1970 (Sala III) y 9 de
marzo del mismo afio (Sala I).
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I. INTRODUCCION

1. El Proyecto de Ley Uniforme sobre la venta internacional
de objetos muebles corporales (LUVI) fue aprobado por la Confe--
rencia diplomdtica sobre la unificacién del Derecho en materia de
ventas internacionales, en su reunién de La Haya de 25 de abril
de 1964. El texto de aquel Proyecto de Ley Uniforme ya es conocido.
del publico espafiol (1). A la vista de ese Proyecto de Ley, y con el
fin de completar su regulacién internacional para cuando fuera ra-
tificado como Ley interna por los diversos paises, el Instituto Inter--
nacional para la Unificacién del Derecho privado (UNIDROIT), con
sede en Roma, que ya habia trabajado eficazmente en la redaccién.
de la LUVI, comenz6 a elaborar el texto de otras leyes uniformes
complementarias de la Ley general. Son las llamadas “leyes satélites”,.
que vienen a complementar o desarrollar el contenido de aquella Ley
general basica. Dentro de este grupo de legislacién complementaria
se han redactado ya los proyectos de leyes uniformes sobre las si-
guientes materias: 1) sobre la formacién de los contratos; 2) sobre:
la representacién en las relaciones internacionales en materias de
Derecho privado; 3) sobre el contrato de comisién de venta o com-
pra de objetos muebles corporales en las relaciones internacionales;
4) sobre la proteccion del comprador de buena fe de bienes muebles.
corporales (2). A la exposicién y estudio de este dltimo Proyecto de
Ley Uniforme y, mas concretamente, de uno de sus requisitos de:
aplicacion, se dedica el presente trabajo.

El Comité de Estudios del UNIDROIT fue el encargado de ela-
borar el Proyecto de Ley Uniforme sobre proteccién al comprador
de buena fe de bienes muebles corporales, a que ahora nos estamos.
refiriendo. Al término de su cuarta sesién (1966), el Comité present
su proyecto de Ley Uniforme al Consejo de Direccién del Instituto.
El Consejo discutié el proyecto en su sesién de Pascua de 1967 y
encargd al Comité que introdujera en el Proyecto las modificaciones
oportunas, para acomodarlo a las observaciones hechas por los miem-
bros del Consejo. Para dar cumplimiento a esa tarea, el Comité se
reunié en Paris en septiembre de 1967 y alli redacté el definitivo.
proyecto de Ley. Este proyecto fue sometido a la 47.2 sesién del
Consejo de Direccién y aprobado mediante su resolucién nimero 6
(1968) (3).

(Qué es lo que se regula en este Proyecto de Ley? Como su
propio titulo indica, y por ser complemento de la Ley Uniforme
general (LUVI), alude a la proteccién que se dispensa al comprador

(1) vid “A.D.C.”", XI-IV, 1958, y los diversos trabajos monogrificos allf
dedicados a la LUVIL

(2} UNIDROT: Projet de Loi Uniforme sur la protection de Pacheteur
de bonne foi d’objets mobiliers corporels avec Rapport explicatif (Texto en
francés y en inglés). Roma, Editions “Unidroit” 1968, pig. 2.

Actualmente se estd trabajando de nuevo en la redaccién del proyecto de
ley uniforme sobre la representacién en las relaciones internacionales en ma-
terias de Derecho privado.

(3) UNIDROIT: Projet..., pig. 14, nota 2.
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de buena fe de bienes muebles corporales en las ventas internacio—
nales reguladas por la LUVI.

El Proyecto contempla inicialmente la venta de bienes muebles.
Venta en su acepcién juridico-econdmica mds primaria, como cambio -
de cosa por precio, como sin6nimo de cambio de bienes. Lo cual nos
hace pensar en seguida en el fendmeno del trafico juridico. No vamos.
a recordar ahora cémo se reiteran, cada vez con mds importancia
y habitualidad, los actos en que ese trafico juridico se manifiesta,
tanto en el comercio nacional como internacional; su exigencia de
seguridad, y los problemas juridicos tan diversos que ese trafico -
plantea. Lo que no podemos silenciar es la extraordinaria impor- -
tancia que el trafico juridico tiene para el Derecho y la sociedad .
actuales. Para bien o para mal, vivimos en una sociedad de consu--
mo, organizada en gran medida sobre la economia de mercado, al
menos por lo que se refiere a la mayoria de los paises occidentales. .

Desde este punto de vista, y aun desde perspectivas mucho mds .
amplias que ahora no podemos contemplar, el contrato de compra- -
venta desempefia una funcién trascendental dentro del Derecho pa--
trimonial actual. Las cosas se nos aparecen como realidades al servi- -
cio del hombre, de las necesidades humanas, y nos sirven como -
medio para la satisfacciéon de esas necesidades, socialmente cre-
cientes. Las cosas se convierten en objeto de produccién (y ello se
traduce en una serie de medidas para la defensa de la produccién
de bienes, especialmente en la competencia internacional) y de dis--
tribucién igualitaria de los bienes producidos (ventas a plazos, con--
trol juridico de los precios, etc.). Pues bien, partiendo de esa inne--
gable trascendencia econdémico-social del contrato de compraventa, .
recordemos que el Proyecto de Ley Uniforme que ahora comenta- -
mos se refiere a las ventas voluntarias, y quedan excluidas de su
ambito de aplicacién las ventas judiciales o las realizadas como con- -
secuencia de un embargo anterior (art. 2-d). Lo que subraya el ca-.
racter tipicamente negocial, consensual o voluntario de las ventas
aqui reguladas, cuya proteccién se pretende a nivel internacional en
relacién con el comprador de buena fe.

Se trata de la venta de bienes muebles o, si se quiere con mds.
precisién, de bienes muebles corporales. La arcaica distincién entre
bienes muebles e inmuebles que, tras sucesivas vicisitudes histéricas .
ha cristalizado en nuestros cddigos civiles (cfr. art. 333 C. c.), no-
estd exenta de fundadas criticas; y se ha intentado modernamente
su sustitucién por otras clasificaciones mds acordes con las valora-
ciones econémicas de la sociedad actual (bienes registrables y no-
registrables, bienes de produccién y consumo, etc). Pero la subsis--
tencia de aquella antigua distincién se apoya en razones todavia
vélidas y, entre ellas, el mantenimiento de un distinto régimen juri- .
dico (capacidad de disposicién, requisitos de forma para los actos
de enajenacién, plazos de prescripcién, etc.) para ambas clases de -
bienes en nuestra legislacion y en nuestros Cédigos vigentes. Pen--
semos que el sentido actual de la clasificacién no estd tanto en el
criterio fisico de la movilidad, cuanto en otros datos de naturaleza:

i
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econdémico-juridica e instrumental. Los muebles no son sélo los bie-
nes susceptibles de trasladarse de un lugar a otro (art. 335 C. ¢.),
sino aquellos que sirven primariamente para la satisfaccién de ne-
cesidades inmediatas de consumo. Su distinto régimen juridico frente
a los inmuebles obedece muchas veces a su distinto valor de afec-
cién y de produccidn, a su fungibilidad otras. La técnica moderna
despliega una eficacia sorprendente en la produccién de bienes mue-
bles, altamente perfeccionados, y socialmente muy extendidos en
las sociedades desarrolladas (asi por ejemplo: automéviles, electro-
domésticos, discos, etc.).

Dentro del amplio campo de los bienes muebles no debemos ol-
vidar un subtipo o clase de ellos, especialmente cualificado: cuadros,
esculturas, libros antiguos, etc., objetos de un especial valor histérico
o artistico, frecuentemente buscados en el comercio internacional,
por lo que a veces se pagan grandes sumas, y cuyas transacciones
reclaman una vigorosa disciplina juridica que los regule, en el dm-
bito internacional, por encima de las normas —no siempre cum-
plidas— que defienden el patrimonio artistico nacional de cada pais.
Recordemos a los profesionales y particulares que se dedican al
comercio de estos objetos y a la necesidad de garantizar a los com-
pradores de los mismos, sin mengua de los intereses publicos nacio-
nales de estos paises y del legitimo interés del que haya podido ser
indebidamente despojado de esos valiosos y solicitados objetos. Quiza
en este terreno esté llamada a tener especial importancia la regula-
cién contenida en el Proyecto de Ley que estamos considerando.

Lo cierto es que la circulacién en masa de bienes muebles, la
socializacién de la riqueza y la visién actual de la sociedad de con-
sumo, prestan un perfil especial al trifico de los bienes muebles y
postulan la necesidad juridica de un trafico rdpido y seguro.

No todos los bienes muebles, sin embargo, son objeto de regula-
cién en el Proyecto. De él quedan excluidos, en primer lugar, los
bienes incorporales. Segiin su propio titulo, la Ley Uniforme prote-
gera al comprador de buena fe de bienes muebles corporales (4).
Como ejemplo de este criterio normativo, se excluye de su dmbito
la venta de electricidad (art. 2-c); asi como los valores mobiliarios,
efectos de comercio y moneda (art. 2-a), por su peculiar naturaleza
mueble y régimen juridico especial; y los buques y aeronaves regis-
trados o registrables (art. 2-b), ya que su sometimiento a la publi-
cidad registral, y su vinculacién a los criterios de oponibilidad que
de ella resulten, hacen inaplicable la publicidad posesoria de los
bienes muebles con efectos legitimadores frente al comprador de
buena fe. '

La proteccién que otorga el Proyecto es a favor del comprador
de buena fe. No hace falta subrayar ahora la importancia que tiene
la buena fe como requisito condicionante de esta proteccién. Ello
exige ademds la adecuada formulacién de un concepto unitario de

(4) La expresion francesa es ‘“objets mobiliers corporels” y la inglesa
“‘corporel movables”. Su versién espaiiola mds adecuada parece ser la de
bienes —no obietos— muebles corporales.
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buena fe. Por estar destinado especialmente este estudio al examen
de las cuestiones que el requisito de la buena fe plantea, a ellas
nos referiremos después con mas detenimiento.

Como es légico, las ventas que aqui se regulan son las ventas
internacionales, no las sometidas exclusivamente a la legislacién de
un solo pais. También en este concreto punto resulta patente -la
frecuencia actual de esas ventas, por ser tan rdpido y facil el co-
mercio internacional, y los contactos entre personas de distintos pai-
ses, as{ como la diversidad de problemas juridicos que esas compra-
ventas no exclusivamente nacionales plantean.

(Cuidndo es internacivnal la venta? Para determinarlo, el Pro-
yecto de Ley Uniforme sobre la proteccién al comprador de buena
fe sigue un criterio subjetivo vinculado no a la nacionalidad de las
partes intervinientes en el contrato (art. 1,3), sino al hecho de que
las partes tengan su establecimiento (5) en territorio de Estados
diferentes (6). Criterio, pues, fisico de situacién del local o residen-
«cia, y no juridico de imputacién del acto, siempre que ademds de
:ese “establecimiento” plurinacional haya diversidad geografica en
alguno de los siguientes elementos de la adquisicién por compra-
venta:

a) Entrega de la cosa en territorio de Estado distinto de aquel
en que se encuentra,

b) Oferta y aceptacion en territorio de Estado diferentes.

c) Entrega en territorio distinto de aquel en que se hicieron
oferta y aceptacién (7).

La Ley se aplicard a las compraventas internacionales realizadas
en esas circunstancias de cualquier clase, ya sean civiles o mercan-
tiles, sin que la calificacién en uno u otro sentido excluyan la vi-
‘gencia de la Ley Uniforme (art. 3.9). Lo cual pone de manifiesto que
esta Ley no puede quedar desvirtuada por el dato de que una de
tales compraventas esté sometida al Derecho civil o al comercial,
segin la legislacién interna de cada pais nacional. Que su afin de
tegulacién uniforme en el plano internacional no se hace depender
-de los criterios —tantas veces diversos— de cada legislacién nacio-
nal. Y constituye un nuevo y eficaz paso hacia la unificacién juri-
-dica del contrato de compraventa y de las obligaciones que de él
derivan, superando la divisién de leyes civiles y mercantiles en este
punto, de acuerdo con la idea, nada nueva pero no realizada toda-
'via (8), de la deseable unificacién del Derecho privado de obliga-
«ciones. '

En fin, el Proyecto pretende la regulacién internacional uniforme
de las compraventas de bienes muebles corporales y de la proteccién
que se dispensa al comprador de buena fe, con vistas a unificar el

(5) “Etablissement” y “place of business” dice el texto oficial bilingiie:

(6) En defecto de establecimiento se tendrd en cuenta la residencia ha-
‘bitual. Cfr. articulo 1.°-2. '

(7) Vid. articulo 1°, 1 y 2.

(8) Al menos, no en todos los paises. Una excepcidén a ello seria, entre
otros, el caso de Suiza. Cfr. el Cédigo suizo de obligaciones.

13
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Derecho interno de los diversos Estados cuya legislacidn confluya:
en estos conflictos de intereses supranacionales (9). Por eso, la Ley
Uniforme, como internacional que es, se aplicard con prefersncia
a las leyes nacionales de cada pais, e incluso a las normas generales.
de Derecho internacional privado, cuya total unificacién igualmente-
se pretende en esta Ley especial (art. 4.°). Recordemos, en todo caso,.
que cuando el Proyecto sea aprobado como Ley Uniforme, tendrd
que ser ratificado después por cada uno de los Estados nacionales
interesados, para incorporarse de esta manera a su legalidad vigente.
Y que, cuando esto ocurra, la importancia de esta Ley Uniforme para
el trafico internacional de los bienes muebles puede ser tan grande,
en atencién especialmente al nimero de Estados que la ratifiquen,.
que no es preciso insistir ahora sobre tan prometedor panorama.

2. De lo expuesto hasta quf tan resumidamente se desprende con
claridad que el Proyecto de Ley Uniforme estd intimamente vincu--
lado con el viejo y siempre nuevo problema, por lo actual que resulta,.
de la proteccién juridica del tradfico de bienes muebles en general..
Basten para demostrarlo las siguientes palabras que se contienen en:
el apartado I de la Introduccién al Texto oficial del Proyecto de
Ley Uniforme, y que dicen asi: “El Proyecto de Ley Uniforme
sobre la proteccion del comprador de buena fe de bienes muebles:
corporales constituye un complemento de la LUVI. En efecto, una:
venta regulada por la LUVI puede tener por objeto una cosa cuyo-
vendedor no pueda disponer de ella porque la facultad de disposicidn:
de la misma pertenezca a un tercero que no le haya autorizado para
ejercitarla, o también puede tener por objeto una cosa cuyo vendedor-
no pueda enajenarla mds que sujeta al derecho que un tercero tenga:
sobre ella. Si, a pasar de esas limitaciones, el vendedor dispone de la
cosa sin respetar los derechos de los terceros, entonces se plantea
el problema de saber si, y en qué condiciones, dichos terceros podran
hacer valer sus derechos contra el comprador de buena fe, o si, y-
en qué condiciones, el comprador serd protegido contra el ejercicio
de tales derechos. Se impone, pues, dar una respuesta unifcrme a:
esta cuestion; la unificacién del Derecho en materia de venta inter-
nacional resultarfa incompleta si no se regularan las consecuencias:
que tal venta puede tener para el comprador en las circunstancias
indicadas” (10).

En el ejemplo mads tipico que puede plantearse —aunque no el
unico, naturalmente—, consistente en el contrato de compraventa
de algin bien mueble, recordemos que para que el comprador re--
sulte duefio hace falta la concurrencia de los siguientes datos:

(9) Vistas las considerables diferencias que existen entre los diversos-
sistemas nacionales, el Comité de Estudios del Instituto a quien se ha en--
cargado la elaboracién del presente Proyecto de Ley Uniforme, no ha preten--
dido encontrar un denominador comiin entre las diferentes legislaciones, sino-
que ha preferido buscar las mejores soluciones, con el fin de elaborar un
derecho nuevo y moderno que satisfaga a los intereses del comercio interna--
cional (UNIDROIT: Projet..., pdg. 12).

(10) Loc. cit., pdgs. 2-4.
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a) Que el vendedor sea duefio de la cosa y que, si se vende
como libre de gravdmenes, no existan entonces derechos de terceras
personas sobre la misma.

b) Que pueda disponer de la cosa.

¢) Que el contrato de compraventa sea perfecto, es decir, juri-
dicamente valido y eficaz. Y, en su caso, que se complete mediante
la tradicién para la atribucidn de la propiedad al comprador (en los
sistemas, como el nuestro, en que estd vigente la compraventa obli-
gacional y el criterio legal del titulo y modo para la adquisicién).

Olvidemos por un momento Jos requisitos sciialados con la le-
tra b) (problema de duefio sin facultad dispositiva o con limitacién
o prohibicién de disponer, las cuales limitaciones s6lo podran ser
eficaces frente a terceros a través de un mecanismo de publicidad
registral. Asi, por ejemplo, lo dispuesto en el articulo 23 de la
L. V. M. P, de 17 de julio de 1965. Su estudio no corresponde ha-
cerlo aqui) y c) (problema de validez del acto traslativo, porque la
invalidez e ineficacia del negocio juridico de venta afectan siempre
al comprador como parte que es en el mismo y, por tanto, no pueden
serle inoponibles), y detengdmonos brevemente en el requisito de
la letra a). :

En principio, para poder transmitir su dominio a otra persona,
es necesario que el transmitente sea duefio (0 que lo sea, con ex-
¢lusidon de derechos de terceros sobre la cosa, cuando se vende
como no afectada por ellos). Ello plantea, entre otros, el problema
préctico de la necesidad de probar el dominio por parte del vendedor
para que la venta sea perfecta, problema especialmente dificil de re-
solver en materia de bienes muebles, por la falta de titulos de do-
minio escritos tantas veces y de publicidad adecuada (11). A esta
dificultad aludian los antiguos al hablar de la “probatio diabdlica”.
E! problema no es nada nuevo y tiene diversos planteamientos en
el Derecho histérico. Las dos soluciones extremas que para el mismo
se han formulado serian en sintesis las siguientes:

a) Derecho Romano: “Nemo plus iuris ad alium transferre
potest, quam ipse haberet. Ubi rem meam invenio ibi vindico.” La
reivindicacion se da en todo caso a favor del propietario. Para que
la enajenacién sea eficaz es preciso la prueba del dominio en el
vendedor. No se protege .al comprador a “non domino” mds que a
través de la figura de la usucapién. Con el tiempo, sin embargo, se
admitieron algunas excepciones a esa rigida norma: adquisiciones
del Pisco, del Emperador o de la Emperatriz, etc.

b) Derecho Germénico: ‘“Hand wahre Hand. Wo du deine Glau-
ben gelassen hast, da sollst du ihn suchen.” La reivindicacién del
propietario que crea una apariencia, en base a la cual se enajena
luego por el poseedor, se da sélo “inter partes”, no frente a terceros.
Se distingue entre cosas confiadas y cosas perdidas o robadas, para
excluir en un caso y admitir en los otros dos la accidén reivindica-

(11) A diferencia de lo que ocurre con los inmuebles, cuyo dominio se
justifica mds frecuentemente con documentos y, sobre todo, por ser suscepti-
ble de publicidad registral erga omnes.
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toria frente a terceros poseedores. Se protege asi al tercer adquirente.
Se atribuye a la investidura posesoria (Gewere) el cardcter de prueba
dominical y se da importancia a la apariencia legitimadora que crea.
Con el tiempo se exige la buena fe para la proteccién del adquirente
que conffa en esa apariencia. De donde se hacen posibles las adqui-
siciones a “non domino” (12).

A partir de ‘esos antecedentes histéricos, y de la necesidad préc-
tica de proteger el trifico de los bienes muebles, dotando de segu-
ridad a los compradores, va consoliddndose la idea de gque la po-
sesiéon sea el tnico titulo de legitimacién posible para los bienes
muebles. Obsérvese que cuando las legislaciones consagran el prin-
cipio de que la posesién mobiliaria equivale al titulo, y vinculan a
ella la adquisicién del dominio —tema complejo, sobre el cual luego
volveremos al tratar del art. 464 C. c.—, juega entonces la posesién
un papel de publicidad, funciona como apariencia o forma de publi-
cidad, que justifica la confianza del tercer adquirente y produce el
sorprendente aunque prictico resultado de la adquisicién a “non
domino”.

Cuando se adquiere del verdadero duefio y éste prueba adecuada-
mente su dominio, entonces el problema es mucho menor y sdlo
puede plantearse por defecto en los requisitos b) o c). La cuestién
es mucho més espinosa cuando el vendedor no era duefio, aunque
aparecia como tal, y el comprador confié en esa apariencia por en-
tender que compraba del verdadero propietario. Los intereses en
pugna serian los siguientes: 1. El interés perfectamente licito del
verdadero propietario para no perder su dominio por los actos in-
debidamente realizados de otra persona: el que vende como propio
lo que no es suyo. 2. El interés, igualmente digno de tutela, del com-
prador que cree que su vendedor era duefio, basado en su situacién
posesoria, al ser practicamente imposible esa prueba dominical, para
no ser privado de la cosa que compra.

En la forma de apreciacién y consiguiente valoracién social de
esos dos intereses concurrentes descansan las soluciones que en los
sistemas de Derecho positivo se han dado a este inquietante pro-
blema.

Como en seguida veremos, al examinar el articulo 464 de nues-
tro Cédigo civil, se protege al comprador.que ha adquirido la po-
sesién de buena fe. Pero, histéricamente, el requisito de la buena
fe a efectos adquisitivos nace unido a la usucapién ordinaria. Como
medio para subsanar las deficiencias del titulo adquisitivo y con-
seguir la consolidacién juridica de la situacién del adquirente posee-
dor. La buena fe juega asi para justificar una adquisicién extraordi-
naria, de quien no era duefio. El hecho de que intervenga en estas
adquisiciones mobiliarias fiadas en la apariencia posesoria nos hace
pensar que también aqui estamos en presencia de una adquisicién

(12) Para el examen de estos antecedentes histéricos en los dos siste-
mas, ver, entre otros, FERNANDO MELON INFANTE: La adquisicion de mercade-
rias en establecimiento comercial, Bosch, Barcelona, 1958, pdgs. 9 a 31.
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extraordinaria, a “non domino”, respecto de la cual la buena fe des-
pliega una eficacia convalidante. Si se tratara de una adquisicién a
“domino”, la buena fe no tendria por qué jugar. La buena fe inter-
viene como elemento para la proteccién del trafico en las adquisicio-
nes irregulares.

3. Esbozado asi en sus lineas fundamentales el complejo y nada
pacifico tema de la proteccién del triafico mobiliario, intere-
sa ahora considerar cémo se regula ese problema, qué solucién se
le da, en el Proyecto de Ley Uniforme; y, mds concretamente, de
qué manera juega la buena fe como requisito para la proteccién del
comprador. Pero antes de entrar en su examen, quizd no sea iniitil
recordar cdmo se soluciona aquel problema dentro del derecho es-
panol, y cémo la buena fe es exigida en nuestro ordenamiento para
la proteccién del trafico de los bienes muebles.

As{ pues, en forma sucesiva, vamos a ocuparnos en este trabajo
de dos materias, ambas estrechamente unidas: una relativa al De-
recho espafiol y otra al Derecho de la Ley Uniforme, ambas proyec-
tadas sobre la buena fe como requisito para la proteccién del com-
prador de bienes muebles.

II. DERECHO ESPANOL

(Coémo se regula, dentro de nuestro sistema, la compraventa de
bienes muebles? ¢Se exige para la proteccién del adquirente que
éste actie de buena fe? (Por qué, de qué manera y con qué exten-
sién?

En nuestro ordenamiento existen varios preceptos que regulan
estos casos, con diferente extensién y significado (13). De ellos, los
mds importantes nos parecen, sin duda, los articulos 464 C. c. y
85 C. de c. Por su mayor eficacia y su mas extenso valor organiza-

(13) Ademds de los sefialados extensamente a continuacién, pueden re-
cordarse los articulos 1.473 C. c. (doble venta), 545-3.° C. de c. (irreivindica-
bilidad de titulos al portador) y los contenidos en la L.V.P.M. Al estudio del
articulo 1.473 no nos vamos a dedicar ahora por su densidad de repertorio
problemdtico y, especialmente, porque el tema que en €l se trata no coincide
exactamente con el que vamos a estudiar aqui. Alli se regula la doble venta
de un bien (mueble o inmueble) y los criterios para determinar la preferencia
entre los dos compradores derivados de un mismo vendedor: problema de
colisién de titulos. Aqui, en cambio, nos interesa considerar la enajenacién
de un bien mueble por quien no es su dueiio, ni lo ha sido antes, como en
el caso anterior, pero aparenta serlo por la posesién de las cosas transmitidas.
La colisién aquf se plantea, al margen de la prioridad, entre el verdadero
propietario desposefdo, responsable o no de su desposesién, y el adquirente
confiado en la apariencia. Del articulo 545-3.° C. de c¢. no nos ocupamos tam-
poco, por no ser objeto de nuestra atencién los titulos al portador, al estar
expresamente excluidos del Proyecto de Ley Uniforme. En cuanto a la L.V.P.M.
vy la publicidad registral de sus garantias tampoco vamos a considerarlas, a
pesar de las interesantes cuestiones que plantean, porque el tema se vincula
al articulo 6.° del Proyecto de Ley .Uniforme y es objeto de estudio separado
en otro lugar.
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torio, dentro de nuestro sistema legal, vamos a considerarlos sepa-
radamente.

1. El articulo 464 C. c. es uno de los preceptos que ha motivado
mayores discusiones en nuestra doctrina, al tratar de interpretar su
contenido normativo y su eficacia reguladora dentro de nuestro De-
recho. Aparte su indudable trascendencia practica y la reiteracién del
problema social que contempla. Influyen en aquella diversidad de
opiniones la falta de claridad expresiva del articulo en cuestién y los
distintos principios convergentes en la formulacién de la norma (14).
"~ A. Un planteamiento riguroso del problema exigirfa, inicialmen-
te al menos, el estudio de los antecedentes histéricos de este precepto;
empresa que, naturalmente, no puede acometerse aqui. Digamos,
simplemente, que en el estado actual de nuestros estudios, el prece-
dente inmediato del articulo 464, parrafo 1.°, parece estar en el
articulo 2.279 C. c. francés (15). Como ha sefialado Leopoldo Alas, el
origen histérico mds préximo de la regla francesa “en fait de meubles
la possession vaut titre’”” hay que buscarlo en la jurisprudencia del
Chatelet de Parfs, que supuso un retorno a los viejos principios ger-
mdénicos vigentes en Francia en el siglo xii1, antes de la recepcién
del Derecho romano. Las opiniones de Bourjon (16), que dio a cono-
cer aquella jurisprudencia, y de los autores del siglo xviit (Denizart,
Valin y Delachenaye) influyen luego de modo decisivo en los redac-
tores del C. c. francés (Portalis, Bigot-Preameneu, Goupil), y de ahi
pasa al articulo 2.279 C. c. francés y 464 C. c. espaiiol (17).

(14) Ocurre aqui como en tantas otras instituciones de nuestro Dere-
cho privado, cuya formulacién legal resulta del acarreo histérico de criterios
distintos y aun, a veces, contradictorios. Recordemos, por ejemplo. nuestro
Derecho de sucesiones, organizado sobre principios romanos y germadnicos
a la vez; o las normas reguladoras del trdfico de los bienes inmuebles (do-
ble venta, Registro de la Propiedad).

(15) “En fait de meubles la possesion vaut titre. Néanmoins celui qui
a perdu ou auquel il a eté volé una chose peut la revendiquer pendant trois
ans, a compter du jour de la parte ou du vol, contre celui dans les mains
duquel il la trouve; sauf & celui son recours contre celui duguel il la tient”.

(16) Segin BOURJON, “en materia de muebles la posesién equivale al tj-
tulo de propiedad. La seguridad del comercio lo exige asi. El fundamento de
esta mdxima es que ordinariamente no se poseen mds cosas muebles que aque-
llas de que se es propietario. Asf, la posesién debe decidir en cuanto a esto:
es la mejor gufa; ;qué otra cosa se podria tomar sin caer en confusién?
De aqui se deduce que, en tesis general, los muebles no son perseguibles”.
(Citado por LeoroLpo ALAS, La publicidad y los bienes muebles. Centro de
Estudios Histéricos, Madrid 1920, pdgs. 69-70).

Y mds adelante afiade: “Si el depositario habia vendido el mueble, el
propietario del mismo no puede reclamarlo de manos del comprador porque,
en materia de muebles, la posesién “valant titre”, la seguridad del comercio no
permite que se atienda una tal reivindicacion; es preciso., pues, en este caso,
rechazarla; el orden y la ventaja publicos asf lo exigen y tal es la jurispru-
dencia del Chatelet, y tal jurisprudencia tiene su raiz en la costumbre” (ci-
tado por FERNANDO MELON, La adquisicion de mercaderias en establecimiento
comercial, pag. 43).

(17) LeopoLpo ALas, loc. cit., pdgs. 64 y 72.

Sobre el origen histérico de la regla “In fatto di mobile possesso vale ti-
tolo” en Derecho romano, D, germdnico, D. francés y D. italiano, vid. MEN-
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Recuérdese, por lo demds, que como han puesto de manifiesto las
-investigaciones de Merea y Garcia de Valdeavellano, los principios
germanicos en materia de reivindicacién mobiliaria estuvieron vigen-
“tes en el Derecho medieval espafol; y que segun los Fueros municipa-
les inspirados en dichos principios, sélo las cosas muebles robadas
o perdidas eran susceptibles de reivindicacién (18). Cierto que con
la recepcién del Derecho romano, las Partidas vuelven al criterio
de la reivindicacién mobiliaria con cardcter general, y olvidan la
distincién germdnica entre cosas confiadas y perdidas o robadas. Sin
embargo, al no establecerse ninguna norma relativa a este problema
en ¢l Ordenamiento de Alcald ni en las Leyes de Toro, de la prela-
-cién de fuentes contenida en ambos cuerpos legales resulta la vigen-
-cia de los Fueros municipales, y de los principios germanicos que
los inspiraban, con preferencia al sistema de reivindicacién romana
de las Partidas (19). Lo cual demuestra que durante un dilatado pe-
riodo de la evolucién histérica de nuestro Derecho, hasta el si-
:glo xviI quizd, estuvieron vigentes en nuestra patria los criterios
de irreivindicabilidad de los bienes muebles no perdidos ni robados.
Dato que puede resultar sintomatico en la valoracién histérica del
Derecho espafiol.

B. Para tratar de explicar la norma contenida en el articulo 464,
se han formulado por nuestros autores numerosas teorias. Su es-
“tudio detallado y su valoracién critica no corresponde hacerlo aqui,
por no ser objeto de este trabajo (20). Si acaso, tan sélo debemos
-dejar planteado ahora el problema en sus lineas fundamentales, como
punto de partida para lo que luego se ha de exponer.

Si la posesién de los bienes muebles adquirida de buena fe equi-

GON1, Gli acquisti a non domino, 2.° ’edicién, Milano, Giuffre, 1968, pdgs. 33
y siguientes. :

(18) Cfr. para el Derecho visigodo el Liber Judiciorum, Libro XI, titu-
lo 3, Ley 1. Y para el Derecho medieval posterior los Fueros del Albedrio
“(Ley XV, titulo III), de Soria (Pardgrafos 372 y 560), Logrofio, Miranda, Avi-
1és, Oviedo, Cuenca, Plasencia, Zorita de los Canes, Coria, Usagre, Cdceres,
Alcald, Alba de Tormes y el Fuero Viejo de Castilla, textos todos ellos re-
cogidos por FERNANDO MELON, loc. cit.,, pdgs. 50-56. Segin este autor, la
regulacién contenida en el Fuero de Soria equivale por completo al sistema
que luego se habia de instaurar en el articulo 464 C. c.

(19) FErNanNDO ‘MELON, loc. cit.,, pdgs. 78-79.

(20) VaLLeEr DE GoytisoLo clasifica asi el cuadro de opiniones doctri-
nales:

a) Teoria de la presuncién de justo titulo a los efectos de usucapién
+(CoMas, M. ScaeEvoLa, DE BUEN, ISABAL, BARRACHINA.)

b) Teoria de la presuncién iuris tantum de propiedad (TRAVIESAS,
FALCON). :

c¢) Teorfa de la presuncién de dominio a efectos de limitar la reivindica-
cién mobiliaria (SANCHEZ ROMAN, MANRESA, VALVERDE, BONET RAMON, PELLA
FORGAS).

d) Teoria de la adquisicién a non domino (ALAs, CASTAN, HERNANDEZ
*GIL, GARRIGUES, PEREZ Y ALGUER, NUNEZ LAGOs, SANCHEZ VELASCO, SANZ
FERNANDEZ, BERGAMO, JORDANO, LADARIA, GOMEZ ACEBO).

(La reivindicacion mobiliaria como tema fundamental del articulo 464 C. c.,
«en “Estudios sobre Derecho de cosas y garantias reales”, colecc. Nereo, Bar-
<celona, 1962, pdgs. 298-303).
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vale al titulo, ;cémo debe ser entendida aqui la palabra titulo para
descubrir el sentido normativo de la frase?

a) Titulo podria entenderse en el limitado concepto de titulo
ad usucapionem. Como a efectos de usucapién el titulo no se pre--
sume, sino que debe ser verdadero, vilido y debe probarse (articu--
los 1.952 a 1.954 C. c.), la posesidon en concepto de dueno del usu--
capiente equivaldria a la prueba del titulo a estos efectos adquisitivos.
Pero seria siempre preciso el transcurso de tres afios (1.955-1.° C. c.)..
Con lo que la proteccién que concede el articulo 464 al adquirente-
de buena fe de cosas muebles resultard bien menguada y no servird.
para garantizar la seguridad del trifico, ademds de no ser conforme.
con los precedentes germanicos en que parece inspirarse la norma.

b) Tampoco puede aceptarse que titulo aqui equivalga a pre--
suncién de titulo de propiedad. Porque no se corresponde con la
expresién terminante del precepto (la posesién no sirve para presu--
mir el titulo, sino que equivale al titulo) y porque tal presuncién.
podria ser desvirtuada por la prueba en contrario (prueba no tasada,.
obtenida a través de cualquier medio, segin las directrices legales
de nuestro sistema probatorio), en cuyo caso podria entrar en juego-
la reivindicacién del primitivo duefio. Solucién que parece ir en
contra de la propuesta por el propio articulo 464 C. c.

c) El titulo podria considerarse como titulo de propiedad del
poseedor adquirente de buena fe y en concepto de dueiio, en el sen--
tido en que se emplea esta palabra en la teorfa del titulo y el modo..
Titulo de dominio como iusta causa traditionis, como fundamento-
de la adquisicién.- Pero la posesién del adquirente no puede suplir
aqui la nulidad formal del titulo adquisitivo, al cual, por tanto, no
reemplaza. La nulidad del titulo adquisitivo (por inexistencia o ili--
citud de la causa, o vicio de consentimiento, pongo por ejemplo)-
siempre repercutird sobre el adquirente, aunque sea posedor de bue-
na fe, como parte que es en el negocio invéalido. El articulo 464 pro--
tege al adquirente no frente a la nulidad material de su titulo
adquisitivo (porque ello no es posible y resultaria incongruente en
nuestro sistema), sino frente a la falta de titularidad del transmi--
tente.

d) " Titulo como titulo probatorio. Se trata de acreditar que el
poseedor es duefio a efectos de la reivindicacién de un duefio ante--
rior. La posesién no presume el dominio, sino que equivale a tftulo
de dominio, en la lucha reivindicatoria que se plantea con un duefo
anterior que ha perdido voluntariamente la posesién de la cosa. Y’
esta prueba de dominio en el poseedor sélo puede desvirtuarse por
la prueba de que el duefio anterior ha perdido la cosa o ha sido
privado ilegalmente de ella (21). Unicos supuestos estos dos en que

(21) Segin VALLET, la palabra titulo en el articulo 464 no tiene idén--
tico significado que en la teoria del titulo y el modo, sino precisamente el:
mismo que en la teorfa de la reivindicacién. Juridicamente la palabra titulo-
puede significar: a) el fundamento juridico de un derecho; b) causa tradi--
tionis et usucapionis; c) documento justificativo de una u otra o de cual--
quier derecho. En la actual teoria del titulo y el modo, el titulo corresponde-
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no entra en juego la proteccién dispensada por el articulo 464. En
todos los demds casos, la posesién de buena fe por parte del adqui-
rente de una cosa mueble sirve de titulo acreditativo de su dominio,
aun cuando el transmitente sea un non dominus, supuesta siempre
la validez del titulo traslativo, y excluye la reivindicacién. Tal pa-
rece ser la tesis mds aceptable y la que mejor se armoniza con la
finalidad del articulo 464.

Desde otro punto de vista pienso que la adecuada interpretacién
del articulo 464 no puede hacerse a nivel meramente literalista o
gramatical, inquiriendo sélo qué significa la palabra “titulo”, sinc
mds bien averiguando su sentido finalista, qué finalidad se pretende
con el principio protector que inspira la norma en él contenida,
fuera ya del hermetismo expresivo de su formulacién literal. En
definitiva, hablar de que en materia de muebles la posesién equi-
vale al titulo no deja de ser un brocardo histéricamente estereoti-
pado, cuyo motivo no puede descubrirse sélo a través de las
palabras en que qued¢ formulado. Y, lo que es aliin mds importante,
que la interpretacién del articulo 464 no puede ser sdlo histérica,
examinando los criterios a que obedecié su formulacién, sino que
debe hacerse realista y actual, a partir de la valoracién de los intereses
que encierra y del perfil que presenta el moderno trafico mobiliario,
interpretacién socioldgica que refleja los fendmenos y las necesida-
des actuales.

Parece aceptable admitir que el articulo 464 contempla primor-
dialmente el problema de la reivindicacién mobiliaria, sefialando los
requisitos necesarios para que la posesién del adquirente haga irrei-
vindicable frente al duefio anterior la cosa mueble adquirida. Tales
requisitos serdn: que la posesién se adquiera de buena fe; que —na-
turalmente y aunque el Cédigo no lo recoja expresamente— se ten-
ga en concepto de duefio y el titulo adquisitivo sea valido; que se
trate de cosas muebles no perdidas ni de las cuales el propietario
haya sido “privado ilegalmente”; que dichas cosas muebles no estén
sometidas a un régimen especial de publicidad registral, cuya efica-
cia especifica haria inaplicables los efectos genéricos atribuidos aqui
a la publicidad posesoria; y que la adquisicién no se realice en
Bolsa, feria, mercado o de comerciante legalmente establecido, por-
que entonces la solucién del problema pasa a ser disciplinada por
las normas especiales del C. de c¢. Cuando todos estos presupuestos
se dan, el propietario —voluntariamente— desposeido de la cosa no
puede luego reivindicarla frente al adquirente de buena fe que confié
en la apariencia posesoria del trandens non dominus.

En tales supuestos, la posesién del adquirente funciona como ti-
tulo suficiente para legitimar su situacidén, y frente a él se estrella
el titulo del reivindicante. La posesién es titulo acreditativo de tal

a la causa traditionis (art. 609-2.°), es decir, a ciertos contratos que mediante
la tradicién justifican que con ésta se transmita el dominio. Para la reivin-
dicacién, en cambio, titulo es equivalente a la justificacion de la adquisicion...
En el articulo 464, siendo su tema la reivindicacién, titulo significa tanto
como justificacién de 1a adquisicién de una cosa (loc. cit., pag. 341).



202 Manuel Amorés Guardiola

situacidn irreivindicable, y sélo podra ser destruido mediante la prue-
ba de la falta de buena fe o de la pérdida o privacién ilegal de la
cosa; es decir, de la no concurrencia de los requisitos necesarios
para que el articulo 464 entre en juego. Como ha dicho Vallet, el
temna del articulo 464 es la reivindicacién mobiliaria. Se ocupa este
articulo de los efectos de la posesién de bienes muebles en el am-
bito de la reivindicacién (22). Y cuando entre en juego la reivindi-
cacién por falta de alguno de estos requisitos legales, se establece
un derecho de reembolso del precio a favor del comprador si ad-
quirié en venta publica o a favor del Monte de Piedad en que es-
tuviera empefiada la cosa vendida. El articulo 464 no distingue en-
tre adquisicién de la posesién a titulo oneroso o gratuito, porque
no vincula a la naturaleza del titulo adquisitivo la proteccién que
dispensa. Y porque, como ya hemos dicho, la palabra titulo no sig-
nifica aqui titulo de atribucién o titulo traslativo, sino titulo proba-
torio acreditativo del dominio del poseedor. Se prueba la adquisicién
del dominio, no la naturaleza onerosa o gratuita del negocio ad-
quisitivo, que aqui, en principio, no interesa.

Pero si todo ello es cierto, parece igualmente oportuno recordar
que la situacién juridica del adquirente no sujeto a reivindicacidn,
que deriva de su posesién con buena fe, se traduce en una adquisi-
cién de dominio inatacable a su favor. Y que por haber adquirido
la cosa de quien no era duefio, sino mediador posesorio, la protec-
cién que le dispensa el articulo 464 C. c. supone una adquisicién
a non domino. No parece razonable entender que exista un derecho
de dominio vacio de contenido y de accién reivindicatoria. Ni una
situacién juridicamente protegida de poder a favor del adquirente
de una cosa mueble en concepto de dueflo, frente al cual no quepa
la reivindicacién ‘del anterior propietario, y que no se traduzca en
un derecho de dominio, aunque la cosa se adquirié de quien no era
duefio. Al articulo 464 sdlo le interesa el aspecto de la reivindica-
bilidad de los bienes muebles y el papel que desempefia la posesién
de los mismos en determinadas condiciones para hacerlos irreivin-
«dicables. Pero el especticulo social aqui contemplado es mds pro-

{22) La regla en virtud de la cual la posesién de los bienes muebles
equivale al titulo, que inspira el articulo 2.279 C. c. francés, estd dictada
fundamentalmente para la reivindicacién.

La posesién vale como titulo. El tftulo stricto sensu no interesa, porque
la posesién lo sustituye. Para reivindicar contra el poseedor sélo cabe, por
tanto, atacar la posesién probando que el demandado no posee en concepto
de titular, o que carece de buena fe, o bien demostrar que el reivindicante
fue poseedor y que perdid la cosa o le fue robada o hurtada.

Mientras la reivindicacién inmobiliaria debe apoyarse en titulos de domi-
mio no desvirtuados, la titularidad de la propiedad de la cosa mueble que
se quiere reivindicar debe acreditarse probando la posesién en concepto de
duefio de dicha cosa y la pérdida o privacién ilegal de la misma.

Ello por la habitual clandestinidad de las transmisiones mobiliarias y la
dificultad de probar la adquisicién de los bienes muebles. Por eso, la posi-
cién defensiva del demandado descansa en su posesién. Mientras en los in-
muebles se presume el titulo (por la posesién), la de los muebles equivale al
mismo (VALLET, loc. cit., pdgs. 337-339).
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fundo, mas complejo. Por el camino de la irreivindicabilidad llega-
'mos a la calificaciéon final del fenémeno juridico como una adquisicién
a non domino (23).

Segin Ladaria Caldentey, la legitimacién de que goza el poseedor
de bienes muebles (y que deriva de la apariencia posesoria) culmina

(23) Aunque el tema especifico de las adquisiciones a non domino no
corresponde estudiarlo aqui, no hemos querido silenciarlo ni dejar de dar
nuestra opinién al respecto. Sobre el mismo problema volveremos repetida-
mente a lo largo de este trabajo. Véase lo dicho después al tratar de la efi-
cacia del articulo 85 C. de c.,, o de las adquisiciones de buena fe en el Pro-
yecto de Ley Uniforme. Baste aqui con dejar apuntada nuestra visién personal,
favorable al reconocimieno de la adquisicién a non domino en el articulo 464.
Aunque sea en forma superficial, sin mayores justificaciones por el momento,
que s6lo mds adelante podrdn encontrarse. Y con la finalidad estricta de
centrar adecuadamente el requisito de la buena fe. al cual en seguida nos
vamos a referir, dentro de la visién general del articulo 464.

Sin embargo, no se nos ocultan algunas de las dificultades cue puedan
oponerse a la construccién que aqui se defiende.

Asi, por ejemplo, para reivindicar la cosa mueble basta con probar que
se era poseedor y que se ha perdido la cosa o ha sido privado ilegalmente
de ella. Pero esta prueba no justifica el dominio, poraue no garantiza aue, a
su vez, otra persona no haya perdido o haya sido privado de la cosa con
anterioridad (VALLET, loc. cit., pdg. 358). Asi aue el que compra con buena
fe del mediador posesorio una cosa mueble confiada, excluye la reivindica-
cién del poseedor mediato aque ha creado la apariencia, el cual es dueiio
presunto de la cosa confiada, pero no siempre serd definitivo duefio. Frente
a ese anterior propietario, que dio la cosa en depésito, por ejemplo, el com-
prador del depositario adquiere a non domino y se hace duefio. Frente a
tal comprador, no es posible la reivindicacién del depositante. Pero si éste,
aun creyéndose propietario, adquirié de buena fe de una persona cue no
lo era, y que trafa su titulo de alguien causante de robo o privacién ilegal,
entonces el primitivo propietario indebidamente desposeido podrd reivindicar
—parece— frente a todos los subadquirentes posteriores, aungue sean de bue-
na fe. Con lo cual tendriamos que, a efectos «e reivindicacién, un poseedor
seria propietario frente a unas personas y no frente a otras.

Es el arduo problema de la propiedad relativa o del mejor derecho a ser
duefio, que juega de manera distinta en relacién con flas distintas personas
interesadas. Pero esto ocurre siempre en los bienes muebles, cuando legal-
mente se admiten causas (pérdida y privacién ilegal) que excluyan en todo
caso la adquisicién en firme. Por eso el problema no se plantea, o se plantea
de forma diferente, en el articulo 85 C. de c., en que la adquisicién es auto-
mdtica cuando intervienen los requisitos legales, porque no pueden entrar en
juego circuntastancias impeditivas. Y estd igualmente superado en los bienes
inmuebles, cuando éstos se acogen a la publicidad registral. Poroue entonces
la incertidumbre v la presuncién de dominio no iuegan frente al tercero que
confia en los pronunciamientos del Registro v adquiere a non domino frente
a todos.

En cambio, como ha dicho VALLET, el dominio absoluto de los bienes
muebles sélo puede justificarlo el poseedor probando que no los ha deiado de
poseer desde su adauisicién originaria o justificando su usucapién. Por el
cardcter normalmente oculto de la titularidad de estos bienes, que no suele
justificarse con titulos documentales de adquisicién (loc. cit., pdg. 358). De
esta manera el poseedor mediato serd s6lo un propietario presunto. v el sub-
adquirente de buena fe no podrd excluir la reivindicaciéon de un propietario
anterior que perdié la cosa.

Pricticamente podria haberse evitado esta incertidumbre sin excluir la
proteccién del comprador en los casos de pérdida y privacién ilegal. Con lo
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en la posibilidad de transmitir la propiedad u otros derechos reales
sobre la cosa a un tercer adquirente de buena fe... El titular apa-
rente tiene la posibilidad de realizar en nombre propio actos efica-
ces sobre la esfera juridica ajena. A su juicio, no debe hablarse aqui
de ‘“legitimacién aparente”, como quiere Betti, sino de legitimacién
“extraordinaria”, para explicar la posibilidad de obrar del titular
aparente, pues éste tiene un verdadero poder juridico en virtud del
cual obra eficaz, aunque ilicitamente, sobre la esfera juridica aje-
na... Cuando se admite esta legitimacién extraordinaria para dis-
poner en un acto traslativo, existirda una adquisicién a non do-
mino (24).

Claro que la eficacia prictica de la proteccién concedida por el
articulo 464 dependerd en gran medida de cémo se interprete, en
sentido mds amplio o mds estricto, la frase privacién ilegal, aue ac-
tda como causa de excepcién a la irreivindicabilidad que aquf
se consagra. Si se estima que en todo supuesto de enajenacién in-
debida de una cosa mueble por el mediador posesorio (arrendatario,
depositario, prestatario, etc.) existe privacién ilegal para el propieta-
rio que habfa confiado la cosa al enajenante, y que el adquirente de
buena fe no quedard protegido frente a la reivindicacién del duefio
desposeido, entonces la virtualidad practica del articulo 464 sera
prdcticamente nula. Por eso, porque el origen histérico de la norma
que comentamos parece estar en los principios germinicos que dis-
tinguian entre cosas confiadas y cosas perdidas o robadas, y por-
que pensamos que la interpretacién del articulo 464 debe hacerse
de acuerdo con su finalidad de proteccién del trafico juridico y
de la confianza de los terceros en la apariencia posesoria (25), cree-

cual el trdfico estaria mucho mds protegido, como ocurre en el articulo 85
C. de c. Pero no es ese el camino seguido por nuestro Derecho.

En todo caso, y a pesar de la complejidad de reclamaciones intersubjetivas:
que el juego del articulo 464 puede ofrecer, creemos que no hay inconvenien--
te en admitir la adquisicién @ non domino a favor del adquirente de la po-
sesién de bienes muebles con buena fe, que no sufre la reivindicacién o que
puede reivindicar frente a ulteriores despojantes. Al menos mientras no se
resuelva su adquisicién por la reivindicacién con éxito de un anterior titular.
La situacién de éste cuando no reclama parece encontrarse en silencio, ino-
perante (“silencio de la relacién juridica”). Por eso también, esa provisionali--
dad termina por el transcurso del plazo para la usucapién. Y sélo se da frente:
a aquella concreta persona.

(24) Legitimacion y apariencia juridica, Bosch, Barcelona, 1952, pdgi--
nas 148, 132-133 y 141.

(25) No se diga que el criterio inspirador del 464 no estd en la protec--
cién del tréfico y de la apariencia posesoria, como lo prueba el hecho de no
proteger al poseedor de buena fe que adquiere de un titular aparente, igual-
mente poseedor de buena fe, si éste, a su vez, adquiri6 de un mediador:
posesorio, cuando la cosa habfa sido robada o perdida. Porque entonces el
propietario que sufrié la pérdida o el robo podrd reivindicarla no sélo del'
primer comprador {(que no se hizo duefio por la concurrencia de ese vicio),
sino también del segundo. Esta falta de proteccién del subadquirente o se-
gundo comprador, por causa de la originaria pérdida o privacién ilegal,
demostrarfa que no se protegia —al menos en todos los casos— el trifico v la
apariencia.

Ello es cierto. Y quizd la solucién legal no resulte enteramente satistac--
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mos que la frase “privacién ilegal” debera ser entendida en sentido
estricto, como sinénimo de hurto o robo, sin mayor extensién a
otros supuestos que harfan inaplicable el principio de irreivindica-
bilidad.

C. El Tribunal Supremo se ha ocupado del articulo 464 en nu-
merosas ocasiones (26). Como ha recordado Diez Picazo, los dife-
rentes problemas sometidos a la interpretacién jurisprudencial en
estas Sentencias, pueden ser agrupados en dos drdenes distintos de
cuestiones: 1) las- tercerias de dominio frente al embargo de bienes
muebles; 2) la reivindicaciébn por parte del anterior propietario
frente al ulterior adquirente de buena fe de bienes muebles (27).

En los pleitos en que se ejercita una tercerfa de dominio, nor-
malmente el Tribunal Supremo confirma —o establece—la tesis que
da lugar a aquélla, basandose en que el tercerista seguia siendo due-
fio de los bienes muebles, a pesar de que fueran poseidos por el
deudor embargado, y teniendo en cuenta la apreciacién conjunta
de 'a prueba presentada.

En el caso de las tercerfas de dominio habria que matizar lo si-
guiente: Quiza juegan en este tipo de conflictos tres intereses con-
tradictorios. El interés del verdadero propietario a no ser despojado
de la cosa mueble que le pertenece y respecto de la cual otra persona
tiene la posesién inmediata. El interés del acreedor para conseguir
el pago de su crédito sobre cualesquiera bienes de su deudor, cuando
ignora que los bienes muebles que éste posee no le pertenecen. Y
el interés del rematante en la subasta judicial, que compra el bien
mueble en cuestién y paga el precio correspondiente. Si pensamos
en la seguridad del trifico y en la necesidad de garantizar al com-
prador que cree adquirir del verdadero duefio, en la legitimacién
para disponer derivada de la apariencia posesoria y en que la po-
sesién de los bienes muebles equivale a prueba —titulo probatorio—
del dominio de los mismos, podriamos entender que la interpreta-
cién jurisprudencial del articulo 464 en estos casos es demasiado
restrictiva. Pero el problema es méas complejo. Recuérdese aue el
poseedor, deudor embargado, no es tercero, y, como tal, su posicién
no merece la proteccién frente a la del verdadero propietario. Que el

toria desde este punto de vista. Pero también lo es que en la valoracién
de los intereses en pugna que aqui se plantea, €l Derecho espaiiol opté por
no consagrar la pérdida del dominio en contra del propietario que sufrié
la privacién legal en ningin caso, ni siquiera frente a subadquirentes de
buena fe. Que ello representa una excepcién al principio general protector con-
'sagrado en ese precepto. Y que ese criterio legal restrictivo, censurable o no
para nuestra mentalidad actual, en ningin caso autoriza a desvirtuar el prin-
cipio general de proteccién del tridfico, que aqui se manifiesta con mayor o
menor extensién.

(26) Cfr., entre otras, las Sentencias de 11 de julio de 1900, 19 de di-
ciembre de 1900, 31 de diciembre de 1910, 17 de abril de 1917, 5 de
diciembre de 1924, 13 de enero de 1926 , 8 de octubre de 1929, 19 de julio
de 1945, 26 de junio de 1946, 1 de diciembre de 1947, 27 de mayo de 1958
y 18 de diciembre de 1958.

(27) Estudios sobre la jurisprudencia civil, vol. 1I, Edit. Tecnos, Ma-
-drid, 1969, pdgs. 72 y siguientes.
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acreedor embargante tampoco es tercero, sino que sélo pretende
la realizacién del valor de la cosa para cobrar su crédito simple o no
privilegiado. Y que, aunque poseido materialmente por el deudor,
el bien mueble sigue perteneciendo al patrimonio del verdadero due-
fo, el cual no debe quedar despojado por la mera reclamacién de
un acreedor personal ajeno que, ademds, puede encontrar otros bienes
susceptibles de embargo en el patrimonio de su deudor. En la pugna
de intereses asi suscitada, parece socialmente preferible y digno de
mayor proteccién el del verdadero propietario, poseedor mediato,
que el del acreedor del mediador posesorio. En este sentido quiza
tenga justificacién la postura estricta de nuestro Tribunal Supremo.

Cuestién distinta se plantea cuando la lucha surge entre el pro-
pietario con posesién mediata y el rematante en la subasta en que
se vende el bien mueble. Porque, como comprador, éste si es tercero,
y su aparicién podria hacer ineficaz o inoponible frente a él el do-
minio sin posesién corporal, cuando adquirié de buena fe confiado
en que el ejecutado era el duefio. Mas tampoco esto es del todo
cierto, porque en las subastas judiciales se enajenan los bienes
muebles en las mismas condiciones en que se encontraban, el com-
prador queda sujeto a las posibles resultas de la falta de titula-
cién del embargado, y la realizacién del valor de la cosa no implica
una operacién tipica de trdfico juridico. Aparte el dato real de que
muchas veces los rematadores son personas avisadas que se aprove-
chan de las ventajas que estas ventas no habituales producen. Aun-
que aqui, el tema es mdis dudoso, por la interposicién del tercero
comprador —cuando no es, claro, el mismo acreedor el rematante
que se adjudica el bien embargado, porque entonces no existiria el
tercero—, en el plano de la jurisprudencia de intereses quizd tam-
poco haya razén suficiente para excluir la proteccién del propieta-
rio frente al comprador en la subasta. El tema es bastante opinable,
y habrfa que matizarlo de acuerdo con las circunstancias de cada
caso concreto. Mas tampoco aqui es tan sencilla la critica de la in-
terpretaciéon dada por nuestro Tribunal Supremo al permitir la ter-
ceria.

En cuanto a la segunda cuestidn, intimamente enlazada con la
primera, se concede igualmente la reivindicacién mobiliaria frente
al comprador de un acreedor que se habfa adjudicado en pago el bien
mueble en venta judicial (S. 31 diciembre 1910) o frente al compra-
dor del bien mueble embargado en publica subasta (S. 13 enero
1926). El Tribunal Supremo considera preferente el derecho del
reivindicante sobre el del comprador, y reconoce la propiedad a fa-
vor de aquél, a pesar del articulo 464. En relacién con este enfoque
del problema debemos recordar la conocida Sentencia de 19 de julio
de 1945, en la cual se consagra la linea de interpretacién romanista
del articulo 464 y se llega a la conclusién de que el adquirente de la
posesiéon de bienes muebles, aunque sea de buena fe, no consuma
una adquisicién a non domino, y no excluye la reivindicacién por
parte del anterior propietario. Solucién restrictiva que reduce la pro-
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teccién del trafico y de los terceros adquirentes, fundidndose en los.
siguientes argumentos:

a) Que la expresién “privacién ilegal” del C. c. espanol es:
mas amplia que la francesa “vol” del articulo 2.279 del Cédigo Na-
paledn.

b) Que la interpretacién restrictiva romana es la mas conforme.
con nuestro Derecho tradicional. '

c) Que la seguridad del trafico queda suficientemente protegida:
con las normas del C. de c.

d) Que, a pesar de esta estricta interpretacién, el articulo 464
sigue siendo 1til porque establece una presuncién de legitimidad a.
favor del poseedor de buena fe, con la consiguiente inversién de la.
carga de la prueba.

e) Que la solucién contraria y mds amplia resultaria peligrosa
por el creciente valor alcanzado actualmente por los bienes muebles.

f) Que por exigencias éticas se impone no extremar las facilida--
des para las adquisiciones de la propiedad a non domino.

Tales razones no resultan muy convincentes ni resisten, en verdad,.
una critica rigurosa. Como ha dicho recientemente Hernindez Gil,.
no parecen afortunadas las razones que invoca el Tribunal Supremo.
en el plano econdémico-social y en el ético para defender aquella pos--
tura. En ambas aseveraciones —e) y f)— campea el mds rigido con-
servadurismo de corte cldsico que no percibe siquiera la socialidad
primaria del derecho germdnico medieval. El creciente valor alcan--
zado por los bienes muebles no justifica sin méas restringir la necesa--
ria seguridad juridica en el trifico mobiliario, igualmente creciente
en la actualidad. Y ademds, la norma ética no puede identificarse con.
la ardorosa defensa de la propiedad, o mejor, del derecho a seguir
siendo propietario. En el principio —puramente romano y al cual si-.
gue ateniéndose la jurisprudencia— de que nadie puede dar lo que
no tiene, hay mds dosis de légica que de ética. En la regla de que la
posesién equivale al titulo, la ética se sobrepone a la simetrfa 14--
gica (28).

En resumen, la interpretacién jurisprudencial que nuestro Tribu-
nal Supremo ha venido haciendo del articulo 464 C. c. no siempre
resulta justificada, especialmente en los casos en que se permite la
reivindicacidn del anterior propietario frente al adquirente de buena
fe de los bienes muebles. Cuestién distinta es la que se refiere al ejer--
cicio de las tercerfas de dominio, cuya permisién puede parecer a
veces mas oportuna. Lo cierto es que aquella interpretacién restric-
tiva, que no excluye la accidn reivindicatoria frente al poseedor de
buena fe, va en contra de la norma protectora de los terceros adqui--
rentes que en este articulo se establece. No es muy afortunada desde
el punto de vista social, de jurisprudencia de intereses y de su reper-
cusién practica; y tampoco ¢std de acuerdo con las actuales exigen-
cias del trafico juridico de los bienes muebles, necesitado de seguridad

(28) La funcion social de la posesion, Real Academia de Jurisprudencia .
v Legislacién, Madrid, 1967, pags. 128-130.
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7y rapidez sin mengua de la justicia. Pero, a pesar de ello, no puede si-
lenciarse aqui, como dato a tener en cuenta para calibrar la trascen-
-dencia social que la norma contenida en el articulo 464 C. c. tiene en
nuestro ordenamiento juridico actual.

D. El articulo 464 C. c. espaiiol expresamente menciona a la bue-
na fe como uno de los requisitos para que entre en juego la protec-
cion que en él se dispensa al poseedor de bienes muebles. Para que
Ta posesién de una cosa mueble sirva de titulo al posesdor serd pre-
€iso, por lo menos, que el propietario anterior no la haya perdido
ni haya sido privado ilegalmente de ella (prueba que, en su caso, in-
cumbe al reivindicante y que estard en funcién, naturalmente, de la
amplitud con que se entienda el término “privacién ilegal”) y que
el poseedor actual la haya adquirido de buena fe. Sin buena fe (cuya
prueba corresponde igualmente a la otra parte, por la presuncién le-
-gal en este sentido, a que luego nos referiremos) no puede el poseedor
-excluir la reivindicacién del anterior propietario. Requisito éste de la
buena fe, cuya formulacién en el precepto legal aludido nos parece
‘importante por el valor organizatorio general (derecho comiin) que
tiene para el trifico de bienes muebles. Lo cual supone que la no
-exigencia de buena fe deberd ser expresamente sancionada en otra
morma especial, aplicable a algin caso particular, como excepcién al
<riterio de la norma general.

a) Lo primero que nos sorprende en el articulo que comentamos
‘es cémo se recoge aqui tan explicitamente este elemento de la buena
fe, cuando el mismo no aparece en el articulo 2.279 C. c. francés, que
parece ser su antecedente inmediato. La version francesa del princi-
pio, formulado como brocardo, no alude a la buena fe: “En fait de
meubles, possession vaut titre”. Claro que las necesidades précticas
‘han impulsado a la jurisprudencia francesa, y a los autores que se
-ocupan de este problema en el pais vecino, a exigir igualmente la
‘buena fe del adquirente para hacer su posicién irreivindicable (29).
Ello significa: de una parte, que la inspiracién francesa del C. c. es-
pafiol en este punto no ha sido tan absoluta, y que en la redaccién
-de nuestro precepto cristalizan también —como no podia por menos
de ser— nuestros antecedentes histéricos y la singular postura del
Detecho espafiol; peculiaridad que no debe olvidarse al interpretar
Ja norma, y que le presta un perfil quizd mas complejo y dificultoso.
De otra, que aun partiendo de criterios legales no idénticos, la
solucién juridica de los problemas pricticos planteados conduce a
veces a respuestas semejantes.

El origen histérico de la buena fe es muy antiguo. Su estudio nos
Tlevarfa al Derecho romano. Y aun dentro de él, se utilizaba esta ex-
presién con diferentes sentidos. Se distinguia asi entre bonae fidei
possessor y los contractus bonae fidei (30). Desde el punto de vista

(29) Cfr. Arréts de la Cour de Cassation de 21 noviembre 1927, 19 ju-
mio 1928, 12 marzo 1888, 22 mayo 1906, 5 diciembre 1876, 26 marzo 1901,
etcétera.

(30) VonN THuUR, La buena fe en el Derecho romano y en el Derecho ac-
{tual, “R.D.P”, 1925, pdgs. 337 y siguientes.
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que ahora mds nos interesa, la buena fe se nos aparece como un re-
quisito de la prescripcién adquisitiva o usucapidn. Segin De Mier
Vélez, la buena fe es una exigencia que el Derecho romano clasico
introduce para la usucapién. La legislacién de las XII Tablas sélo
exigia para la usucapién la posesién durante un tiempo y que la
cosa no fuese furtiva. Pero en el Derecho clédsico se introducen otros
requicitos: la buena fe y la justa causa, después llamada justo titulo.
En Derecho romano, la buena fe resulta ser una creacién de la dltima
jurisprudencia republicana. Cuando el que tranfiere la posesién no
-es propietario, si el adquirente le cree propietario, su buena fe se fun-
da en ignorar “eam rem alienam esse”: es el caso mds frecuente en
la vida real y contemplado por numerosos textos (31). El error del
usucapiente fundamenta la buena fe necesaria en su posicién. Por
-el mismo camino, en Derecho justinianeo la buena fe a estos efectos
se configura como creencia o ignorancia (32)

En la evolucién histérica de la posesién de buena fe ad usucapzo-
nem ha jugado un importante papel la tradicién del Derecho candnico.
Ha recordado Busi que todo el instituto de la usucapién sufrié una
profunda reforma de cardcter conceptual y sistemdtico por obra del
Derecho canénico, el cual, a su vez, ejercié sobre el Derecho comun
una influencia mucho mas eficaz que la que se debe al Derecho roma-
no (33). Para los canonistas, la buena fe consiste en la falta de cons-
ciencia de causar dafio al propietario. La consciencia se traduce en
la ignorancia de ser ajena la cosa. El Derecho candnico habia afirma-
-do el principio inderogable, segin el cual es necesario para que alguien
prescriba que en ningin momento debe tener conocimiento de ser la
cosa ajena (‘“ut qui praescribit in nulla temporis parte rei habeat
.conscientiam alienae”). Aqui descansa el fundamento juridico-teolé-
gico del principio candnico seglin el cual la buena fe debe ser conti-
nua, y el estado de “laesa conscientia”, o mala fe, impide el que se
consume la prescripcién incluso en el caso de que se posea durante
un periodo de tiempo muy prolongado (34).

(31) Vid. el interesante y documentado trabajo de ANGEL DE MIER VELEZ,
La buena fe en la prescripcion y en la costumbre hasta el s. XV, Coleccién
*Candnica de la Universidad de Navarra, Cuadernos, nim. 10, Pamplona, 1968,
péaginas 40-51, especialmente pdgs. 40-43.

(32) Bonae fidei emptor esse videtur qui ignoravit eam alienam esse, aut
putavit eum qui vendidit ius vendendi habere puta procuratorem aut tuto-
rem esse (D. 50, 16, 109). Citado por DE MIER VELEZ, pdgs. 46-47.

(33) La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto comune
(Diritti reali e diritti di obbligazione). Cedam, Padova, 1937, pdg. 66.

Segun este autor, los requisitos de la prescripcién adquisitiva o usucapién
-en el Derecho candnico, se contienen en los siguientes versos:

Non usucapies nisi sint tibi talia quinque:

Recta fides, iustus titulus, res non vitiosa

Quod res tradatur, possessio continuetur (Gl. “quod

autem praescriptionem, ad pr. C. 16, qu. 3). Loc. cit., pdg. 67.

(34) Busi, loc. cit.,, pdgs. 67-69.

Tara el estudio de la buena fe en relacién con el Derecho canénico, ver
itambién DE MIER VELEZ, loc. cit.,, pdgs. 75 y ss.

14
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En el Derecho medieval espaiol de los Fueros municipales, tam
influido por principios germdnicos, el requisito de la buena fe se:
recoge a veces expresamente para excluir la reivindicacién de los
bienes muebles por parte de su anterior propietario. Merece especial
recuerdo en este sentido el Fuero de Soria, segin cuyo pardgrafo 372’
—a sensu contrario— sélo eran irreivindicables las cosas muebles ad--
quiridas por un comprador de buena fe, ya que el adquirente de mala.
fe de cosa ajena se ve expuesto a la reivindicacion de la misma por
su propietario. Explicita y reiterada afirmacién de buena fe que ha.
llevado a algin autor a sostener que el sistema del Fuero de Soria.
equivale por completo al sistema del articulo 464 C. c¢. (35). La regu--
lacién contenida en otros Fueros, en los que se protege especialmen-
te al adquirente en determinadas circunstancias de publicidad (ad-
quisiciones en feria, en romeria, etc.), hace pensar en una presuncién
de buena fe derivada de esa publicidad, lo que pondria de manifiesto-
la necesaria concurrencia de este requisito para la proteccién del ter--
cer adquirente (36).

En la legislacién de las Partidas, tan fuertemente romanizada, la.
buena fe del comprador se sanciona y se formula igualmente. Segun.
la Partida VII, tit. 23, ley 9, “a buena fe dezimos, que compra, o gana:
e! ome la cosa, cuando creya que el que gela da, o gela vende, aufa
derecho o poderio de lo fazer; e mala fe aquel que compré la cosa.
agena, sabiendo que non es suya de quien la ouo, nin aufa poder de.
la enagenar” (37).

Con una u otra formulacién o finalidad, parece que la buena fe:
es una constante histérica del derecho espafiol para la proteccién al*
comprador de bienes muebles en determinadas circunstancias excep--
cionales. En cualquier caso, 1o que no debe olvidarse aqui es que la
buena fe, cuando entra en juego, aparece como requisito para conva--
lidar adquisiciones extraordinarias o andmalas. Cuando el vendedor-
era duefio actual de la cosa que transmite y el acto traslativo era va--
lido, no hace falta acudir a la buena fe. La protecciéon del comprador
descansa entonces en la concurrencia de los requisitos legales para.
que su adquisicién sea perfecta y eficaz. La buena fe se hace necesaria.
para proteger al comprador en aquellos casos especiales en que sin
ella no llegaria a convertirse en duefio. Cabalmente porque el trans--
mitente no lo era al verificar el acto-traslativo. Se trata de los casos:
de adquisiciones a non domino. Por eso la buena fe se configura siem--
pre, a estos efectos, como ignorancia de que el trasmitente no era.
duefio. Para solucionar estos problemas —y algunos otros— se orga--
niza histéricamente la usucapién o prescripcién adquisitiva. Por la.
posesién a titulo de duefio durante cierto tiempo y con buena fe, el
poseedor deviene propietario. Pero, a veces, esta solucién tan lenta.
armoniza mal con las necesidades del trafico y de la seguridad juri--

(35) FERNANDO MELON, loc. cit.,, pdgs. 54 a 57.

(36) Fueros de Cuenca, Zorita de los Canes, Céceres, etc. Cfr. FERNANDO-
MELON, loc. cit., pdgs. 58 y ss.

(37) Citado por. Roca SASTRE, Derecho Hopotecario, 5. edicién, Bosch,.
Barcelona, 1954, tomo 1, pdg. 517, nota 4.
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dica. Lo que era antes una usucapidn longi temporis se convierte ahora
en una prescripcién instantdnea. Lo cual no deja de ser, institucio-
nalmente, una ficcién juridica. Pero que viene condicionada por el
sentido de su evolucién histérica.

Todo ello no basta para recordar que la buena fe, en este con-
creto aspecto que ahora estamos estudiando, aparece siempre como
requisito para convalidar las adquisiciones a non domino. Por eso,
cuando el articulo 464 exige que el posedor adquirente lo sea de
buena fe, estd implicitamente apuntando al problema de fondo que re-
gula las adquisiciones a non domino. Para sancionar lo cual, y prote-
ger instantdneamente al adquirente a non domino de un bien mueble,
se organiza el sistema de la irreivindicacién. Pero esto no excluye,
sino que por el contrario postu'a, la adquisicién a non domino como
resultado final.

'b) (Cémo se configura la buena fe exigida por el articulo
464 C. c.? ;(Cuél es su naturaleza? Para responder a estas preguntas
hay que partir de los articulos 433 y 1.950 C. c. Segin el primero de
ellos, “se reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su titulo
o modo de adquirir exista vicio que lo invalide. Se repunta poseedor
de mala fe al que se halla en el caso contrario”. El segundo articulo
establece que la “buena fe del poseedor consiste en la creencia de que
la persona de quien recibié la cosa era duefio de ella y podia transmi-
tir su dominio”. _

Claramente se aprecia que el ambito objetivo de ambos preceptos
es distinto. El primero, mas amplio, se refiere a la posesién de buena
fe en general. El segundo, mds estricto, a la posesién de buena fe
que sirve para adquirir por usucapién. Por otra parte, la diccién ex-
presiva de ambas normas tampoco es idéntica. Para una, la buena fe
equivale a un estado de ignorancia: ignorancia de la irregularidad de
la adquisicién (invalida). Para otra, la buena fe significa una creen-
cia en la real titularidad del tradens. A pesar de esas diferencias
que separan ambos articulos, y teniendo en cuenta sobre todo que
ignorancia y creencia no son mds que dos manifestaciones —positiva
y negativa— de un mismo fenémeno: desconocimiento de una situa-
cién juridica distinta a la apariencia que la posesién comporta; y que
ambas expresiones resultan intercambiables, puesto que grosso modo
tanto significa ignorar un vicio adquisitivo como creer en la validez
del titulo del transferente (38), los autores formulan un concepto uni-
tario de posesién de buena fe, partiendo de la visién conjunta de
ambas normas legales. La buena fe posesoria se concibe asi como
creencia de haber adquirido vdlidamente del verdadero duefio. O ig-
norancia de la ineficacia del titulo adquisitivo por parte del adqui-
rente. Es decir, en ambos casos, conviccién de que el negocio reali-
zado con el anterior poseedor es vilido y eficaz.

Tal formulacién conjunta nos parece razonable. Y refleja grifi-
camente la naturaleza de la buena fe posesoria. Pero creemos que

(38) Dfez Picazo, Lecciones de Derecho civil, 1II. Derecho de cosas.
Universidad de Valencia. Facultad de Derecho, 1967, pdgs. 130-131.
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podria matizarse con algunas puntualizaciones complementarias: a’)
La palabra “vicio” que utiliza el artfculo 433 C. c. no debe entenderse
en sentido técnico, como vicio del consentimiento que invalide el
negocio, sino en sentido amplio, como causa determinante de la inefi-
cacia del titulo adquisitivo posesorio (39); b’) La posesién de buena
o mala fe tiene trascendencia juridica en distintos supuestos: frutos,
gastos y mejoras; la posesién como titulo en los bienes muebles; la
posesién ad usucapionem, etc. Quizd por esa pluralidad de aplicacio-
nes practicas, la posesién de buena fe se define en el articulo 433 en
sentido muy amplio. La ignorancia que ella traduce sobre el vicio o
causa impeditivay puede afectar tanto al titulo como al modo de ad-
quirir. Resulta mds dificil imaginar que el vicio posesorio se proyecte
sobre el modus adquirendi. Pero esta posibilidad no queda excluida
en la norma que estamos considerando. Se puede ser poseedor de
buena fe aunque se ignore que la traditio a su favor no era vélida;
¢’) Desde el punto de vista que ahora nos interesa, la buena fe del
poseedor ex articulo 464 se acerca mas al juego de la usucapién: Lo
que se trata de convalidar en el articulo 464, en beneficio del poseedor
de buena fe, no es la ineficacia resultante de un vicio en el modo de
adquirir, de una causa de nulidad o invalidez del titulo, sino de la
falta de dominio en el tradens titular anterior. Parece claro aue si
el titulo adquisitivo es nulo (por vicio de consentimiento, inexisten-
cia de elemento esencial, infraccién de prohibicién legal, etc.), la ine-
ficacia derivada de esa nulidad se dard siempre inter partes sin limi-
tacién y, por tanto, afectara al adquirente aunque sea poseedor de
buena fe a titulo de duefo ¢ ignore la causa de la nulidad. El articu-
lo 4€4 no convalida frente al adquirente poseedor la nulidad del titulo
adquisitivo, sino la adquisicién de quien no era duefio. Lo cual coin-
cide con la finalidad fundamental que se persigue mediante el meca-
nismo de la usucapién. La buena fe del poseedor protegido por el
articulo 464 consistird, pues, en la creencia —razonable— de que su
transferente era duefio y podia transmitir sin limitacién. Sélo asi
la posesién —en determinadas circunstancias— equivale al titulo y dis-
pensa de la prueba de éste. Lo cual recorta el amplio concepto de
buena fe que da el articulo 433, a los limitados efectos de su aplicacién
al concreto caso del articulo 464, y lo acerca al contenido del articu-
lo 1.950.

De esta manera, la buena fe del poseedor protegido por el articu-
lo 464 se perfila como creencia de haber adauirido validamente de
quien era duefio (aspecto positivo) o ignorancia de la falta de dominio
o de la facultad dispositiva en el tradens y de la invalidez que ello
produce en el titulo adquisitivo (aspecto negativo). Aunque ambas
formulaciones parecen complementarias, y reflejo de una misma idea,
sin embargo, en sentido estricto y técnico, creencia (1.950) e igno-
rancia (433) no son términos homogéneos ni radicalmente antitéticos.
Quiero decir que lo contrario de la ignorancia serfa el conocimiento,
y lo opuesto a la creencia serd la falta de confianza o de fe. ;Por qué,

(39) Dfez Picazo, loc. cit.,, pdg. 130.
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pues, contraponer ambas expresiones? Claro que frente a la ignoran-
cia de un concreto dato real (la situacién juridica en virtud de la
cual el transferente no era duefio) estard el conocimiento efectivo de
esa situacién. Y .tal conocimiento excluiria la buena fe. De modo que
quien adquiriera con esa creencia, no seria de buena fe: a efectos
de su proteccién por el articulo 464, seria un adquirente de mala fe.
Pero la buena fe es algo mds que esa mera ignorancia. Supone una
auténtica creencia en que la situacién de apariencia dominical exterio-
zada por la posesién corresponde a un verdadero derecho de dominio
actual y susceptible de enajenacién por parte del transmitente. Creen-
cia es algo mds que conocimiento o no ignorancia (40). Supone una
incorporacién o adhesién vital a la verdad conocida. Recordemos la
clasica distincién orteguiana entre ideas y creencias. La creencia im-
plica un cierto nivel de confianza, de fe. Lo cual nos lleva de la mano
al viejo y fecundo concepto de la confianza en el Derecho, tan lleno
de contenido en el Derecho romano. La creencia como confianza de-
terminante de una conducta humana no es meramente intelectual
(como el conocimiento), no es operacién cientifica o descubrimiento
de verdad, sino que implica la incorporacién vital de algo, sea o no
verdad, a mi repertorio de actividades, si a mi me parece que lo es
y es capaz de condicionar mi conducta. En la conviccién existe una
interferencia subjetiva, una confianza (fe) en el dato creido, que es
s6lo aparente, y que resulta distinta de la interferencia objetiva de
la verdad. Por eso en Derecho romano esa representacién de con-
fianza o creencia se expresa con la palabra “fides”, respecto de la
cual la bona fides no es mis que una especificacién.

Cierto que esa creencia viene condicionada por la ignorancia, de
la que resulta ser su efecto, pero no se identifica con ella, sino que
la transciende. Asi descubrimos en la buena fe posesoria el elemento,
sin duda importante, de la creencia o confianza, confianza en la apa-
riencia (41). Lo cual nos resulta muy cercano, en la actualidad, al

(40) Remito al lector interesado por estos temas en el terreno filoséfico
y teolégico, al libro de HEINRICH FRIES, Creer y saber, Edic. Guadarrama,
Madrid, 1963. )

(41) El requisito de la buena fe estd intimamente unido a la proteccién
de la apariencia juridica. Evidentemente, no es que la buena fe derive de
la proteccién de la apariencia. Ambas son realidades complementarias, pero
separadas. Al proteger la apariencia juridica se trata de salvaguardar la se-
guridad en el trifico de ahi derivada. La publicidad —en sentido técnico ju-
ridico— es el instrumento normal para preconstituir la apariencia. A su vez,
dentro de la publicidad caben dos medios o posibilidades para su realizacién:
posesién y Registro, publicidad posesoria y publicidad registral. Pero para
que la publicidad despliegue sus efectos negativos de inoponibilidad (lo no
publicado no repercute sobre el tercero), es preciso que el tercero, destina-
tario de aquélla, sea de buena fe. Sélo cuando realmente desconozca la si-
tuacién no publicada, le serd inoponible. La falta de publicidad presupone
su no conocimiento. Pero para acreditar éste necesita el complemento de la
buena fe. La cual, a su vez, se presume también.

A través del criterio de la oponibilidad y de su juego en el trafico juri-
dico, Ia buena fe se conecta necesariamente, como requisito complementario,
con la publicidad en cualquiera de sus manifestaciones. Y, por tanto, también
con la apariencia posesoria.
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problema de la seguridad del trifico juridico, y nos pone de manifiesto
la importancia que encierra el articulo 1.950 para la comprensién
del requisito de la buena fe que estamos estudiando.

c) Como creencia derivada de la confianza en una situacién apa-
rente y de la ignorancia de la situacién real, la buena fe es un dato
psicolégico. Pero es también algo mads. Se cree algo responsablemen-
te. La creencia, a estos efectos convalidantes en que juega la buena
fe, exige una cierta diligencia. De acuerdo con los postulados de la
teoria ética de la buena fe, s6lo es buena fe una creencia o una igno-
rancia cuando responden a un modo de actuar honesto de la perso-
na (42). No basta una creencia equivocada cuando ésta es socialmente
condenable, cuando arranca de una ignorancia inexcusable y no dili-
gente. El poseedor sélo serd de buena fe cuando el error determinante
de su conducta no sea irresponsable, cuando para llegar a esa convic-
€ién errénea haya empleado la diligencia propia de una persona cui-
dadosa y socialmente digna de proteccién. Lo contrario supondria
llevar la proteccién del poseedor mds alld de los limites que impone
la justicia, sobre todo si se recuerda que con esta proteccién puede
llegar a expropiarse de su derecho al titular anterior que cred la
apariencia posesoria. La buena fe es asi un concepto psicolégico y
ético a la vez (43).

(42) Dfez Picazo, Lecciones, III, pdgs. 130-131.

Segun este autor, siguiendo a BETTI, los articulos del C. c. en los cuales
se hace alusién a la buena fe pueden clasificarse en tres grupos diversos:

a) Buena fe como “ignorancia de la lesion que se ocasiona en un interés
de otra persona que se halla tutelado por el Derecho”; hay entonces un acto
que es objetivamente antijuridico e irregular y que, sin embargo, la persona
ha realizado con la conviccién de que su comportamiento era regular
y permitido..., articulos 69, 361, 382, 383, 433, 451, 1.487, 1.488,
1.529, 1.778 1.897 y 1.899 C. c. En todos estos casos la conducta de la per-
sona es objetivamente antijuridica, pero es honrada y justa teniendo en cuenta
la situacién subjetiva en que su autor se encontraba.

En otros casos, buena fe significa confianza en una situacion juridica
que permite, en un negocio jurfdico de disposicién, creer al atributario en
la legitimacion y poder del disponente. La buena fe se liga aqui con la con-
fianza en una apariencia juridica. Este supuesto se distingue del anterior
porque aqui la persona no incide en error acerca de su titularidad o de la
legitimidad de su conducta, sino de la titularidad o la legitimidad de la con-
ducta de su adversario y ademds confia —fia—en lo que da a entender la
apariencia de derecho: artfculos 464, 1.473, 1.298 y 1.164 C. c. v 34 L. H.

¢) En un tercer aspecto, buena fe significa fundamentalmente rectitud
y honradez en el trato y supone un criterio o una manera de proceder a la
cual las partes deben atenerse en el desenvolvimiento de las relaciones juri-
dicas v en la celebracién, interpretacién y ejecucién de los negocios juridicos:
articulos 1.107, 1.258, 1.688, 1.705 C. c. y 57 C. de c.

En esos tres grupos de supuestos hay una nota comun: la interna honra-
dez con que la persona actia (La doctrina de los propios actos, Bosch, Bar-
celona, 1963, pdgs. 136-137).

(43) Sobre la célebre polémica entre WACHTER y BRUNS acerca de si la
buena fe es un hecho psicolégico o ético, o ético-psicolégico, y las diversas
teorfas sobre la naturaleza de este elemento, vid. F. G6MEz ACEBO: La
buena y la mala fe: su encuadramiento en la teoria general del Derecho y
su eficacia en el C. c., “R.D.P.”, 1952, pdgs. 106-109.
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Algunos autores han pensado que la buena fe es un concepto
-yolitivo, no intelectivo, centrado en la teoria de la voluntad juridica.
Asi, Levi y Carnelutti. Segin este tltimo, la buena fe, juridicamente,
es voluntad conforme al derecho, o sea, voluntad de! derecho. La
buena fe es obediencia a la ley. Y para Mengoni la buena fe es volun-
itad exenta de dolo (44). A pesar de la autoridad de sus mantenedores,
Mo parecen muy convincentes estas afirmaciones.. Al menos a los li-
mitados efectos del problema de la buena fe posesoria a que ahora
nos estamos refiriendo, la buena fe no supone un querer actuar de
una determinada manera, atributo de una voluntad negocial. Sino la
.conviccidn errénea basada en la apariencia que hace confiar en la
walidez de la adquisicién. Claro que el negocio juridico de adquisicién
{compraventa, permuta, etc.) si es voluntario, como todo acto humano
relevante. Pero no se quiere comprar conforme a derecho, cuando el
.comprador es de buena fe. Mas bien, se quiere voluntariamente ad-
-quirir y la creencia de que la adquisicién realizada es vilida, por la
-apariencia dominical del transmitente, precipita la adquisicién a non
domino. La buena fe modaliza la adquisicién, e influye en su eficacia,
;pero no forma parte de los requisitos de voluntad del negocio adqui-
-sitivo. La buena fe resulta mds un concepto de contenido ético-psi-
«coldgico, intelectivo, que volitivo (45).

d) Al estudiar el tema de la buena fe y de su naturaleza, Gémez
Acebo lo plantea en relacién con el mds amplio problema de la fun-
«cién creadora de la voluntad en el Derecho, la cual, a su vez, puede
proyectarse sobre un doble plano: a) El de la suficiencia de la vo-
‘luntad para la produccién del efecto querido, lo que la doctrina llama
-el “posse”. b) El de la licitud de dicha voluntad o su acomodacién
«con la ética normativa, lo que la doctrina llama el “licere”. El “posse”
-conduce a la teoria —siempre segiin este autor— de la validez y de
las nulidades. El “licere”, en cambio, a la teoria de la reparacién en
-l orden civil y las sanciones en el orden penal. Pues bien, la buena
fe serfa la voluntad dirigida a un resultado antijuridico, pero incons-

(44) Ver el resumen de estas teorfas en el trabajo citado de GOMEZ ACE-
‘BO, pdg. 109.

(45) En contra, G6MEZ AcCEBO, loc. cit., pdgs. 119-120.

En Derecho italiano, MENGONI ha afirmado que uno de los elementos que
-concurre siempre para formar el supuesto de hecho de las adquisiciones a
non domino es la buena fe del tercer adquirente. La buena fe se considera
aqui en sentido subjetivo, como hecho psicoldgico de naturaleza intelectiva,
definido por la ley como ignorancia (arts. 1.147, 1.149 C. c. italiano) o error
(art. 533 C. ¢.), cuya antitesis, la mala fe, es un estado de conocimiento, de
“scientia”... La buena fe subjetiva es un estado intelectivo (un modo de ser
del juicio) cuya trascendencia juridica descansa sobre el principio ético que
justifica a quien comete un dafio ignorando que lo hace... Segin el articu-
lo 1.147-1° C. c. italiano, es poseedor de buena fe el que posee ignorando
perjudicar el derecho ajeno... La buena fe asf{ definida en el Cédigo, segin
la jurisprudencia es una nocién de cardcter psicolégico y de contenido ético...
En la letra de los articulos 1.153 y 1.159 se ve claramente que la buena fe se
especifica por referencia al dato formal de la alienabilidad de la cosa, y toma
el significado de “ignorancia de adquirir de quién no es propietario” (Gli
acquisti a non domino, 2.* edic.,, Milano, Giuffré, 1968, pdgs. 303, 307, 311.
312 y 314).
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ciente de su antijuricidad. Voluntad objetivamente antijuridica, pero
subjetivamente no ilicita por ignorancia de aquella antijuridicidad.
De esta manera, la buena y la mala fe son manifestaciones de la vo-
luntad que se sitdan en el plano del “licere” (46).

Esta construccién ha sido criticada en nuestra doctrina, entre
otros, por Molleda Fernindez Llamazares, quien estima de todo punto
arbitrario pretender encajar exclusivamente o principalmente la buena
fe y la mala fe, dentro de nuestro Derecho, en el campo del “licere”,.
como arbitrario serfa pretender encajarlas exclusivamente o princi-
palmente en el campo del “posse”. Las valoraciones que en nuestro
ordenamiento se hacen de la buena y mala fe miran, unas veces a la
eficacia de.los actos juridicos y otras a la licitud de tales actos, sin
que falten casos en los que se valoran a ambos efectos (47). Quiza
sea oportuna esta matizacién conceptual, por cuanto no se puede
vincular la eficacia de la buena fe en todo caso a la relevancia ju-
ridica del “licere” y no del “posse”. Supondria tal construccién una
jurisprudencia de conceptos que implicaria la predeterminacién ted-
rica de los efectos de la buena fe, sin tener en cuenta su respectivo
juego concreto en cada uno de los numerosos casos en que interviene
dentro de nuestro C. c. Pero segiin este mismo autor, en el supuesto
del articulo 464 —que ahora estamos estudiando especificamente— la
buena fe se valora por el ordenamiento como requisito de eficacia del
acto adquisitivo por el poseedor en esas circunstancias (48). Y, por
tanto, también en este caso concreto, la buena fe quedaria vinculada.
al plano del “licere”.

e) Las precedentes consideraciones nos llevan de la mano a otro
problema, reiteradamente tratado por la doctrina: si existe un con-
cepto Unico de buena fe o, por el contrario, hay que distinguir varias
clases de buena fe, distintas en sus perfiles y en su funcionamiento, no
susceptibles de adecuada unificacién. No vamos a entrar con detalle
en este planteamiento, por ser puramente constructivo; por referirse
a la teoria general de la buena fe, mds que a la consideracién de uno
de sus concretos supuestos; y porque rebasa asi el especifico tema que
aqui estamos estudiando: la posesion de buena fe regulada en el ar-
ticulo 464 C. c. .

Baste con recordar que la separacién entre dos tipos o clases de
buena fe: buena fe objetiva aplicable en el campo de los contratos
(articulo 1.258) y buena fe subjetiva en el campo de los derechos rea-
les (arts. 433, 1.950), es admitida casi undnimemente por la doctrina
espafiola y extranjera. Ya en 1925, Von Thur consideraba vigente esa
distincién en Derecho romano (contractus bonae fidei; bonae fidei pos-
sessor, usucapio) y en Derecho francés y aleman contempordneos (49).

(46) Loc. cit., pdgs. 119, 122 y 123.

(47) La presuncion de buend fe, en “Estudios de Derecho Privado”, coordi-
nados por A. de la Esperanza ‘Martinez Radfo. Edit. Rev. Dcho. Priv., Ma-
drid, 1962, Tomo I, pdgs. 195-197.

(48) Ibid., pag. 197.

(49) VoN THUR, La buena fe en el Derecho romano y en el Derecho ac-
tual, pags. 338 y sigs.
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El problema teérico estd en decidir si esos dos tipos son manifesta-
ciones de un mismo fenémeno o, mds bien, son figuras distintas.

Por otra parte, parece que la clasificacién entre buena fe objetiva
y subjetiva no se corresponde exactamente con la distincién de la bue-
na fe segin se aplique al campo de los contratos y obligaciones por
una parte y al de los derechos reales por otra. Que la buena fe inter-
pretativa o complementaria de los contratos (1.258 C. c.) es objetiva,
parece claro. Como que la buena fe del adquirente de bienes muebles
o inmuebles (464, 1.473 C. c.; 34 L. H.) es subjetiva, porque aqui se
refiere no s6lo a los bienes, muebles o inmuebles, sino al contrato de
compraventa —o al que sea—en que esos bienes se adquieren. Pero
hay también otros supuestos de buena fe subjetiva especialmente ti-
pificada en los contratos (50).

Salvo la opinién disidente de Gdmez Acebo (51), la mayoria de la
doctrina espanola es partidaria de un concepto dual o plural de la
buena fe, no unitario. Asi, Roca Sastre (52), Diez Picazo (53) y Mo-
lleda Ferndndez Llamazares (54).

Como ha recordado SALVATORE ROMANO, el propio VoN THUR sefiala que
la *‘gute Glaube” —o buena fe del Derecho alemdn— ha surgido a través de
una diferenciacién y a partir del mds amplio concepto de la “bona fides” ro-
mana. La “bona fides” era originariamente un concepto de contenido moral
e indicaba la manera de sentir del hombre honesto. De tal concepto —romano
y genérico— derivarian, segliin VoN THUR, por un lado la “TREU und GLAU-
BE”, como metro para medir la interpretacién y la integracién de los negocios
juridicos; de otro, la “GUTE GLAUBE” o buena fe, cuyo cardcter distintivo
no reside ya en el sentimiento honesto en cuanto tal, sino mds bien en el
conocimiento o no conocimiento de elementos de hecho. Destaca entonces
cémo por dichas razones la “GUTE GLAUBE” es un elemento perteneciente
al campo del conocimiento y que se valora por €l Derecho para proteger la
honestidad en las relaciones interindividuales (Allgemeine Teil, II, pdg. 134,
nota 63, citado por ‘SALVATORE ROMANO: La buona fe nel Diritto privato,
Enciclopedia del Diritto, 5.2 vol.,, Milano, Giuffré, 1959, pdg. 677, nota 4).

(50) Vid DE ros Mozos, El principio de la buena fe, Bosch, Barcelo-
na, 1965, pdgs. 188 y sigs.

Seglin este autor, la buena fe subjetiva en los derechos reales aparece
como el error o creencia en que se encuentra el sujeto, en cuyo beneficio
actua el principio de que no lesiona ningin derecho ajeno. De este modo la
buena fe sirve a configurar una situacién de la que se deduce tipicamente
la que hemos llamado SUB-LEGITIMANTE. En la buena fe objetiva y en
numerosos aspectos -de la buena fe subjetiva en el Derecho de obligaciones,
la buena fe aparece como OB-CAUSANTE, por el alcance normativo de
la buena fe objetiva y por la naturaleza expansiva de este tipo de buena
fe en el campo del Derecho de obligaciones, lo cual también es una conse-
cuencia del aspecto dindmico de la regulaciéon de los derechos reales (Ibid.,
pdgina 230).

(51) Loc. cit,, pdgs. 122-123.

(52) Cabe un concepto unitario de la mala fe, mas no de la buena
fe (“Derecho Hipotecario”, 1, pdgs. 523 y 517 y sigs.).

(53) Vid. lo dicho en la precedente nota (42).

(54) La buena fe objetiva y la buena fe subjetiva podrdn converger,
como quiere ALGUER, en el mundo de los principios juridicos generales, pero
desde luego, ni estructural ni funcionalmente tienen nada que ver en el
terreno de las realidades valoradas por la norma (Loc. cit., pdgs. 194-195)...
La buena fe en nuestro ordenamiento carece en principio de perfiles unifor-
mes. tanto en el terreno estructural como en el funcional... En nuestro
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f) También se ha planteado entre los autores la interrogante so-
‘bre si la posible duda acerca de la titularidad del transmitente —cuya
falta convalida la buena fe en las adquisiciones a non domino— da
lugar a una adquisicién de buena fe o de mala fe; o si, por el contra-
rio, la creencia dudosa implica una situacidén distinta, que no es ni
«de buena ni de mala fe en sentido estricto. Y qué consecuencias juri-
dicas producirfa esa anormal situacién basada sobre una duda razona-
ble, en orden sobre todo a la posible proteccién del adquirente en di-
chas condiciones pese a la falta de dominio de su transmitente (55).

Como ha recordado Diez Picazo, ya entre los canonistas se sus-
-cité esta cuestién al hablar del estado de “dubia conscientia” y su
-aproximacién al de mala fe (56). Roca Sastre piensa que el estado
de duda no elimina la buena fe, porque no basta para perder la si-
tuacién de buena fe el que el adquirente se halle en presencia de
presunciones o vagos indicios que, a lo sumo, le permitirfan sos-
pechar la existencia de las causas de invalidacién o ineficacia. En-
tre el conocimiento y el desconocimiento de un hecho no cabe con-
-cepto intermedio, y el estado de duda es una simple subespecie de
la ignorancia. Quien duda continda ignorando (57).

Frente a esto, Fernando Meldén entiende que la duda del adqui-
rente debe originar una situacién semejante a la de concurrencia
de culpa por su parte —a que en seguida nos referiremos—: la culpa

Derecho positivo se exigen varias dosis distintas de buena fe, de suerte que
esta expresién no se corresponde con un unico concepto dogmético, sino
con una serie de juicios normativos diversos, verificados en circunstancias
.distintas e incluso separados, a veces, por su diferente estirpe histdrica.
Tal opinién parece llevarnos de la mano al mantenimiento para nuestro
Derecho de la teorfa pluralista de RopoLro Sacco, lo que, por cierto, pa-
rece estar en contradiccién con la inicial posicién unitaria de VALLET de
«configurar en sintesis a la buena fe, de acuerdo con CARNELUTTI, como la
‘'voluntad conforme a Derecho,

A nuestro juicio, en efecto, es imposible fijar en nuestro Derecho a priori,
fuera de los casos en que la ley resuelve expresamente la cuestién, la con-
‘sistencia y alcance de la buena fe. Hay que interpretarla en cada supuesto
-en que la norma la valora, con arreglo a la estructura y funcionamiento
‘del propio supuesto tal como la norma lo concibe (Ibid., pdgs. 204-205).

(55) El problema de la compatibilidad de la duda con la buena fe ha
constituido la linea divisoria de las concepciones positiva y negativa de la
misma. Para aquéllos, como BRUNS, que conciben positivamente la buena
fe como una creencia, el problema se resuelve en un sencillo silogismo. La
buena fe estd constituida siempre por un error; la duda es incompatible
«con el error; luego la duda excluye la buena fe. Para aquellos otros, en
cambio, como BONFANTE, que conciben la buena fe en forma negativa, como
ausencia de dolo, la duda no excluye necesariamente la buena fe. A toda
‘situacién de duda no corresponde el dolo; puede éste existir o no, y su
-existencia dependerd de las circunstancias del caso concreto, pero sin ser
‘posible criterior a priori (G6MEZ AcEBO, loc. cit., pag. 111).

- (56) Lecciones, III, pdg. 131.

(57) “Derecho Hipotecario”, I, pdgs. 539 v 540. Cita en apoyo de esta
-amplia concepcién de la buena fe las Sentencias de 20 diciembre 1904,
8 octubre 1910 y 30 diciembre 1944, asi como las Resoluciones de la Direc-
«cién General de los Registros y del Notariado de 29 diciembre 1931 y
10 agosto 1939.
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destruye la presuncién de buena fe; su concurrencia sirve para ca-
lificar de mala fe al adquirente y le priva de la proteccién que el
Derecho concede al posedor de buena fe (58). Y siguiendo la doc-
trina de Messineo, Diez Picazo cree que los estados de duda deben
equipararse a los de mala fe si la duda es grave. Si acaso, s6lo la
ignorancia derivada de duda leve podria identificarse con la buena
fe (59). Lo que presupone la necesaria valoracién, caso por caso, de
esta cuestién de hecho que es la duda (grave o leve, mayor o menor,
justificada o no) del adquirente, de acuerdo con las circunstancias
concretas de cada situacién juridica.

De ambas posturas, la segunda nos parece mas aceptable. Espe-
cialmente si se tiene en cuenta el necesario elemento ético-social
que hay dentro de la buena fe que estamos considerando, y a que
antes nos hemos referido. La buena fe exige un comportamiento di-
ligente, cuidadoso, responsable y socialmente digno de proteccidn.
El que no vence su duda o incertidumbre inicial, y adquiere sin mads,
sin preocuparse del fundamento de esa conviccién, quizd no me-
rezca la tutela juridica del articulo 464. Al menos, en la medida en
que sea responsable, por omisién o negligencia, de aquella errénea
e incierta apreciacién. Pero insisto: en definitiva se trata de una
cuestiéon de hecho, que habrd que reconstruir y valorar en cada caso.

g) En cuanto las relaciones de la buena fe con la culpa y el
dolo, el tema ha sido también ampliamente controvertido. Se ha
dicho repetidas veces que la buena fe en sentido amplio supone la
ausencia de dolo (Bonfante). Y que el error sobre la titularidad detl
causante en que la buena fe consiste, debe ser inexcusable o no
culposo.

Para Roca Sastre la buena fe, al menos en su proyeccién sobre
el campo inmobiliario, es independiente de todo idea culposa, aun-
que el desconocimiento o la ignorancia que le sirven de base sean
producto de la negligencia del actual titular. Y que la buena fe es
incompatible con el dolo, debiendo rechazarse la pretensién de redu-
cir el concepto de buena fe a los estrechos limites de la ausencia
de intencién dolosa o de dnimo fraudulento (60).

Segiin G6émez Acebo, la culpa es cuestion extrinseca a la buena
fe; no de “existencia”, sino de ‘“‘suficiencia” de la buena fe. La_ex-
cusabilidad no es elemento constitutivo de la buena fe, sino hecho
impeditivo de la proteccién juridica normal dada a la misma. No
puede equipararse la mala fe y la culpa grave en su ausencia, sino
s6lo “quoad effectum”. En un caso habri mala fe, con todas sus
consecuencias; en otro, buena fe, pero en que la presencia de la
culpa actuard de hecho impeditivo para el desarrollo de los efectos
juridicos normales de la misma (61).

(58) La adquisicion de mercaderias en establecimiento comercial, pégi-
nas 134-135. ‘

(59) Lecciones, 111, pdg. 131.

(60) “Derecho Hipotecario”, I, pdgs. 526 y 529.

(61) Loc. cit., pédg. 112.
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Fernando Melén, de acuerdo con la tesis de Pérez Gonzdlez y
Alguer, piensa que cuando la creencia en la titularidad del tradens
se basa en culpa o negligencia del adquirente, ella es suficiente
para colocar a éste en situacién de mala fe, desprovista —por tanto—
de proteccién (62). Y para Diez Picazo, cuando la cuipa es grave
equivale a la mala fe, siendo s6lo compatible con la buena fe la
culpa leve (63). ,

Las palabras dolo y culpa se utilizan por el C. c. y por los trata-
distas en diferentes ocasiones. En sentido estricto y técnico, el dolo
es un vicio de la voluntad contractual (arts. 1.269 y 1.270 C. c.) o
una matizacién del incumplimiento de una obligacién que desata
en todo caso la indemnizacién de dafios y perjuicios. Aparte otros
significados, la culpa o negligencia como causa de imputabilidad
—omisién voluntaria de la diligencia necesaria (art. 1.104)—, deter-
mina igualmente, pero con distinta extensién (art. 1.103), aquella
indemnizacién por incumplimiento.

Parece claro que ninguno de estos conceptos estrictos de dolo y
culpa tiene nada que ver con la buena fe posesoria (art. 464). Por-
que aquéllos se aplican a la celebracién del negocio o al incumpli-
miento de la prestacién obligatoria, mientras que la buena fe es un
dato intelectivo que se predica del adquirente de la posesién mo-:
biliaria en determinadas condiciones.

En sentido muy amplio la buena fe podria entenderse como,.
ausencia de intencién dolosa. Pero este criterio puramente negativo,
desvirtiia un poco la naturaleza especifica de la buena fe posesoria
exigida por el articulo 464, y hace del dolo un concepto demasiado
impreciso. ,

En cambio, la culpa como criterio de imputabilidad, como omi--
sién responsable de diligencia, si se conecta mds con la buena fe
que aqui estamos estudiando. Si se piensa, como repetidas veces
hemos indicado, que la errénea conviccidn determinante de la po-
sesién de buena fe ha de ser inexcusable, y exige por parte del
favorecido por ella una cierta dosis de diligencia. Desde este punto
de vista, y con todas las reservas que impone el recordar la impor--
tancia que las circunstancias de hecho de cada caso concreto tienen
para la calificacién de la buena fe dentro del mismo, no habrfa in-
conveniente en admitir que la culpa grave equivale a mala fe. O, por
lo menos, excluye la buena fe protegida.

h) Cuando se adquiere la posesién (o la propiedad) por medio
de un representante voluntario o apoderado, la buena fe debe exi-
girse en el representante, en el representado o en ambos? Siempre:
a efectos de lograr la proteccién que dispensa el articulo 464.

Para Hupka, en contra de la doctrina dominante, la buena fe debe
darse en el representado (64), opinién que comparte Roca Sastre,.

(62) La adquisicion de mercaderias..., pag. 134.

En el mismo sentido, el pardgrafo 932 del “BGB” alli citado.

(63) Lecciones, 111, pdg. 131.

(64) La representacion voluntaria en los negocios juridicos, Traduccién de-
Sancho Seral. Edit. Rev. Dcho. Priv., Madrid. 1930, pdgs. 61-62.
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«con la tnica excepcién de la representacién legal de incapaces (65).
Pérez Gonzilez y Alguer y Albaladejo son partidarios de la nece-
sidad de buena fe en el representante (66). Fernando Melén estima
necesaria la buena fe tanto en el representante como en el represen-
tado, al menos por lo que respecta a la interpretacién del articulo
85 C. c., a que en seguida nos referimos (67). Un sector muy autori-
zado de la doctrina espafiola, entiende que la buena fe ha de exigirse
al dominus negotii, es decir, al representado, no al representante, y
debera determinarse conforme a la voluntad de aquél. Si el repre-
sentante obra de mala fe, el dominus incurrird en cierta responsa-
bilidad, pero de una forma indirecta, como persona con poder so-
bre otra y de cuyos actos debe responder (68).

En la prictica creemos que habrd que distinguir segun se trate
de poder general e indiferenciado o poder especial y concreto. Si el
representado encarga el representante la compra de un objeto es-
pecifico y determinado (un concreto cuadro de Picasso, pongo
por ejemplo) de una persona individualizada (Don X.), y le confiere
poder para ello concedido en esos términos, parece que la buena fe
debera tenerla el dominus, ya que el representante se ha de limitar
a cumplir sus érdenes tan expresamente formuladas. Mientras que
si el representado encomienda al representante la compra de algin
objzto antiguo o artistico en su préximo viaje por Ita'ia, y otorga
un amplio poder a su favor con tal finalidad, entonces la buena
fe deberd tenerla el representante, que es el aue elige, determina y
aprecia el objeto y las condiciones de la adquisicién. La concesién
de poder se basa en un elemento interno de confianza. Y es ldgico,
ademds de justo, que repercutan sobre la persona del representa-
do, destinatario de la atribucién patrimonial, los vicios o defectos
del acto adquisitivo en cuanto afecten al representante interviniente.
Dicho sea en forma muy resumida y sin mayores precisiones.

Todo ello en cuanto a la representacién directa. En los supues-
tos de representacién indirecta, la solucién que se propugna puede
ser la misma, pues el no expresar frente al tercero la cualidad re-
presentativa del comprador, ni el destino del bien comprado al pa-
trimonio del representante, no es obstdculo para que la buena fe
convalide la adquisicién a non domino a favor de éste con la misma
extensién. Respecto a la representacion legal, entonces parece mds
claro que la buena fe debe concurrir exclusivamente en la persona
del representante.

i) (En qué momento es necesaria la buena fe del poseedor
para que pueda desatarse la proteccién contenida en el articulo 4647
Molleda Ferndndez Llamazares ha recordado que la buena fe se
refiere en unas ocasiones a un acto, o a una situacién juridica de

(65) “Derecho Hipotecario”, I, pdg. 537.

(66) Vid. la referencia de la opinién de estos autores en FERNANDO ME-
LON, La adquisicion de mercaderias..., pag. 138.

(67) Loc. cit.,, pdgs. 138-139.

(68) Apuntes tomados de las explicaciones en clase de don Federico
de Castro.
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produccién temporalmente tnica (por ejemplo: matrimonio puta-
tivo), y en otras a una situacién juridica de produccién temporal-
mente sucesiva (por ejemplo, posesién). En el primer caso la buena
fe se requiere sélo en el momento mismo de producirse el acto, pre-
cisamente por tratarse de situaciones de tracto unico, y mala fides
superveniens non nocet. Mientras que en el segundo caso, cuando
la buena fe se valora en relacién con situaciones de tracto sucesivo,
mala fides superveniens nocet. Sin embargo, en materia de posesién
hay un caso excepcional en que este dltimo criterio no juega: el
supuesto del articulo 464, porque la valoracién normativa de la
buena fe se refiere Unicamente al momento de adquisicién de la
posesién (69).

Tal parece ser la opinién mantenida por la doctrina dominante
en torno al articulo 464 y la mds razonable. Para que la posesion
equivalga al titulo es preciso, aparte otros datos, que haya sido ad-
quirida de buena fe. La buena fe tiene relieve juridico en el momen-
to del acto adquisitivo. Pero de adquisicién de la posesién, no de
la titularidad de fondo (dominio, usufructo, etc.) que la posesién
exterioriza. El acto adquisitivo que es tenido en cuenta no se iden-
tifica aqui con el titulo, sino con el modo: traditio, sea cualquiera
la forma en que el desplazamiento posesorio se haya producido.
Basta con que entonces el adquirente ignore razonablemente o ten-
ga la conviccién fundada de que su transmitente era titular del
derecho que transmite mediante la entrega de la posesién de la
cosa. Entonces, y siempre que la cosa mueble no haya sido objeto
de pérdida ni de privacion ilegal, el adquirente obtiene una situa-
cién juridica inatacable, irreivindicable frente al anterior propietario
desposeido, y sin necesidad de acreditar su titulo de dominio. Aun-
que después de esa adquisiciéon posesoria llegue a conocer la falta
de titularidad del tradens, ello ya no desvirtia su posicién inata-
cable. Adquirié en firme y desde entonces es protegido. Malas fides
superveniens non nocet. Se protege no la situacién posesoria, en
tanto en cuanto es poseedor, sino el acto de adquisicién de la po-
cesién (70). Todo lo cual nos hace recordar una vez mas el aspecto
de adquisicién a non domino (situacién irreivindicable consumada
y protegida desde su origen) que late en el articulo 464.

j) La concurrencia de buena fe es necesaria para que entre en
juego el articulo 464 C. c. Pero aquella ignorancia o conviccién
errénea de que el transmitente era duefio, en que ce cifra la buena

(69Y Loc. cit.,, pdgs. 222-223.

A pesar del error que aquf se padece al confundir, en el primero de los.
supuestos indicados, negocio juridico y relacién negocial, acto juridico y si-
tuacién juridica resultante del mismo, sin embargo, el enfoque de fondo
de esta cuestién nos parece acertado. Y puede servirnos de resumen para
el planteamiento del tema que aqui tan sucintamente se refiere.

(70) Segiin el articulo 1.147-3.° C. c. italiano, “basta que se dé la buena
fe al tiempo de la adquisicién”. De donde deduce MENGONI que la buena fe:
posesoria no exterioriza una situacién o comportamiento permanente o con-
tinuado, sino una calificacién referida exclusivamente al acto de adquirir
la posesién (loc. cit.,-pdgs. 311-312),
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fe del adquirente poseedor, no hay que demostrarla en cada caso..
El articulo 434 establece la presuncién de buena fe en términos muy
amplios. En principio, se reputa a todo poseedor como si lo fuera
de buena fe, como si hubiera adquirido la posesién ignorando la
falta de titularidad de su causante. Pero el anterior propietario que:
reivindique la cosa mueble puede demostrar que esa buena fe no:
se ha dado. Sélo frente a la alegacién y prueba de la mala fe (inver--
sién de la carga de la prueba resultante de la presuncién iuris tan-
tum. Vid. el propio articulo 434 C. c.), habra que probar adecuada-
mente, y mediante cualquiera de los medios admitidos en Derecho,.
que se adquirié de buena fe; supuesto que es el momento de ad-
quisicién de la posesién el determinante de la virtualidad de la bue--
na fe.

La presuncién aludida tiene su apoyo, quiza, en la consideracién:
de que no cabe suponer la deslealtad o la falta de honradez social
en los ciudadanos. Y su funcionamiento sirve para facilitar en gran.
medida la rapidez y la seguridad del trafico, asi como la enérgica:
proteccién que el articulo 464 dispensa al comercio de bienes mue-
bles, y a los adquirentes confiados en la apariencia posesoria. Pero-
la experiencia no siempre justifica aquella optimista valoracién de
las conductas humanas. Ni la presuncién excluye la mala fe: sim--
plemente exige su demostracién. Por eso, aunaue los términos del
articulo 434 son muy amplios, hay aue entender que el adverbio
“siempre” con que el propio articulo 434 extiende el juego de la
presuncién, debe ser interpretado en sus justos limites, es decir, li-
mitado al campo-—ya de por si bastante amplio—de la buena fe-
posesoria. Jugard la presuncién de buena fe, y la dispensa de prueba
que ella encierra, cuando la buena fe sea legalmente un requisito
necesario para que el poseedor goce de determinada proteccién. Y
no cuando la buena fe no esté unida a un concreto supuesto pose-
sorio, ya que el articulo 434 esta situado dentro del Titulo V del
libro II que disciplina la posesién. Como ha dicho Molleda, una
cosa es que la buena fe en si misma sea un principio general de De-
recho, y otra que también llegue a serlo la presuncién de buena fe,.
que no siempre entra en juego (71).

En definitiva, se trata de una cuestién de hecho que habra que
probar en cada caso frente ala negacién de la buena fe por parte del’
contradictor o reivindicante. Que habrd que demostrar por cualquier
medio probatorio (prueba no tasada) en el proceso correspondiente..
Y que habrd de ser valorada por ¢l juez en cada caso, de cuya apre--
ciacién dependera la declaracién de existencia de la buena fe im-
pugnada y la efectividad de la proteccién concedida por el articulo:
464. Pero mientras no sea desvirtuada procesalmente, la presuncidm
legal que estamos considerando servird para facilitar en gran me-

(71) Loc. cit., pdg. 227.

Para el planteamiento de esta cuestién en la doctrina italiana y fran-
cesa, vid. el mismo traba‘o, pdgs. 215 y sigs.; asi como su examen en “De-
recho espafiol”, pdgs. 217 y sigs. y 228 y sigs.
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dida el trafico de los bienes muebles y la adquisicién a non domino
por quien confia en la apariencia posesoria.

k) La no existencia de buena fe, o la prueba de que no se han
.dado los requisitos necesarios para que ésta concurra en el adqui-
rente, dard lugar a que el poseedor de bienes muebles cuya suerte
-estamos considerando, se encuentra legalmente en una situacién
distinta: situacién de mala fe. La diccién del articulo 433 es bien
.clara: se reputa poseedor de mala fe al que se halla en el caso con-
trario. No existe un tertium genus: se es poseedor de buena fe o
.de mala fe.

(Qué efectos produce la mala fe dentro del problema que ahora
nos ocupa? Sencillamente, que hace inaplicable el articulo 464 y la
proteccion al poseedor que él consagra, por ser la buena fe supuesto
.de hecho de su entrada en vigor. E! poseedor de mala fe no es pro-
tegido. Frente a él, triunfard la reivindicacién del anterior propieta-
rio creador de la apariencia posesoria. Por falta de buena fe no se
llega a consumar la situacién inatacable del poseedor que consagra
el articulo 464 y que impide la reclamacién del propietario despo-
.seido en determinadas condiciones (si no ha sufrido pérdida ni priva-
cidn ilegal de la cosa). Al no actuar de buena fe, en la medida en
.que su ausencia sea debidamente contrastada y valorada por el
juez, el poseedor no adquiere a non domino y se ve expuesto a la rei-
vindicacién del duefio anterior. Si la buena fe es requisito constitu-
tivo de la irreivindicabilidad y de la adquisicién a non domino en
determinados supuestos, la mala fe juega como elemento impeditivo
de esta extraordinaria proteccién. La equivalencia de la posesién
.al titulo, y la situacién inexpugnable del poseedor (cuando con-
.curran los demds requisitos del articulo 4€4, claro es), se vinculan
por nuestro Derecho a ese dato de la buena fe. Se protege al po-
seedor porque al adquirir creyé fundadamente, diligentemente in-
cluso, que su transmitente era duefio, por aparentarlo asi segin su
situacién posesoria. La falta de dominio no cognoscible —por ausen-
cia de publicidad— es inoponible frente al tercer adquirente de bue-
na fe. De acuerdo con los postulados institucionales de la oponibi-
lidad de derechos. Si bien este titimo criterio no se acepta en toda
su plenitud y se excluye en el articulo 464 excepcionalmente para
los casos de pérdida y privacién ilegal (72). En resumen, esta

(72) Aun podria recordarse aqui el caso deo que el non dominus que
enajend una cosa mueble —no perdida ni robada—a un tercero de buena
fe, vuelva a adquirir luego por compra la misma cosa, ya sea de la persona
a quien se la vendié, ya de un subadquirente. ;Necesitard o no de buena
fe para estar protegido? Y, en definitiva, ;cabe frente a él la reivindicacién
con éxito del primitivo propietario desposeido?

Aunque algiin autor piense lo contrario, entiendo que en este caso, el que
ya era adquirente de buena fe a non domino, no transmite el dominio al
primitivo vendedor. Si el adquirente ya era duefio por ministerio de la
ley, el antes vendedor, hoy comprador, no necesitaria —quizd— de buena
fe para resultar protegido, poraque seria un subadquirente a domino. Mas
su falta de proteccién frente a la reivindicacién del primitivo propietario
arranca no tanto de su ausencia de buena fe, la cual serfa ficilmente com-
probable si habia reconocido la cosa especifica que él indebidamente vendio,
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welevancia de la buena fe nos pone de manifiesto el cardcter extraor-
«dinario de la irreivindicabilidad y de la adquisicién a non domino.

E. Hasta aquf algunas de las cuestiones que se plantean, en
relacién con la posesién de buena fe de bienes muebles, al tratar de
dnterpretar la norma contenida en el primer pdrrafo del articulo
464 C. c. Sin embargo, esta norma general no siempre se aplica y
tiene también sus modalidades o excepciones. Recordemos algunas
«de ellas:

1) En primer lugar, los bienes muebles vendidos a plazos y so-
.metidos a la regulacién especial contenida en la L.V.M.P. de 17 de
julio de 1965. La garantia del precio aplazado que obtiene el ven-
«dedor con la cldusula de reserva de dominio, sélo serd oponible a
.terceros cuando esté inscrita en el Registro especial creado al efec-
to (art. 23 Ley y 4.° Crden de 8 julio de 1966, por la que se aprue-
‘ba la Ordénanza para el Registro de venta a plazos de muebles). Pero,
.a su vez, dicha reserva de dominio afectard siempre a los terceros
-desde su inscripcién, por la cognoscibilidad legal derivada de la pu-
.blicidad registral. Inscrita la reserva, su oponibilidad hace imposi-
ble la adquisicién a non domino. Frente a lo declarado por el Re-
-gistro, no cabe ser adquirente de buena fe. Se superpone as{ la
-eficacia positiva de la publicidad registral a la negativa de la apa-
riencia posesoria sin limitacién. Por eso, cuando entre en juego esta
‘Ley especial y la publicidad registral que en ella se otorga a la
-compraventa de muebles a plazos, puede quedar sin efecto la pro-
teccién meramente posesoria del articulo 464-1.°. Se trata de bienes
muebles y de contratos tipos sometidos a un régimen especial (73).
En todo caso, el ejemplo propuesto es econémica y sociolégicamente
‘muy importante, por la actual reiteracién en masa de este tipo de
ventas a plazos. Y la excepcidon aue aqui se recoge puede llegar, en
un futuro préximo, a desvirtuar en gran medida la norma general
«del articulo 464. ‘

2) Por la misma razén de estar sujeta su transmisién y titula-
ridad a normas especiales de publicidad y legitimacién, quedan
fuera del articulo 464-1.° C. c. las acciones representativas del ca-
pital de sociedades anénimas cuando son nominativas (art. 35
L. S. A) (74).

-cuanto de no ser tercero frente al reivindicante, sino parte en el contrato
-que engendrd la apariencia; en no darse en relacién con él un problma de
‘trdfico cuya seguridad debe tutelarse. La reivindicacién del oropietario ini-
.cial podrd detenerse frente al tercero de buena fe, no frente a quien no es
tercero.

(73) Todo ello con independencia del juicio que nos merezca la solu-
'cién legal y el mecanismo de la reserva de dominio como garantia del
precio aplazado en la compraventa de bienes muebles. Vid. sobre este tema,
"RODRIGO BERcCOVITZ, La cldusula de reserva de dominio. Estudio sobre su
.naturaleza juridica en la compraventa a plazos de los bienes muebles, Edi-
‘torial Moneda y 'Crédito, Madrid, 1971.

(74) Cfr. Antonio HERNANDEZ GIL, Dictdmenes, tomo I, Madrid, 1968,
‘pdginas 101-105.
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3) Cuando la cosa mueble que se posee haya sido adquirida:
en venta publica, el derecho del propietario anterior a reivindicarla.
sigue en pie en los mismos supuestos que regula el articulo 464-1.°:
es decir, en los casos de pérdida o privacién ilegal, a pesar de la.
buena fe del adquirente (75). Pero entonces, en atencién a esa pu--
blicidad de la venta, el reivindicante tiene que devolver al poseedor
el precio que pagd por ella, sin necesidad de que éste lo reclame.
de su transmitente non dominus (art. 464-2.°).

4) En forma similar, se da un derecho de rescate del precio:
mas los intereses a favor de los Montes de Piedad, cuando las cosas.
en ellos empefiadas hayan de ser restituidas al verdadero propieta--
rio (art. 464-3.°).

5) En fin, cuando las cosas muebles hayan sido adquiridas en:
Bolsa, feria o mercado, o cuando el vendedor sea comerciante de--
dicado al trafico de estos objetos, entonces el propio articulo 464
(parrafo 4.") remite expresamente a lo dispuesto en el C. de c.

Veamos la solucién contenida en el articulo 85 de este ultimo:
cuerpo legal. Aunque sea en forma resumida por la extension que.
han tomado las notas precedentes.

2. Segiln el articulo 85 C. de c., “La compra de mercaderias:
en almacenes o tiendas abiertas al publico causard precripcién de
derecho a favor del comprador respecto de las mercaderfas adquiri--
das, quedando a salvo en su caso los derechos del propietario de.
los objetos vendidos, para ejercitar las acciones civiles o criminales.
que puedan corresponderle contra el que los vendiere indebida--
mente.

Para los efectos de esta prescripcién, se reputardn almacenes o.
tiendas abiertas al publico:

1> Los que establezcan los comerciantes inscritos.

2.° Los que establezcan los comerciantes no inscritos, siempre:
que los almacenes o tiendas permanezcan abiertos al publico por es--
pacio de ocho dfas consecutivos, o se hayan anunciado por medio de
rétulos, muestras o titulos en el local mismo, o por avisos reparti--
dos al piiblico o insertos en los diarios de la localidad.”

A. Desde el punto de vista del supuesto de hecho contemplado-
por la norma, ;cudles son las diferencias entre el articulo 464-1.° C. c..
y el articulo 85 C. de ¢.?

No parece acertado pensar que el articulo 464 se refiere a las.
compraventas civiles y el 85 a las compraventas mercantiles: 1) Por--
que el articulo 464 y la proteccién que en él se dispensa al poseedor
de bienes muebles en determinadas condiciones son independientes:
de la naturaleza del titulo adquisitivo. La posesién equivale al titulo-
tanto si el posedor adquiri6 la cosa por compra, como por donacién.

Recuérdese igualmente el caso de la venta de automdviles, con interven--
cién administrativa en el reconocimiento de su titularidad a través del
Registro correspondiente del Ministerio de Obras Publicas.

(75) Ello demuestra, una vez mds, hasta qué punto la original redaccién.
del articulo 464 fue timida en la proteccién del tridfico.
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o por herencia. No se protege a un determinado titulo adquisitivo
(compraventa, adquisicién por causa onerosa, etc.) con exclusién de
los demds. Sino que la situacién posesoria del adquirente exime de
la prueba del titulo, sea éste cual fuere. El problema que alli se plan-
teaba no era el de la colisién y preferencia entre dos titulos deriva-
dos del mismo causante (lo cual se disciplina en el articulo 1.473
C. c.), sino el de la prueba suficiente del titulo de dominio para ener-
var la accién reivindicatoria del anterior propietario; 2) Porque el
articulo 85 no limita su aplicacién a las compras hechas para la re-
venta (art. 325 C. de c.), y nada nos autoriza a reducir su ambito
objetivo de esa manera. Especialmente porque, tratdndose de merca-
derfas, esas compras hechas con intencién de volver a venderlas se-
rdn mucho menos frecuentes. Lo mds habitual serd que el comprador
de las mercaderias las destine a su propio uso o consumo. Y porque
aunque se aceptara, como hace algin sector de la doctrina, que serd
mercantil no sélo la compra para revender, sino también la reventa
ulterior hecha por comerciante, ensanchando asi el criterio del ar-
ticulo 325 C. de c., tampoco entonces habria razén para limitar el
ambito del articulo 85 y reducirlo sélo al supuesto de ventas mercan-
tiles, en contra de la amplia formulacién de la norma que estamos
comentando. Dentro del articulo 85 estardn incluidas las ventas tanto
civiles como mercantiles, toda clase de compraventa de mercade-
rias (76); 3) Porque también a las ventas mercantiles de bienes mue-
bles les serd supletoriamente aplicable el articulo 464, en su funcién
de Derecho comitn contenido en el C. c. (arts. 2.° C. de c. y 16 C. c.).

Las diferencias habrd que buscarlas, pues, por otro camino. A la
vista de la letra del propio articulo 85, los requisitos especificos de su
aplicacién podrian esquematizarse en los siguientes datos:

a) Subjetivo: que el vendedor sea comerciante.

b) Objetivo: que la compra sea de mercaderias.

¢) Local: que la compra se realice en almacenes o tiendas abier-
tas al publico.

a) Aunque el parrafo primero del articuloe 85 no lo diga expre-
samente, por remisién de lo que se establece en los tres tltimos
parrafos de este articulo al fijar los requisitos de los almacenes o
tiendas abiertas al publico, entendemos que el vendedor de las mer-
caderias debe ser comerciante legalmente establecido; o, claro es, sus
representantes, que actien por cuenta del comerciante. En seguida
volveremos sobre este punto.

b) El objeto de la compra deben ser mercaderias. No es éste el
momento de precisar el concepto técnico de mercaderfa. Baste con
recordar que, segtn la doctrina mds autorizada, las mercaderias son
bienes muebles, corporales, aptos para el trafico, con un valor patri-
monial propio insito en la cosa misma, y actualmente perteneciente

(76) En el mismo sentido, FERNaNDO MELON (loc. cit., pdgs. 107-108).

Como ha recordado este autor, la Exposicién de Motivos del Cddigo da
base para esta interpretacién amplia, no limitativa, cuando expresa que
lo preceptuado en los articulos 85 y 86 “constituye realmente una gran no-
vedad en nuestra legislacién, asi mercantil como civil”.
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{es decir, en cada momento concreto de que se trate) a la circulacién
mercantil (77). La mercaderia supone la adscripcién de una cosa mue-
ble al trédfico mercantil. Para proteger juridicamente las necesidades
de este trifico, se dicta el articulo 85 del C. de c. Objetivamente
hablando, el concepto de mercaderia es mds reducido que el de
cosa mueble. Implica una especificacién o subtipo dentro de estas
dltimas, matizado por varias notas, de las cuales no es la menos im-
portante esa interferencia en el trdfico comercial. La norma del ar-
ticulo 85 resulta asi menos amplia que la del articulo 464. Esta se
refiere a todo tipo de bienes muebles, sea cualquiera su titulo ad-
quisitivo. Aquélla sélo a las mercaderlas adquiridas por compra en
determinados lugares.

c) Otro aspecto igualmente relevante del articulo que examina-
mos es el de que la compra de mercaderias tiene que realizarse en
almacenes o tiendas abiertas al publico. Lugar negocial especialmen-
te cualificado que arrastra la aplicacién del articulo 85 y de su efi-
cacia convalidante. Lo cual plantea el problema de determinar con
alguna precisién qué se entiende legalmente por “almacenes o tien-
das abiertas al publico”, qué requisitos habrdn de tener estos esta-
blecimientos para que a ellos sea aplicable la norma.-

El propio articulo 85, en sus iltimos pdrrafos, puntualiza el
contenido de estas expresiones legales. Pero también la enumeracién
legal de sus requisitos exige interpretacién y aclaracién. No vamos
a entrar ahora en mayores detalles sobre este punto ni a mediar en
las polémicas interpretativas. Recordemos simplemente que en am-
bos casos los locales han debido establecerse por comerciantes, ya
sean inscritos o aunque carezcan de inscripcién siempre que concu-
rran otros requisitos complementarios. En definitiva, ereccién del
establecimiento por una persona que tenga la cualidad de comercian-
te (78). Atribucién subjetiva del lugar de la compra al ejercicio pro-
fesional de un comerciante. Lo cual confirma la remisién del criterio
geografico del lugar al criterio subjetivo de la profesionalidad mer-
cantil (a).

Si el comerciante establecido en el almacén o tienda estd ins-
crito como tal en el Registro Mercantil, su dedicacién habitual al
comercio y su status comercial resultard patente (erga omnes). Los
que de él compren las mercaderfas no podran alegar desconocimiento
de su ejercicio mercantil, y podrdn confiar en esa apariencia de ha-
bitualidad y profesionalidad. Si no hay inscripcién (supuesto que ella
es potestativa para los comerciantes individuales: articulo 17 C.
de c.), har4 falta la publicidad de hecho resultante de la apertura
del establecimiento durante un determinado tiempo, o de anuncios
o avisos hechos al piblico para que los terceros confien en adquirir

(77) GARRIGUES, Curso de Derecho mercantil, tomo I, 2.* edic.,, Ma-
drid. 1955, pdgs. 167-171.

Se excluyen del concepto de mercaderias los frutos, los titulos o valores
y los efectos de comercio.

(78) *“Los que teniendo capacidad legal para ejercer el comercio se dedi-
can a él habitualmente” (art. 1.e-1 C. de c.).



La proteccion al comprador de buena fe 229

a domino. En todo caso, publicidad del ejercicio habitual del comer-
cio para que los terceros adquieran confiados en la libre negociabi-
lidad de las mercancias.

Los conceptos de almacén y tienda, por lo demas, no estin perfec-
tamente delimitados. Se dice graficamente que los almacenes son
aquellos establecimientos comerciales en que se vende al por mayor
a detallistas, mientras que en las tiendas se suele vender al por
menor a los consumidores (79). Y que el requisito de la apertura al
publico es aplicable en todo caso a las tiendas, pero no necesaria-
mente a los almacenes, salvo en cuanto a éstos cuando pertenezcan
a comerciantes no inscritos y no se hayan anunciado por medio de:
rétulos, muestras, titulos o avisos (art. 85, parrafo 4.%) (80).

Razonablemente sefiala Fernando Melén que el parrafo 4.° del
articulo 464 C. c. ofrece una interpretacién auténtica de los con-
ceptos de almacenes y tiendas abiertas al publico que recoge el ar-
culo 85 del C. de c., en el sentido de que, segin el articulo 464, el
comerciante establecido en el almacén o tienda debe dedicarse ha-
bitualmente al trifico de objetos andlogos; dedicacién habitual que
se presume por la ley, cuando el comerciante tenga propaganda o
esté inscrito (81).

La necesidad de que la compra de mercaderias se realice precisa--
mente en estos establecimientos abiertos al piiblico y dedicados ha--
bitualmente a la venta de objetos semejantes parece, por lo demads,
bastante justificada. De esta manera se crea en el adquirente la con-
fianza de que el comerciante legalmente establecido es el dueno de
los objetos vendidos, que la venta es una de tantas operaciones que
habitual y profesionalmente realiza, que constituye un acto de inter-
mediacién en el cambio perfectamente normal, no sospechoso, y que:
en base a todo ello el comprador debe resultar protegido.

B. En efecto, las mismas razones que justifican la necesidad de
proteccién del trifico juridico en general postulan, pero con mayor
energia atn, la proteccién del trdfico en el terreno mercantil. No-
vamos a examinar ahora las especificas exigencias del trifico mer-
cantil, ni las especiales caracteristicas de éste en relacién con el
trafico civil. Ello excederia con mucho de los limitados propésitos
de este trabajo. Ficilmente se aprecia, en el mundo de los comer-
ciantes, la existencia de un tréifico en masa, reiterado y plural, hasta
el punto de que éste ha sido uno de los datos sefialados por la doc-
trina para la caracterizacién de los actos de comercio, que objetiva-
vente delimitan —a veces, por lo menos— la esfera del Derecho Mer-
cantil. Actos cuya repeticién se observa ain mds claramente en la
sociedad actual, sociedad de masas, con distribucién igualitaria de
muchos productos de consumo entre los miembros del grupo social.
Y al lado de esto, la habitualidad, expresamente recogida por el C.

(79) FERNANDO MELON, loc. cit.,, pdg. 95.

(80) 1Ibid., pags. 93-94.

(81) Ibid., pdgs. 99-100. Vid un resumen de estas cuestiones en la pd-
gina 101.
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de c. para atribuir la cualidad legal de comerciante, que supone la
dedicacion no esporddica, sino permanente, profesionalizada, a este
tipo de actividad, hoy tan extendida en el mundo contemporéneo.
La cual habitualidad, profesionalmente organizada, se traduce en una
apariencia de normalidad, en una publicidad de hecho, hoy ademas
sorprendentemente desorbitada con fines econémicos a través de la
propaganda (82), que trasciende a la comunidad, despierta el apetito
de consumo y resulta incompatible con la prueba o desconfianza
frente al non dominus. Tipificacién de poderes mercantiles para ga-
rantfa de un trafico seguro, sin necesidad de acreditar en cada caso
las facultades del representante. Urgencia de las transacciones que
no rima bien con el caridcter sosegado de algunos contratos civi-
les (83). El comercio como interposicién en el cambio, en ¢l proceso
de distribucién y colocacién de bienes, como conexién entre pro-
ductores y consumidores, con una formidable organizacién a veces
al servicio de esa funcién distribuidora ~——evidente 4nimo de lucro,
etcétera—.

Todo ello, y muchos otros datos que podrian traerse aqui para re-
flejar la realidad con mds relieve y precisién, apunta siempre a una
exigencia comin: la necesidad de un trifico mercantil rdpido y se-
guro, sin riesgos sobrevenidos (84), en que los bienes patrimoniales,
y especialmente los susceptibles de consumo, se transmiten con faci-
lidad, y en que el comprador o consumidor no resulte perturbado
a posteriori en el disfrute de los bienes adquiridos.

C. Los antecedentes histéricos del articulo 85 del C. de c. han
sido estudiados con detalle por Fernando Melén Infante en su mo-
nografia tantas veces citada. Segin este autor, en la legislacién me-
dieval se encuentran ya precedentes de la norma que comentamos.
En diversos Fueros municipales se protege al adquirente de bienes
muebles en determinados supuestos concretos: asi, por ejemplo, ad-
quisicién en feria (Fueros de Cuenca, Zorita de los Canes, Teruel,
Caceres, Soria), en romeria (Fueros de Avilés, Oviedo, Castilla), de
corredor, en almoneda, de mercader, en mercado, etc. En todos estos
casos se adquiere en especiales circunstancias de publicidad y, por
ello, resulta protegido el adquirente frente a la posible reivindica-
cién de un duefio desposeido. Tan importantes son las disposiciones
contenidas en estos cuerpos legales, desde el punto de vista que aho-
ra nos ocupa, que si las comparamos con las soluciones contenidas en
los Derechos germdnico y francés contemporineos, puede pensarse
que instauran un sistema tipicamente espafiol, mis enérgico en su
proteccién que esos otros ordenamientos histéricos. Porgue mientras

(82) Vid. el reciente trabajo de CARLOS FERNANDEZ NoOvVOA. La publicidad
de tono estrictamente personal, en “Estudios Juridicos en homenaje a Joa-
quin Garrigues”, Edit. Tecnos, Madrid, 1971, vol. I, pdgs. 115 y sigs.

(83) Vid. PHILIPPE JESTAZ, L'urgence et les principes classiques du Droit
Civil, Paris, 1968.

(84) Recuérdese la importancia y el desarrollo del contrato de seguro
en sus diversas modalidades dentro del mundo mercantil, como medio para
eliminar riesgos.
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:en esos Derechos se establece generalmente un mero derecho de res-
cate a favor del adquirente de buena fe que compré en feria o mer-
-cado, en el Derecho espaiiol triunfa una solucidon mas eficaz: la de
excluir la reivindicacién y conceder al adquirente una situacién ina-
tacable (85).

Con la recepcién del Derecho romano, pierden vigor los principios
‘germdanicos inspiradores de los Fueros municipales y que servian para
-caracterizar la seguridad (irreivindicabilidad) en el trdfico de bienes
muebles, especialmente cuando las operaciones de ese trafico juridico
‘se realizaban en feria, mercado, etc. Ya dentro del siglo xix, en
el C. de c. de 1829 no parece haber ninguna norma inspiradora del
criterio hoy vigente en el articulo 85 del Cédigo actual (86). Se ha
querido ver un antecedente de éste en el articulo 1.962 del Proyecto
«del C. c. de 1851 (87). Sin embargo, la conexién entre ambos preceptos

no resulta muy clara. El Proyecto de 1851 sélo se refiere a la venta
de bienes muebles por comerciante no con caricter general, sino es-
pecificamente como un subcaso de las cosas hurtadas o perdidas. Lo
cual supone un desvio del planteamiento amplio del problema —no
‘s6lo cuando se compra en tiendas mercaderias hurtadas o perdidas,
sino también cuando son meramente confiadas y el poseedor non
dominus las enajena después—, contenido en el articulo 85. Y, so-
"bre todo, porque en el articulo 1.962 del Proyecto se reconoce sélo
un derecho de rescate a favor del comprador, mientras que en el 85
del Codigo vigente se consagra una prescripcidén instantdnea en favor
-del comprador.

D. Cuando se compran mercaderias en una tienda abierta al pu-
blico y en las condiciones que establece el articulo 85, ;qué eficacia
produce la aplicacién de este precepto? Se desata entonces una pres-
-cripcién de derecho, o prescripcién instantdnea, sin necesidad de mds
requisitos, en favor del comprador. Lo cual quiere decir, que aunque
-el comerciante vendedor no fuera el duefio de las mercaderias ven-
didas, siempre que se dedique habitualmente a la venta al publico
de objetos andlogos, el comprador resultard dueiio (adquirente a non
-domino) y frente a él no podra prosperar la reivindicacién del anterior
propietario desposeido (irreivindicabilidad). Y esto no sélo cuando
"se trate de cosas confiadas, cuya posesién se transmitié voluntaria-
mente al comerciante sin traslacién contemporanea de la propiedad,
sino también cuando se trate de cosas perdidas o robadas, siempre
que sean mercaderfas del mismo género de las que habitualmente se

(85) La adquisicion de mercaderias®.., pags. 57-70.
(86) FERNANDO MELON, loc. cit.,, pdg. 84.
(87) Dice asi: “La propiedad de los bienes muebles se prescribe por
la posesién no interrumpida de tres afios, con justo titulo y buena fe. E!
tiempo de la posesién para prescribir las cosas hurtadas o perdidas deberd
ser doble; pero si hubiese sido comprada en feria, mercado, subasta piiblica
-0 de comerciante que vendia efectos parecidos, el duefio que la reclama
:antes de la prescripcién deberd indemnizar al poseedor el precio que pagé
por ellas” (GARcfa GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del C. c.
-espatiol, tomo IV, Madrid, 1852, pdgs. 321-322).

Vid. FENANDO MELON, Ibid., pdgs. 85-86.
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venden en la tienda abierta al publico, etc. Ello supone una impor-
tante excepcién o, por mejor decir, ampliacién de la norma conte--
nida en el articulo 464 C. c. Para dotar de mayor seguridad al traficor
mercantil, el comprador de mercaderias en tienda se hace duefio;.
aunque el anterior propietario hubiera sido privado ilegalmente de-
los objetos que después se venden.

El esquema de la prescripcién instantdnea, que parece reflejarse
en el articulo 85, no resulta muy aceptable en sentido técnico. Re--
cuérdese lo dicho antes sobre la contradiccién que supone hablar
del mecanismo de la prescripcién sin necesidad de plazo, lo que des--
virtuarfa —en cualquiera de las dos manifestaciones de esta institu-
cién: adquisitiva o extintiva— su propia naturaleza y el fundamento
de la proteccién que mediante ella se dispensa. Pero esa imprecisa’
diccién legal puede ser sintomdtica para expresar grificamente el
resultado juridico que aqui se consagra: el comprador de mercade-
rfas en esas condiciones resulta protegido por el Derecho igual que
si hubiera ya consumado una usucapién a su favor, en el supuesto
de que el comerciante vendedor no fuera duefio de lo que transmite:

Obsérvese que el articulo 85 no se refiere a la prescripcién ex+
tintiva del derecho del anterior propietario desposefdo, sino a la
prescripcién adquisitiva o usucapién del derecho de propiedad de:
quien compré la mercaderia en la tienda abierta al publico (“cau-
sard prescripcién de derecho a favor del comprador”, dice el articu--
lo 85) (88). Se trata, pues, de que el adquirente en esas circunstan-
cias se hace duefio, de que el Derecho le reconoce una situacidmw
equivalente a la que tendrfa si hubiera adquirido vdlidamente el
dominio de la mercaderia que comprd.

Al tratar de precisar los efectos del articulo 85, se han perfilado
en la doctrina espafiola dos posturas, que podriamos resumir asf::
Para unos autores se produce una mera situacién inatacable, pura
defensa procesal frente a la reclamacién del anterior propietario;.
sin aludir al problema de fondo de titularidad ni suponer una ad-
quisicién del derecho de propiedad a expensas del propietario des-—
poseido. Es la tesis del profesor Garrigues (89). Para otros, em
cambio, el articulo 85 consagra la adquisicién de la plena titularidad’
juridica del derecho de propiedad a favor del comprador. De modo
que su situacién no es meramente inatacable,, o procesalmente de-
fensiva, sino adquisitiva del dominio cen plenitud de efectos materia--
les y procesales. Lo que entrafia una verdadera adquisicidn a non
domino cuando el comerciante establecido, poseedor y vendedor de

(88) No entramos ahora en el vieio y discutido problema- dé si el ob--
jeto de la prescripcidon son los derechos o las acciones, ni” en la eficacia-
concurrente en un mismo supuesto de la usucapién que hace  adquirir ell
derecho y la prescripcién que extingue la accién para reclamarlo, normal--
mente con distintos plazos. Vid. Dfez Picazo, La prescripcion en el C. c.,.
Bosch, Barcelona, 1964, pdgs. 33-38 y 49-54.-

(89) Curso de Derecho Mercantnil, 2.* edicidén, vol.. I, Madrid, 1955,.
péagina 178.
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la mercaderia, no fuera su duefio. Es la tesis, entre otros, de Fernando»
Melén (90).

Planteado el problema con esa disyuntiva, su enfoque nos recuer--
da la vieja discusién entre irreivindicabilidad y adquisicién a non
domino; como categorias que se barajan alrededor del nada pacifico:
articulo 464 C. c. Quizd porque aunque aqui el tema tiene un ma-
tiz distinto, en consonancia con las peculiaridades del trifico mer-
cantil que refleja, sin embargo la cuestién de fondo es la misma y-
gira siempre alrededor de la colisién de intereses concurrentes entre
el propietario desposeido y el adquirente confiado en la apariencia:
de titularidad de su transmitente.

De aquellas dos opiniones doctrinales, nos parece mas satisfac--
toria y aceptable la segunda, que sanciona la adquisicién del domi--
nio a favor del comprador: 1) Porque la diccién literal del articuloe
85 apunta mas a una usucapién ya consumada del derecho —pres--
cripcién instantanea a favor del comprador— que a una prescripcién
extintiva de la accién del duefio desposeido, que no podria entonces.
reclamar, 0 a una mera irreivindicabilidad;

2) Porque, a diferencia de lo que ocurre en la siempre enigma--
tica norma del articulo 464, agui no se menciona el tema de la irrei--
vindicabilidad, ni se limita la aplicacién del precepto a la pura defensa
procesal, sino que parece referirse mds bien al problema de fondo de-
si el comprador de las mercaderias en determinadas condiciones, se-
hace o no duefio de ellas;

3) Porque esta interpretacién resulta mds adecuada a las necesi--
dades del trafico mercantil y a la finalidad protectora que agui se
articula. En efecto, lo que se pretende, la ratio del precepto parece-
ser conseguir la plena seguridad por parte del adquirente de merca--
derias en almacenes o tiendas abiertas al piblico, de que va a resultar
verdadero propietario, que el derecho que adquiere no va luego a
quedar desvirtuado por otras circunstancias para él desconocidas,.
y especialmente la falta de titularidad del comerciante transmitente.
La apariencia de titularidad que resulta de tener una tienda abierta
al piiblico y estar dedicado habitualmente al trifico de objetos ana-
logos, basta para convalidar la plena eficacia de la adquisicién. Sélo-
asf, con esa seguridad en las adquisiciones, resulta verdaderamente
protegido el trdfico mercantil. De otra manera, si los compradores no
Hegaran a ser propietarios con plenitud de efectos de las mercaderias:
que adquieren, las transacciones comerciales, las ventas reiteradas,
no se producirian con la habitualidad con que hoy se hacen. El tréfico-
mercantil exige seguridad, rapidez, uniformidad y reiteracién. Ello no-
s6lo por la necesidad de proteger las expectativas de los compradores
y sus previsiones de consumo, sino también para dotar de estabilidad al’
mercado y conseguir la regular distribucién de los objetos producidos
en masa. Tan es asi, que aun los autores que restringen la eficacia del’
articulo 464 C. c¢. y s6lo ven como consecuencia de esta norma una
mera situacién de irrejvindicabilidad, entienden que la necesidad de ga-

(90) Loc. cit., pdgs. 153-155.
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rantizar el trifico juridico queda suficientemente protegida con la dis-
posicién especial que para el trafico mercantil de mercaderias se con-
tiene en el articulo 85 C. de c. Porque estiman que, al menos aqui, la
proteccién del adquirente y la defensa de su titularidad es plena. Y ello
.se traduce, en su caso, en una auténtica adquisicién a non domino.

4) Porque, como ha recordado Fernando Meldn (91), el articu-
lo 85 quedaria mutilado si se viera en él sélo una mera defensa pro-
.cesal del comprador frente a la reclamacién del propietario desposei-
do, lo que haria su situacién juridica inatacable frente a él. Eficacia
defensiva, negativa o de escudo en relacién con una concreta impug-
nacién. Tan importante como ese aspecto defensivo es el otro, ofen-
sivo o activo, que permita al comprador comportarse como duefio
frente a cualquiera, reclamando su posesién si la pierde, y legitimado
‘plenamente para la proteccién de su derecho de dominio. Lo cual
implica la correspondiente pérdida de dominio en el anterior propie-
‘tario desposeido.

5) Porque las situaciones de un derecho de dominio carente de
.accién reivindicatoria o de un adquirente frente a quien no cabe
reivindicar la cosa y que no se convierte en duefio, técnicamente
hablando, son figuras andémalas y dificilmente explicables, contrarias
al juego normal del proceso traslativo y de la proteccién al propie-
‘tario, respecto del cual el ejercicio de la accién reivindicatoria es
una de las facultades procesales que integran el contenido de su
propio derecho dominical. Hablar de una situacién inatacable del
comprador que no llega a ser duefio aunque frente a él no quepa la
reivindicacién del verdadero duefio es, por lo menos, algo andémalo
'y excepcional. Para que esa situacién tan especifica y disonante llegue
-a producirse serd necesario que el ordenamiento la recoja y la perfile
-asi claramente en alglin supuesto concreto. Sin esa expresa mencién
:a la mera irreivindicabilidad carente de la atribucién de la titularidad
dominical, no parece oportuno desvirtuar la eficacia normal del
‘precepto y no admitir la adquisicién a non domino que en ella se
consagra.

E. En el articulo 85 no se menciona expresamente la buena fe
‘para que el comprador de las mercaderias quede protegido en los
‘términos que aquel articulo consagra. ;(Serd o no necesaria la con-
currencia de este requisito para que entre en juego y despliegue su
-eficacia la norma que estamos estudiando? Dado el silencio del pre-
cepto legal, la cuestién es, por lo menos, dudosa. Y esta duda no
desvirtia la gran importancia practica del problema, como hemos
‘tenido ocasién de apreciar, en otro orden mas amplio de ideas, con
todo lo expuesto hasta aqui.

La no expresién de la buena fe dentro de la letra del art. 85 pue-
-de interpretarse, bien comesuna omisién intencionada del legislador,
reveledora del criterio de no vincular la aplicacién de la norma a la
existencia de este requisito, bien como una mera laguna legal que
-deberd integrarse e interpretarse en funcion de los principios vigen-

(91) Loc. cit.,, pdgs. 151-155.
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tes en nuestro ordenamiento y de la propia finalidad especifica de
la norma. O no es necesaria la buena fe, o no deja de serlo por no
haber sido expresamente sancionada. Cuestién interpretativa y opi-
nable.

En la doctrina espanola se han sefialado, aqui también, dos
respuestas divergentes al problema, que traducen estas dos posi-
ciones apuntadas. Para un grupo de autores, entre los que se
encuentra la autoridad indiscutible del profesor Garrigues, no es
necesaria la buena fe. La situacién de buena o mala fe por parte del
adquirente de las mercaderfas es indiferente para que entre en jue-
go el articulo 85. De donde este precepto resulta subjetivamente mds
amplio que el articulo 464 C. c. Porque, aparte otra consideracidn
que ahora no interesa y a que luego aludiremos, no necesita la buena
fe para desarrollar su proteccién, a diferencia de lo que ocurre ep
el 464 (92). Segiin Langle, el articulo 85 ha venido a suprimir, en
contra del derecho comun, la buena fe como requisito de la titula-
ridad y la reivindicacién por el propietario (93).

Para otros autores, en cambio, la buena fe es requisito necesario
para que el articulo 85 produzca sus efectos juridicos. Segiin esta
linea de pensamiento, sélo cuando el comprador de las mercaderias
actie de buena fe y desconozca la falta de titularidad de su transmi-
tente, podrd quedar protegido en los amplios términos que dicho ar-
ticulo establece. Asi, Gay de Montella entiende gue el fundamento
de la prescripcidén contenida en el articulo 85 es !la necesidad de ase-
gurar la vida del comercio mediante el amparo de la posesién de
las cosas compradas de buena fe en los almacenes o tiendas abiertos
al publico... (Exige) el Cédigo, cuando menos, una serie formal de
signos externos bastantes para haber inducido o atraido al comprador
de buena fe, quien no estd obligado a conocer la procedencia legal
.0 delictiva de los objetos y mercancias que se venden en tales alma-
cenes o tiendas (94). Y Fernando Mel6n afirma que la buena fe por
parte del adquirente es uno de los requisitos que han de concurrir
para que el articulo 85 pueda producir sus efectos, basando su opi-
nién en razones histéricas, 16gicas, morales y literales, de modo que
el privilegio contenido en aquel precepto sélo es aplicable a los que
adquieran mercaderfas en establecimiento mercantil creyendo que
el comerciante que enajena estd legitimado para tal acto dispositivo
(en esa creencia consiste la buena fe del adguirente) (95).

(92) Curso, 1, pag. 178.

(93) El contrato de compraventa mercantil, Bosch, Barcelona, 1958, pé-
gina 165.

(94) Cddigo de comercio espariol comentado, tomo I, Bosch, Barcelona,
pagina 353.

(95) La adquisicion de mercaderias..., pidgs. 123-127.

Ademds, este autor cita entre los partidarios de la tesis positiva a Ba-
RRACHINA PASTOR Y TALAVERA, G. EcHEVARRI, BLANCO COSTANS, VICENTE Y
GeLLA, EspEjo DE HINOJOsA y LaNDARIA CALDENTEY. Vid. pdgs. 122-123
para la exposicién resumida de estas opiniones doctrinales.

En el mismo sentido positivo de exigir la buena fe en el art. 85, véase el
‘reciente y sugestivo estudio de AURELIO MENENDEZ, “La buen fe y el Registro
‘Mercantil”, en Curso de Conferencias sobre Registro Mercantil (afio 1971),
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Entre ambas opiniones, nos inclinamos decididamente por la se-
gunda; doctrina afirmativa que exige la buena fe del adquirente
para que éste resulte dueiio cuando su transmitente no lo era. A
favor de esta solucién positiva, que vincula a la concurrencia de la
buena fe la posible adquisicién a non domino en favor del comprador,
militan, entre otras, las siguientes razones:

a) Aunque la cuestién de los antecedentes histdricos del articu-
lo 85 C. de c. no es nada pacifica ni clara, no obstante los estudios
de los investigadores e historiadores sobre este punto, parece que
puede razonablemente afirmarse que en el Derecho Visigodo Espaiiol
(Fuero Juzgo) y en los Fueros Municipales vigentes hasta la recep-
cién del Derecho romano, se regulan expresamente una serie de su-
puestos vinculados a la actividad comercial (ventas en feria, en ro-
meria, de corredor, en almoneda, de mercader, en mercado, etc.) (96),
en todos los cuales se observa que las adquisiciones se realizan en
condiciones de publicidad. De donde deducen los autores un argu-
mento a favor del establecimiento de la buena fe. No es que se exija
normalmente —o no siempre, al menos— la buena fe como requisito
expreso, pero puede estimarse implicito en esa forma publica de
celebrar las ventas, que exige un conocimiento adversus omnes de la
titularidad del tradens. Incluso se ha llegado a afirmar, partiendo de
estos antecedentes medievales, que reflejan una constante histérica
del Derecho espafiol, mds eficaz en tema de irreivindicabilidad que
el germanico y francés histérico, como hemos tenido ocasién de sub-
rayar antes al recoger la opinién de Fernando Melén. Cierto que el
brocardo francés inspirador de nuestro articulo 464 C. c.—"en fait
de meubles posession vaut titre”—, no menciona tampoco la buena
fe, que luego, sin embargo, se recoge en el articulo del Cddigo espa-
nol (97). (Quiere esto decir que efectivamente existe en Derecho es-
pafiol un matiz peculiar, enraizado en nuestros antecedentes hist6-
ricos, que postula la buena fe en todos los casos de proteccién del
adquirente de bienes muebles, y cuando se trata de adquisiciones
especialmente cualificadas por su vinculacién al trifico comercial?
La respuesta afirmativa a tal interrogante no parece segura. Pero,
dadas las dificultades para encontrar los antecedentes inmediatos y
concretos de nuestro articulo 85 C. de c., quizd no sea inoportuno
estimar que esa linea de exigencia de buena fe en el adquirente para
disciplinar su proteccién, estd mas centrada en nuestra historia ju-
ridica que la contraria de no tener en cuenta la ignorancia del com-
prador. Al menos por lo que se refiere a los supuestos concretos de
adquisiciones mercantiles sometidas a publicidad y mientras no se
precise con nuevos datos nuestra evolucidén histdrica.

Iustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espafia, Centro
die;1 Eslt8u7dios Hipotecarios, ‘Madrid 1972, pdgs. 169 y sigs., especialmente pé-

a .

s (96) FERNANDO MELON, loc. cit., pdgs. 49-52 y 58-70.

(97) Dicho sea con independencia del hecho de que también en De-

recho francés la jurisprudencia ha exigido la buena fe en la. aplicacién del

articulo 2.279 C. c¢. Vid. lo dicho antes en pdg. 20 y nota 29, Una cosa es
la realidad social de eficacia del precepto y otra su formulacién originaria.
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b) Siguiendo por ese camino, Fernando Melén entiende que la
buena fe se exige desde luego en las ventas reguladas por el articu-
lo 85, pero que esa buena fe necesaria se presume legalmente por la
publicidad inherente al ejercicio del comercio. Tal publicidad comer-
cial no exime de la exigencia de la buena fe. Y prueba de ello es
que también ésta es necesaria en las adquisiciones realizadas en venta
publica, es decir, con la maxima publicidad (art. 464-2.° C. c.) (98).
Ademds, la dedicacién al trifico de objetos andlogos por parte del
comerciante vendedor es una forma ticita—en opinién de Melén—
de exigir la buena fe, por cuanto hace nacer la confianza en la titu-
laridad del tradens (99). Lo cual no deja de ser cierto, como en se-
guida vamos a ver.

c) Para replantear el tema de la buena fe y buscar la justifica-
cién de su exigencia, podrfamos recordar, una vez mads, los perfiles
de hecho del problema contemplado en el articulo 85: Se trata de
venta de mercaderias en almacenes o tiendas abiertas al piblico rea-
lizada por un comerciante dedicado habitualmente al trifico de ob-
jetos analogos.

La mercaderia serd, frecuentemente, una cosa mueble fungi-
ble (100), siendo la fungibilidad la cualidad de las cosas de poder ser
sustituidas unas por otras (quae pondere, numero, mensurave con-
sistit). Asi, por ejemplo, se compra una pluma estilogrifica de tal
marca y modelo, cualquiera de las que correspondan a ese tipo. No
existe, pues, normalmente, una identificacién rigurosamente especi-
tica del objeto, y esta indeterminacién genérica inicial excluye el
conocimiento de un dominio ajeno singularizado sobre la pluma.

Pero aun en los casos de venta de cosas no fungibles (este con-
creto cuadro de Picasso, aquel reloj antiguo que se exhibe en el es-
caparate de un anticuario, etc.), la apariencia de la titularidad del
dominio del vendedor deriva de que la compra se realice en un esta-
blecimiento abierto al pblico.

Desde este punto de vista tiene una gran importancia el hecho de
que la adquisicién se realice en almacenes o tiendas abiertos al pi-
blico. La apertura al pablico supone un cierto modo de destinacién
social del establecimiento, que éste resulte un lugar autorizado para
hacer transacciones comerciales. Por ello el piblico puede acudir
allf y comprar confiado en que el establecimiento ha sido legalmente
creado, que funciona normalmente, y que la adquisicién que allf rea-
lice serd licita. Apariencia de normalidad que crea la presuncién de
validez. Mediante la apertura al ptblico de una tienda se produce
una cierta consagracién social de la oferta unilateral de vender que
en aquélla se exterioriza. Se crea una apariencia de la cual es des-

(98) Si bien aqui la buena fe mo condiciona la irreivindicabilidad, sino
el reembolso del precio por parte del propietario desposefdo y reivindicante.

(99) Loc. cit.,, pdg. 123-6.

(100) Lo cual no quiere decir, naturalmente, que la obligacién de en-
trega de esta cosa fungible por parte del vendedor sea una obligacién ge-
nérica, sino especifica, Vid. ALFONSO GARCfA VALDEcAsas, Obligacion
genérica y cosa fungible, “A.D.C.”, 1948, I-1V, pdg. 1560-1568.
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tinatario el publico en general (publicidad) y, en particular, los que
acuden a la tienda a comprar. En definitiva, se manifiesta una apa-
riencia legitimadora que no es incompatible ni excluye a la buena fe,
sino que necesariamente debe estar complementada por ésta. Ya
que la eficacia convalidante de la apariencia puede quedar desvirtua-
da por la situacién de mala fe del comprador. El conocimiento que
éste tuviera de que su vendedor no era duefio destruye la apariencia
de validez del negocio, en la cual hubiera podido confiar por com-
prar en tienda abierta al piiblico de quien externamente aparece con
facultades para vender (101).

El comerciante vendedor ha de estar dedicado habitualmente al
trifico de objetos analogos. Este es un rasgo caracteristico de la
actividad comercial. Con él se subraya la peculiaridad del trafico
mercantil, organizado sobre las ideas de profesionalidad, habituali-
dad y trifico en masa. Ello se traduce en la valoracién social de la
normalidad de las operaciones asi realizadas. Cada operacién de com-
pra es, para el comerciante, una venta mas en la cadena sin fin de
sus operaciones. La habitualidad en el trafico de objetos semejantes
al que se vende engendra una apariencia de legitimidad y validez, de
que la venta serd eficaz como lo han sido las anteriores de objetos
analogos en el mismo establecimiento. De donde resulta una cierta
legitimacién para la vélida disposicién. Confianza en la apariencia
que postula la exigencia de buena fe. Sélo con buena fe puede ser
eficaz, en beneficio del tercero, la situacién aparente. La apariencia
da lugar a la confianza, sirve a la seguridad del trifico y queda des-
virtuada por la situacién de mala fe.

d) Segin ha recordado el mismo profesor Garrigues, la aparien-
cia y la legitimacién derivada de la posesién tienen una especial impor-
tancia en Derecho Mercantil (102). Como bienes muebles que son,
en el trifico de mercaderias la posesién despliega un gran valor. Re-
cuérdese asimismo, como ejemplos de esta necesaria seguridad del

(101) Todavia podrfa aludirse al problema de si el conocimiento que
el comprador tuviera de no ser el vendedor el duefio de la mercaderia, por
pertenecer ésta a otra persona o a un amigo suyo (mala fe) no excluiria,
sin embargo, la validez de la compra. Por cuanto el comerciante vendedor
podria actuar como mero comisionista o representante indirecto del verda-
dero duefio, en cuya esfera juridica personal habrian de producirse Ios
efectos de la venta realizada por el mandatario. Siempre, claro, que el com-
prador desconociera esa situacién «de comisién; porque si no, no hay pro-
blema. La solucién no deja de ser dudosa y sélo puede ser planteada aqui,
sin mayores precisiones, para no alargar mds la longitud del texto.

(102) La contratacién mercantil no podria desenvolverse si el adquirente
de una mercancia tuviese que examinar si el enajenante es el verdadero
duefio (0 su representante) y estd facultado para disponer. Quien adquiere
una cosa en el comercio debe ser dispensado de esta indagacién. Al con-
trario, puede confiar en la simple apariencia, es decir, en la posesién del
tradens.

En Derecho Mercantil, esencialmente protector de la seguridad del tri-
fico, la apariencia del derecho equivale a existencia del derecho..., la seguridad
del tréfico exige el sacrificio del interés del propietario al interés del ad-
quirente de poder confiar en la apariencia por la posesién del enajenante
(Curso, 1, pdgs. 176 y 179).
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trdfico, los poderes mercantiles con contenido legal predeterminado-
(“el giro o tréfico de la empresa”} o la legitimacién por la posesién
en los titulos valores al portador. Pues bien, esta proteccién de la.
apariencia ‘estd en la base de la norma contenida en el articu-
lo 85 (103). De nuevo desembocamos en el tema de la necesidad de-
buena fe para que la apariencia juridica despliegue su eficacia legi--
timadora, puesto que la mala fe desvirtia la situacién aparente.

No parece, en cambio, aceptable la opinién de Garrigues cuando,.
al comparar el articulo 464 C. c. con el 85 C. de c.,, y estimar que
éste es subjetivamente mas comprensivo, entiende que es indiferente -
para el precepto mercantil la situacién de buena o mala fe por no-
distinguirse aqui entre pérdida voluntaria o involuntaria de la po--
sesién (104). Una cosa es que se condicione la aplicacién de la norma
a s6lo los supuestos de pérdida voluntaria de la posesién (proteccidn
del adquirente), excluyéndose en los casos de pérdida involuntaria
(proteccién del propietario que ha sufrido la pérdida o privacién ile--
gal), y otra cosa distinta que el adquirente protegido, en los casos
que deba serlo, haya de tener o no buena fe. El adquirente de buena .
fe puede devenir propietario aunque la mercaderia haya sido perdida
por el anterior duefio, mientras que se niega la proteccién al adqui-
rente de mala fe en el mismo caso. Cabalmente como ocurre en el
sistema normativo de nuestro articulo 85.

e) La posesién de las cosas muebles que vende por parte del
comerciante legalmente establecido con tienda abierta al publico, .
sirve para crear una apariencia de titularidad frente al adquirente,.
y actda como titulo de legitimacién para la vdlida disposicién de las
mercaderias. Cuando se trata de mercaderias propias del comerciante
vendedor, la posesién ser4 titulo de legitimacién ordinaria, el mds.
directo, por referirse a bienes muebles no registrables. Cuando se
trate de mercaderias ajenas, la posesién serd medio de legitimacién
extraordinaria para su disposicion (Ladaria). Recordemos que la le-
gitimacién extraordinaria despliega una eficacia convalidante para
subsanar la falta de dominio o de la facultad dispositiva del trans--
mitente. .

En todo caso, la legitimacién deriva de la confianza en la apa-
riencia, de la proteccién juridica que a ésta se otorga. Y como dicha
confianza queda desvirtuada por el conocimiento de la realidad con--
traria a la apariencia (mala fe), ambos extremos resultan incompati-
bles. Sin buena fe no es posible la adecuada proteccién de la aparien-
cia juridica en funcién de la seguridad del trafico.

f) También juega a favor de la buena fe, en el caso que
nos ocupa, la funcién supletoria del Derecho comiin en relacién
con la legislacién mercantil. El articulo 85 silencia el tema de la
buena fe. ;Quiere esto decir que la excluye, negativamente, 0 mds
bien que no la regula? Porque entonces la laguna legal deberd ser-

(103) Vid. las palabras de la E. de M. del C. de c¢. que justifican esta
opinién, recogidas por GARRIGUES, Curso, I, pdgs. 178-9.
(104) 1Ibid., pdg. 178.
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interpretada e integrada con las demds normas del ordenamiento.
‘El precepto del Cédigo mercantil deberd entonces complementarse
«con Ja norma de Derecho civil que regula la proteccién del adqui-
rente en la compra de muebles, es decir. con el articulo 464. En
-defecto de norma —o insuficiencia de la misma, como en este caso—
mercantil, entra en juego entonces el Derecho civil comun. Ello tan-
‘to por imperativo del articulo 16 C. c. como del articulo 2.° C. de c.

En relacién con este dltimo, y la apreciacién de fuentes que es-
‘tablece en la regulacién de las materias mercantiles, cabria adn plan-
tear si antes de la norma supletoria del Derecho comiin no habran
«de entrar en juego los usos de comercio. A efectos de imponer o
-excluir el requisito de la buena fe. No parece oportuna la invoca-
cién del uso en este caso: por su localismo que impedirfa una so-
‘lucién uniforme en materia de tanta trascendencia social, y que
.aconseja dotar de un criterio seguro y unitario en toda Espafia a la
solucién del problema; y porque la presunta vigencia de un uso local
‘que excluya la buena fe en la proteccién del comprador de merca-
-<derias, irfa en contra de los principios generales de proteccién del
trafico, lo que impedirfa su valor normativo.

La funcién supletoria del articulo 464 en relacién con el 85 en-
cuentra su apoyo no sélo en los dos preceptos citados, propios de la
remisién del Derecho especial al comin (2 C. de c. y 16 C. c.), sino
‘también en le expresa referencia que dentro del articulo 464 se hace
:a la compra de cosas muebles vendidas por un comerciante legal-
mente establecido y dedicado al trifico de objetos andlogos, 1o que
-demuestra que no ha sido ajeno a la norma general civil el plantea-
miento del caso mercantil. La remisién al C. de c¢. no excluye la
-aplicacién del propio articulo 464.

Siendo esto asi, y estando expresamente recogido el requisito de
‘la buena fe en el articulo 464, creemos que ese mismo criterio legal
puede servir para suplir la omisidén del articulo 85, y aconseja, por
‘tanto, que para que el comprador de mercaderias del articulo 85 pueda
radquirir a non domino, debe actuar de buena fe.

g) Queda todavia por apuntar un argumento que resulta el mas
‘importante: el argumento ético. Cuando la tutela del adquirente y
‘la consagracién del dominio a su favor implica la falta de proteccién
-del propietario desposeido, entonces parece que sélo se debe proteger
-al adquirente honrado, no malicioso, al que creyé fundadamente que
:su transmitente era el verdadero duefio. No a quien compré sabiendo
‘que su vendedor no tenfa la propiedad de la cosa. Sélo debe expro-
-piarse al verdadero propietario desposeido para proteger al adquirente
que confié en la apariencia posesiva del tradens. Ello por exigencias
-de la seguridad del trifico y por consecuencia de la responsabilidad
-de quien creé o permitié la apariencia. Porque si no, la compraventa
-en firme de bienes muebles no serfa posible, dada la dificultad de
probar su dominio. Pero no mds. En la valoracién social de los in-
tereses concurrentes (el del propietario y el del comprador) debe
prevalecer el del adquirente confiado, pero con ese limite de su
‘propia creencia. Mds alld de ese limite, no se ve razdn para reconocer
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«] dominio del comprador de mercaderias, cuando éste actiie de mala
fe, sabiendo que su vendedor transmitié algo que no era suyo, sélo
porque la venta se haya efectuado en una tienda abierta al publico.
.La proteccién del trafico juridico, como la del cualquier otro valor
social, tiene sus limites y no puede ser incondicionada.

La solucién contraria |y extrema en beneficio de la seguridad en
.el trafico, que no exige la concurrencia de buena fe en el adquirente,
serfa socialmente condenable y no resuelve el problema de forma sa-
“tisfactoria, a pesar de su automatismo. El articulo 85 se dicta para
proteger el trdfico mercantil, y con la exigencia de buena fe queda
suficientemente protegido. A través de la mala fe la proteccién del
“trafico vulnera la justicia y llegd mds alla de lo que su propia fina-
lidad exige. El precepto que comentamos debe ser interpretado con
.arreglo a su propia finalidad, a su ratio inspiradora (105).

Claro que el requisito de la buena fe cobra su importancia cuan-
do el comprador adquiere las mercancias de un comerciante que no
era duefio de las mismas. Cuando el vendedor es realmente propieta-
rio de los objetos vendidos, entonces no hay problema desde este
‘punto de vista y sobra la buena fe. Se trata de una adquisicién a
domino, sometida a las reglas generales de validez del contrato tras-
‘lativo. Cuando el vendedor es duefio ni siquiera es relevante —a mi
juicio—la equivocada creencia del comprador que estima que su
.transferente no era propietario. Aun entonces, la adquisicién a do-
.mino no queda desvirtuada por la errdnea creencia del comprador.
.La buena o mala fe en su caso sélo entran en juego cuando el ven-
rdedor no sea duefio. Sélo entonces la buena fe del adquirente, su
creencia de que el tradens era titular y le podia vender, convalida la
-adquisicién a non domino. Y este sorprendente resultado, casi tau-
maturgico, carece de justificacién cuando el comprador conocia el
vicio de su adquisicién.

Por lo demds, pienso que el trifico juridico y el comer-
.cio de bienes, como el mismo instituto de la propiedad, ademds
de realidades sociales que estdn ah{ funcionando, son medios
instrumentales al servicio del individuo, encarnan valores relativos
-subordinados siempre a la persona a la que sirven y a la justicia de
cada caso concreto, que debe presidir la regulacién de todo conflicto
jurfdico de intereses. En definitiva, la respuesta a los problemas ju-
ridicos no es légica, sino axiolégica, valorativa. Se trata de alumbrar
-el valor justicia que en cada caso sea posible. Aunque su descubri-
miento resulte a veces inseguro, azaroso y dificultoso, por la com-
plejidad de los datos. Resulta, en fin, que esa valoracién exige siempre
la intervencién de criterios éticos, para dotar al mundo jurfdico de
.adecuado sentido. El Derecho carece de autonomia formal en si mis-
mo para resolver sus propios problemas. El Derecho (fendmeno social)

(105) Como ha dicho FERNANDO MELON, “bien estd que para proteger
el trdfico se desproteja al titular de un derecho; a lo que no puede llegarse
por inmoral e innecesario (el trdfico ya estd suficientemente protegido san-
«cionando sélo las adquisiciones de buena fe), es a proteger una conducta
«dolosa” (La adquisicion de las mercaderias..., pag. 125).

16
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estd religado a la ética (virtud social). O, como decia Carnelutti, con~-
siste en la subordinacién de la economia a la ética.

En esa linea de pensamiento encuentran su apoyo algunas de las
consideraciones anteriores, y la justificacién de la exigencia de la:
buena fe en el caso que nos ocupa.

No olvidemos, en fin, las peculiaridades aue el articulo 85 presenta.
frente al articulo 464, por ser distinto, aunque conexo, el plano juri--
dico sobre el cual actdan. Lo cual se traduce en un diverso perfil
del requisito de la buena fe. Aqui, en el articulo 85, la presuncién
de buena fe serd mdis extensa, derivada de las circunstancias de la.
adquisicién y del cardcter publico de las ventas. No hard falta, en.
estos casos, una especial diligencia por parte del comprador de las
mercaderias para actuar de buena fe. La apariencia de la titularidad.
es aqui mds clara, resulta de la dedicacién habitual y organizada al.
trafico que en definitiva resulta objeto de proteccidn.

3. Si tratamos de resumir todo lo dicho hasta aqui en relacién.
con nuestro sistema legal de venta de bienes muebles, podriamos.
afirmar que la buena fe se nos aparece como un requisito para que
se produzca la adquisicién a non domino o la mera irreivindicabi--
lidad; es decir, para todo caso de proteccién al comprador que ad-
quiere de quien no es dueno. No lo es, en cambio, para quien ad--
quiere del verdadero duefio, porque entonces no hay problema, al
menos desde este concreto punto de vista que estamos ahora consi--
derando. Tampoco lo es para quien adquiere en virtud de un acto
nulo o ineficaz, porque ese es otro tema: el de la repercusién inter--
partes de la ineficacia del negocio, ajeno a la buena fe.

Igualmente se excluyen de este planteamiento los bienes muebles
registrados y las limitaciones que los gravan. También en estos su--
puestos serd necesaria la buena fe para quedar protegido. Sélo que
entonces la seguridad del trafico se obtiene a través de la publicidad.
registral, no de la meramente posesoria. La presuncién dominical

derivada de la posesién podra quedar destruida por la reserva de:
dominio inscrita. Es la vieja cuestién de puntualizar la buena o mala.

fe frente a los pronunciamientos registrales. En todo caso, se trata.
igualmente de un problema de oponibilidad, publicidad, confianza en
la apariencia y buena fe. En funcién de la seguridad del trifico, res--
pecto de la cual la publicidad (posesoria o registral, cada una con
sus distintos matices y diversa eficacia) es el instrumento mds ade--
cuado. '
Generalizando esas concretas soluciones legales que hasta aqui
hemos visto, y las que para la regulaciéon de los bienes inmuebles.-
se contienen en los articulos 1.473 C. c. y 32 y 34 L. H. (106), podria--
mos llegar a la conclusién de que la buena te actia como criterio.
general de proteccién, como principio general en nuestro derecho-
patrimonial privado, linea orientadora de nuestro ordenamiento, al
menos en lo que se refiere al trafico de bienes que se realiza mediante
el contrato de compraventa, y sea cualquiera la naturaleza mueble-

(196) Vid. La buena fe en la interpretacion de los problemas hipoteca--
rios, “R.C.D.L.”, nov.-dic. 1967, nim. 463, pags. 1523-1586.
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o inmueble de los bienes transmitidos, Dentro de esos anchos limites
discurre nuestra reflexién actual. Todo lo cual, y la posible induc-
cién de la buena fe como principio general para la proteccién del
comprador a non domino, no es mas que la visién actual, cristalizada
en los cddigos y en la interpretacién de nuestro T. S., de las so-
luciones de nuestro derecho histérico.

II. EL SISTEMA DEL PROYECTO DE LEY UNIFORME

(Como se regula en el Proyecto de Ley Uniforme sobre protec-
cién del comprador de buena fe de bienes muebles corporales, el
tema de la buena fe? ;Con qué extensién y en qué casos? ;Qué efi-
cacia produce?

Lo primero que llama la atencién al lector del texto legal es que
la buena fe estd expresamente recogida en el propio titulo del pro-
yecto, como elemento distintivo del comprador de bienes muebles
que allf se protege. Ello pone de manifiesto la importancia atribuida
en esta regulacién uniforme al requisito de la buena fe: Importancia
que queda definitivamente subrayada si se observa que de los once
articulos que forman el texto del Proyecto de Ley, cinco de ellos es-
tdn integramente dedicados a regular cuestiones relacionadas con la
buena fe.

Que la buena fe es un requisito necesario para la proteccién del
comprador de bienes muebles sometido a la Ley Uniforme es algo
que parece claro, a la vista del titulo de la Ley especial. Procede,
pues, considerar, lo mas brevemente posible, alguna de las cuestiones
que se plantean en relacién con esa buena fe del comprador y par-
tiendo, como es natural, de la regulacién contenida en el Proyecto
de Ley Uniforme, cuyo conocimiento se ofrece ahora al lector es-
panol.

1. En el articulo 5 se sienta una importante afirmacién de cardc-
ter general que nos sirve de adecuada introduccién al tema de la
fe. Dice asi “l. La transmisién de la propiedad serd vilida, aunque
el vendedor no tenga poder de disposicién sobre la cosa, cuando el
comprador pueda invocar su buena fe y la cosa le haya sido entre-
gada. 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6, también se
extinguirdn, en las mismas condiciones, los derechos limitados de los
terceros sobre la cosa”.

A partir de esta norma general podriamos separar dos distintas
situaciones de hecho, dentro siempre de la venta de bienes muebles
corporales: a) Que el vendedor tenga poder de disposicién sobre la
cosa que vende; b) Que carezca de ese poder dispositivo.

En el supuesto a), cuando el vendedor es duefio de la cosa
vendida y no tiene limitada o prohibida su libre disposicién sobre la
misma (107), entonces la venta parece excluida del articulo 5.°, la
transmision de la propiedad no necesitard de buena fe, y su eficacia
dependera de las condiciones generales de validez del contrato de

(107) En seguida veremos cédmo debe entenderse esta expresién de ‘“‘te-
ner poder de disposicién sobre la cosa” que emplea el texto del Proyecto.
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compraventa. Asi parece desprenderse del texto legal. Lo cual, ade-
mads, nos parece perfectamente légico y adecuado a la naturaleza del
problema. Porque la buena fe institucionalmente juega para conva-
lidar una adquisicion extraordinaria, para convalidar las adquisiciones
a non domino. En las ventas ordinarias, en que no hay nada que con-
validar desde el punto de vista de la titularidad del transferente,
porque éste es duefio y puede disponer, la buena fe es irrelevante
a efectos adquisitivos. Sin embargo, creemos que el requisito de la
entrega de la cosa si deberd entonces jugar, a pesar de que el ven-
dedor pueda transmitir, porque entendemos que la entrega (traditio)
no es mero presupuesto de proteccién del comprador cuando el ven-
dedor no pudiera enajenar, sino que perfecciona el contrato de com-
praventa en todo caso. Tal parece ser el sistema adoptado por el
Proyecto de Ley. Prueba de ello es que la entrega de la cosa se men-
ciona en otros varios articulos, no vinculados a la adquisicién cuando
el vendedor careciera de poder dispositivo. Asi, los articulos 1.%, 6.° y
especialmente el 11, que establece con cardcter genmeral cudndo se
entenderd entregada la cosa al comprador. Sin entrega no hay venta
consumada. Pero la entrega no basta para la adecuada proteccién
del comprador cuando el vendedor no podia disponer: entonces
hace falta ademas la buena fe.

En el supuesto b), cuando el vendedor no tiene poder de dis-
posicién sobre la cosa, aun entonces el comprador resulta duefio de
la misma y se opera en su favor la vélida transmisién de la propie-
dad, siempre que actde de buena fe. Con buena fe el comprador se
hace duefio, aunque el vendedor no lo fuera o no pudiera disponer.
He ahi su virtualidad tipica. Segiin se expresa en el comentario al
articulo 5.° contenido en el Rapport explicatif, el Proyecto de Ley
estd basado en el principio de proteccién al comprador, principio éste
que informa la mayoria de los sistemas juridicos de Derecho conti-
nental europeo. El Proyecto se apoya en el criterio mds favorable para
la seguridad de las relaciones comerciales internacionales. La finalidad
principal de la unificacién del derecho en materia de venta internacio-
nal es precisamente la de servir a los intereses de ese comercio. En aten-
cién a lo cual se afirma que, para que el comprador resulte protegido,
debe poder invocar su buena fe y ademds que la cosa le haya sido entre-
gada (108). Obsérvese que lo que se pretende en el Proyecto de Ley
es la proteccion del comprador precisamente cuando el vendedor no
pueda disponer, para que no repercuta sobre el comprador esa falta
de titularidad dispositiva que invalide su adquisicién. Para ello es
necesario, no so6lo que la cosa le haya sido entregada, sino también
que actue de buena fe. Asi se comprende la diccién del Rapport.
Cuando la proteccién juridica del comprador no se limita a ese con-
creto supuesto de falta de disposicién, sino que actda con cardcter
general en todos los casos de venta normal, entonces la buena fe
no es necesaria y juegan los requisitos generales de la LUVL

Claro que en los casos especificamente regulados por el Proyecto

(108) Pdgs. 36-38.
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de Ley, la buena fe del comprador no sirve para convalidar los vi-
cios del titulo adquisitivo, sino sélo la falta de poder de disposicién
del vendedor. Asi se ha afirmado expresamente en el Rapport (109),
de acuerdo con la doctrina mds razonable y autorizada que antes
hemos expuesto. La nulidad, anulabilidad y rescisién del contrato de
compra siempre repercutird sobre comprador y vendedor como par-
tes que han sido en el mismo. La buena fe del comprador no hace
inoponible frente a €l la causa de ineficacia. Cuestién distinta es la
de si el subadquirente que compré del comprador con titulo nulo
no quedard protegido. Parece que si, siempre que actie de buena fe,
porque entonces el primer comprador no era duefio y no podia trans-
mitir. La buena fe del comprador sé!o hace inoponible frente a é! la
falta de dominio o de facultad dispositiva por parte del vendedor.
En ese mecanismo de desconocimiento razonable e inoponibilidad
de la limitacién, descansa la seguridad del tréfico.

El articulo 5.°-1 sanciona la validez de la transmisién de la pro-
piedad en determinadas condiciones, aunque el vendedor no tenga
poder de disposicion sobre la cosa. El problema se centra en deter-
minar qué se entiende aqui por poder de disposicién. Si debe inter-
pretarse esta expresién en sentido estricto y técnico como equivalente
a prohibicién de disponer —contractual o legal—(110), o en sentido
amplio, como toda causa que impida la vélida disposicién por parte
del vendedor. En base a esa norma legal, creemos que el comprador
de buena fe de bienes muebles deberia quedar protegido, al menos,
en los siguientes supuestos:

a) Cuando el vendedor no sea duefio: Bien porque no lo ha sido
nunca, bien porque dejé de serlo al transmitir el dominio de la cosa
a un adquirente anterior. Siempre gue, en ambos casos, el vendedor
sea actualmente poseedor de la cosa porque, tratdndose de bienes
muebles, no habrfa problema sin esa posesién —en sentido amplio
o mera detentacién— que se transmite, y cuya adquisicién de buena
fe y a titulo de duefio provoca la adquisicién a nor domino. Falta
de dominio por cualquier causa —nulidad del titulo adquisitivo del
tradens, venta de cosa totalmente ajena, etc....—, unida a la aparien-
cia legitimadora de la posesién. Es el caso mds tipico de venta a non
domino, el cual puede poseer la cosa por habérsela confiado el ver-
dadero duefio o sin esa relacién de confianza. Para subsanar la dificil
prueba del dominio en materia de muebles, se protege al comprador
que confié de buena fe en la posesién del tradens. Al no ser dueilo,
éste carecia del adecuado poder de disposicién sobre la cosa.

b) Cuando el vendedor actiie como representante del duefio y
carezca de titulo de legitimacién suficiente para la enajenacién. Si
el representante exhibe el poder al comprador, y el de él resulta sin
facultades para la venta que realiza, el comprador no podrd alegar

(109) Pag. 38.

(110) Sobre el concepto de las prohibiciones de disponer y su respec-
tiva eficacia cuando recaen sobre bienes inmuebles, vid. nuestro trabajo
Prohibicion contractual de disponer y derecho de adquisicion preferente,
“A.D.C.” XVII-IV, pdgs. 953-988.
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su buena fe ni serd protegido. Si alega su representacidn, pero no
exhibe el poder al comprador, teniendo en cuenta que, segin nues-
tro derecho al menos, no es necesario que conste documentalmente
el poder para enajenar bienes muebles (1.280-1.° y 5.°), quiz4 el com-
prador pueda quedar protegido si, en atencién a lo dicho, no se repu-
ta negligencia por su parte la no revisién del poder. Si el vendedor
actia como representante indirecto, en nombre propio y por cuenta
ajena, ocultando la representacién, el comprador quedard protegido
si confia de buena fe en la posesién del tradens. Lo mismo cabrd
decir si el representado ha fallecido y el comprador lo desconoce (111).

Todos estos subcasos no estin especialmente recogidos en el
Proyecto de Ley, y su solucién exige un no pequefio esfuerzo inter-
pretativo. Son materias éstas que, como otras tampoco reguladas ex-
presamente, necesitardn una jurisprudencia uniforme a cargo de un
Tribunal supranacional. Recuérdese, sin embargo, que en materia
de ventas comerciales, el problema de la representacién es menor,
porque cualquiera de los que actdan en un establecimiento mercan-
til se reputan representantes del duefio del estableciminto. Y este
mismo, propietario de las mercaderias que tiene para vender, si no
alega expresamente lo contrario.

¢) Cuando el vendedor haya adquirido su dominio sujeto a una
prohibicién de disponer de origen convencional, contenida en su ti-
tulo adquisitivo y valida segiin la ley nacional del pais en que se
formalizé ese titulo previo. En tal supuesto, duefio el vendedor, pero
limitado o excluido voluntariamente el ejercicio de su facultad dis-
positiva, se plantea la cuestién de si esa prohibicién de disponer con-
vencional afectard o no al tercero que compra del vendedor. Si la
prohibicién de enajenar el bien mueble estd inscrita en un Registro
publico que funcione en el pais donde la entrega de la cosa ha de
realizarse, el comprador no podra alegar su desconocimiento, no podra
encontrarse en situacién de buena fe y la limitacién le serd oponible,
por analogia de lo que se dispone en el articulo 6.° del Proyecto para
los derechos a favor de terceros y las restricciones derivadas de la
declaracién de quiebra. Recuérdese ademds que si las prohibiciones
de disponer necesitan siempre de publicidad, o al menos de conoci-
miento por el tercero, para serle oponibles a éste, ello es necesario,
todavia mds, cuando se refieren a bienes muebles, por su mds facil
traslacién, por su desconexién con el titulo adquisitivo, y porque no
reflejan aquella limitacién contraria a su naturaleza ambulante.

Pero si la prohibicién de disponer vélida y convencional no apa-
rece inscrita en ningin Registro de muebles destinado a la publicidad
de esas limitaciones, o el Registro funcionara en un pafs distinto a
aquel en que se verifique la entrega al comprador, si éste actia de
buena fe, es decir, si desconoce razonablemente la limitacién, no le
serd oponible, conforme al articulo 6.°, y en su favor se realizard la
valida transmisién de la propiedad. El caso, aunque menos frecuen-

(111) Arg. art. 1.738, vinculado aqui a que el representante ignore
igualmente la muerte del representado.
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ite (112), encaja plenamente en la letra del articulo 5.°-1. Cuestién dis-
tinta y mas improbable seria la de la eficacia de una prohibicién de
«disponer invilida segin la legislacién del pafs en que se otorgd el
‘titulo previo y, a pesar de ello, inscrita en el Registro. La apariencia
.de validez derivada de la inscripcién aconseja pensar que también
entonces afectaria al tercer comprador, mientras que no quedara
sin efecto o se impugnara la inscripcién. Aunque para ello habria
-.que revisar en cada caso la legislacién reguladora de ese Registro
de muebles en el pais de que se trate, y la eficacia oponible de la
-prohibicién inscrita que fuera nula.

d) ¢Quid de la prohibicién de enajenar resultante de haber sido
.declarado judicialmente el vendedor en estado de quiebra? La solu-
cién es la misma que la apuntada en el apartado anterior, por im-
_perativo del articulo 6.° Aunque tenga su origen en la ley, que autoriza
vesa forma de sancién negativa o prohibitiva, su efectividad depende
-de la resolucién judicial. Y la eficacia oponible de la prohibicién
judicialmente establecida se vincula a su oportuna —Registro en el
lugar de la entrega— publicidad registral.

e) (Y sila prohibicién de disponer de la cosa mueble 1o es con-
tractual, ni judicial, sino legal en sentido estricto, si es la ley impe-
rativa del pais donde se celebra la venta o se realiza la entrega la que
:prohibe la venta de determinados objetos muebles? Pensemos en las
legislaciones protectoras del patrimonio artistico nacional, que prohi-
ben la venta de determinados objetos de arte (bienes extra commer-
.cium), o su enajenacién a extranjeros o su traslado fuera del territo-
rio del pals que se trate. Entonces parece que la prohibicién de la
venta.no puede estar a merced de la publicidad registral o del cono-
-cimiento por los terceros; que las leyes prohibitivas, como derecho
‘imperativo, no pueden quedar sin efecto por la autonomia de los
-particulares; que se promulgan para ser cumplidas en todo caso; que
los compradores tienen la obligacién de averiguar si existen o no
esas limitaciones, de modo que su desconocimiento no les sitiia en
situacién de buena fe o, por lo menos, no excluye el cumplimiento
-de las normas desconocidas; y que el interés colectivo nacional que
trata de salvaguardarse con esas limitaciones debe de prevalecer so-
‘bre el interés puramente individual del comprador de la obra de arte.
Razones todas ellas que aconsejan hacer repercutir sobre el compra-
dor la sancién de inalienabilidad del objeto mueble en cuestién,
;aunque no tuviera noticia real de la prohibicién.

De otra forma, se defraudaria ficilmente la norma legal mediante
la interposicién de un tercer adquirente ignorante de la prohibicién,
0 de la dificil prueba de su conocimiento. Aunque con ello sufra un
‘tanto la integridad de la publicidad registral y puedan repercutir

(112) Normalmente estas prohibiciones de disponer pactadas sobre bie-
‘nes muebles, por su cardcter excepcional, sélo jugardn para ser vdlidas
.como garantia del precio aplazado en la venta de esos mismos bienes; o
por estar afectos estos bienes a una prenda sin desplazamiento de la pose-
si6én. Dificilmente en otros casos. Y para ello, la técnica juridica exige un
:adecuado régimen de publicidad registral.
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sobre el tercero situaciones que no llegé a conocer (publicidad legal)..
Porque también es dudoso que su actuacién cuidadosa y responsable:
no exigiera ese previo conocimiento.

Esto es aplicable en todo caso de prohibicién legal de disponer.
Con doble motivo cuando se trate de cosas cuyo trafico estd prohibido-
por razones de salud, moral, seguridad, etc.; asi, por ejemplo, drogas
0 armas.

f) Otras veces, sobre la cosa mueble que se pretende vender con--
curren derechos limitados a favor de terceras personas, sin posesidn
o con posesién mediata. Resulta entonces que el propietario gravado-
no tiene la plena disposicién de la cosa libre, sino sdlo en cuanto-
gravada por ese derecho del tercero. La venta del pleno dominio de
la cosa mueble sin limitacién plantea la cuestién de la repercusiém
del gravamen frente al comprador.

La solucién contenida en los articulos 5.°-2 y 6.° parece clara:
los derechos limitados de los terceros no afectardn en principio al’
comprador, quien adquirird el pleno dominio de la cosa siempre que-
sea de buena fe, es decir, que pueda razonablemente ignorar el gra--
vamen. Lo cual supone que éste carezca de publicidad posesoria.
actual, que su titular activo no posea efectivamente la cosa, porque
entonces serfa pricticamente imposible la buena fe del comprador.

Inoponibilidad de los derechos de terceros que presenta dos ex--
cepciones: 1) Que dichos derechos gocen de adecuada publicidad.
registral; 2) Que no se trate de los derechos concedidos por las leyes
de propiedad intelectual e industrial, los cuales quedan excluidos
de la regulacién del Proyecto de Ley y sometidos a los Tratados’
internacionales vigentes.

Resulta, pues, que cuando el Proyecto de Ley habla de los casos:
en que el vendedor no tenga poder de disposicién sobre la cosa, para.
vincular a ellos la enérgica eficacia protectora que al comprador se-
otorga, aquella expresién legal debe ser entendida en su sentido mas-
amplio, comprensiva de todos los supuestos en que el vendedor no sea.
duefio o no pueda disponer por cualquier causa—venta a non domi--

no—; y al mismo tiempo debe ser matizada, restringiéndola por ra--
zones de publicidad, de prohibicién legal o de diligencia del compra--
dor, en la forma que hemos apuntado.

2. (Por qué se exige la buena fe? Evidentemente, porque se trata:
de ventas irregulares, anémalas. Porque el vendedor no podia disponer-
de la cosa, y sin esa buena fe y la proteccién aue se le dispensa en-
el Proyecto de Ley, el comprador no podria hacerse propietario in--
mediatamente. La proteccién del comprador confiado en la apariencia
y la seguridad del comercio internacional imponen esta extraordina--
ria solucidn.

La nueva Ley Uniforme ha centrado perfectamente el problema..
Se publica para disciplinar un aspecto concreto de la venta interna--
cional de bienes muebles, regida con caracter general por la LUVI.
Se trata de proteger al comprador y de hacer posible la adquisicién-
de dominio a su favor, cuando el vendedor no es duefio o no puede-
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disponer. Para ello se exige que el comprador sea de buena fe, porque
s6lo a través de esta creencia razonable se puede convalidar el vicio
inicial. Por eso, y porque ésta es su especifica finalidad protectora, se
titula “Proyecto de Ley de proteccién al comprador de buena fe de
bienes muebles corporales”. Sin buena fe no hay proteccién o, al me-
nos, no hay la que aqui especificamente se instrumenta. Y con ella
se produce una auténtica adquisicidn a non domino.

3. (En que consiste la buena fe? La cuestién tiene importancia
para huir de las discusiones doctrinales sobre el tema, que ain subsis-
ten en los diferentes derechos nacionales, y para lograr la mayor
importancia préactica de la regulacién uniforme contenida en el Pro-
yecto en cuestion.

La caracterizacién legal de la buena fe del comprador nos viene
dada en el articulo 7.°: “La buena fe consiste en la creencia razo-
nable de que el vendedor, al tiempo de la entrega de la cosa, tendrad
poder de disposicién sobre ella conforme al contrato.”

En el aspecto que ahora estamos considerando, la buena fe es
siempre una crencia, equivocada pero razonable. Creencia equivoca-
da porque desconoce la realidad juridica, el hecho de que el vendedor
no es duefio o no puede disponer. S6lo cuando el vendedor estd
afectado por alguna de estas restricciones, entra en juego el Proyec-
to de Ley y su proteccidn especial. Se protege al comprador frente
a la inexistencia de los datos que hicieron justificable su adquisi-
2i6n (113). Mas creencia razonable. Porque se apoya en una aparien-
cia de posesién, en un comportamiento sobre la cosa que normalmen-
te exterioriza el dominio. Porque tiene por base la honesta y res-
ponsable confianza en la apariencia. Porque no estd contradicha
por la situacién de hecho del vendedor. Y porque para que el com-
prador pueda encontrarse en esa situacién de errénea creencia, debe
haber procedido con auténtica diligencia, que hace irresponsable su
error. Ademds, si se protege al comprador frente a la falta de poder
dispositivo del vendedor, su error consistird en la creencia en ese
poder, que el vendedor podfa transmitir seglin manifest6 en el con-
trato de venta.

(113) Se ha discutido en la doctrina la cuestién de saber si la buena
fe tiene una cardcter subjetivo u objetivo. Esta controversia se refleja en
los diferentes derechos nacionales. Asi, en derecho inglés y francés, se con-
sidera la buena fe como una nocién esencialmente subjetiva. Mientras que
en derecho holandés y suizo adquiere un sentido objetivo. Los derechos
alemdn e italiano han adoptado una posicién intermedia: la buena fe como
elemento subjetivo es complementada por un elemento objetivo, la ausen-
cia de falta grave.

El Comité de Estudios del UNIDROIT ha llegado a la conclusién de
que el problema estd mal planteado de esta manera. No se trata de saber si
la buena fe tiene un cardcter subjetivo u objetivo. La nocién de buena fe,
en si misma considerada, presenta siempre un cardcter subjetivo, porque la
buena fe representa una situacién de espiritu. De esto se trata y lo que im-
porta precisar es cudles sean las circunstancias exteriores a esa situacién
de espiritu que influyen sobre la apreciacién de la buena fe y en qué medida.
Colocados en este punto de vista, la cuestién doctrinal pierde mucho de
su interés (Rapport explicatif, pig. 44).
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Importa subrayar que la creencia del comprador sobre el posible
-ejercicio de la facultad dispositiva por el vendedor se circunscribe
al momento de la entrega de la cosa. Ello es importante y nos re-
cuerda de nuevo que el Proyecto de Ley desecha el sistema de la
compraventa traslativa meramente consensual, y acoge el criterio
(tan familiar para los espafioles) de compraventa obligacional com-
pletada con la tradicién para la transmisién del dominio. Supuesta
la posibilidad de la venta de cosa ajena en la compraventa obligacio-
nal, lo importante a efectos traslativos es el momento de la entrega.

Y es en este tltimo cuando el vendedor tiene que poder disponer
libremente de la cosa, no necesariamente antes. Por eso la buena fe,
como creencia errénea, queda circunscrita en esos términos.

4. (Existe un deber de diligencia por parte del comprador de
buena fe para ser reputado como tal? Parece que si. Segiin el articu-
lo 9, “el comprador debe demostrar que ha tomado las precauciones
normalmente adoptadas en los negocios”. (Qué quiere esto decir?
‘Que no basta con alegar la buena fe o ignorar la imposibilidad dis-
positiva del vendedor. Sino que para llegar a esa creencia errdnea,
¥ que ésta resulte razonable y juridicamente protegible, el que la
sufre debe haber tomado las precauciones necesarias para cerciorar-
se¢ de aquel estado y que son habituales en el mundo de los ne-
-gocios de que se trate. La situacién del comprador ha de ser cuida-
«dosa y socialmente responsable. Queda as{ la calificacién de buena
fe vinculada a las circunstancias de hecho de cada caso concreto, a
los habitos comerciales. A efectos de la confianza que suscita no es
igual, por ejemplo, comprar un valioso reloj de oro de un descono-
«cido en la calle a precio inferior al real, que comprarlo en una tienda
«dedicada a la venta de esos objetos y pagar su precio en el mercado.
El objeto comprado y las circunstancias en que la venta se realice
«determinardn el grado de diligencia habitual que socialmente es exi-
gible al comprador y que, en definitiva, habrd de ser valorado en
.cada caso por el juez (114). Como todas las cuestiones relativas a la
buena fe que, en definitiva, es siempre una cuestién de hecho.

La buena fe se nos aparece asi como un standard juridico o con-
cepto valvula, de imprecisos contornos, cuyo contenido habra de
ser rellenado en cada caso de acuerdo con las circunstancias de hecho
concurrentes y su valoracién social en cada momento. Como que
traduce un juicio de valor, y como tal necesitado de interpretacién,
sobre la conducta honrada y razonable del beneficiado con esa cali-
ficacién.

(114) El comprador deberd probar que ha tomado todas las precaucio-
nes que son habituales en relacién con cada asunto concreto a que el con-
trato haga referencia. Si estos hdbitos comerciales implican la necesidad
de tomar ciertas precauciones especiales como, por ejemplo, recibir ciertas
informaciones, consultar determinados registros o solicitar el envio de al-
gunos documentos, el comprador no podrd invocar su buena fe mientras
no pruebe que ha observado el cumplimiento de esas medidas (Rapport ex-
plicatif, pdg. 48).
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Si la exigencia de diligencia para el adquirente de buena fe nos
parece razonable, por lo que supone de normal derogacién de los
Criterios transmisivos normales, de expropiacién al propietario des-
poseido, y porque la proteccién que a aquél se otorga sélo se com-
prende cuando se actda con plena responsabilidad, sin ligereza, todo
ello es doblemente aplicable a las ventas internacionales de bienes
muebles, en que pueden entrar en juego muchas veces consideraciones
de codicia, oportunidad o enriquecimiento injustificado. La seguridad
del comercio internacional debe construirse con un respeto exquisito
a la justicia de cada caso concreto.

5. Frente al criterio general vigente en buena parte de los de-
rechos nacionales, segin el cual la buena fe del comprador se presume
legalmente mientras no se pruebe lo contrario, lo cual facilita la
proteccién del comprador y hace recaer sobre el propietario despo-
seido la carga de la prueba, el Proyecto de Ley que estamos comen-
tando ha seguido la orientacién contraria: la buena fe del.compra-
dor debe probarse por éste. “El comprador debe demostrar...”, dice
el articulo 9.°. Claro que normalmente esa prueba se hard procesal-
mente frente a la reclamacién judicial del contradictor, y tendra
-que acreditar suficientemente que el comprador crefa razonablemente
en el poder dispositivo del vendedor al momento de la entrega (ar-
ticulo 7), que ha tomado las precauciones adecuadas al tipo de ne-
gocio celebrado (art. 9), que el contrato no presenta caricter sospe-
-choso (art. 10-1), y demds circunstancias contenidas en los articulos
8 y 10-2.

Veamos cémo se justifica esa necesidad de probar la buena fe:
En un principio, la Comisién de Estudios se pronuncié por el sistema
<clasico de la presuncién de buena fe, pero en seguida abandoné este
punto de vista al llegar al convencimiento de que, especialmente en
materia de comercio internacional, ese sistema resultarfa demasiado
oneroso para los propietarios desposefdos, porque les seria muy
diffcil, si no imposible, conocer las circunstancias de la venta rea-
lizada, sobre todo si se habfa celebrado en un pais lejano. Por eso
ha parecido preferible al Comité que el comprador tenga que probar
la presencia de los elementos que justifiquen su proteccién frente
a la reivindicacién del anterior propietario. El Comité ha procurado
-evitar las soluciones extremas y privar al comprador de la proteccién
que le es debida, haciendo recaer sobre él la carga de una prueba
demasiado rigurosa. Por eso ha intentado establecer un equilibrio
-entre los elementos de prueba que debe aportar el comprador para
justificar su buena fe de una parte, y los que tiene que acompafiar
-el antiguo propietario para desvirtuar el fundamento de esa justifica-
cién, por otra parte. De esta manera el Comité se ha limitado a
-disenar las lineas generales, sin entrar en detalles, ya que se trata
de una apreciacién de los hechos que varia segiin las circunstancias,
'y procede dejar al juez la libertad necesaria para que pueda apreciar
todos los aspectos de cada caso concreto (115).

(115) Rapport explicatif, pdg. 48.
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La ponderada medida de los intereses en pugna, y la clara visién
de los perfiles peculiares del problema planteado a nivel internacio-
nal, tal como se exponen en el pdrrafo anterior, aconsejan aceptar
la solucién propuesta por el Proyecto, que quizd sea en la préctica
la mds oportuna (116).

6. Existen dos tipos de circunstancias objetivas que excluyen la
existencia de buena fe. Digo que son objetivas no porque —una de
ellas, al menos— no dependan de la conducta subjetiva del comprador
afectado, sino porque su comprobacién por el juez impide que el com-
prador sea calificado de buena fe. Se dan o no se dan, y para ello
habrd que tener en cuenta elementos subjetivos u objetivos en cada
caso. Pero una vez producidas con la extensién legal, la buena fe ya
no es apreciable. Serfan circunstancias legalmente determinantes de
la mala fe. Estin contenidas en los dos parrafos del articulo 10, que
dice asi: “l. El comprador no serd considerado de buena fe si el
contrato presenta un cardcter sospechoso por razdén de las circuns-
tancias en que haya sido concluido o de las cliusulas que contenga.—
2. Si la cosa objeto del contrato ha sido perdida o robada, el com-
prador no puede ser considerado de buena fe sino cuando haya
comprado en condiciones normales de un comerciante dedicado a
Ja venta de cosas del mismo género”. Veamos ambos supuestos por
separado. .

a) Frente a la prueba realizada por el comprador de que ha
cumplido los requisitos para ser considerado de buena fe (creencia

(116) Vid. lo dicho antes en pdgs. 34 y 35 y en nota 71.

Como ha sefialado MOLLEDA FERNANDEZ LLAMAZARES, que la buena fe
deba presumirse siempre es algo que dista mucho de estar justificado. Téc-
nicamente es natural que el derecho proteja a quien obra honestamente y
niegue su proteccién a quien obra deshonestamente; pero no se ve la insti-
tucional razén juridica por da que el Derecho ha de presumir que toda
persona obra bien mientras no se demuestre lo contrario.

La mayoria de la doctrina italiana moderna (RAMPONI, MONTEL, CARNE-
LUTTI, BETTI, STOLFI, MENGONI, SAcco, DisTAs0) se muestra hostil a la ge-
neralizacién de la presuncién de buena fe. Ha sido RoDOLFO Sacco-—en su
conocido trabajo La presunzione di buona fede, “Riv. Dir. Civ.”, 1959, nu-
meros 1 y 3. Vid también La buona fede nella teoria dei fatti giuridici di
Diritto privato, Torino, 1949— el que ha considerado de modo pleno y gene-
ral la cuestién de la prueba de la buena fe presumida expresamente, llegando
a la conclusién de que la buena fe ha de presumirse siempre que su pro-
teccién juridica venga determinada por un principio general de tutela del trd-
fico (seguridad dindmica), concretado en la no exigencia de especiales requisi-
tos de apariencia o de diligencia para que tenga lugar aquella proteccién de
la buena fe, porque en tales casos la mala fe constituye un limite de aquel
principio de seguridad dindmica, siendo, por tanto, un hecho impeditivo que
ha de probarse (v. gr., posesién de buena fe). Mientras que en todos dos
demds casos, la buena fe no puede presumirse, porque es un hecho constitu-
tivo que ha de probarse.

Por lo que respecta al Derecho espafiol, entiende MoOLLEDA que habrd
que probar la buena fe cuando actie en cada concreto supuesto como hecho
constitutivo, estando dispensada su prueba y debiendo probarse, por tanto,
la mala fe cuando sea ésta la que actiie como hecho impeditivo o extintivo.
Pero advierte cautamente que ‘la especifica determinacién de cudndo la
buena fe es un hecho constitutivo o no lo es, es cosa aue no se puede hacer
a priori y con arreglo a un criterio general (loc. cit., pdgs. 227-231 y 235).
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razonable, adopcién de las precauciones debidas, etc), el anterior
propietario desposeido puede igualmente probar, para desvirtuar esa
calificacién de buena fe, que el contrato de venta presenta un cierto
cardcter sospechoso en atencién a las circunstancias que en él se
han dado: naturaleza de la cosa vendida, cualidades personales
del vendedor o de su negocio, etc. La expresién legal es imprecisa
pero sintomatica. El asi llamado caracter sospechoso del contrato
apunta al hecho de la concurrencia de circunstancias en su celebra-
cién o en su contenido normativo que revelen su falta de habituali-
dad, su no encaje en los contratos normales que integran el trdfico
en masa, que pongan de manifiesto la falta de equivalencia de las
prestaciones, la desigualdad de las partes, etc. Todo esto produce
la sospecha de la anormalidad del contrato y que, por ello, el ad-
quirente no merece ser protegido en los mismos términos en que lo
estd el comprador de buena fe en los casos normales.

Las causas determinantes de ese cardcter sospechoso habrin de ser
determinadas en cada caso concreto. Se trata de un concepto amplio,
de limites imprecisos, como el mismo de la buena fe del que es térmi-
no correlativo, que habra que puntualizar con los datos de cada caso.
Asi, por ejemplo, se sefialan como posibles casos de contrato sospe-
choso los siguientes: : 1. Venta de ocasién de un objeto precioso en
una pequefia tienda situada en barrio extremo. 2. Venta a muy bajo
precio, especialmente cuando la reduccién del precio no sea ficil-
mente explicable, porque el comprador podrd siempre demostrar
que se trataba de un precio de amigo o resultante del interés del
vendedor en realizar la operacién. 3. Aunque el vendedor enajene
una cosa que compré a plazos, y aunque sea licito exigir al compra-
dor la adopcién de precauciones especiales para averiguar que el precio
de la adquisicién anterior estd ya pagado, sin embargo, puede ser
considerado de buena fe cuando sepa que su vendedor no habifa sa-
tisfecho totalmente su precio (117). 4. Cuando el comprador sabe
que la cosa comprada le ha sido ilegitimamente sustraida al verdadero
duefio y después adquirida de buena fe por quien se la vende a él.
5. El hecho de que el vendedor sea declarado en quiebra inmedia-
tamente después de la entrega de la cosa vendida, lo que hace
sospechar que la venta se realizé para defraudar a los acreedores y
previendo esa préxima declaracién de quiebra, etc. (118).

En definitiva, se trata de datos y hechos que habra gue valorar
en cada caso por el juez, para decidir sobre la normalidad del con-
trato y la cuidadosa conducta del comprador para formar su creencia
razonablemente errénea, o sobre el caricter sospechoso del mismo
contrato que impida admitir la buena fe del comprador, entendida
en los términos de responsabilidad y diligencia a que nos hemos re-
ferido. La nocién de “contrato sospechoso” esta muy cerca de la de
“adopcién de las precauciones necesarias” a que hacfa referencia el
articulo 9. El cardcter sospechoso del contrato y su prueba parecen

(117) Arrét de la Corte Suprema de los Pafses Bajos de 6 enero 1961.
(118) Rapport explicatif, pdgs. 50-52.
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contradecir la diligencia necesaria por parte del comprador para ser
protegido, al no desvirtuarse suficientemente las causas determinan-
tes de tal sospecha.

Creemos, sin embargo, que el tema del contrato sospechoso no
encaja plenamente dentro del supuesto de la conducta diligente del
comprador, no se vincula siempre a la adopcién de precauciones ne-
- cesarias por parte de éste, y puede ser estudiado aparte.

Lo cierto es que frente a la prueba hecha por el comprador de
haberse comportado con la diligencia normal y acostumbrada en el
asunto de que se trate, la otra parte podra demostrar que el contrato
presenta un cardcter sospechoso por las circunstancias en que ha sido
concluido o por las condiciones que contiene, y entonces el compra-
dor sélo sera reputado de buena fe si llega a refutar esas alegaciones
de sospecha (119). Se trata de un mecanismo contradictorio de
prueba, en que habrd que valorar todas las alegaciones que se formu-
len para llegar a establecer la existencia o no de buena fe en el
comprador. El cardcter sospechoso del contrato excluye la buena
fe, pero debera ser igualmente valorado y admitido por el juez.

b) El parrafo 2.° del articulo 10 se destina a regular la venta de
cosas perdidas o robadas. Recuérdese la importancia prictica del
tema y las numerosas discusiones que acerca de él se han suscitado
en Derecho espanol. La solucién del Proyecto parece clara y automa-
tica: Si las cosas vendidas no han sido perdidas ni robadas por su
anterior propietario, rige la norma general ya vista y se protege al
comprador de buena fe cuando legalmente pueda ser considerado tal
a la vista de su prueba. Si, por e! contrario, las cosas vendidas han
sido objeto de pérdida o robo hay que subdistinguir dos casos: a')
cuando el vendedor sea un comerciante dedicado habitualmente a
la venta de objetos del mismo género y la compra se haga en con-
diciones normales, el comprador puede ser considerado de buena fe,
si redne los demds requisitos necesarios para ello, y puede resultar
protegido; b’) cuando el vendedor no sea comerciante dedicado a
la venta habitual de objetos analogos, entonces el comprador no pue-
de ser considerado de buena fe si las cosas son perdidas o robadas,
y no puede quedar protegido.

(C6émo se ha llegado a este criterio normatlvo? He aqui su ex-
plicacién: La posibilidad de que el propietario desposeido recupere
la cosa indebidamente vendida indemnizando al comprador el precio
que pagé por ella, es una férmula poco 1til para ¢l comercio interna-
cional, y ha sido rechazada. El Comité ha decidido adoptar una dis-
tincién que ya figura en numerosas legislaciones nacionales y que ha
considerado oportuna para regular las relaciones internacionales en
esta materia. Se trata de la distincién entre la compra de una cosa
cuando el vendedor no se dedica al comercio de la venta de cosas
semejantes, y la compra hecha a un comerciante que vende objetos
analogos. En la primera hipétesis el comprador debe soportar el ries-
go de haber sido robadas o perdidas las cosas que se venden; en

(119) Introduction, pdgs. 14-16.
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cambio, en la segunda hipétesis el comprador puede llegar a invocar-
su buena fe. Este régimen legal obedece, de una parte, a que en la.
mayorfa de los derechos nacionales el propietario desposeido por:
consecuencia de pérdida o robo puede, dentro de ciertos limites o
bajo ciertas condiciones, reivindicar la cosa perdida o robada frente.
a todo tercer comprador, y resultaria injusto privarle de ese derecho:
cuando el comprador haya adquirido Ia cosa en una venta interna-
cional. Por eso el Proyecto dispone que, en principio, el comprador
no puede invocar su buena fe contra el propietario desposeido en:
virtud de pérdida o robo. De otra parte, seria injusto para el com--
prador el verse obligado a restituir la cosa al propietario desposeido-
en todo caso de pérdida o robo, sin tomar en consideracién las cir--
cunstancias bajo las cuales se haya producido la venta .E]l comprador-
que ordena la adquisicién de una cosa a un comerciante extranjero
dedicado a la venta de objetos de la misma especie en condiciones.
normales, no debe resultar obligado a asegurarse de que el vendedor:
tenia poder de disposiciéon precisamente sobre la cosa que le ha.
entregado. Si no se le permitiera actuar de buena fe en un caso seme-
jante, se entorpecerfa excesivamente el desarollo de los negocios:
en el comercio internacional. Ademads, en este caso, muchos sistemas.
nacionales establecen la misma excepcién a la regla general de reivin-
dicacién de cosas perdidas o robadas (120).

Sea cualquiera el peso de estas razones (aceptacién de los dere-
chos nacionales, férmula intermedia de equilibrio entre la proteccién.
de los dos intereses concurrentes) que justifican el criterio del Pro--
yecto, aunque la férmula legal escogida restrinja un tanto la seguridad
del trafico a costa de la proteccién del propietario que sufre la pér--
dida o el robo, lo cierto es que su aplicacién parece clara y coincide:
sorprendentemente con la respuesta del sistema espafiol en este caso-
(articulo 464 C. c. en relacidén con el 85 C. de c.). Hasta ese punto-
se ha convertido en derecho uniforme el vigente en nuestro propio-
pafs. Pero su formulacién adolece de un defecto técnico importante-
que no debemos silenciar: Se confunde la pérdida o robo de las.
cosas vendidas con la buena o mala fe del adquirente, que son reali--
dades completamente distintas. Uno es el dato objetivo de que la.
cosa haya sido objeto de pérdida por su duefio o de robo al mismo,.
y otro el comportamiento subjetivo del comprador frente al titulo
injustificado o vicioso de su causante en orden a actuar o no de buena.
fe. Aquél se refiere a los elementos de hecho determinantes de la.
aplicacién o exclusién de la norma. Este condiciona la proteccién
legal. El comprador puede adquirir de buena fe una cosa robada.
o perdida, si desconoce razonablemente las causas de la posesién del
vendedor y cree diligentemente que éste podia transmitirle el domi--
nio de la cosa; mientras que si conoce que su vendedor no era duefio,.
actuard de mala fe, y no podra ser protegido, aunque las cosas hayan:
sido voluntariamente confiadas (y no perdidas ni robadas) por su.
propietario al poseedor que luego las vende.

(120) Rapport, pdag. 54.
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Claro que ambas circunstancias, la de no ser las cosas que se
compran perdidas o robadas, o haberse comprado de un comerciante
legalmente establecido, de una parte, y la buena fe del comprador,
.de otra, son ambas determinantes de la entrada en vigor o no de la
norma protectora, requisitos de su aplicaciéon. Pero entendemos que
no pueden ser englobadas o confundidas. Que la buena fe subjetiva
.del comprador no puede hacerse depender de un dato objetivo, como
-es que las cosas compradas resulten robadas o perdidas. Y que en
ambos supuestos, tanto cuando se compran cosas que no hayan sido
objeto de pérdida o robo, como cuando este origen vicioso es irrele-
vante por actuar como vendedor un comerciante legalmente estable-
cido y dedicado a la venta de objetos andlogos, en los dos casos es
necesaria la buena fe para que el comprador resulte protegido.

Por lo demds, aparte esta imprecisién técnica, la férmula del
Proyecto es aceptable y deberfa ser ficilmente aplicable en la prac-
tica si, como parece deseable, se excluyera la proteccién del compra-
dor sélo en los casos de pérdida o robo, entendidas esta palabras en
su sentido més técnico. Pero el problema se ha complicado, a nues-
tro juicio innecesariamente, cuando en el Rapport explicatif, y al
comentar el articulo 10-2, se afirma expresamente lo siguiente: “La
expresién “cosa (que) ha sido perdida o robada” debe ser entendida
-en un sentido amplio: cuando el propietario ha sido privado de la
cosa de una manera aniloga y contra su voluntad, esta privacién
.debe ser asimilada a la pérdida o al robo” (121). Con esta peligrosa
.afirmacién se ha desvirtuado la precisién de la excepcidn.

Entendidas estas expresiones en su sentido mas amplio, podrdn
.considerarse incluidos dentro de ellas los supuestos de apropiacién
indebida, abuso de confianza, etc. Con lo cual se habra abandonado
la seguridad 'y se habrd ampliado excesivamente la excepcién a la
norma protectora. Al menos por lo que se refiere a las compras en
las que el vendedor no sea comerciante. Recuérdense los agudos
problemas practicos que la interpretacién amplia de la frase “priva-
«cién ilegal” ha planteado en el Derecho espaiiol, hasta el punto de
dejar muchas veces sin efecto el articulo 464. Cierto que el parrafo
‘transcrito del Rapport sélo afirma que deberdn ser equiparados a los
<casos de pérdida o robo aquellos otros en aque el propietario sea
privado de la cosa en contra de su voluntad (122). Privacién involun-
taria = pérdida o robo. Mas no que todo abuso de confianza y enaje-
nacién de la cosa confiada deba recibir el mismo trato. Hacemos votos
para que la interpretacién jurisprudencial uniforme que se dé a este
articulo del Proyecto cuando se haya convertido en ley, lo reconduz-
ca a sus estrictos términos, sin ampliar con exceso los conceptos
.de pérdida o robo, y excluyendo de esta excepcién la enajenacién
de las cosas muebles confiadas. Para mayor seguridad del trédfico in-
‘ternacional y eficacia de la norma protectora.

(121) Pag. 56.

(122) Dice asi textualmente: “Lorsque la chose a été enlevée au pro-
pietaire d’'une maniére analogue contre la volcnté de celui-ci, cet enlevement
doit étre assimilé a une perte ou un vol”.
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7. Cuando el comprador actia por medio de un representante,
‘la buena fe es exigida tanto a éste como a aquél. Art. 8-1: “Se re-
«quiere tanto la buena fe del comprador como de quien obra en su
nombre o por su cuenta.” La exigencia de buena fe en ambos suje-
tos podrd parecer mds rigurosa, pero cristaliza en una norma clara,
.que evitara las discusiones doctrinales sobre quién juega un papel
decisivo en la adquisicién e impedira las distinciones entre poder
-general y especial. Doble imputacién de buena fe que tiene su apoyo,
cuando se proyecta sobre el comercio internacional de bienes mue-
bles, en la extraordinaria eficacia prictica que puede llegar a desarro-
llar (123), y que se justifica razonablemente en la consideracién de
.que la mala fe del representante o del comisionista debe ser imputable
.al comprador, ya que el que se sirve de un intermediario debe so-
portar el riesgo de la mala fe de éste (124).

La diccién del articulo 8-1 aconseja incluir dentro de esta norma
-tanto al representante directo como al indirecto, al que actia en
-nombre propio y por cuenta del dominus.

8. (Cuindo es necesaria la buena fe? Tanto en el momento de
la conclusién del contrato como en el de la entrega de la cosa al
.comprador (art. 8-2). La buena fe se vincula al momento adquisitivo.
Pero la adquisicién se realiza mediante el contrato de compraventa
.completado con la tradicién. La adquisicién no es meramente con-
-sensual. No basta con el contrato, que es meramente obligacional,
-sino que se precisa la entrega de la cosa (125). Por eso no basta
.con tener buena fe al celebrar el contrato. La buena fe se exige
.en los dos momentos del iter adquisitivo: en el de celebracién de
la compraventa y en el de la entrega de la cosa vendida. La errénea
creencia del comprador de que el vendedor podia disponer libremente
de la cosa, tiene que subsistir en esos dos momentos: al celebrar el
~contrato de compraventa y al recibir la entrega de la cosa, no en uno
.s6lo de ellos.

Sélo que esa errénea y razonable creencia en que la buena fe
.consiste, se proyecta sobre un dato cronolégicamente distinto. A
saber: que el vendedor podia enajenar al tiempo de la entrega de
la cosa (art. 7.°), no antes. Basta con eso. Porque el acto dispositivo
se perfecciona con la entrega. Antes, el contrato de compra sélo
produce la obligacién de entregar. Y la facultad dispositiva es rele-
vante en el momento en que la transmisién se consuma.

(123) Me refiero al hecho, por lo demds frecuente, de que una
persona encargue a su comisionista en el extranjero la compra de un deter-
minado objeto valioso o dificil de encontrar en el pais de origen, u obra
de arte alli mds accesible. Si el representante acude en el pais extranjero
.a una pequefia tienda de antigiiedades legalmente establecida y compra
.alli a non domino el objeto deseado, parece procedente que actien de
buena fe tanto el representante como el representado, para que éste llegue
a convertirse en duefio, y quede expropiado de su dominio el particular que
.confi6 la cosa al comerciante para su restauracion.

(124) Rapport, pag. 46.

(125) Sobre cémo se realiza la entrega y cudndo se entenderd hecha,
wver artfculo 11.

17
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Si el comprador tiene buena fe en esos dos momentos, queda:
protegido como tal. Aunque después de haberle sido entregada la:
cosa descubra que el vendedor no podfa disponer de ella: mala fides:
superveniens non nocet (126).

9. ¢Qué efectos produce la adquisicién de buena fe en esas cir--
cunstancias? Que el comprador se hace duefio de la cosa, aunque el
vendedor no tuviera poder de disposicién sobre la misma, y siempre
que el contrato de compraventa no resulte invalido o ineficaz por
otras causas. Y cuando el vendedor no fuera propietario —causa.
ésta la mdas frecuente de la ausencia de poder dispositivo—, se -pro--
duce una auténtica adquisicidn a non domino por ministerio de:
la ley. Asi se reconoce expresamente en el comentario oficial: “La:
férmula empleada en el Proyecto se corresponde con las férmulas.
corrientemente usadas en las legislaciones nacionales para significar
que el comprador adquiere la propiedad de la cosa o que obtiene
un titulo vilido sobre ella. Resulta asi indudable que el comprador
no sblo queda protegido frente a las reclamaciones de los terceros,.
y que frente a él serdn inoponibles los derechos de éstos sobre la.
cosa, sino también que él puede igualmente ejercitar todos los dere-
chos de un propietario; de modo que si pierde la cosa puede reivin-
dicarla incluso frente al anterior propietario que la hubiera vuelto.
a poseer. También resulta indudable que el comprador puede dis-
poner de la cosa y conferir un titulo vdlido a un adquirente poste-
rior... El Proyecto comprende tanto la hipStesis de adquisicién a
non domino por consecuencia de una venta efectuada por quien no
es propietario de la cosa, como la hipétesis de la venta efectuada por
un vendedor que, aun siendo propietario de la cosa, no puede dis-
poner libremente de ella por estar gravada con el derecho de um
tercero” (127).

Adquisicién a non domino y extincién de los derechos de terce-
ros. La proteccién concedida por el Proyecto se formula en los tér-
minos mas amplios, tanto respecto a los supuestos contemplados
cuanto a la densidad de eficacia que encierra. En relacién con quien
adquiere de un non dominus ya no podra volver a discutirse si goza de
una mera irreivindicabilidad, o de una situacién inatacable, o de una
proteccién pasiva frente a la reclamacién del propietario desposeido,
sino que tendrd a su favor una efectiva y legalmente reconocida ad-
quisicién del dominio del objeto mueble comprado a non domino.
La unificacién internacional que se pretende en el Proyecto de Ley
Uniforme sirve asi para resolver pricticamente y dentro de su dmbitor
internacional los problemas interpretativos que se suscitan en las
diversas legislaciones nacionales. Lo cual se traducird en una mayor
eficacia préctica de la proteccién del comprador.

Todavia cabria plantear una pequeiia duda: Si para ser comprador
de buena fe y, por tanto, protegido, es decir, adquirente a non do-
mino en su caso, es necesario que la buena fe se pruebe adecuada-

(126) Rapport, pig. 46.
(127) Rapport, pégs. 38 y 40.
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mente; y si esa prueba sélo se realizard normalmente en el corres-
pondiente proceso frente a”la reclamacién del anterior propietario,
(cudl serd la situacién del comprador cuya adquisicién no ha sido
todavia impugnada? ;Tendrd a su favor la ‘presuncién de buena fe
Yy, por tanto, de dominio vilidamente adquirido? ;Serd un nudo po-
seedor? ¢Podrd probar en todo caso su buena fe para consumar su
adquisicién? ¢Podra dirigirse como duefio frente a los terceros per-
turbadores de su dominio? Para solucionar el problema cabria pen-
sar que mientras no se demuestre que el vendedor no era dueiio, lo.
cual también exige su alegacién y prueba procesal, se presumird.
que lo era, por la presuncién derivada de poseer la cosa mueble que:
transmite. Y entonces, sin necesidad de la presuncién de buena fe
(del comprador) que el Proyecto parece excluir, el comprador se re-
putard duefio, también presunta e inicialmente, por haber adquirido:
del propietario anterior aparente. Sin perjuicio de que, destruida
cualquiera de estas presunciones dominicales por la impugnacién
correspondiente, pueda desarrollarse entonces la completa prueba de
la buena fe del comprador.

10. Por lo que se refiere al tema de la buena fe, el Proyecto de
Ley Uniforme que estamos considerando merece, en general, un jui-
cio critico positivo. El problema de la buena fe en la venta de bienes
muebles estd planteado en sus estrictos términos: la buena fe como.
requisito para la proteccién del comprador cuando el vendedor no
era duefio, o no podfa disponer plena y libremente de la cosa, y el
comprador adquiri6 fiado en la apariencia posesoria de su transmi-
tente. La buena fe como elemento convalidante de la falta de titula-
ridad del vendedor. Parece oportuno el concepto legal que se da de la
buena fe a estos efectos; su exigencia de tener que ser una conducta
diligente y razonable, responsable en fin; sus condicionamientos: en
la representacién, en el momento de su existencia; y su vinculacién
como creencia en la posible disposicién al momento de la entrega.
También resulta aceptable y convincente el criterio legal al prescindir
de la presuncién de buena fe y exigir siempre su prueba. En todo
caso es plausible la formulacién de la enérgica eficacia protectora
que, con todas sus razonables limitaciones, se brinda al comprador
de buena fe, huyendo de situaciones intermedias y dudosas. La se-
guridad del comercio internacional quedari asf, a no dudarlo, cla-
ramente fortalecida. Todo esto segiin lo que ya hemos visto.

En cambio, parece censurable la redaccién del articulo 10 del
Proyecto, especialmente en su parrafo 2.°, cuando regula la venta de
cosas muebles perdidas o robadas. Porque la pérdida o robo de la
cosa vendida no excluye la buena fe del comprador, que deberd darse
siempre para estar protegido, sino que postula en su caso una norma
distinta de proteccién, que es lo que en definitiva aqui se hace, aun-
que incorrectamente, al involucrar esas realidades distintas. Y porque
no parece aconsejable interpretar las palabras “pérdida” y “robo”,
en sentido amplio, como parece apuntar el Rapport explicatif, sino
en sentido estricto y preciso, con exclusién de la venta de cosas me-
ramente confiadas, para no desvirtuar el criterio legal de proteccién
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ni reducirlo excesivamente. Menos objeciones ofrece la solucién
legal de proteger al comprador de cosas perdidas o robadas sdlo
cuando actite como vendedor un comerciante dedicado al trifico
de objetos andlogos, aunque esta solucién no deja de ser dudosa.

11. A la vista de todo lo expuesto, y dejando a salvo las diferen-
cias que son patentes, no parece que exista incompatibilidad entre
el sistema normativo del Proyecto de Ley Uniforme y el vigente en
Derecho espafiol, integrado, sobre todo, por los articulos 464 C. c.
y 85 C. de c. Antes al contrario, en muchos puntos, la respuesta
ofrecida por ambos ordenamientos coindice exactamente. Buen ejem-
plo de ello seria la regulacién de la venta de cosas muebles perdidas
o robadas. Quizd parezca irreductible la presuncién de buena fe vi-
gente en Espafia y la exigencia de su prueba que ordena la Ley Uni-
forme. Pero esta innovacién, aparte de que sea o no deseable,
encuentra sélido fundamento en las peculiaridades del comercio in-
ternacional, que regula el Proyecto de Ley. En resumen, creemos que
no se puede hablar de rechazo o de friccién, sino de armonia y po-
sible acomodacién de los principios contenidos en ambas legislaciones.

Por ello nos permitimos afirmar la posibilidad y la conveniencia
de que Espaiia ratifique el Proyecto aqui relacionado cuando se con-
vierta en Ley Uniforme. A través de ella, y de su indudable depura-
cién técnica, se conseguird un perfeccionamiento en la disciplina
jurfidica del comercio internacional de bienes muebles, y en la segu-
ridad del tréfico, sin menoscabo de la justicia. Por ello, y por la
utilidad que ha de prestar a la deseable unificacién europea del
Derecho privado, el esfuerzo de! UNIDROIT al redactar este Pro-
yecto de Ley es digno de gratitud.

En fin, la futura ratificacién por Espafia de la Ley Uniforme
asi elaborada encaja plenamente en la actual tarea, en que todos
estamos comprometidos, de reafirmar la incorporacién de Espana
a Europa. Y nos brinda la oportunidad de ofrecer nuestra experiencia
juridica y la eficacia practica de nuestras propias soluciones a los
demds paises hermanos, en esta empresa histérica comun de lograr la
unidad europea en todos los niveles.
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Texto del Proyecto de Ley Uniforme sobre proteccion
al comprador de buena fe de bienes muebles corporales

ARTICULO PRIMERO

1. La presente Ley se aplicard en caso de venta de bienes muebles
corporales entre partes que tengan su establecimiento en el territorio
de Estados diferentes, en los siguientes supuestos:

a) Cuando el contrato implique que la- cosa es o serd transpor-
tada del territorio de un Estado al territorio de otro;

b) Cuando la oferta y la aceptacidn se realice en el territorio
de Estados diferentes;

¢) Cuando la entrega de la cosa deba hacerse en el territorio de
un Estado distinto de aquel donde han sido realizadas la oferta y
la aceptacién.

2. Si alguna parte no tuviera establecimiento, se tendrd en cuenta
su residencia habitual.

3. La aplicacién de la presente Ley no dependerd de la naciona-
lidad de las partes.

4, En los contratos por correspondencia, la oferta y la acepta-
cién se considerardn realizadas en el territorio de un mismo Estado
solamente cuando las cartas, telegramas u otros documentos de co-
municacién que las contengan se hayan expedido y recibido en el
territorio de dicho Estado.

5. En lo que concierne al establecimiento o residencia habitual
de las partes, los Estados no seran considerados “Estados distintos”
si se ha hecho védlidamente una declaracién a este efecto en vir-
tud de... (1).

ARTICULO SEGUNDO

La presente Ley no se aplicard en caso de venta:

a) de valores mobiliarios, efectos de comercio y moneda;
b) de buques y aeronaves registrados o registrables;

¢) de electricidad;

d) judicial o por consecuencia de embargo.

El comprador serd protegido en estos casos conforme a las dis-
posiciones de las leyes nacionales o de las convenciones internacio-
nales aplicables.

(1) La dltima linea del articulo 1 deberd ser completada, cuando se adop-
te la convencién en que se apruebe (?) la Ley Uniforme, suponiendo que
aquélla contendrd una disposicién andloga a la del articulo II de las conven-
ciones relativas a la LUVI y a la ley sobre la formacién de los contratos.
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ARTICULO TERCERO

La presente Ley se aplicara sin atender al cardcter mercantil o
civil de las partes y de los contratos.

ARTICULO CUARTO

En las materias que regula, la presente Ley se aplicard preferente-
mente a las normas del Derecho internacional privado.

ARTICULO QUINTO

1. La transmisién de la propiedad sera vélida, aunque el vendedor
no tenga poder de disposicién sobre la cosa, cuando el comprador
pueda invocar su buena fe y la cosa le haya sido entregada.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6.°, también se ex-
tinguirdn, en las mismas condiciones, los derechos limitados de los
terceros sobre la cosa.

ARTICULO SEXTO

1. Los derechos inscritos en un Registro piblico destinado a
darles publicidad continuaran siendo oponibles freate al comprador
cuando la entrega de la cosa se realice en el pais donde se lleve el
Registro.

2. Igualmente continuardn afectando al comprador la quiebra
del vendedor o cualquier medida andloga, cuando la cosa haya sido
entregada al comprador en el pais donde tales medidas hayan sido
oficialmente publicadas.

3. La presente Ley no afectard a los derechos conferidos a ter-
ceros por las leyes relativas a la propiedad intelectual e industrial.

ARTICULO SEPTIMO

La buena fe consiste en la creencia razonable de que el vendedor,
al tiempo de la entrega de la cosa, tendra poder de disposicién sobre
ella conforme al contrato.

ARTICULO OCTAVO

1. Se requiere tanto la buena fe del comprador como de quien
obra en su nombre o por su cuenta.

2. Debe existir en el momento de la conclusmn del contrato y
en el de la entrega de la cosa al comprador.
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ARTICULO NOVENO

El comprador debe demostrar que ha tomado las precauciones
:normalmente adoptadas en los negocios.

.ARTICULO DECIMO

1. El comprador no serd considerado de buena fe si el contrato
-presenta un cardter sospechoso por razén de las circunstancias en
-que haya sido concluido o de las cldusulas que contenga.

2. Si la cosa objeto del contrato ha sido perdida o robada, el
.comprador no puede ser considerado de buena fe sino cuando haya
-comprado en condiciones normales de un comerciante dedicado a la
‘venta de cosas del mismo género.

.ARTICULO UNDECIMO

1. Se entenderd entregada la cosa al comprador cuando esté
-en su poder o cuando el comprador esté en posesién de un documento
que la represente.

2. También se entendera entregada la cosa al comprador cuando
«esté en poder de un tercero que la posea de manera inequivoca por
«cuenta de aquél.
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1. LA ADQUISICION “A NON DOMINO" EN EL PROYECTO
DE LEY UNIFORME

1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

El Proyecto de Ley Uniforme sobre proteccién al comprador de
buena fe de objetos muebles corporales obedece a una razén fun-
damental, cual es la de intentar resolver de manera general un con-
flicto de intereses que podemos considerar ya tradicional o cldsico
en la historia de los distintos sistemas juridicos. Se trata de regla-
mentar y encauzar la pugna de intereses que surge cuando un com-
prador de buena fe ha adquirido la cosa por titulo aparentemente
vélido y legitimo de una persona que,-a la postre, resulta no ser su.
verdadero propietario o, en términos mas amplios, cuando aparece
que el transmitente carecfa de facultades dispositivas sobre el objeto
vendido.

En una situacién de tal clase quedan contrapuestos e incompati-
bles el interés del verdadero duefio a recuperar la propiedad de que
se ha visto desposeido y el del adquirente de buena fe a mantener
el dominio que aparentemente se le habfa transmitido. En el campo
del Derecho Natural no parece ofrecer duda que debe prevalecer el

(*) El presente trabajo ha sido realizado con una Ayuda a la Investiga-
cién concedida por el Ministerio de Educacién y Ciencia.
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derecho del propietario: desde el momento en que el adquirente de
la cosa conoce quién es su verdadero duefio, a él debe restituirla,
pues en el terreno de la Moral, lo mismo que en el Derecho cané-
nico, mala fides superveniens nocet (1).

Pero es evidente que aquella situacién de buena fe del adquirente
‘ha de ser suficiente para dispensarle alguna proteccién; por ejemplo,
si ha adquirido la cosa a titulo oneroso, es natural que pueda recla-
mar el precio entregado a su transmitente y, al mismo tiempo, es
igualmente evidente que el Derecho positivo no puede ser en todo
«caso trasunto fiel del Derecho Natural. Circunstancias sociales y
-econdémicas, la necesidad de atender al bien comun por encima de
los intereses individuales de cada miembro de la comunidad, las
-exigencias del trafico juridico, etc..., son algunos de los elementos
«que pueden justificar una desviacién, en ciertas condiciones, de una
norma general de tipo moral. Parece claro que cuando una Ley po-
sitiva atribuya, con determinadas cautelas y garantias, la propiedad
al adquirente de buena fe en la hipdtesis planteada, tal Ley no
merecerd, sin mds, el anatema de injusta. .

La cuestién puede plantearse y se plantea de hecho respecto de
toda clase de bienes, tanto muebles como inmuebles, Pero se com-
prende ficilmente que aquélla presente diferentes matices en una
Yy otra clase de bienes. Tratindose de inmuebles es natural que, una
vez introducida la institucién del Registro inmobiliario, 1a proteccién
@ los compradores sélo pueda ser dispensada sobre la base de que
hayan adquirido segilin el Registro. La apariencia juridica, funda-
mento ultimo de la protecidn, deviene aqui apariencia registral. Al
contrario, cuando se trate de bienes muebles, la dificil identifica-
bilidad de éstos (al menos en los que perdura su sentido tradicional)
¥, sobre todo, la ausencia comun de titulacién auténtica sobre los
mismos, produce forzosamente que la posesién de los muebles cobre
una posicidén privilegiada tanto desde el punto de vista de su dis-
posicién como de su adquisicién y que resulte hasta cierto punto
légico que la posesién equivalga a la propiedad. Las dificultades
que, por la propia naturaleza de los bienes muebles, lleva aparejada
Su accién reivindicatoria explica que, avanzando un paso mds, se
excluya totalmente en ciertos casos esta accién y que, como contra-
partida, el dominio se genere en el adquirente de buena fe.

Ciniéndonos a los bienes de esta clase y si bien no es éste el
momento adecuado para exponer las distintas soluciones al problema
propuesto en los sistemas histéricos y en las legislaciones vigentes,
€s, en cambio, importante sefialar que cualquier solucién ha de partir
de uno u otro de dos principios contrapuestos:

a) Principio de general proteccién al verdadero duefio. Este prin-
cipio, bdsico en el Derecho romano, descansa sobre la idea de que
el propietario tiene siempre derecho a reivindicar la cosa, aunque

(1) Cualquier tratado de Teologfa Moral sienta este principio. Y si bien
se admiten excepciones al deber de restitucién, las mismas no parece deban
ampliarse desmesuradamente. Recuérdense las criticas de PASCAL en sus Car-
tas a un Provincial, contra los excesos de los casuistas.
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ésta haya pasado a poder de un tercer adquirente de buena fe. Asi
lo expresaban los conocidos aforismos: ubi rem meam invenio, ibi
vindico; res ubicumque sit pro domino suo clamat.

Ahora bien, este criterio general no es 6bice para que, por impe-
rativos de justicia, si el adquirente de buena fe lo ha sido por titulo
oneroso —y aqui estamos examinando la hipétesis de la compra-
venta— deba merecer alguna forma de proteccién a consecuencia del
desplazamiento patrimonial del precio en que ha incurrido. Esta
proteccién plasma concretamente en una accién personal de tipo
indemnizatorio que puede ejercitar frente a su vendedor (accién de
saneamiento por eviccién).

Y como los deslindes teéricos no se reflejan fielmente en muchas
ocasiones en las realidades de la practica ni en los sistemas juridicos,
ocurre también que, haciendo ya transito al segundo principio ge-
neral, aquella proteccién al comprador de buena fe puede llegar-a
atribuirle, mediante el transcurso del tiempo, la propiedad de la
cosa comprada, no obstante la vigencia del principio de reivindica-
cién. Asi sucede cuando se admite la institucién de la prescripcién
adquisitiva o usucapién que, precisamente cuando el poseedor es de
buena fe, suele requerir cortos plazos de tiempo. La misma conse-
cuencia se produce también, por via indirecta, cuando se admite la
prescripcién extintiva de la accién reivindicatoria.

b) Principio de proteccién general al adquirente de buena fe.
Este principio, cuyo origen como es sabido se encuentra en el De-
recho germdnico, descansa en la idea de que, como regla general
o al menos en miiltiples ocasiones, el adquirente de buena fe debe
llegar a convertirse, de manera inmediata, en auténtico propietario.
La apariencia de dominio con que aparecerd investido el transmi-
tente merece aquel resultado.

Ahora bien, seguramente debido a que este criterio supone una
desviacién del Derecho natural, el principio germdnico suele estar
formulado con mucha menor amplitud que el anterior. Las ocasiones
en que resulta posible la accién reivindicatoria del antiguo duefio se
presentan muy numerosas. Especialmente se acostumbra tener en
cuenta la forma en que se haya visto desposeido el propietario, para
concretar el ambito de aplicacién del principio germdnico a las hi-
pétesis de desposesién dependiente de la voluntad del duefio. Por
el contrario, si la desposesién fue involuntaria, el antiguo propieta-
rio podré atln reivindicar. Esto es lo que se expresaba con los cono-
cidos aforismos: Hand wahre Hand; Wo du deine Glauben gelassen
hast, da sollst du ihn suchen.

De estas rapidas consideraciones sobre los intereses en juego en
la cuestién de hecho debatida (2) pueden extraerse ya, en un plano
estrictamente légico, algunas consecuencias que nos servirin como
puntos de partida para nuestro estudio. Estas consecuencias son:

(2) Una excelente exposicién del problema desde este punto de vista
puede encontrarse en PUIG BrUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. III,
paginas 85 y ss.
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1.2 Que si se admite la propiedad privada mobiliaria es forzoso
reconocer a la misma sus naturales efectos y, entre ellos, como
fundamental que el propietario disponga de la accién reivindicatoria
contra todo poseedor o detentador.

2.2 Que este principio, del que no puede prescindirse, puede y
debe ser objeto de desviacién en aquellos particulares casos en que
asi lo exija la seguridad del trafico, como manifestacién concreta de
otro principio mas amplio: el de proteccién a la apariencia juridica.

3.2 Que es cuestién que compete a una buena politica legislativa
determinar con claridad los supuestos, que deben estimarse excep-
cionales, en los que quiebre el principio de reivindicacién del dueiio.
La seguridad juridica exige que las legislaciones desciendan de la
formulacién amplia de aquellos principios antagbnicos a la concre-
ci6n de sus respectivos campos de aplicacién en los casos en que
tales principios generales puedan entrar en .pugna. La materia, por
su importancia, no parece deba quedar encomendada a un discreto
arbitrio judicial.

2. EL SISTEMA DEL PROYECTO DE LEY.

El Proyecto de Ley Uniforme obedece, como hemos dicho, a la
finalidad de resolver el conflicto de intereses expuesto, disciplinando
los efectos juridicos que deban producirse en tales casos. Para que
tengan lugar las consecuencias previstas, esto es, la proteccién al
comprador, es necesario que concurran una serie de lo que podria-
mos denominar presupuestos de la proteccién y que aparecen deter-
minados en los articulos 1 y 2 del Proyecto (que se trate de venta
internacional, de bienes muebles corporales, que no sean los especial-
mente excluidos por el art. 2...) y es preciso igualmente que se den
los requisitos de buena fe (arts. 7, 8, 9 y 10 del Proyecto) y de en-
trega de la cosa al comprador (art. 11). Dados tales presupuestos y
requisitos, se produce el efecto juridico a cuyo examen nos circuns-
cribimos y cuya exposicién puede hacerse distinguiendo una regla
general (art. 5, pdrrafo 1.°), una excepci6én (art. 10, parrafo 2.°) y
una contraexcepcién (art. 10, mismo pérrafo).

A) Regla general.

Se halla contenida en el articulo 5, parrafo 1.°, del Proyecto,
cuyo tenor literal puede ser vertido del siguiente modo: “La trans-
misién de la propiedad serd vilida aunque el vendedor no tuviera
poder de disposicién sobre la cosa, cuando el comprador pueda in-
vocar su buena fe y la cosa le haya sido entregada.”

En la Introduccién que se acompafia al Proyecto, después de un
breve resumen del Derecho comparado, se indica que *vistas las
divergencias considerables entre los diversos sistemas nacionales, 13
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Comisién de estudio del Instituto encargada de elaborar el presente
proyecto de Ley uniforme no ha intentado encontrar un denomina-
dor comin entre las diferentes legislaciones, sino que ha procurade
buscar las mejores soluciones con vistas a elaborar un Derecho nuevc
y moderno que dé satisfacciéon a los intereses del comercio interna-
cional». Pero lo cierto es que, no obstante esta declaracién, el sis-
tema del Proyecto, al menos en cuanto a las consecuencias juridicas
establecidas, no presenta ninguna novedad: que el comprador de
buena fe devenga propictario inmediato es un rasgo comin a la
mayor parte de los Derechos continentales europeos, como reconoce
la propia Introduccién.

Por otra parte, y a pesar del laconismo de la declaracién de! ar-
ticulo 5, de la misma pueden deducirse varias consecuencias intere-
santes, cuales son:

1.2 La proteccidn al comprador se concede “aunque el vendedor
no tuviera poder de disposicién sobre la cosa”. La amplitud de esta
expresiébn abarca tanto el supuesto mds general y tradicional de
que la venta se haya efectuado por quien no sea su propietario, o
su representante legal o voluntario (venta de cosa ajena), como
todas aquellas hipdtesis en las que el vendedor sea ciertamente el
duenio, pero que, no obstante, carezca de facultades dispositivas
sobre el objeto, bien por concurrencia de un derecho real de un
tercero (por ejemplo: un derecho de prenda), bien por contrariar
el acto una prohibicién legal, bien incluso (podria asi sostenerse)
por falta de capacidad del propietario. Es decir parece que quedan
comprendidos todos los casos en que se invalide por cualquier causa
fa venta efectuada: inexistencia o nulidad absoluta, anulabilidad,
rescisidn, resolucién o revocacién y en que la accién pertinente
pueda desplegar sus efectos frente al adquirente a titulo oneroso y
de buena fe.

En términos generales, esta extensiéon de la proteccidn parece jus-
tificada. Porque si la apariencia juridica puede llegar a lo mds, o sea,
a privar de su propiedad al legitimo duefio, totalmente ajeno a la
venta realizada, también habra de llegar a lo menos, esto es, a sub-
sanar los defectos de titularidad ‘del propietario que enajena. Ahora
bien, y dado que el texto del Proyecto no distingue, surge una cues-
tién fundamental: la proteccién que, sin duda, alcanza al tercer
adquirente, es decir, al segundo comprador que adquiere del primer
comprador cuyo titulo se anule o invalide, ¢podrd extenderse a este
primer comprador si es de buena fe? Puede suceder, por ejemplo,
que el duefio y vendedor sea incapaz y que esta- circunstancia la
desconozca el comprador, (resultard éste entonces protegido? En
otras palabras, la proteccién, ;queda circunscrita a los terceros?,
o ¢(alcanza también al comprador parte en el contrato, si su venta
es invalida?

Hay que reconocer que el laconismo del texto legal deja abiertas
estas graves interrogantes y que habria argumentos en favor de
ambas posturas. Asi, en pro de una maxima extensién protectora,
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podria aducirse que la finalidad del Proyecto es proteger el trafico
juridico internacional, proteger a todo comprador de buena fe, sea
0 no tercero, y que si el texto no distingue no es licito al intérprete
hacer distinciones. Sin embargo, y por consideraciones légicas y de
justicia, nos inclinamos por la posicién contraria, es decir, por en-
tender que el comprador, aunque sea de buena fe, no adquirird la
propiedad si su propio titulo de venta resulta invalido. La propia
diccién legal, “la transmisién de la propiedad serd valida, aunque...”,
parece presuponer que ha de tratarse de una venta vélida en si
misma, por reunir todos los requisitos necesarios para producir, en
principio, la transmisién de la propiedad y que la hubiera trans-
mitido de no resultar invalido, por carencia de facultades dispositivas,
el titulo del vendedor. En suma, creemos que si la venta resulta
afectada de cualquier vicio, si es una venta nula, anulable, rescin-
dible o resoluble, el primer comprador no podrd invocar su buena
fe a los efectos de ser protegido por el Proyecto de Ley Uniforme.
Hay, ademds, importantes razones précticas y de justicia para llegar
a esta conclusién: piénsese que en la mayoria de las legislaciones la
venta de objetos de arte estd sometida a una regulacién especial
que, con la mira de mantener integro el patrimonio nacional, limita
o prohibe en absoluto su transmisién a extranjeros. Serfa perturba-
dor que el comprador extranjero pudiera invocar su buena fe para
burlar de este modo la prohibicién de la ley interna y la nulidad
absoluta de la venta efectuada.

2.2 La proteccién dispensada al comprador de buena fe consiste
en que éste adquiere la propiedad: se trata de una adquisicién
a non domino con todas sus consecuencias.

Por si el texto del Proyecto no fuera ya suficientemente claro
a estos efectos, el informe explicativo que lo completa es tajante en
ese sentido. Asf en él se afirma lo siguiente: “Cuando la adquisi-
cién del comprador cumple las condiciones antes enumeradas, la
transmisién de la propiedad es considerada como vélida, no obstante
la ausencia de-poder dispositivo en el vendedor. La férmula em-
pleada en el proyecto corresponde a las férmulas corrientemente
utilizadas en las legislaciones, como las de que el comprador ad-
quiere la propiedad de la cosa o que obtiene un titulo vdilido sobre
ésta. El empleo de tal férmula pone fuera de duda que el comprador
no solamente estd a cubierto de las reclamaciones de terceros y que
no le serdn oponibles los derechos de éstos sobre la cosa, sino que
puede también ejercitar él mismo todos los derechos de un propie-
tario; si pierde la cosa puede reivindicarla, incluso frente al antiguo
propietario que la hubiera recuperado. Igualmente no ofrece dudas
que el comprador puede disponer de la cosa y conferir un titulo va-
lida a un comprador subsiguiente.”

De estas palabras resulta claramente que el comprador tiene una
titularidad de dominio efectiva; no es que goce solamente de una
posicién privilegiada, de una mera presuncién de titularidad que
unicamente fuera posible destruir mediante limitadas pruebas en
contrario. Su posesién inatacable se transforma en dominio auténtico.
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No es, pues, tampoco que la consecuencia prevista. suponga un
caso de irreivindicabilidad relativa (3), segin cuya construccién,.
defendida por Barassi y Venezian para el Derecho italiano, el verus.
dominus conserva su Derecho, sélo que no puede reivindicar frente:
a determinada o determinadas personas; pero si la cosa sale del
poder de éstas, la reivindicacidén serd factible.

No se trata, por ultimo, de un supuesto de irreivindicabilidad:
absoluta (4). Segun esta teorfa, ocurriria que el dominio continuaba.
en el verus dominus, si bien el dominio ha perdido definitivamente.
una de sus facultades, cual es la de reivindicar; o, mas exactam2nte,.
la reivindicacién puede intentarse, pero el adquirente puede defen--
derse de ella mediante una excepcién. Si no fuera por esta ultima.
consecuencia, resultaria claro que la tesis de la irreivincabilidad ab--
soluta coincidirfa con la de la adquisicion @ non domino, porque,.
como ha dicho Roca Sastre, el dominio desprovisto de su facultad.
fundamental, la de reivindicar, no es ya verdadero dominio: podré:
decirse que la adquisicién se produce indirectamente, por la via de:
una negatio actionis, pero lo cierto es que se produce. Y la coinci--
dencia de ambas teorfas, podriamos afadir, se mantiene aunque se:
admita aquella consecuencia, que no es un efecto constitutivo de la.
irreivindicabilidad absoluta, sino una consecuencia general que se:
produce aun existiendo adquisicién, como resultado de los principios:
procesales de rogacién y de congruencia.

3.2 La adquisicién de la propiedad queda delimitada en el texto.
como transmisién. Con ello parece tomar partido el Proyecto a favor-
de la tesis de que la adquisicién a non domino es un supuesto de:
adquisicién derivativa.

Como es sabido, si la adquisicién @ non domino debe calificarse:
de adquisicién originaria o de adquisicién derivativa es cuestién que
ha preocupado a la doctrina cientifica y hay multitud de teorfas y-
argumentos en favor de una u otra conclusién. Asi se inclinan por-
entender que la adquisicién es derivativa autores como Hedemann,.
Von Thur y Lacruz, atendiendo a que lo que recibe el adquirente:
es el mismo derecho del propietario. Otros autores, como Nipperdey,.
Wieland, Jordano Barea y Gémez Acebo, opinan que la adquisicién.
es originaria, atendiendo fundamentalmente a la consideracién de
que el cambio se opera no porque hay propietario anterior, sino a.
pesar de que no hay propietario. Gémez Acebo llega por este camino-.
a entender que el derecho se adquiere ex novo. Y no faltan autores,.
como Wolff y Roca Sastre (5), quienes hablan de una adquisicién de-
tipo mixto: el adquirente no es sucesor juridico del verus dominus,.
pero el derecho es el mismo.

(3) Un buen resumen sobre las posibles construcciones tedricas de la-
adquisicién a non domino puede consultarse en RocA SasTRE, Derecho Hi--
potecario, 5." ed., T. I, pdgs. 581 y ss.

(4) Vid. NGREz LaGos, El Registro de la Propiedad espariol, «R. C. D.»-
1949, pdgs. 248 y ss.

(5) Vid. obra citada, pdgs. 594 y 595.
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Por nuestra parte, entendemos que la cuestién es puramente ter-
minolégica y que no tiene trascendencia prictica alguna. Las conse-
-cuencias practicas que deban deducirse de este tipo especial de ad-
.quisicién seran las que resulten del texto legal y de la légica juridica
'y no de un intento de catalogacién a ultranza de la adquisicién a non
domino en los moldes de la adquisicidn originaria o derivativa. Asf,
.si queremos defender la tesis de la adquisicién derivativa, y por
mucho que digamos que es el mismo derecho el que se transmite,
no debemos deducir de aqui que, como consecuencia, el derecho pa-
sardal adquirente en las mismas condiciones con que lo ostentaba
-el anterior duefio. La consecuencia serfa inexacta, pues, en principio,
los derechos de terceros que afectaban a la propiedad del anterior
.duefio no pasan al adquirente, sino que quedan extinguidos (articu-
lo 5, parrafo 2.°, del Proyecto). Del mismo modo, y por mucho que
-pretendiéramos que la adquisicién a non dominio es una adquisicién
-originaria, no podriamos excluir que, pese a ello, la adquisicién, sin
.duda y a efectos pricticos, habrd de ser considerada como a titulo
-oneroso, por ejemplo, a los efectos de determinar si lo adquirido
tiene la naturaleza de bien ganancial.

B) Excepcidon: supuestos de pérdida y robo.

El principio de que el comprador de buena fe adquiere a non
donuno la propiedad del bien mueble objeto de la venta tiene una
‘importante excepcién en el Proyecto de Ley en el parrafo 2.° de su ar-
ticulo 10, cuya traduccién puede ser la siguiente: “En el caso en
-que la cosa, objeto del contrato, haya sido extraviada por su pro-
pietario o robada a éste, el comprador no puede ser considerado de
.buena fe, sino cuando haya comprado la cosa, en condiciones nor-
males, a un comerciante dedicado a la venta de cosas del mismo
_género.”

De este articulo se desprende claramente que en los supuestos
-de pérdida y ‘“‘robo” (mds adelante veremos el alcance de esta pala-
‘bra), no hay la proteccién general al comprador y que, por tanto,
el duefio puede ejercitar la accidén reivindicatoria. Si esta idea es
.clara, no lo resulta tanto la razén de su formulacién indirecta, pues
aparentemente el texto del Proyecto no establece aqui una excep-
cién al principio de adquisicién de la propiedad por el comprador,
-sino que raglamenta un caso de ausencia de uno de los requisitos
basicos para la adquisicién a non domino; es decir, un caso de falta
de buena fe. Ahora bien, es indudable que no sucede de este modo
¥ que la formulacién del Proyecto no pasa de ser una ficcién legal,
pues por mucho que se pretenda declarar que en los supuestos de
pérdida y robo no hay buena fe en el comprador, en la realidad es
-obvio que esta buena fe, tal como aparece definida y delimitada en
-el mismo Proyecto, puede perfectamente concurrir en el comprador
y que lo unico que ocurre es que, por ficcidn de ley, aunque exista,
no aprovecha al comprador, el cual puede verse expuesto, en tales
.€asos, a la accion reivindicatoria del duefio. Pero si esto es asi, in-



La adquisicion “a non domino” de bienes muebles 273

amediatamente surge al intérprete la duda, que no aparece aclarada
«en el informe explicativo, de por qué habrdn escogido los redactores
.del .Proyecto ese camino indirecto y desprestigiado cientificamente
.de la ficcién legal, en vez de haber determinado de modo mds -sen-
«cillo y mds exacto que el comprador, en las repetidas hipdtesis de
pérdida y robo, no adquiriria la propiedad o bien que, en los mismos
-supuestos, el dueiio conservaba la accién reivindicatoria.

Quizd una explicacién a esta anomalia podria encontrarse en las
«consideraciones que pasamos a exponer.

Hay que tener en cuenta que en muchas leglslacmnes europeas
se establecen, precisamente en los mismos supuestos de pérdida y
robo, unos plazos dentro de los cuales exclusivamente puede ejer-
«citarse la accién reivindicatoria por el propietario desposeido.- Este
‘plazo prescriptivo es, por ejemplo, de tres afios en Derecho francés,
.de cinco afios en el Derecho suizo y de diez en el alemén. Igual-
mente en el Derecho espaiiol habrfa que tener en cuenta el plazo de
-seis afios de la prescripcién extintiva de las acciones reales (articulo
1.962 del C. c.) e, incluso, la posibilidad de que el comprador haya
adquirido antes el dominio por la usucapién de tres afos (articulo
1,955, con la excepcibn, precisamente en los casos de hurto y robo,
para los autores del delito, cémplices y encubridores que establece
-el art. 1.956). Siendo esto as{, surge inmediatamente una cuestibn,
.a saber, ¢qué ocurrird con todos estos plazos de prescripcién adqui-
.sitiva o extintiva?, ;seran de aplicacién una vez en vigor el Proyecto
-de Ley? Porque si segiin el Proyecto el comprador no goza ya de
la proteccién en él establecida, ;podrd entonces aprovechar a éste
la proteccién que le brinde, a través de esos plazos, uno u otro De-
recho nacional cuando resulte aplicable por las normas generales
«del Derecho internacional privado? Téngase en cuenta que, a pri-
mera vista, el problema no es tan facil de resolver, dado lo que
-dispone el articulo 4 del mismo Proyecto, segin el cual: “En:las
materias que regula, la presente Ley hace inaplicables las normas
-del Derecho internacional privado.”

Nos parece que la solucién a este problema hay que encontrarla
.precisamente sobre la base de la diccién, que hemos calificado- de
incorrecta, del articulo 5, parrafo 2.°, del Proyecto.-Si, en efecto,
-el Proyecto de Ley, con mayor correccién técnica, hubiera sefialado
~que, en caso de extravio o de robo, el dominus podria reivindicar
-0 que el comprador no adquirirfa el dominio, al regular ya la Ley
esta materia, hubiera sido preciso que la propia Ley siguiera con-
-cretando las condiciones para el ejercicio de la accién reivindicatoria
-0 que, admitiendo una excepcién a la regla de su articulo 4, hubiera
permitido:la invocacién a los Derechos nacionales respectlvos, pues
«de otro modo, si trataba incompletamente la materia, surgiria la
-cuestién a que antes hemos hecho referencia.

El problema, en cambio, con la ficcidn legal utilizada se volati-
liza. El Proyecto, en efecto, al dar ese rodeo de no considerar al
-comprador de buena fe en los supuestos de pérdida y robo, lo que
<estd haciendo en realidad es dejar tales supuestos al margen de la

18
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proteccién que establece. Y, por tanto, el plazo en que en ellos deba:
ejercitarse la acci6n reivindicatoria o la posibilidad de que el adqui--
rente reciba el dominio por usucapidn, ya no son materias regidas.
por la Ley y que sin escriipulo habran de resolverse por los Derechos.
nacionales que résulten aplicables segin los principios del Derecho:
internacional privado.

Independlentemente de todo este problema formal que plantea
la excepcidn, la cuestién de fondo fundamental es qué deba enten--
derse por “robo” (vol). Si no dispusiéramos mds que del texto del.
Proyecto de Ley, esta cuestidn, siempre tan debatida, no tendria por
qué plantearse. Resultarfa claro que quedaban comprendidos los de--
litos penales de robo y de hurto (éste también porque el término-
francés vol, como derivado del furtum romano, comprende lo que
en Derecho espafiol son dos hipdtesis distintas de delito: robo y-
hurto). Pero el texto del Proyecto va acompafado, desgraciadamente.
en este caso, de un informe explicativo que en este punto no du--
damos al calificarlo de perturbador para la claridad y la compren--
sién del texto legal. Se afirma, en efecto, que “la expresién cosa per--
dida o robada debe ser entendida en sentido amplio: cuando la.
cosa haya sido quitada al propietario de una manera andloga contra.
la voluntad de éste, esta “privacion” (enlévement) debe ser asimi--
lada a una pérdida o a un robo. Los Derechos que emplean la mis--
ma expresién dan de ella igualmente una interpretacién amplia y la-
Comisién ha preferido atenerse al lenguaje. corriente en la materia.
que no complicar el texto introduciendo en él precisiones”.

Lamento discrepar de esta opinién de la Comisidén, pero creo-
que hubiera sido mucho mis adecuado “complicar” el texto —mejor-
dirfamos aclararlo— que no dejar en el aire problema tan esencial
de la materia regulada. La imprecisién elegida puede dar al traste-
con la eficacia y los buenos propésitos de la Ley internacional.

Porque, si segin el informe explicativo citado, la expresiéon “robo’”
hemos de interpretarla ampliamente, ;(hasta dénde habremos de:
llegar por este camino?, ;(habremos de pensar sélo en hipétesis de
delitos penales o podremos seguir adelante hasta comprender el
llamado dolo civil? Si hay que incluir, por lo que dice el informe,.
algin supuesto mds, podremos sin empacho incluir, dentro de los
delitos, a la estafa, pero, ¢quid con la apropiacién -indebida, que
precxsamente constituye el punto crucial en esta materia? Ademas,.
si la ampliacién la queremos circunscribir’a las hipétesis penales,
(qué sucederd cuando las respectivas legislaciones nacionales califi--
quen penalmente, como tantas veces ocurrird, de modo distinto, unos
u otros actos? En fin, podria igualmente argumentar un intérprete-
que, puesto que el texto de la Ley habla sélo-
de robo, no hay razén para entender la expresién en sentido amplio-
cuando el texto legal ha quedado objetivado e indica una direccién
clara, por mas que el pensamiento de sus redactores, la mens legisla--
toris, quisiera apuntar otra cosa.

Todos estos interrogantes son de muy dificil e insegura respuesta..
Porque si la duda se plantease respecto de un Derecho nacional,.
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siempre son en é] elementos que ayudan a la interpretacién el histé-
rico y el sistematico; elementos con los que sélo en minima parte
es posible contar en una Ley internacional, que pretende, al menos
en teoria, establecer un Derecho nuevo desdefiando los precedentes
histéricos diversos, ademds, segiin las legislaciones y que no dispone,
al menos mientras no forme un Cuerpo de Derecho completo, de
otros textos legales en los que apoyar una determinada interpreta-
cién. Es de temer, en fin, que la falta de precisién del precepto dé
lugar a multiples interpretaciones y a un forzoso, pero censurable,
libre arbitrio judicial, con sus secuelas obligadas de inseguridad y
de diversidad juridicas, en contra precisamente de los mismos ideales.
que presiden la elaboracién de cualquier Ley internacional,

Forzados a dar nuestra interpretacién del texto, creemos que
seran perfectamente aplicables las conclusiones que luego expondre-
mos en torno al Derecho espaiiol donde la cuestién se presenta en
términos muy similares, pues consiste en determinar hasta ddénde
llega la expresién “privacién ilegal” que emplea el articulo 464 del
Cédigo civil, es decir, qué supuestos ilicitos se cobijan bajo esa
diccién.

Y si quisiéramos determinar el concepto de “vol” del texto del
Proyecto sin mds ayuda que la del tnico elemento interpretativo al
que podemos acudir en este caso, el elemento légico, quizd llegara-
mos, por consideraciones de justicia, a la misma conclusién que pro-
pugnamos para el Derecho espaifiol, o sea, que la adquisicién a non
domino Unicamente debe tener lugar en aquellos casos en que la
privacién de la posesién en concepto de dueiio la haya sufrido el
propietario por consecuencia de un acto del transmitente que no
pueda ser tildado de ilicito, bien sea civil o penal. Si hay que inter-
pretar ampliamente un delito, debemos incluir todos aquellos su-
puestos en los que, independientemente de la calificacién penal,
forzosamente discrepante, que merezcan a las diversas legislaciones
en juego, concurra la circunstancia que tipifica légicamente al delito,
esto es, el dolo o mala fe del autor, siempre que produzca el mismo
resultado: privacién de la posesién en concepto de duefio, que se
sanciona en el caso de robo. Esta conclusién se ve reforzada por el
principio ético que subyace en la cuestién planteada y que permitirfa
dificilmente una ampliacién desmesurada de las adquisiciones a non
domino, como la que se producirfa atribuyendo efectos juridicos a
una desposesién debida a la mala fe del transmitente.

En sintesis, pues, la tesis expuesta subordina la adquisicién de
la propiedad por el comprador a la concurrencia de la buena fe tanto
en él como en el vendedor. Légicamente la interpretacién amplia de
la expresidén “vol” que propugna el informe explicativo del Proyecto
no permite llegar a otro resultado.

C) Contraexcepcion.

La regla general de adquisicién a non domino recobra su vigor,
aunque la cosa hubiera sido perdida o robada, cuando el comprador
la haya comprado en condiciones normales a un comerciante dedi-
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cado a la venta de cosas del mismo género. Asi lo establece el ultimo
inciso del parrafo 2.0 del articulo 10 del Proyecto.

Con pequefas diferencias, este texto recuerda a la expresion
“cosas adquiridas de un comerciante legalmente establecido y dedi-
cado habitualmente al-trifico de objetos andlogos” que emplea el
ultimo parrafo del articulo 464 de nuestro Cédigo civil, para remi-
tirse en este punto al Cddigo de comercio. En éste el articulo 85
determina en su primer pirrafo que “la compra de mercaderias en
almacenes o tiendas abiertas al publico causard prescripcién de de-
recho a favor del comprador respecto de las mercaderias adquiri-
das...”, con lo que, sin lugar a dudas y aunque de forma técnica-
mente incorrecta, se sanciona igualmente una adquisicion @ non
domino.

Aunque la regulacién del Proyecto y la de la legislacién espaiiola
coincidan esencialmente, como respondiendo a un mismo principio
fundamental, no deja de haber entre ellas algunas discrepancias in-
teresantes. Asi, la proteccién a este tipo de compradores comprende
en el Proyecto tanto las ventas civiles como las mercantiles (articu-
lo 3), mientras que en el Derecho espainiol la proteccién queda cir-
cunscrita al 4mbito de las ventas mercantiles (cfr. art. 325 del Cédigo
de comercio). El articulo 85 de éste exige aue la venta se haya
efectuado en “almacenes o tiendas abiertas al piiblico”, extremo que
no resulta requerido explicitamente por el Proyecto. Sin embargo,
como éste se refiere al “comerciante dedicado a la venta de cosas
del mismo género”, lo que dificilmente serd posible sin estableci-
miento abierto al publico, y como el requisito de que la tienda esté
abierta no aparece impuesto con mucho rigor en el parrafo segundo
del articulo 85, la diferencia prictica entre ambos sistemas se mini-
miza. Lo mismo podemos concluir respecto del requisito de que el
vendedor comerciante se dedique a la venta de cosas del mismo gé-
nero que aparece exigido por el Proyecto de Ley internacional y no,
al menos literalmente, por nuestro Cédigo de comercio. No obstante,
por razones de légica juridica y porque indirectamente lo impone el
dltimo pérrafo del articulo 464 del Cddigo civil, debemos estimar
que aquel requisito es también necesario en nuestro Derecho. En
fin, otra diferencia, mas de expresién que de fondo, estriba en que
el Proyecto exige también que la venta se haga “en condiciones
normales”. Creemos que esta exigencia se encuentra igualmente im-
plicita en nuestro articulo 85: por ejemplo, una rebaja totalmente
desproporcionada en un objeto de valor serfa claro indicio de la
ilegitima procedencia del objeto comprado y, aunque la venta se
efectuara en tienda abierta al publico, pretender ampararla en el
articulo 85 del C. de c. constituirfa seguramente un fraude de ley.

Muy relacionada con este Gltimo problema, surge la cuestién mds
interesante que puede ofrecer la contraexcepcién que examinamos,
y que consiste en determinar si, reuniendo la venta las indicadas cir-
cunstancias, el comprador adquiere, sin mds requisitos, la propiedad
o si habrd de reputarse necesaria, ademas, su buena fe. Aunque el
punto es discutible, nos inclinamos por esta segunda solucién que
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parece tener su apoyo en el propio texto legal, el cual, por el giro
empleado, “el comprador no puede ser considerado de buena fe, sino
cuando...” estd dando a entender que la circunstancia de que el com-
prador haya adquirido la cosa en condiciones normales a un comer-
ciante que venda cosas del mismo género no equivale a su buena fe,
sino que es un presupuesto necesario para que, incluso en los casos
de pérdida y robo, pueda invocar entonces su buena fe tal como
aparece definida en el articulo 7. Esto mismo se desprende del in-
forme explicativo al que tantas veces nos hemos referido. En él, en
efecto, se dice lo siguiente: “La Comisién ha decidido adoptar una
distincién que figura en varias legislaciones nacionales y que le ha
parecido adecuada para regir las relaciones internacionales en la ma-
teria. Se trata de la distincién entre la compra de una cosa al ven-
dedor que no se dedica al comercio de venta de cosas semejantes y
la compra a un comerciante que venda cosas del mismo género. En
la primera hip6tesis, el comprador debe soportar el riesgo de una
pérdida o de un robo; en la segunda hipdtesis puede, incluso en ese
caso, invocar su buena fe... El comprador que adquiere una cosa a un
comerciante extranjero dedicado a la venta de objetos del mismo gé-
nero en las condiciones normales de la venta, no puede ser obligado
a asegurarse de que el vendedor tiene poder para disponer precisa-
mente de la cosa que se le ha entregado; si se le negara el derecho
a probar su buena fe en semejante caso, se pondrian demasiados obs-
taculos al desarrollo normal de los negocios en el comercio interna-
cional”.

En Derecho espatiol, y pese a la opini6én contraria de Garrigues (6),
creemos que igualmente la buena fe debe concurrir en el comprador
de las mercaderfas en la hipétesis del articulo 85. No sélo por razo-
nes de justicia, sino porque dicho articulo no puede ser interpretado
aisladamente, sino en intima relacién con el articulo 464 del C. c,
segtin demuestra el Gltimo péarrafo de éste. Si bien el comprador de
las mercaderfas gozar4, claro es, de una fuerte presuncién de buena
fe, serfa anémalo no conceder al duefio cuya cosa, por ejemplo, hu-
biera sido robada por el comerciante, la posibilidad de demostrar
que el comprador conocia perfectamente el ilegitimo origen del ob-
jeto adquirido.

II. COMPARACION CON EL DERECHO ESPANOL.

La confrontacién del sistema del Proyecto de Ley con el Derecho
espafiol nos interesa especialmente desde el punto de vista de si su
introduccién futura como ley internacional pudiera suponer un grave
quebranto con relacién al Derecho interno aplicable. Si las diferen-
cias entre ambos sistemas son sélo secundarias, no parece deberia

(6) Vid. Curso de Derecho Mercantil, T. I, 3.* ed., pdg. 178. En el sen-
tido del texto, MELON INFANTE, La adquisicin de mercaderias en estableci-
miento comercial, Barcelona, 1958, pdg. 125.
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haber inconvenientes graves para una posible ratificacién del Estado
espanol a la futura Ley Uniforme.

Pues bien, podemos afirmar que, al menos en lo que respecta a
la adquisicién a non domino, las diferencias no son en modo alguno
esenciales y que incluso las conclusiones a que conduce una recta
interpretaciéon de los textos legales espafioles deben ser tenidas en
-cuenta para la hermenéutica del texto del Proyecto, pues los proble-
mas, tanto en uno como en otro, se plantean en los mismos términos.

Ciertamente que estas afirmaciones pudieran parecer muy aventu-
tadas si nos atuviéramos exclusivamente a lo que, con respecto a
Espaiia, se lee en la Introduccién al Proyecto de Ley. “Otros dere-
chos —se dice —hacen justicia, por el contrario, a los intereses del
propietario desposeido; asi, el Derecho espafiol sigue basado, segiin la
opinién dominante, en la mixima del Derecho romano: nemo plus
turis ad alium transferre potest quam ipse habet. Sin embargo, algu-
nas excepciones importantes debilitan el alcance de ese principio.
Asi, en caso de compra de mercaderias en almacenes o tiendas abier-
tas al publico, el comprador de buena fe adquiere inmediatamente la
propiedad y al antiguo propietario le queda solamente, en su caso,
una reclamacién contra el vendedor (art. 85 C. de c.). En caso de venta
en subasta publica, el comprador de buena fe no estd obligado a res-
tituir la cosa mds que contra reembolso del precio que haya pagado
por ella (art. 464, parrafo 2.0, del C. ¢.)”. '

Creemos que tales afirmaciones no se corresponden con la realidad
espanola vigente, ni mucho menos con la opinién doctrinal domi-
nante. En efecto, una gran mayoria de la doctrina espafiola actual
coincide en estimar que, en virtud de lo dispuesto en los dos prime-
ros incisos del primer parrafo del articulo 464 del Cddigo civil (7),
existe un criterio general de admisiéon de adquisiciones a non domino
a favor del poseedor adquirente de buena fe. Y si bien la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo no ha compartido esta tesis, hay que
reconocer que, como luego apuntaremos, si la examinamos'en rela-
¢ién con los casos pricticos resueltos, no se puede afirmar que excluya
en absoluto, para otros supuestos, la posibilidad de una adquisicién
a non domino, pese a las declaraciones demasiado generales y enfd-
ticas, pero no decisivas de cara al fallo, de algunos de su conside-
randos.

Prescindiendo de algunos otros casos en que pueden admitirse
supuestos de irreivindicabilidad respecto de bienes muebles, tanto
en el Cddigo de Comercio como en el Cédigo civil (8), vamos a limi-
tarnos ahora a examinar brevemente el estado actual de nuestro De-
recho en torno al articulo 464 del Cdédigo civil.

(7) “La posesién de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale
al titulo. Sin embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido
privado de ella ilegalmente podrd reivindicarla de quien la posea».

(8) Pueden citarse, en efecto, los articulos 85, 86, 324 y 545 del Cédigo
de comercio, asi como los articulos 976, 1.160, 1.295, 1.473, 1.540, 1.765,
1.778 y 1.897 del Cédigo civil. Sobre los preceptos de este tltimo Cédi-
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TII. LA DOCTRINA ESPANOLA EN TORNO AL ARTfcULO 464 DEL C6-
DIGO CIVIL.

A raiz de la publicacién del Cddigo civil, los primeros autores
wue examinaron este articulo no llegaron a percatarse de su auténtica
.significacién ni de la problemdtica real a que respondia. Las opinio-
.nes mas antiguas de la docrina son a nuestros ojos de hoy descon-
certantes e incompletas. Es a partir de la publicacién de la obra de
.Alas (9) cuando se revitalizan las cuestiones en torno al articulo 464
.y se centran debidamente en su ambito propio.

Actualmente pueden estimarse enfrentadas dos teorfas fundamen-
tales que suelen denominarse, no con mucha exactitud, germanista y
romanista y que, siguiendo a Vallet (10), calificamos de tesis de la
.adquisicién ex lege y tesis de la regla especifica para la reivindicacién
mobiliaria.

1. Teoria de la adquisicion ex lege.

Una gran mayoria de autores, entre los que se encuentran Alas,
«Castén, Pérez Gonzilez y Alguer, Herndndez Gil, Garrigues, Nifez
Lagos, Bérgamo, Sanz, Jordano Barea, Ladaria, Gémez Acebo, De
da Cdmara, Mel6n Infante, Dfaz Palos, etc., etc...., coinciden, con va-
riaciones secundarias, en entender que por virtud del articulo 464
.existe un principio general, o una serie de supuestos, de adquisicién
a non domino por parte del poseedor de buena fe, excepto en los
«casos de pérdida y de privacién ilegal en los que resulta posible la
.accioén reivindicatoria del duefio desposeido.

Ahora bien, es importante sefialar que dentro de esta tesis la
.mayoria de la doctrina, seguramente por influencia de los estudios
.de Hernandez Gil, circunscribe el concepto de “privacién ilegal” a
los tnicos supuestos de hurto y de robo, con lo que naturalmente
-el dmbito de las adquisiciones ex lege cobra gran amplitud y, como
.contrapartida, muy limitado el de la accién reivindicatoria del pro-
Ppietario desposeido. Y creemos que la critica de Vallet a este con-
cepto estrecho de la privacién ilegal resulta convincente o, al menos,
no hace ya tan segura la conclusién de la tesis germanista. Sucinta-
mente su critica se centra en las consideraciones siguientes.

.80, vid, VALLET, La reivindicacion mobiliaria como tema fundamental del ar-
ticulo 464 del Codigo civil, «A.D.C.» 1956, pdgs. 380 a 382.

(9) LeoroLpo ALAs, Estudios sobre la publicidad en el Derecho priva-
do, 11l. La publicidad y los bienes muebles. Madrid, 1920.

(10) Una bibliografia completa de la doctrina espafiola en torno al ar-
ticulo 464 puede verse en la obra citada de VALLET. Con posterioridad a la
publicacién de su estudio, merecen citarse las siguientes obras: MELON IN-
FANTE, La posesion de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale
«al titulo, Barcelona, 1957; FoNT Boix, La adquisicidn a non domino, “R.C.D.I",
1967, pig. 1607; Diaz PaLos, Posesion de muebles y apropiacion indebida,
en “Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castdn Tobefias”, T. III,
.pdgina 133; y DE LA CAMARA, La mujer casada y el derecho de sociedades,
“R.G.L.J.”, 1969, pdgs 216 y ss.
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Frente al argumento germanista de que si la expresion “privacién
ilegal” se interpreta ampliamente, la excepcién (posibilidad de rei-
vindicar) anula la regla general (adquisicién a non domino) y de que
st se piensa asf, resulta iniitil el articulo 464, puesto que ya el articu--
lo 448 establece una_presuncién de titulo mas general referida a bienes
muebles e inmuebles, arguye que con ello no se anula la regla general,
sino que se la limita, y que mientras el articulo 448 establece sélo una.
presuncién furis tantum de titulo a favor del poseedor en concepto
de duefio, esta presuncién no actda para la usucapién y el articulo:
464 no presume, sino que atribuye titulo al poseedor en concepto de:
duefio y con buena fe.

Frente al argumento histérico basado en ciertos precedentes me-
dievales de signo germdnico en nuestro Derecho, expone cémo tales:
precedentes desaparecieron totalmente con la recepcién del Derechor
romano.

Contra la similitud del articulo 464 con su precedente inmediato:
el articulo 2.279 del Cc’)digo francés pone de relieve cémo este pre-
cepto habla s6lo de “vol”, mientras el articulo 464 emplea una ex-
presién mucho més amplia, lo cual ha de obedecer a alguna finalidad.

Si se argumenta sobre la base de que el parrafo segundo del re--
petido articulo utiliza la palabra “sustraida”, como sinénimo de:
cosa de la que el duefio ha sido privado ilegalmente, opone cémor
sustraer, segin el Diccionario de la Real Academia, tiene no sélo una.
acepcibn estricta de hurtar y robar, sino también un sentido maés.
amplio equivalente a apartar, separar o extraer.,

En contra del argumento fundado en que el articulo 1.962, al tra-
tar de la prescripcién extintiva de las acciones reales sobre bienes:
muebles, habla de “extravio y venta publica y de robo o hurto” para:
remitirse al articulo 1.955, el cual, a su vez, se remite al 464, con lo:
que, a través de este rebote de preceptos, se descubre una interpreta--
cién auténtica de la expresién privacién ilegal, equivalente a hurto
y robo, arguye, con De Buen, que si el Cédigo admitiese que por im-
perio del articulo 464 se genera un dominio inmediato en el poseedor,.
lo verdaderamente légico serfa que el articulo 1.962 exceptuase de-
la regla general (pérdida de la acci6n real por transcurso de seis afos)
precisamente el caso de que el poseedor hubiese adquirido inmedia-
tamente el dominio segun el articulo 464, y la salvedad del articulo
1.962 se refiere directa y tnicamente al supuesto de que el poseedor
haya ganado el dominio por usucapién de tres afios segin el articu-
lo 1.955.

En fin, contra el argumento germanista de que la finalidad de la
proteccién al tréfico se cumple mejor con la interpretacién estricta
del término privacién ilegal, opone que no hay por qué entender que
el articulo 464 tenga esa finalidad de proteger la apariencia juridica
y que, en todo caso, serfa excesivo proteger el trifico mediante una
regla tan general que, a la inversa, podria llegar a perjudicarlo, ma-
xime en una época en que la propiedad mobiliaria alcanza gran valor..
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Un dltimo argumento, en pro de la tesis germanista estricta, apunta:
Diaz Palos (11), como es el derivado del articulo 1.956 del C. c.,
que subordina la usucapién de las cosas muebles hurtadas o robadas
por parte de los que las hurtaron o robaron o sus cémplices 0 encu-
bridores, a la circunstancia de que haya prescrito antes el delito o
falta o su pena y la .accién para exigir la responsabilidad civil nacida.
del delito o falta. A los penalistas les extrana que esta limitacion:
quede circunscrita a los casos de hurto y robo, sin que haya razén:
aparente que justifique la exclusién de la regla respecto de otros
delitos sobre buenes muebles, y asi no faltan autores, como Ferrer
Sama, que entienden que el articulo 1.956 hay que interpretarlo am-
piamente. Dfaz Palos, recogiendo una sugerencia de Quintano Ri-
pollés, expone c¢émo la razén de la limitaciZn responde a la i{ntima
conexién de dicho articulo con el 464, circunscritc éste también a
la hipétesis de hurto y robo. Pero creemos que este argumento no
tiene valor alguno, puesto que el articulo 1.956 tiene su origen en el
Proyecto de 1851 (12), en el que no se vislumbraban adquisiciones
a non domino, de modo que si es igual el ambito objetivo de ambos
preceptos, ello constituye una simple coincidencia y no es correcto
interpretar sistemdticamente el uno con el otro.

Ahora bien, nos interesa recalcar que si el conjunto de la critica de
Vallet puede hacer tambalear la tesis germanista estricta (privacién
ilegal equivalente a hurto y robo) y pueda tener un valor decisivo
como critica destructiva, su valor es, en cambio, nulo como critica
constructiva, pues no basta llegar a la conclusién de que la tan repetida
expresién «privacién ilegal» ha de interpretarse ampliamente, si no
indicamos concretamente hasta dénde ha de llegarse en esta amplitud.
Y es que, en efecto, algunas de las afirmaciones del Tribunal Supremo
y de las teorias romanistas dan la impresién de estar basadas en la
idea de que, si se llega a demostrar que es demasiado limitado el
concepto estricto (hurto y robo) de la privacién ilegal, queda tam-
bién demostrado que no puede haber adquisiciones a non domino
en el articulo 464, cuando realmente la primera premisa no induce
necesariamente a la segunda conclusi6n y existen muchos otros tér-
minos en la opcién.

En mi opinién, y no obstante la critica expuesta, quedan en pie,
si no todas sus conclusiones, si dos de las afirmaciones fundamenta-
les de la tesis germanista: el hecho cierto e indiscutido de que el
articulo 464 esta basado en el articulo 2.279 del Cédigo francés, de
modo que si éste establece adquisiciones a non domino, muy raro
seria que el precepto espafiol, aunque con alguna variacién, no siga
el mismo sistema; y la construccién gramatical del articulo (dos
oraciones ligadas entre s{ por una adversativa), que obliga a entender
que si la segunda oracién permite el ejercicio de la accién reivindi-

(11) Obra citada, pdgs. 149 y 168.

(12) Artfculos 1.963 y 1.978, de cuya combinacién resultaba el mismo
sistema actual para la usucapién a favor “del que hurté la cosa, sus cémplices:
o encubridores”.
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«catoria, ésta quedard excluida en el ambito, mayor o menor, de la
_primera oracidn.

2. Teoria de la regla especifica para la reivindicacién mobiliaria.

Esta tesis, esbozada por Sinchez Romdan, Manresa y Bonet, ha
:sido especialmente desarrollada por Vallet. En sintesis, sus ideas
‘claves pueden resumirse del siguiente modo: el articulo 464 habla
+del titulo: titulo es la justificacién de la adquisicién de la propiedad.
En virtud de su norma, el poseedor de buena fe tiene justificada su
.adquisicién y como es una regla general de la accién reivindicatoria
.que el actor, en caso de que el demandado tenga titulo, ha de de-
mostrar previamente la nulidad o la inexistencia de ese titulo,. resul-
‘tar4 que en materia de reivindicacién mobiliaria y por imposicién del
.articulo 464 el actor sélo podra destruir el titulo legal del demandado
probando que éste no es de buena fe o bien que el actor perdi6 la
.cosa o que fue privado de ella ilegalmente.

En suma, el articulo 464 es un precepto situado de lleno en el
itema de la reivindicacién mobiliaria y su virtualidad es doble:

— atribuye titulo al poseedor de buena fe: si no se entabla rei-
vindicacién, ese titulo le servird para la usucapién ordinaria de
la cosa;

— limita la accién reivindicatoria a los casos de pérdida, privacién
ilegal y mala fe del poseedor: sélo probando el actor alguna
de estas circunstancias prosperarda su accion.

Hasta aqui —muy resumidas— las conclusiones esenciales de Va-
Alet, que, a mi juicio, son evidentemente correctas. El enfoque procesal
sobre el articulo 464 sirve para aclarar el juego de la accién reivin-
+dicatoria sobre bienes muebles, marcando las diferencias con el me-
canismo de esta accién en materia inmobiliaria. Ahora bien, si todas
-esas conclusiones son exactas, también lo serd, en mi opinién, la
consecuencia sustantiva que forzosamente se desprende de ellas, cual
-es que si el poseedor ha adquirido de buena fe una cosa mueble no per-
-dida ni de la cual el duefio haya sido privado ilegalmente, adquirird de
inmediato el dominio, puesto que no puede sea atacado por la ac-
-cién reivindicatoria. Sin embargo, esta consecuencia que, para mi,
-es natural, no aparece claramente formulada en la exposicién de Va-
llet, que se detiene mds bien en las consecuencias procesales de la
inorma, como si los casos en que el actor no llegue a probar la pri-
vacion ilegal que ha sufrido fueran debidos exclusivamente a de-
‘ficiencias en la proposicién de la prueba y no, sustantivamente, a que
la prueba, en si misma, sea imposible porque la privacién deba re-
putarse de legal en el campo de aplicacién del articulo. La amplitud
con que el mismo autor interpreta, segiin luego veremos, el término
““privacién ilegal” lleva al mismo resultado, porque ocurre que enton-
«ces la prueba de la privacién ilegal es, en teoria, siempre posible, y
.si no triunfa la accién reivindicatoria no es porque el poseedor haya
-adquirido el dominio, sino, repetimos, por deficiencias en la prueba



La adquisicion “a non domino” de bienes muebles 283

legal exigida al actor. La proteccién al poseedor de buena fe queda
reducida a una serie de ventajas procesales, a una posicién privile-
giada de cara al proceso, al margen de toda proteccién material.

Para nosotros, en cambio, deben admitirse supuestos en que la
prueba de la privacién ilegal sea, en si, imposible porque esa priva-
cién ilegal no se haya producido en la vida real. Es decir, podra afir-
marse, si se quiere, que el articulo 464 no establece directamente una
adquisicién a non domino por no ser esa su funcién, pero lo cierto es
que tal adquisicién se produce indirectamente al ostentar el poseedor
una posicién sustantiva inatacable.

3. Determinacién del concepto de privacién ilegal.

Como ha sefialado insistentemente la doctrina, todo el nudo de
la cuestién en torno al articulo 464 se centra en determinar el sen-
tido de la expresién “privacién ilegal” que el mismo emplea. Es
evidente que si la expresién se entiende en sentido estricto, es decir,
abarcando escasos supuestos ficticos, aumentarin entonces los ca-
sos de irreivindicabilidad, y, al contrario, si aquella expresién se in-
terpreta ampliamente quedaré reducido el dmbito de las adquisiciones
a non domino o, incluso, guedardn éstas totalmente excluidas.

Para resolver este problema fundamental hay que partir, en mi
opinién, de algunas consideraciones previas:

1.2) Los antecedentes inmediatos del articulo 464 parecen apuntar
a la intencion de introducir el régimen de adquisiciones a “non do-
mino” en el Derecho espariol.

Por un lado, el articulo del Cddigo espafiol esti basado, sin
duda alguna, en el articulo 2.279 del Cédigo Napoleén, precepto que
seglin la doctrina general, recogiendo la regla “les meubles n’ont pas
de suite”, sienta un principio general de irreivindicabilidad mobilia-
ria. Seria muy extrafio que en el Cédigo espaiiol el cambio de una
sola palabra, vol por privacién ilegal, hubiera bastado para alterar
totalmente el sistema francés. Admitimos aue se haya ampliado el
4mbito de la reivindicacién, pero no es légico entender que la irrei-
vindicabilidad haya desaparecido por completo.

Por otro lado, es de resaltar que, de las investigaciones llevadas
a cabo por Pefia Bernaldo de Quirds (13) sobre el Anteproyecto del
Cédigo civil espafiol (1881-1888), resulta que el actual articulo 464
proviene del articulo 469 del Anteproyecto, el cual se introdujo de-
bido a una sugerencia de Cardenas en la Sesién de la Seccién de lo
Civil de la Comisién de Cédigos del dia 24 de enero de 1882. En esta
sesién, Cardenas ech6 de menos alguna disposicién en el titulo apro-
bado de la posesién relativo a los efectos de la posesién en los bienes
muebles, pues “le parecia deber establecerse algo sobre este punto,
a fin de determinar bien cudndo se gana la posesién de estas cosas,
puesto que en su adquisicion es muchas veces ficil que haya vicio,

(13) Antecedentes del Cédigo civil vigente, “A.D.C.”, 1965, pigs. 911 y
'siguientes. :
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conocido o ignorado, del que las adquiere... Se recordé que sobré
esto contiene alguna disposicién el Cédigo de comercio y se leyo,
en efecto, el articulo 57 del Proyecto, en que se dan reglas sobre: la
reivindicacién de efectos o valores publicos o particulares; pero el
sefior Cardenas dijo que ‘la disposicién del Cédigo de comercio, la
cual se refiere a las materias de su especialidad, no excusaba la que
para el Cédigo civil reclamaba; y recociéndolo asf la Seccién, enco-
mendé al sefior Silvela el estudio del punto que-acababa de tratarse,
y la redaccién del articulo que indicaba el sefior Cérdenas”.

Por si esta referencia a un supuesto de irreivindicabilidad en el
dmbito mercantil no fuera suficientemente significativa, pueden con-
sultarse las indicaciones que sobre el contenido del articulo 464 ex-
pone el propio Céirdenas en la Introduccién a los Comentarios de
Manresa (14), donde después de salir al paso de ciertas criticas que
se habfan formulado al precepto en el sentido de que constituia
un privilegio odioso en favor de los Montes de Piedad, afiade: “La
seguridad del dominio sobre las cosas muebles exige garantias mds
eficaces y mds faciles de obtener que las de la propiedad inmueble.
El hecho de la posesién es por si mismo un titulo, cuando concurren
las circunstancias expresadas en dicho articulo 464. El poseedor de
una cosa mueble perdida o sustraida, si la hubiera adquirido en ven-
ta publica, tiene a su favor todas las presunciones posibles de ser su
duefio; y, por tanto, no estd obligado a devolverla al que la perdiera
por sustraccién o acaso, sin ser reembolsado del precio dado por
ella. Esta si es una novedad en nuestro Derecho, donde prevalecia
la regla “res suo domino clamat”, sin limitacion alguna. Pero en su
lugar domina hoy el principio que para facilitar la transmision y ase-
gurar la propiedad de las cosas muebles atribuye a la posesion de
ellas, adquirida con ciertas solemnidades y requisitos, los efectos de
la propiedad legitima”.

2.23) La construccién gramatical del precepto iunicamente cobra
sentido si entendemos que el primer inciso del articulo 464 acoge
ciertos casos de adquisicior “‘a non domino”.

El primer inciso del precepto: “La posesiéon de los bienes mue-
bles, adquirida de buena fe, equivale al titulo” es por s{ mismo, ais-
ladamente, de significacién indescifrable. Constituye, como ha dicho
Herndndez Gil, una regla estilizada, un aforismo de sedimentacién
histérica. De aqui la utilidad de los antecedentes histéricos del pre-
cepto para desentrafiar su verdadero sentido. Pero también el se-
gundo inciso del precepto nos ayuda en esta tarea. Porque si en él
se sefalan ciertos supuestos en los que es posible el ejercicio de
la accién reivindicatoria por el duefio desposeido y estd precedida la
oracién por la expresién “sin embargo”, ello obliga a entender que
en el primer inciso se sancionan otros supuestos de irreivindicabili~
dad, concretamente casos en que en principio la accién reivindicatoria
seria posible y en que excepcionalmente el texto legal lo veda.

(14) Comentarios al Cddigo civil esparsiol, T. 1, 4.* ed., Madrid, 1914, pé-
ginas XLV y XLVI. '
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Es muy significativo que en el exhaustivo estudio citado de Vallet
mno encontremos indicacién alguna sobre el analisis gramatical del
articulo.

3.2) No es posible, por tanto, interpretar la expresion “privacion
ilegal” en un sentido tan amplio que llegue a abarcar todos los casos
en que es admisible el. ejercicio de la accion reivindicatoria por el
dueiio desposeido.

Vallet, siguiendo a Manresa, comprende en la expresién discutida
“no sblo el hurto y el robo, sino también la estafa, el dolo civil y, en
suma, toda privacién que no sea legal” (15). Resulta, entonces, por
contrapartida, que el dmbito de las privaciones legales, en el que en-
trarfa en juego el primer inciso del articulo 464, abarcaria tnicamen-
te las transmisiones verificadas “por el mismo dueiio, por sus repre-
sentantes legitimos o por la autoridad competente, previas las for-
malidades y tramites correpondientes” (16). Casos todos ellos en que
Ta exclusién de la accién reivindicatoria es tan obvia que no se
concibe cémo el Cédigo los haya querido contraponer con un “sin
embargo” a aquellos en que la repetida accién es factible.

En suma, en contra de este concepto amplisimo de la privacién
ilegal militan sélidas razones, cuales son fundamentalmente:

— No serfan ya supuestos distintos los de pérdida y los de pri-
vacién ilegal. El concepto tan amplio de ésta llega a englobar el
de pérdida y el Cédigo incurrirfa en una redundancia initil o inex-
plicable.

—El inciso segundo del articulo 464 resultarfa, como norma sus-
tantiva, totalmente superfluo. Si en él sélo se quiere decir que el
-propietario desposeido dispone siempre de la accién reivindicatoria,
ello ya est4 dicho en el segundo parrafo del articulo 348 del propio
Cédigo (17).

— Si se reduce el sentido del articulo 464 a un 4mbito tan ex-
clusivamente procesal, es decir, a indicar que el duefio ha de probar
la pérdida o privacién ilegal, no se comprende muy bien por qué en
la segunda edicién del Cédigo se suprimié la expresién “acreditdn-
dolo formalmente” que figuraba en la primera edicién al final del se-
gundo inciso.

— Sobre todo, recalcamos que esta interpretaciéon amplia no es
congruente con la construccién gramatical del precepto. El adverbio
“sin embargo” pierde todo su sentido. El propio Manresa tiene que
reconocerlo asi (18).

(15) Obra citada, pdg. 430.

(16) Esta es la opinién de MANRESA, que parece aceptar VALLET, ob. cit.,
pagina 392.

(17) Vid. PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, Trad, espafiola al Tratado de De-
recho civil de Enneccerus-Kipp- Wolff., T. III, 1.9, pig. 413, donde se apunta
este argumento.

(18) Después de exponer su opinién sobre el sentido de la primera
parte del articulo 464, afiade esta significativa frase: “Mds que excepcion,
el segundo pdrrafo del primer apartado del articulo 464 es una confirmacion
de la regla contenida en el parrafo primero”. Ob, cit.,, T. IV, 2.* ed., pdg 331.
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4.2) El concepto de privacion ilegal va referido a la posesion civil
en concepto de duerio.

Desde luego, no puede tratarse de la privacién del dominio porque
entonces serfa un contrasentido que, a pesar de ello, el antiguo duefio
pudiera reivindicar. Forzosamente el concepto de privacién ha de
hacer referencia a la posesién y, dentro de ella, al tipo de posesién
que intenta recuperarse cuando se ejercita la accién reivindicatoria,
esto es, la posesién civil en concepto de duefio. Esta es la conclusién
general a que llegan el Tribunal Supremo y la doctrina espafiola, con
la dnica excepcién de Angel Sanz (19), para quien la privacién ilegal
va referida a la posesién material o mera tenencia de la cosa.

Hay que reconocer que, a primera vista, esta tesis parece perfec-
tamente clara y congruente, en cuanto que con ella quedarfan facil-
mente diferenciados los 4mbitos de la privacién legal y de la priva-
cién ilegal. En efecto, habria privacién legal de la mera posesién
material del bien mueble en todos los casos en los que el duefio trans-
mite a otra persona la posesién inmediata del objeto, reservandose
su posesién mediata, es decir, en todas las hipétesis de comodato,
depésito, arrendamiento o, en general, de cualquier relacién contrac-
tual o legal que faculte al poseedor para detentar la cosa mueble.
Privaciones ilegales serfan todas las demds. De este modo, el concep-
to de privacién ilegal no resultaria redundante y nos encontrarfamos
con privaciones de la posesién que podrian calificarse sin contradic-
cidn de legales y en las que si la cosa pasase a poder de un tercero
se haria irreivindicable. En fin, esta opinién de Sanz responderia a
un perfecto paralelismo con las hipétesis de pérdida, que estdn refe-
ridas también a la posesién material, y se compaginaria con los cri-
terios de confianza y desposesién voluntaria e involuntaria de los
remotos precedentes germdnicos.

Pero en Derecho hay que desconfiar desgraciadamente en muchos
casos de las soluciones simplistas. Creemos, en efecto, que la critica
de Vallet a esta teoria es decisiva (20). Especialmente debe tenerse
en cuenta una consideracién importante: con la tesis de Sanz ocurri-
ria que si al duefio le roban directamente la cosa podria, desde luego,
reivindicar y, en cambio, si la misma cosa fuera robada al depositario,
comodatario, etc..., a quien entregé la posesién material el propie-
tario, resultarfa éste desprovisto de la accién reivindicatoria porque
la privacidén de la posesién material tendriamos que calificarla de legal.
Esta consecuencia, por absurda e injusta, demuestra lo equivocado
del camino emprendido.

4. Recapitulacién y nuevos enfoques sobre el articulo 464.

De todo lo que Nevamos expuesto podemos deducir dos conclu-
siones:

(19) La prenda sin desplazamiento, “AAMN”, 1945, pigs. 147 y ss.
(20) Ob. cit., pdg. 383.
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- — Que el concepto “privacion ilegal” no puede quedar circuns-
crito a las hipdtesis de hurto y de robo, sino que debe abarcar otros
supuestos.

— Que no puede llegar a comprenderse en la expresion todas las
hipdtesis en que, sustantivamente, cabe la accion reivindicatoria.

Disponemos, pues, de un 4mbito ya més limitado para fijar en él°
este huidizo concepto de la “privacién ilegal”. Para acabar de perfi--
larlo parece conveniente recoger las consecuencias que puedan ofre- -
cernos dos distintos puntos de vista sobre el articulo 464, sugeridos
por De la Cdmara. El primer camino consiste en examinar las reper--
cusiones que puedan darse contra el poseedor de buena fe cuando .
se invalida por cualquier causa el negocio celebrado entre el dominus -
y el primer poseedor, es decir, aquella persona que, a su vez, por un:
negocio valido ha transmitido la cosa al tercero. El segundo camino-
consiste en interpretar el articulo 464 a la luz del Cdédigo penal.

A) Invalidacion del titulo del primer poseedor y su repercusion-
en el adquirente de buena fe.

Generalmente, la doctrina, al ocuparse del articulo 464, contem--
pla tnicamente los casos en que no hay relacién contractual alguna..
entre el dominus y el primer poseedor y, a lo sumo, cuando entre am- -
bos media solamente una relacién contractual de traspaso posesorio..
Pero las cosas pueden ocurrir de distinta manera: entre el propieta-
rio y el primer poseedor se ha celebrado un negocio traslativo de
dominio y el adquirente, a su vez, por un titulo vdlido, ha transmitido .
la propiedad a un tercero de buena fe. Si en esta situacidén se inva-
lida el titulo de su transmitente, por consecuencia del ejercicio de-
una accién con efectos reales, ;podrd ampararse el tercero de buena .
fe en la proteccién que le brinda el articulo 464?

Aunque con una fundamentacidn tedrica distinta, responden afir-
mativamente a esta cuestion Melén Infante y De la Cimara.

Para Meldn Infante (21) la aplicacién del articulo 464 puede ad-
mitirse en las hipétesis planteadas porque el supuesto constituye tam-
bién una situacién de mediacién posesoria, aunque lo sea en sentido
analégico. Examina minuciosamente la posible aplicacién del articulo
a una multitud de casos (como los del heredero a término, heredero
fiduciario, reservista, titularidades condicionales, retracto convencio-
nal, reversién de donaciones, pacto de reserva de dominio, pacto de
lex commisoria, prohibicién de disponer, acciones de impugnacion, et-
cétera...). Generalizando el resultado de su investigacién puede afir-
marse que para este autor la proteccién de! articulo 464 al poseedor:
de buena fe debe admitirse en todos los supuestos aludidos, con las
tnicas excepciones de aquellos en que la accién ejercitada, por su
propia naturaleza personal, se detenga frente al tercero de buena fe
(en los que huelga la aplicacién de aquel articulo) y, asimismo, de los

(21) Ob. cit., pdgs. 29 y ss.
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.casos en que el Cddigo civil establezca expresamente un régimen dis-
tinto. Esto ultimo ocurre, por ejemplo, en la rescisién de enajena-
.ciones en fraude de acredores en las que el adquirente de buena fe,
si lo-es a titulo gratuito, no podra invocar la proteccién del artlculo
-464 por vedarlo los articulos 1.297 y 643.

Para De la Camara (22) no es necesario acudir aqui a una aplica-
«cién analdgica del articulo 464, pues el mismo debe interpretarse
.no exclusivamente referido a la accién reivindicatoria stricto sensu,
.sino comprendiendo también la accién de nulidad en sus efectos rei-
'vindicatorios frente a tercero (Roca Sastre), es decir, a lo que deno-
mina este autor reivindicacién impropia que abarca las acciones reales
.con eficacia ex tunc.

Sobre esta base, entiende De la Cimara que cuando se ha cele-
brado un negocio traslativo de dominio entre el dominus y otra per-
.sona y ésta, a su vez, transmite por negocio valido la cosa al tercero
-de buena fe, podréd éste invocar a su favor la adquisicién a non domi-
.no que le brinda el articulo 464, aunque llegue a invalidarse el titulo
-de su transmitente, La razén fundamental de esta conclusién se en-
-cuentra en que si el traspaso de la posesién en concepto de dueiio
-del dominus al primer poseedor puede calificarse de ilegal, en cam-
‘bio no puede hablarse en modo alguno de privacién, ya que el pro-
pietario se desprendié voluntariamente de la posesién en concepto
«de duefio.

Esta afirmacién parece que puede admitirse sin dificultad cuando
:se trate de una accién de nulidad derivada de una nulidad absoluta
‘0 de pleno derecho. Pero la conclusidn, como reconoce el propio autor,
no resulta tan clara en los supuestos de nulidad relativa o anulabi-
‘lidad, especialmente si es debida a vicio del consentimiento, es decir,
-en los casos de violencia, intimidacién, dolo y error. Desde luego
que resolver la cuestién sobre la base de entender que en estos casos
-en el sistema del Cédigo existe voluntad, aunque viciada y, por ende,
-que la desposesién es voluntaria a los efectos de aplicar el articulo
-464, es un argumento dogmdtico de escaso o ningdn valor y contra
-el cual podria aducirse inmediatamente que la violencia fisica (vis
.absoluta),. segin la opinién de muchos autores, excluye totalmente
Ja voluntad y deberfa dar lugar a un supuesto de inexistencia.

Por otra parte, la intimidacién y la violencia pueden dar lugar a
‘un supuesto de delito: el de amenazas y coacciones (arts. 493 a 496
~-del Cédigo penal). Y aunque la violencia o intimidacién no lleguen a
‘constituir este delito, en todo caso hay por virtud de ellas, por virtud
de un acto ilfcito, una desposesién del propietario que resultaria
muy aventurado considerar como «privacion legal». Sinceramente no
‘se entiende por qué va a quedar mds protegido el dueio contra un
ladrén vulgar y menos contra un ladrén “inteligente” que con el temor
-0 la fuerza logra dar la apariencia de una transmisién a su acto ilicito.
Parece de justicia igualar ambos supuestos y, en efecto, resultan equi-

(22) Ob. cit.,, pags. 223 y 224.
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parados en el articulo 503 del Cédigo penal, segin el cual: “El que
para defraudar a otro le obligare con violencia o intimidacién a sus-
cribir, otorgar o entregar una escritura publica o documento, serd
«castigado como_culpable de robo...». '

" Anélogas dificultades presenta el caso de dolo que, en la mayo-
ria de las ocasiones, constituird delito de estafa. Y aunque las “pa-
Jabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de los contratan-
tes” de que habla ¢l articulo 1.269 del Cédigo civil, no lieguen, lo
que es dificil, a la categorfa de delito, no se comprende la razén para
justificar una dualidad de régimen, permitiendo el ejercicio de la
accién reivindicatoria en unos casos y negandolo en otros.

Distinto caricter presentan, a estos efectos, los supuestos de
error que puede perfectamente ser totalmente objetivo sin culpa o
mala fe del adquirente. Ahora bien, si como es muy frecuente en la
préctica, el error es inducido por la actuacién del comprador, estare-
mos en el mismo caso del dolo; y si el error es in corpore, entre-
gando el duefio una cosa por otra, dificilmente podra sostenerse que
la desposesién haya sido voluntaria.

De este somero examen sobre los vicios del consentimiento pa-
rece puede extraerse una consecuencia importante, cual es que mads
que atender a si la desposesién ha sido voluntaria o involuntaria,
para admitir en el segundo caso y rechazar en el primero la reivin-
dicacién, lo decisivo parece ser la ilicitud de la privacién, es decir,
si ésta es debida a la mala fe del primer adquirente, porque enton-
ces instintivamente repugna calificar al despojo cometido de “pri-
vacién legal”. Hasta qué -punto esa ilicitud ha'de ser penal o si basta
simplemente la civil, es cuestién que nos conduce al segundo en-
foque sobre el articulo 464 a que antes aludimos.

B) Ei ar;ticulo 464 a la luz del Derecho penal.

Diaz Palos ha planteado este original enfoque sobre la cuestin
del articulo 464 del Cédigo civil en un estudio reciente (23), cuyos
principales puntos resumimos a continuacién.

Observa cémo el articulo 102 del Cédigo penal vigente, coinci-
diendo ya con el articulo 122 del Cédigo penal de 1.870, al tratar
de la responsabilidad civil ex delicto sienta el principio general de
restitucién de las cosas al duefio, pero con excepciones. Concreta-
mente aquel articulo, en sus parrafos segundo y tercero, dice asi:
“Se hara la restitucién aunque la cosa se halle en poder de un ter-
cero y éste la haya adquirido por un medio legal, salvo su repeti-
cién contra quien corresponda.” “Esta disposicién no es aplicable
en el caso de que el tercero haya adquirido la cosa en la forma y
con los requisitos establecidos por las leyes para hacerla irreivin-
dicable.” La doctrina penal —continda— no se ha preocupado de
desenvolver este precepto; se ha limitado, a lo sumo, a senalar los
supuestos indiscutidos de irreivindicabilidad del Cédigo de comercio

(23) Ob. cit. en la nota 9.
19
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y de la Ley Hipotecaria y, acatando tdcitamente la- posicion. jurispru~
dencial, no-ha mencionado-para nada el supuesto crucial del-articu~
lo 464 del Cédigo- civil: , ' ‘

Cree, sin embargo, Diaz Palos que la-aportacion penal a las dis-
cusiones de lgs -civilistas sobre este articulo es oportuna por dos
razones fundamentales: porque el articulo 464, de acuerdo con sus:
precedentes histéricos, estd pensado preferentemente para hipétesis
de ‘delito, y porque, dada la prioridad del proceso penal.sobre el
civil, corresponderd al Juez ‘penal;-en su-sentencia, cuando .el fallo.
sea condenatorio, afirmar la buena fe .del adquirente (de .otra suerte
serfa encubridor o receptador) y decretar la irreivindicabilidad que:
proceda legalmente por:-la -remisién del articulo 102 del. Cédigo:
penal:

Sobre esta base, la argumentacion del autor se.centra- en que,.
para ‘la doctrina y el Cédigo penal, la expresién- “cosas sustraidas™
hace referencia a los delitos de robo ‘y- de hurto, contraponiéndose
a la expresién “cosas confiadas” que'da lugar al delito de apropia--
cién indebida. En definitiva, el duefio —concluye- este autor— podra.
reivindicar en los casos de robo y hurto y demds delitos asimilados
en el Cédigo penal, como el quebrantamiento de depésito (articulo
399), robo" del funcionario (art. 191), realizacién arbitraria del propio-
derecho (art. 337) y, en general, en cualesquiera otros apoderamien--
tos, clandestinos o -violentos, que impliquen sustraccién de cosa:
ajena, se hallen o no incluidos en el Titulo XIII del Libro II del’
Cédigo penal. Por el contrario, podrd haber adquisicién- a non do--
mirio én el delito de apropiacién indebida. '

El mismo autor reconoce que es dudoso el caso del delito de-
estafa, para el que no es ficil determinar si la cosa merecerd el ca-
lificativo de sustraida o de confiada. Se inclina, no obstante, por-
entender que la estafa supone cosa confiada, atendiendo a dos ra--
zones: una de orden civil (aunque para nosotros sin valor, segun ya
apuritamos), que el dolo no"excluye la voluntad, y otra de orden
penal, que la agravante de abuso de confianza se considera inherente-
a la estafa de manera uninime y reiterada (Sentencia de 12 de.junio»
de 1947). Recuerda las palabras de Antén Oneca (24): “nota esencial
de la estafa es el engafio y éste implica abuso de confianza”, “en la
apropiacién indebida y en la estafa hay abuso de confianza: la dife--
rencia estd sélo en que en la primera la confianza existia de ante--
mano y en la estafa.se crea mediante engafio”.

De la Cémara (25), por el contrario, no ve clara esta consecuen--
cia y se inclina, més bien, a incluir la estafa en el concepto de cosas
sustraidas. Especialmente deben tenerse en cuenta los casos de hurto-
doméstico en los que, evidentemente, existe abuso de confianza, y,
sin embargo, penalmente son considerados hurtos, es decir, «cosa:
sustraida”, y no apropiaciones indebidas.

(24) Voz “estafa”, en “NEJ” Seix, 1958, pdg. 85.
(25) Ob. cit.,, pdgs. 220 y 221.
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Para nosotros, el Derecho penal no resuelve en. modo alguno la
cuestién suscitada sobre el sentido de la expresién “‘privacién ilegal”
del articulo 464 del Cédigo civil.- Ya hemos visto que no estd claro
el supuesto. de la estafa, mixime si se tiene en cuenta que el Cddigo
penal de 1870, vigente al tiempo de publicarse el' Cédigo civil; in-
cluia la apropiacién indebida entre las estafas. Pero, sobre todo,
debe observarse:

@) Que el articulo 102 del Cédigo penal no establece un con-
cepto distinto o nuevo de irreivindicabilidad. Se limita a remitirse
a las leyes civiles y mercantiles y son, por tanto, éstas las que deben
determinar l0s supuestos de cosas irreivindicables (26).

b) Que, desde luego, no es necesario en modo alguno para que:
el duenio pueda ejercitar la accién reivindicatoria el requisito de que
exista previa sentencia penal condenatoria. La supresién, a que antes.
hemos hecho referencia, en la segunda edicién del Cédigo civil del
inciso “acreditandolo formalmente” con que terminaba este discutido
parrafo del articulo, abona esa innecesidad.

¢) Que no es tampoco necesario que el acto merezca ser cali-
cado penalmente de hutto o de robo para que sea posible el ejer-
cicio de la accién reivindicatoria.

Por ejemplo, el hurto realizado por un pariente puede no ser
delito segin el Cédigo penal, en virtud de la llamada excusa abso-
lutoria de su articulo 564, y, no obstante; es indudable que la cosa
sera reivindicable. Y si bien puede objetarse que en tal supuesto
se da el concepto de hurto y lo tinico que ocurre es que no es pu-
nible (siempre que admitamos, lo que es discutible, que pueda haber
delito sin pena), en todo caso queda probado, segin nos interesa,
que la norma del articulo 464 funciona con plena independencia
de la calificacién -penal del acto de “privacién”. -

Otro ejemplo: el robo y el hurto requieren, en tesis general, el
dnimo de lucro (articulos 500 y 514 del Cédigo penal). Aunque sea
anémalo, puede pensarse algin supuesto en que resulte probada la
inexistencia de tal dnimo de lucro: asi, en una Sentencia argentina
que cita Quintano Ripollés (27), en la que se justificé que el pre-
sunto ladrén habia robado exclusivamente para lograr ser ingresado

(26) La tnica posibilidad de admitir una irreivindicabilidad propia en
el Cédigo penal seria la de interpretar en tal sentido su articulo 108, segin
el cual: “El que por titulo lucrativo hubiere participado de los efectos de
un delito o falta, estd obligado al resarcimiento hasta la cuantia de su parti-
pacién”. Es decir, podria sostenerse que el tercer adquirente de buena fe del
objeto delictivo habria de serlo, ademds, a titulo oneroso para quedar exento
de la obligacién de restituir, lo que supondria afiadir un requisito mds, no
exigido en el articulo 464, para hacer posible la irreivindicabilidad.

No obstante, las palabras “participar” y “cuantia” del articulo 108 no se
compaginan bien con la idea de una verdadera apropiacién y, en todo caso,
como para nosotros todos los supuestos de delito o falta excluyen la adquisi-
cién a non domino, la cuestién se volatiliza. )

(27) Tratado de la parte especial del Derecho penal, T. II, pdg. 140.
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en la cdrcel. Serfa evidentemente absurdo que en tal supuesto, y si
admitiéramos que no existe robo, defendiéramos también que el
duefio no podfa reivindicar de un tercero.

d) Que desde el punto de vista ético resultaria injusto y sin
sentido que hubiéramos de distinguir éntre el hurto de un familiar,
el hurto de un criado doméstico o el “hurto” de un administrador
para, segun el concepto penal de cada caso, admitir en unos supues-
tos y rechazar en otros €l ejercicio de la accidén reivindicatoria.

e) Que, en fin, toda la argumentaciéon de Diaz Palos descansa
en identificar un concepto penal nada c'aro (el de cosas sustraidas)
con la privacién ilegal civil, sin demostrar previamente las razones
de esta identificacidn.

5. CONCLUSIONES.

De lo que llevamos dicho creemos puede deducirse algunas con-
secuencias importantes. _ '

En primer lugar, nos parece indudable que los redactores del
Cédigo civil quisieron ampliar el concepto “vol” que utilizaba el
Codigo francés. Y no debe olvidarse, para no incurrir en la equi-
vocacién en que cae la Sentencia de 19 de julio de 1945, que el
“vol” francés equivale al “furtum” romano, como figura amplia que
engloba los para nuestro Cédigo penal diversos delitos de robo y
de hurto. De aqui que sea légico pensar qué la expresién “priva-
cion ilegal” deba comprender algin supuesto mds, aparte de los de
hurto y robo.

En segundo lugar, es de suponer que los redactores del Cédigo
civil espafiol conocerian la Sentencia francesa de Casacién del afo
1835 que habia incluido la estafa en los casos de posible reivindi-
cacién. Y es igualmente sintomitico gue, como dijimos, el Cédigo
penal de 1870 encuadraba la apropiacién indebida entre las estafas.
Todo ello, unido a las razones antes expuestas, nos lleva a pensar
que todos los actos ilicitos penales entran dentro del concepto de
privacién ilegal.

Mis atin, como forzosamente, y seglin vimos, el acto ilicito debe
permitir la reivindicacién independientemente de su calificacion penal,
habremos de concluir que todo acto ilicito, civil o penal, queda in-
cluido en aquel concepto. Lo decisivo serd que subjetivamente en-
cierre ilicitud el acto de privacién: privacion ilegal equivale a pri-
vacion por acto ilicito (28). :

(28) Esta es la tesis defendida en una monografia inédita nor el Nota-
rio de Barcelona, Antonio Francés y de Mateo, que, por amabilidad de su
autor, hemos utilizado profusamente en este estudio. Un precedente de esta
conclusién se encuentra en el aludido trabajo de Angel Sanz, si bien con la
importante diferencia de que, como pusimos de relieve, para Sanz la priva-
cién ilegal ha de ir referida a la simple detentacién material.
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Con ello quedan prudentemente ampliados los supuestos de po-
sible reivindicacién del propietario, pero no quedan excluidos total-
mente los casos de posible adquisicién a non domino. Bastard, en
efecto, que la privacién haya sido realizada de buena fe por parte
del poseedor para que la reivindicacién resulte imposible. Ello ocu-
rrira, por ejemplo, en el supuesto de enajenacién de buena fe por
el heredero del depositario (art. 1.778 del Cddigo civil), as{ como en
los casos semejantes en que la transmisién se realice por los here-
deros del comodatario, del arrendatario, del administrador o apo-
derado, etc... Incluso, aunque existird en su contra una fuerte pre-
suncién de mala fe, cuando la enajenacién se verifique por el propio
primer poseedor que por ignorancia o error se crea duefio del objeto
transmitido. En definitiva, con esta construccién se consigue acen-
tuar el punto.de vista ético que debe presidir, seglin pusimos de re-
lieve al principio del estudio, toda esta materia, pues, en efecto,
curiosamente la protecion al tercero queda subordipada a que cumu-
lativamente concurra el requisito de la buena fe tanto en si mismo
como en su transmitente (29).

Por tanto, en apretada sintesis, podemos afirmar:

Lo El articulo 464 ha querido ampliar, respecto del Cédigo fran-
cés, las hipdtesis en que el duefio desposeido puede reivindicar.

2> No obstante, quedan a salvo distintos supuestos en los que
el Cédigo civil sanciona una irreivindicabilidad sustantiva especial.

3.0 Tales supuestos requieren que la privacién de la posesién
civil en concepto de duefio lo haya sido de buena fe por parte del
primer poseedor y por parte del tercero.

4. El sistema del Proyecto de Ley, sin perjuicio de otras po-
sibles interpretaciones, coincide sustancialmente con el régimen que
propugnamos para el articulo 464 del Cédigo civil. Segin ello no se
prevén especiales dificultades para que Espafia ratifique en su dfa
la futura Ley Uniforme.

JESUs Dfez DEL CORRAL RIVAS
Letrado de la Direccién General de los Registros y del Notariado

(29) Hay que recalcar que los casos en que admitimos la existencia de
adquisicién a non domino no han sido, en rigor, nunca resueltos por la ju-
risprudencial del Tribunal Supremo. La conocida Sentencia de 19 de julio de
1945, y lo mismo las de 26 de junio de 1946, 14 de noviembre de 1950 y
26 de enero de 1955 (Sala 2.?), resolvieron supuestos en que era patente la
ilicitud de la privacién, Algunas de sus afirmaciones quizd sean demasiado
generales, pero, si se examinan con relacién al supuesto fictico debatido, hay
que reconocer que queda abierta la puerta para sancionar una posible irreivin-
dicabilidad en hipétesis de privacién no ilicita.

Sobre este punto puede consultarse tltimamente Diez Picazo, Estudios
sobre la jurisprudencia civil, Madrid, 1966, Vol. II, quien pone de relieve la
eficacia que ha desplegado para el Tribunal Supremo el articulo 464 en el
campo de las tercerfas de dominio ejercitadas por el poseedor de buena fe.
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[. NOTICIAS

En memoria del profesor Giéngasmne'Bulla

El Profesor Bolla, «Ordinario» de Derecho Agrario de la Universidad de
Florencia; Presidente y Fundador de la Rivista di Diritto Agrarzo Presi-
dente del Instituto di Diritto Agrario Internazionale e Comparato; Socio
de Honor de la Asociacién Espafiola de Derecho Agrarxo Presidente de Ho-
nor de la Asociacién Mundial de Derecho Agrarxo y muchos otros tltulos
ha fallecido en su casa de Florencia.

Para todos los agraristas, especialmente para quienes nos consideramos
discipulos y amigos suyos, este acontecimiento ha sidc motivo de profundo
dolor. Dedicarle este pequefio homenaje escrito a su memoria es algo, pues,
no sélo obligado por. razén de cortesfa, sino cosa que hago llevado de los
sentimientos mdn sinceros. ‘Al menos, as{ se avivard su presencia ante nos-
otros.

Reécuerdo sit biblioteca sobre su jardfn italiano que era y es una muestra
suprema de lo que el cultivo del hombre puede hacer surgir de la tierra.
Alli estaba la magnifica coleccién de -libros sobre Agricultira y Derecho
agrario entre los cuales, la figura alta, erguida y dindmica del Profesor sé
nos aparecia,” a los agraristas que lo visitdbamos, sefiera y firme, al frente
del movimiento -ius agrarista del mundo entero. Una ventana- nos permitia
admirar el mds fascinante de los paisajes urbanos: los techos, el cielo y las
ctipulas de Firenze, ciudad a la que nuestro Ortega llamara «vagina del
mundo». Mds alld de la urbe, se adivinaban los campos y las colinas de la
Toscana, con palacios y villa de piedras doradas, con burgos campesinos an-
cestrales,- salpicada de cipreses, -de olivos, de vifias, de torres almenadas,
replegada la tierra en numerosos valles y gargantas, regazos donde alumbrar
genios creadores en el Arte, en la Politica, en las Ciencias y en ‘el De-
recho.

Aunque Bolia hubiera nacido en el Piamonte, Florencia era su verdadera
patria v él hizo de esta ciudad la cuna, primero, la guardiana, después, y la
capital indiscutible de una nueva rama del Derecho: el Derecho agrario.

El Profesor Bolla lo logré mediante la dedicacién integra e incansable de
todos sus esfuerzos a la Cditedra universitaria v, éomplementari'&xﬁgnte, a
la investigacién, a la difusién y a la organizacién nacional e internacional
del ius agrarismo. A

El ha sido para las generacnones actuales y lo serd para las futuras, ejem-
plo de un Profesor arraigado, con dedicacién plena ¥ exclusiva a su Facultad
¥;a su asignatura, sin buscar .otra cosa que la satisfacién intima de ensefiar
y. de servir.a la ciencia jurfdica. Hasta tal -extrémo su vida era una ofrenda
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constante y diaria de trabajo, que ninguno notamos su jubilacién como
Profesor. Que haya desaparecido nos resistimos a creerlo,, porque le ha-
bfamos visto -traspasar los noventa afios con el mismo entusiasmo creador
-de sus ‘afios jévenes. .

Bolla pertenece a la estirpe de los grandes juristas que han tenido el pri-
vilegio de configurar una entera disciplina juridica. Empezé como uno de
Jos primeros ~catedrdticos italianos de Derecho agrario (y ahora sf.que
podemos apercibirnos .dé cémo la creacién por los afios 20 de aquellas-cd-
tedras hicieron surgir del tronco comfin la nueva rama agrarista). Reuniendo
en su persona una inteligencia fina y abierta para la problemdtica juridica
con una capacidad de organizacién y de convocatoria realmente extraordina-
ria, funda, en 1922, la Rivista di Diritto Agrario, verdadera columna vertebral
de la‘nueva doctrina. En sus péginas escriben .los mejores juristas italianos
como Scialoja, Vivante, Ferrara, Santi Romano, Mosa, Del Vechio, Vasalli,
Bonfante... Romanistas, civilistas, mercantilistas, procesalistas, -administra-
tivistas, filésofos del Derecho, dando un ejemplo admirable, se preocupan
apasionadamente por los temas juridico-agrarios que era tanto’ .como preocu-
parse por su querida Pdtria; una Italia eminentemente rural en aquel tiempo.

La segunda fase de- su actividad estd representada por la fundacién del
‘Observatorio Nacional- Italiano de Derecho Agrario, que tuvo .correlativos
en’ varios ‘pafses —viéndose en ello ya apuntar la vocacién internacionalista
que animaba al Profesor Bolla—, y por los Congresos Nacionales de Derecho
Agrario a los que lleva la flor y nata de la Jurisprudencia italiana de cada
momento: En ellos se va estudiando la problemitica viva que plantea la
nueva Constitucién italianda y su desarrollo legislativo, como puede verse,
por ejemplo, en el trabajo fundamental de Pugliatti, La proprietd-e le proprie-
td. Cada una de esas reuniones marcé un hito en el desenvolvimiento .cien-
fifico . del Derecho agrario.

"~ En 1963 publica, junto con Giannatassio, Legislaziore agraria italiana
(dos volimenes).

En 1954, se lanza a su ultima y definitiva singladura convocando el
1 Congreso Internacional de Derecho Agrario, que se celebré con gran bri-
llantez en Florencia, haciendo surgir del mismo, como realidad permanente,
el Instituto -Internacional de Derecho. Agrario y Comparado: .

Pocas reuniones internacionales de juristas habrdn igualado ‘la que acaba-

mos de citar. Aldn me parece disfrutar la visita nocturna a la Galeria degli
Ufficci.- Entre los cuadros maravillosos del Botticelli podian verse™ juristas
del mundo entero, desde los soviéticos a los hinddes y algunos de los mds
grandes de Europa estaban ‘alli, como Heddeman, como Ascarelli, ‘comg
Savatier. Nuestro Profesor De Castro envié un trabajo titulado «Notas para
el Estudio del Derecho Agrario en Espafia», pieza bdsica para todas las in-
vestigaciones posteriores, que se recogié en el primero de los tres volime-
nes de las Actas del Congreso.
.- El movimiento ius -agrarista quedaba, a- partir de entonces, organizado
a escala mundial, y en nuestra misma: patria, podfa ya hablarse: de una
aescuela de Derécho agrarior encabezada por De Castro, impulsor dé estudios
agraristas en el extranjero y animador de un pequefio, pero tenaz, grupo de
discfpulos.
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En el ¢lima de la segunda postguerra dominado por las grandes Organiza-
‘ciones internacionales —ONU, UNESCO, FAO—, cuando ya se mostraba.
irresistible el movimiento de emancipacién de los pueblos de Africa y de:
Asia, Bolla tuvo el acierto de citarnos en Florencia para que allf pudiéra-
mos contrastar, con los demds, nuestro sistema: occidental, socialista, na-
cionalista, anglosajén, latino, escandinavo, drabe...

Mids todavia que por las aportaciones doctrinales, el Congreso fue im-
portante por su servicio a la causa profundamente humana de la «conviven-
cia» universal (expresién que, como el mismo Bolla advxrtlo, no es sinénima
de la de «coexistencianr).

A esta misma causa sirvié, luego, una reunidén restringida de la que surgié
el volumen Dopo el Primo Convegno Internazionale di Diritto Agrario.

Luego vino una nueva reunién de aliento asimismo mundjal: la Primera.
Asamblea del I. D. A. I . C,, y. Bolla pensaba realizar la segunda, la tercera

y todas las imaginables, todo ello sin contar la permanen-te labor realizada
por el Instituto.

No voy ahora a hacer la lista de los. infumerables trabajos clennﬁcos
de Bolla (recogidos en un par de gruesos volimenes por la Casa Giuffré). Me
voy a referir a dos dimensiones fundamentales de su personalidad: una di-
mensién de su cardcter como lider cientifico, otra dimensién profunda de
su inteligencia y de su corazén de jurista al servicio de la comunidad fra-
ternal entre los hombres, mds alld de las fronteras, de las ideologias y de
los intereses.

Bolla tuvo, efectivamente, un perfil de conductor de hombres, de organi-
zador, de impulsor; fue un profesor de energia, tenaz, activo, dominante
por un cierto magnetismo personal; pero, en lo mds profundo de su ser,
se nos revela como un gran humanista, en cuanto aquellas cualidades y sus:
profundos conocimientos doctrinales los puso al servicio de la causa mds:
noble de todas: la causa de la fraternidad, la causa de la paz social, basada
en la norma y no en la fuerza, la causa del progreso humano integral, que no
s6lo econdémico.

«El mundo —dijo en su estudio introductivo sobre Il problema giuridico
della terra—, resulta dividido entre ideologias opuestas y los juristas tienem
la misién de llegar a una sintesis que aclare el pensamiento sobre el plano
juridico, respondiendo . implicitamente a la cuestién. de si la tierra debe
servir al hombre o el hombre a la tierra».

El Profesor Bolla enraizaba su humanismo en la fofmacién romanista
de que nos hace gala en aquel precioso trabajo sobré «Il fundo nei suoi
aspetti giuridici», pero, sobre todo, en la doctrina tomista sobre la propiedad.
El querfa reconstruir esta institucién fundamental y, por tanto, todo el De-
recho agranio, sobre bases morales. .
~ Una dltima nota querria subrayar: el profundo amor a nuestra Patria
del Profesor Bolla. Con ocasiéon del Coloquio Latino de Derecho Agrario
organizado por la Asociacién Aragonesa de Derecho Agrario de Zaragoza,
recibié el afecto y la admiracién de los agraristas y juristas espaiioles que
se lo tributamos al mdximo. Yo mismo le acompaiié a Toledo. Le vi exta-
siado ante el espectdculo metafisico que se contempla desde el otro lado
del Tajo. Se hallaba.en la iltima etapa de su vida, larga y fecunda, contando
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en e] mundo entero con admiradores y discipulos, autor de una gran obra
voluminosa y seria, creador de instituciones que le sobrevivirdn por muchos:
afios, querido por todos. Alli mismo, sintiéndose cerca de Dios, él pudo
haber dicho con el Apéstol: «He peleado bien mi combatex.

Como Presidente de la Asociacién Mundial de Derecho Agrario, pero,.
ante todo, como humilde discipulo suyo, como amigo de su familia y de su
casa, como agrarista espafiol, yo le deseo, tras el combate, la paz eterna.

ALBERTO BALLARIN MARCIAL
Presidente de la Asociacion Mundial de Derecho Agrario.
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91. NOTAS CRITICAS -

A proposito de la obra <Seciedades Anonimas (Las Acciones)» !

Para poder juzgar sobre la oportunidad e importancia del libro que
tenemos el honor de presentar, es preciso previamente echar una breve
.ojeada al panorama de nuestro Derecho de Sociedades Anénimas.

Publicada en el afio 1951 una nueva Ley que significa una muy profunda
xrenovaciéon en la materia, hasta el punto de que puede considerarse que
jnstaura una nueva era en la contemplacién de la Sociedad Anénima, ya
que significa no sélo la publicacién de una legislacién de cardcter general,
-sino la sustitucién de un sistema de liberalismo extremo en el tratamiento
.de la Sociedad Andnima, por una cuidadosa regulacién de los puntos mds
iimportantes de Jla misma que, sin ahogar a ésta en el legitimo desarrollo
de las libertades de Jos que la componen, crea sin embargo un cauce
«dentro del cual debe desarrollarse esta iniciativa., Nos encontramos, no
.obstante, con que, hasta el momento, mo existe una obra que estudie sis-
temiticamente las citadas sociedades, pese a los veinte aflos que lleva ya
-en vigor la Ley.

Porque, si contemplamos las escasas obras publicadas sobre las Socie-
.dades Anénimas, desde el afio 1951, nos encontraremos con que la obra,
‘fundamental por tantos conceptos, de Garrigues y Urfa, titulada «Comen-
‘tario a la Ley de Sociedades Anénimas», es mds bien una interpretacién
auténtica de la misma que pone a disposicién de los estudiosos, el caudal
-de conocimientos y de estudios llevados a cabo por dos de los mds cono-
«cidos autores de la Ley.

Una cosa parecida ocurre con el no menos importante —pero también
-de circunstancias y apresuradamente redactado a la vista de la Ley recién
‘publicada—, «Derecho de Sociedades Anénimas» de Girén Tena.

Por iiltimo, y con caricter especificamente dirigido a las Sociedades
.Anénimas, no queda sino el curso de «Derecho de Sociedades Anénimasn,
-publicado por Rubio en 1964, con una clara vertiente de docencia univer-
:sitaria.

Falta, pues, en nuestro Derecho, una obra sistemdtica que aborde el
-estudio de la Sociedad Anénima, desde todos los puntos de vista, a los
-veinte afnos de la Ley.

El tiempo transcurrido, en efecto, nos ha dotado ya de un bagaje juris-
‘prudencial y doctrinal sobre aspectos concretos de la misma y nos ha
permitido conocer el desarrollo prdctico de las nuevas estructuras creadas
por la Ley e invitaba a la doctrina a un estudio sistemdtico de la institu-
-¢cién de la Sociedad Anénima, que, por otra parte, en estos ultimos afos
se ha extendido extraordinariamente.

(1) BERGAMO LLABRES, Alejandro: “Sociedades Anénimas (Las Acciones)”’; tres vo-
Qdimenes, 2394 pdeinas; Madrid, 1971.
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" -El libro de Bérgamo, en mi opinién, viene a !lenar este' bache existente
en nuestra doctrina, permitiendo afirmar que es el primer tratado sistemi-
tico sobre .Ja Sociedad Anénima, hecho con ambiciones al mismo tiempo
doctrinales y pricticas, desde que la Ley se publicé. Alejandro Bérgamo
reline -unas condiciones excepcionales para ser el-autor de esta obra que
necesitaba nuestro-Derecho. Por una parte, nadie puede negarle su profunda
formacién teérica y, .por -otra, es indudable--que ocupa un puesto crucial
en el conocimiento del Derecho prdctico. Veinticinco afios en el centro -de
este. dificil mar que constituyen las sociedades, ha puesto a su disposicién
unos conocimientos sobre la materia que puede decirse, en frase -grifica,
que..carece de secretos para. él. De aqui que es indudablemente la persona
mids caracterizada para acometer tan ambicioso proyecto.

Sorprende, no.obstante, en primer lugar, en la obra de Bérgamo, el enfoque
que ha dado a la materia. En efecto, bajo el tftulo «Sociedades Anénimasn,
excesivamente genérico y escueto, se afiade un subtitulo que nos demuestra
los objetivos del autor: -las acciones. De-esta forma el estudio-de Bérgamo,
aungue .es un estudio de la- Sociedad Anénima, lo es bajo un prisma par-
ticular:. el de la accién.

LN

Es significativa la eleccién hecha por Bérgamo.-al titular su libro; to-
mando como eje de estudio’ de la Sociedad Andénima la “accién, viené ‘a
demostrar que ‘su objetivo no ‘es tanto el hacer un estudié 'doctrinal vy
teérico de la Sociedad Anénima, como estudiar ésta desde el.punto’ de
vista que se le presenta .al.particular, es decir, desde el punto de vista del
conjunto de derechos, obligaciones. y relaciones juridicas en' general que
se producen en torno a la Sociedad. De aqui que la - utilizacién de la
accién como eje -de estudio de la Sociedad, a cambio de la desventaja de
fraccionar en algunos momentos el estudio de puntos concretos de la
teorfa social, e incluso dejar fuera de ella algunos aspectos- importantes
de la misma, como es el estudio de las obligaciones, permite sin embargo
dar un cardicter eminentemente prdctico a la obra y, sin desdefiar su orien-
tacién doctrinal, dejar de lado ciertos problemas que, por .su caricter
estrictamente teérico no encajaban exactamente en los propésitos del autor.

Este . enfoque pone de manifiesto uno de los mds importantes aspectos
de la obra que comentamos y es .el de que, sin olvidar en ningin momento
las mds dificiles discusiones teéricas suscitadas por ‘la Sociedad .Anénima,
su estudio no se hace sino entroncado —yv podriamos .decir subordinado—
a la utilidad prictica o a la prob]ematlca concreta que, con esas teorfas
se tratan de resolver. Es dec1r, que en el libro de Bérgamo la exposicién
teérica, no es una mera lucubracién doctrinal, no es una pura jurispru-
dencia de conceptos, sino que es un tutil puesto al servicio de la solucién
de problemas concretos.

El estudio de la. teorfa se.hace en tanto en cuanto a éste es impres-
¢indible para proporcionar al prdctico la .solucién de la problemdtica que
la sociedad plantea y desde este. punto de vista aparece perfectamente en-
éajado el estudio tedrico dentro de la resolucién armdnica de la rica .pro-
blemitica. planteada por.la Sociedad.

Pero .es que, ademds, la importancia de Ja obra de Bérgamo, resulta
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de la riqueza de materiales empleados en su ejecucién. Estos materiales
proceden, a mi juicio, de cuatro vertientes distintas:

En primer lugar, sorprende en Bérgamo la extraordinaria riqueza biblio-
grifica que emplea. Basta, en efecto, ver el indice final de obras consulta-
das o acudir a la nota bibliogrdfica existente al comienzo, o a la rica nota
a pie de pdgina sobre cada uno de los problemas tratados en el libro, para
comprender que la obra de Bérgamo pone a disposicién de los interesados
pricticamente la totalidad de obras en materia de sociedades anénimas,
en lengua espafiola, francesa, italiana y alemara, lo que proporciona al
estudioso un- rico bagaje: que facilita su investigacién.

Y todo esto sin Henar la obra de citas farragosas o de interminables
nombres de autores.

Junto a la bibliografia doctrinal, ampliamente utilizada, sorprende en
el libro de Bérgamo la expgsicién exhaustiva de la jurisprudencia sobre
Ja materia.

Puede decirse que en el libro de Bérgamo estdn recogidas todas las
sentencias y resoluciones de la Direccién General sobre el tema de Socie-
dad Anénima, lo que facilita extraordinariamente el estudio de la cuestién
y da una gran seguridad a la misma. Casi nos atreveriamos a decir que el
respeto de Bérgamo por la jurisprudencia, llega a ser en algunos puntos
excesivo, hasta el punto de que, frente a la resolucién jurisprudencial, so-
mete el autor su propia opinién particular incluso.

Un tercer grupo de materiales empleados por Bérgamo, que hacen —a
mi juicio— la obra extraordinariamente interesante, es la abundante utili-
zacién del Derecho Comparado. Los juristas espafioles hemos tenido con
frecuencia recelo o desconfianza frente al Derecho Comparado. Sin em-
bargo, las circunstancias en que mos encontramos actualmente, hacen muy
importante el conocimiento de las soluciones extranjeras dadas en la mate-
ria y esto, a mi juicio, por dos razones:

La primera, porque cada vez son mds las sociedades extranjeras que
pasan por mnuestros despachos. En este sentido, tener en una fuente segura
y de primera mano, el conocimiento de las soluciones dadas en el extran-
jero a los diversos problemas en materia de sociedades, paralelamente colo-
cados a la solucién dada por nuestra propia legislacién, convierte a la
informacién- de DPerecho Comparado contenida en el libro, en un instru-
mento utilisimo para el ejercicio profesional.

Pero es que, en segundo lugar, vivimos en un mundo abocado a rapi-
disimos cambios y unificaciones en materia de Derecho. No podemos olvi-
dar que, en la actualidad, existe dentro del Derecho del Mercado Comdin,
un movimiento unificador, bien sea mediante la creacién de una Sociedad
supra-europea, bien sea mediante el acercamiento en ocasiones vertiginoso
de los diversos derechos de las naciones integradas en la Comunidad, que
tienden hacia la constitucién de una Sociedad de cardcter europec, que
refunda y simplifique las diferencias existentes entre las diversas maciones.
Si esto es cierto y si lo es también que nosotros estamos a las puertas de
la Comunidad, el conocimiento de la legislacién eaxtranjera se hace impor-
tante para poder seguir de cerca los movimientos extranjeros y para poder
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adaptar. nuestros futuros movimientos legislativos a las ondas que nos lle-
guen de la Comunidad. He aqui la trascendencia que tiene el esfuerzo
realizado por Bérgamo, para poner debidamente sistematizadas y a nuestra
altura las diversas legislaciones de los paises europeos, en materia de
Sociedades Anénimas.

Por dltimo, no es desdeiiable, en la obra cuya recensién estamos ha-
ciendo, la constante presencia de la profunda. experiencia. del autor. Es
una obra reahzada desde y para la prdctica juridica y, como censecuencia
de ello,_no rehuye ]a -prestacién, ni la xopmlén personal en los numerosos
problemas que la Ley de Sociedades Andnimas ha planteado en los veinte
afios que lleva de vigencia. En este sentido podemos decir que la obra de
Bérgamo es una presentacién viva y palpitante de esta realidad que en
nuestro Derecho significa la Sociedad Anénima. ’

La obra, sin embargo, tiene su limites. Siendo un estudio limitado es-
trictamente al derecho privado, su autor deja sistemdticamente a un lado
el estudio del Derecho Fiscal, 1o que nos hace desear que publique pronto
una segunda obra en que se comprendan sus conocimientos y opiniones
en tan interesante materia. '

Ya se comprende que, en una obra de la envergadura de la que nos
ocupa, es imposible bajar a un estudio concreto de las partes tratadas en
Ja misma, ni siquiera una exposicién particularizada de las innumerables
opiniones personales vertidas en ella por el autor. De aqui que nos debamos
atener, para no hacer interminable esta recensién, a una exposicién del
plan general de la obra, resaltando algunos de los aspectos que en la misma
se contienen.

Como ya indicamos antes y se deduce del propid titulo de la obra,
en ésta las Sociedades Anénimas estdn juzgadas desde la posicién del ac-
cionista. Parece que el autor se ha encarnado en aquélla_persona que ad-
quiere -una accién, para ver cudl es el haz de derechos _vA obligaciones que
le corresponden y, a través de este haz, incluso, cudl es la vida de la so-
ciedad misma, desde el punto de vista de la persona que,~a' esta pertenece.
En este sentido la obra se separa en cinco grandes partes: una primera
parte que estudia los aspectos que podriamos llamar teéricos de la accién;
una segunda parte estudia el —digamos— nacimiento de la accién, es decir,
la suscripcién de acciones y la aportacién del accionista; la tercera pante
contempla la accién en circulacién, o lo que podriamos llamar c«dindmica
de la accién»; la cuarta parte estudia la accién como generadora de dere-
chos y, la iltima, en la que se estudian las acciones como objeto de otros
derechos.

La primera de las partes de la obra, que ocupa ciento sesenta y siete
pdginas, estudia la accidon bajo un triple aspecto; en primer lugar estudia
la accién como parte alicuota del capital social. En este aspecto, Bérgamo
expone cudl es la funcién del capital social, destacando con caracteres netos
la distincién ‘entre la responsabilidad limitada de los socios, que se cifra
exclusivamente en su obligacién de aportar los bienes, que se han compro-
metido, a la sociedad.

Estudia mds tarde la distincién entre patrimonio y capital social, para
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destacar los cinco principios de. defensa del-capital ‘social y sus “trespectivos
corolarios, que son el centro capital de la sociedad anénima.

Dentro de ésta seccién, dedieda Bérgamo un interesante estudioc & las
distintas teorfas que, por la doctrina, se-han- elaborado en torno a los con-
ceptos de accién y porcién de interés en la Sociedad. Estudia igualmente
la figura inglesa de la garantia flotante o «floating charge», modalidad . es-
pecifica- de la que no existen precedentes en Espafia y, por iltimo, el inte-
resante sistema de los Estados Unidos respecto a las acciomes sin valor
nominal, instituciones que, si bien es cierto no tienen reflejo en nuestro
derecho, no dejan de ejercer influencia sobre otras instituciones espafiolas.

En la segunda parte, estudia la accién como titulo. Dedica amplias
pdginas al estudio de las caracteristicas de la accién en cuanto al tftulo
de crédito, sus modalidades, sus peculiaridades especificas, asi como a re-
coger diversas cuestiones prdcticas, como es la de la posible eficacia' de
los pactos reservados en la constitucién de la Sociedad, la existencia y
funcionamiento de la Sociedad, antes de la inseripcién de ‘la misma y las
particularidades que presenta la existencia de.resguardos de titulos, extrac-
tos de inscripcién y titulos multiples. .

El capftulo tercero lo dedica Bérgamo a la accién como derecho. Es-
tudia en ¢l la naturaleza juridica del derecho de socio, asi como los carac-
teres esenciales del complejo de derechos que implica la misma y sus
distintas particularidades, terminando el capitulo con un estudio sobre la
indivisibilidad de la accién y las normas relativas al ejercicio de los-dere-
chos incorporados a ella. Con esto concluye la primera parte del libro.

La segunda parte, dedicada a la suscripcién de acciones y aportacién
del accionista, ocupa nada menos que doscientas ochenta pdginas, concordes
con la importancia y transcendencia de la pluralidad de problemas que
en ellas se plantean. Divide esta parte Bérgamo en cinco -capitulos dis-
tintos.

El primero de los capitulos lo dedica a la suscripcidén de acciones. Es-
tudia la naturaleza juridica del negocio de suscripcién, ast como la capacidad
precisa para ello, las particularidades que plantea la suscripcién simulada
y la problemdtica de las acciones en cartera, alabando la medida de la Ley
de hacer desaparecer las mismas, si bien poniendo de manifiesto que, con
arreglo a la prédctica, no han desaparecido por completo ya que, en defi-
nitiva, aparecen en los aumentos de capital.

El capitulo, dedicado integro al tipo de emisién, le permite hacer un
estudio muy completo de la prima de emisién, sus particularidades, natu-

raleza, érganos competentes para exigirla, responsabilidad y destino de la
misma.

El capftulo tercero, dedicado al desembolso dinerario de Ia accién,,
junto con Ia doctrina general de esta materia, permite a Bérgamo, una vez
mds, poner de manifiesto numerosos problemas planteados por la prdctica..
Asi ocurre, por ejemplo, con el estudio que hace del pago anticipado; el
relativo a la responsabilidad solidaria en caso de cesién, de cesionario y
cedente respecto de los dividendos pasivos; la ejecucién en base del dere-
cho de suscripcién de' los bienes del accionista; las particularidades que:
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plantea la enajenacién de las -acciones por ‘cuenta:y riesgo del ‘socio moroso
o el abono de-dividendos pasivos en el supuesto de liquidacién social.. .

Cdpitulo especialmente interesante es el capitulo ciarto, dedicado inte-
gramente a la aportacién in natura del suscriptor. Tras estudiar la- natu-
raleza de esta aportacién, plantea una vez mds Bérgamo una serie-de pro-
blémas derivados de la prdctica juridica. Asi ' ocurre. con -los problemas
relativos a la entrega del bien aportado y la obligacién de saneamiento y
el riesgo de la- aportacién; el estudio de la aportacién de cosa ajena; la
problemdtica de la aportacién de empresa, inclinindose por la tesis unitaria
de la misma y descendiendo incluso al problema de la capacidad, para la
aportacién, siendo partidario de la necesidad del consentimiento .de la
esposa en el caso de aportacion de empresa, as{ como el:estudio que hace
de la posible aportacién de asistencia técnica v de las aportaciones de
goce.

El capitulo- quinto- trata, por ultimo, de las relaciones entre la aportacién
y la limitacién de la' responsabilidad; destacando en €l el estudio de las
posibles aportaciones suplementarias del accionista, incluyendo en ellas los
nuevos compromisos, las obligaciones sociales accesorias, las primas de
emisién y Jos desembolsos suplementarios a fondo perdido, en las situa-
ciones criticas de la Sociedad.

La tercera parte, que ocupa doscientas pdginas y con la que concluye
el tomo primero de Ia obra, estd dedicada a lo que podriamos llamar la
«dindmica de la accién» y se titula «Las acciones y su modo de circulars:.
Comprende cuatro capftulos distintos.

En el primero de sus capitulos afronta la distincién entre acciones no--
minativas y al portador, las particularidades y requisitos de cada una de
ellas y el distinto' tratamiento juridico que la Ley les da, asi como su dis--
tinta forma de transmitirse.- Resulta muy interesante, desde el punto de
vista prdctico, alguno de los aspectos tratados por Bérgamo, como ocurre:
por ejemplo con la posibilidad que acepta de que los estatatutos regulen:
la posible conversién de las acciones en nominativas o al portador, a peti--
cién del propio socio, cambiando asi su ley circulativa, o a las pdginas que:
dedica al estudio del valor que tiene la inscripcién en el libro de acciones
nominativas, o la transcendencia de la posesién mediata de las acciones,.
asi como la critica que hace a las exigencias formales para la transmisién
de los tftulos.

El segundo capitulo contiene todo lo relativo a los limites a la trans--
misién de las acciones. En él se estudian las diversas cldusulas restrictivas
mds importantes, con un acertado juicio de valoracién de las mismas. Se
contiene lo referente a las limitaciones puestas por la Ley, a la adquisicién
por extranjeros de acciones en la Sociedad espafiola. Destaca, en especial,.
la justificacién que hace de la posibilidad de imponer limitaciones en las
acciones al portador; el completo estudio del sindicato de bloqueo; las
cldusulas de consentimiento en el supuesto de sucesiones «mortis causar;
las particularidades de la transmisién de acciones de la propia inscrip--
cién de la Sociedad en el Registro, etc.

El capitulo tercero estudia ampliamente la posibilidad v limitaciones de:
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la adquisicién por la sociedad, de sus propias acciones, separando sus di-
versos supuestos y las consecuencias que traen consigo. Y dedica, por ulti-
mo, el capitulo guarto, con el que se cierra el primer tomo de la obra, a
la amortizacién de las acciones con todas sus particularidades.. Resulta muy
interesante el estudio de la oportunidad de dicha amortizacién asi como
de las acciones de goce, con las que se pueden sustituir las aéci‘ones amor-
tizadas. '

La cuarta parte, que ocupa integro el tomo segundo y parte del ter-
cero, estudia la acciéon como generadora de derechos separando los nueve
.derechos fundamentales que la Ley concede al accionista, como son el de-
recho de dividendo, el de voto, el de suscripcion preferente, el de impug-
nacién de acuerdos sociales, el de informacién, el de intervenir en la
gestién social, el de separacién, la posibilidad de derechos privilegiados y
] derecho a la cuota liquidativa. Ya se comprende que, desde el prisma
de los derechos del accionista, en realidad hace un estudio Bérgamo de la
totalidad de problemas de la sociedad andénima, como tendremos ocasién
.de ver al resefiar pormenorizadamente cada uno de estos casos.

Comienza Bérgamo su estudio del derecho de dividendo, con una am-
-plisima seccién destinada al beneficio y su distribucién que es, en mi opi-
nién, una de las partes mds felices de la obra, donde, junto a criterios es-
trictamente juridicos, se despliega el amplio conocimiento econémico del
autor. Hace un estudio pormenorizado de las obligaciones de la Sociedad
en torno al Balance, asf{ como de las normas dictadas para la regularizacién
.del mismo, de todo lo relativo a las reservas, a las amortizaciones y ala
distribucién del beneficio y forma y requisitos de su determinacién, para
luego estudiar el tema de los dividendos activos y las ventajas particulares.

Por su novedad, destacamos por ejemplo, el estudio que hace en el
articulo 18 de la posible existencia de sociedades sin dnimo de lucro, la
posibilidad de dividendos prometidos por terceros y sus particularidades y
la tesis de Bérgamo respecto a los intereses intercalarios, apelando para
apoyar su tesis, a la prdactica que resulta del examen de los propios proto-
«colos notariales. .

Muy sugestivo es el capitulo segundo, que dedica integro al derecho
«de voto. Destacamos en él, en efecto, como problemas interesantes tratados,
el de la naturaleza del voto, en su pagina 350; la problemdtica de los vicios
-de voluntad en el ejercicio de este derecho —pdgina 353—; los problemas
-de la justificacién de la cualidad de socio para asistir a las Juntas —pdgina
382 y siguientes—; si cabe la posibilidad de convocar la Junta sin anun-
.cios, —pdgina 386—; las Juntas con un sdélo accionista -—pdgina 399—; el
quorum de asistencia y su momento, asi como la posible incidencia sobre
la validez de la Junta, de la retirada de un socio después de formada la lista
-de asistencia —pdgina 403-—; posibilidad de emitir diversos votos por un
solo titular —pdgina 414—; la asignacién del voto dirimente al Presidente
—pdagina 455—; todo lo relativo a la cesién del voto y sindicatos de ac-
<cionistas —pdgina 460—; la problemdtica planteada por la interdiccién del
voto —pdgina 478—; las consecuencias del voto antisocial —pdgina 487—;
la posible responsabilidad del socio por el.voto emitido —pdgina 489—: te-
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mas estos que sirven de boton de muestra de la importancia de la materia
tratada en este capitulo.

El capitulo Siguienté aborda la problemadtica planteada por el derecho
individual de suscripcién preferente. Quiza la tesis mds importante sea
la ponderada consideracién de la posibilidad, hasta hoy que sepamos no
admitida en la doctrina, de la derogacién del principio, en escritura funda-
cional, funddndolo en que se trata de una abdicacidén universal por los
fundadores. Aparte de este problema de indudable transcendencia prictica,
aborda otras cuestionds no menos importantes, como son: el problema del
destino de los residuos no suscritos, la transmisibilidad del derecho de
suscripcién, asi como las excepciones admitidas a este derecho de suscrip-
cién preferente, entre las cuales es especialmente sugestiva su tesis que,
al hablar de las aportaciones in natura tradicionalmente admitidas por la
doctrina como exceptuadas del derecho de suscripcién, matiza sin embargo
la distincién entre aportaciones in natura de bienes especificos, respecto
de los que mantiene la excepcién, y de bienes genéricos, que podrian ad-
quirirse en el comercio juridico, respecto de los cuales cree debe mantenerse
la existencia del derecho de suscripcién preferente, ya que nada impide,
con el dinero proporcionado por los socios, la adquisicién en el comercio
de los citados bienes. De aqui que mantenga la tesis de que, en esta materia
de aportaciones in natura, es conveniente una exégesis restrictiva de la
excepcién. También son interesantes las ponderadas observaciones que hace
sobre la conversién de obligaciones en acciones y el estudio de la posibili-
dad de admitir como privilegio de ciertas acciones, .el consistente en la
atribucién a las mismas de un derecho especial de suscripcién preferente,
problema respecto del cual Bérgamo adopta mds bien una posicién ne-
gativa.

En el capitulo cuarto, Bérgamo aborda el problema del derecho de im-
pugnacién de los accionistas. Parte del estudio del fundamento de este
poder de impugnacién, con una exposicién de las doctrinas existentes en
torno al sustrato mismo de la sociedad, que por algunos se pone en un
interés social independiente del interés de los socios, por otros en el interés
comin de los socios, que hace surgir la empresa y, para algunos otros, en
el interés individual, aunque sumable, de los componentes de la sociedad.
Sentados los principios esenciales de donde deriva el derecho, Bérgamo hace
una completa exégesis de los articulos de la Ley donde se establece, partien-
do de una extensa diferenciacién entre los acuerdos nulos y los acuerdos
impugnables, viendo cudles son causas de nulidad y de impugnacién y es-
tudiando los aspectos procesales del problema, para terminar dedicando
una atencién especial al ejercicio de este derecho, en el supuesto de titula-
ridades especiales, como son la copropiedad, el comodato de acciones, la
prenda, el usufructo, el co-usufructo, etc. Estudia por iltimo la legitima-
ciéon de los administradores, las posibles legitimaciones de terceros y los
lazos para el ejercicio de la accién, la problemdtica que plantea la trans-
misién de acciones, el tema del derecho de impugnacién y el proceso de
impugnacién.

En el capitulo quinto estudia el derecho de informacién del accionista,

20
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tanto en la etapa de la constitucién de la sociedad, como en la vida de Ia
misma, centrindose principalmente en el estudio de los limites del derecho:
de informacién y dedicando un apartado especial al llamado secreto ban--
cario.

En el capitulo sexto y bajo el titulo general de «Derecho de intervenir
en la gestién socialy, hace un amplio estudio de los numerosos problemas:
planteados por la administracién de la Sociedad. Arranca de una contem-
placién de las teorias que se disputaban la primacia en la fecha de la pu--
blicacién de la Ley, en torno a la naturaleza de la administracién de la
sociedad, exponiendo con amplitud la teoria cldsica del mandato y la mds
moderna, aunque hoy ya en realidad esté superada, del érgano, admitiendo-
que la Ley espafiola se apunta a la tesis que en la época de su publicaciém
era considerada como mds moderna, Hlamada «Teorfa del érgano». No obs-
tante, la mayor importancia de este capitulo, reside una vez mds en lx
pluralidad de cuestiones concretas planteadas. En este sentido, por ejemplo;.
destacan las ponderadas consideraciones en torno al actual problema de
la posibilidad de que una sociedad sea administradora de otra sociedad dis—
tinta, -toma postura —por cierto, a nuestro juicio, extraordinariamente tra-
dicional—, en torno al problema de la temporalidad o no del nombramiento
de administradores fuera del control social, defendiendo la tesis' de que
también en este supuesto se aplica la limitacién de cinco aiios, que para
el primer caso resulta clara, del artfculo 72 de la Ley; critica duramente,
como ya es habitual en nuestros autores, lo -establecido en el articulo 7T
de la Ley, cuya aplicacién prictica resulta extraordinariamente dificil y,
en ocasiones, incompatible con el derecho de separacién de los administra—
dores, reconocido por la propia Ley en el articulo 75.

Estudia ampliamente, lo que resulta ’muy importante en esta etapa pre-
modificadora de nuestra legislacién, el sistema francés y alemdn, que pa-
rece irse imponiendo —por cierto— en los paises del Mercado Comun, em
orden a la administracién de sociedades, con un rigido aumento de las fa-
cultades del Consejo de Administracién e independizacién de la actuaciém
del mismo, respecto de las Juntas Generales, mediante la interposicién de
6rganos de vigilancia y reduciendo a un minimo las facultades de interven-
cién de la propia Junta General.

Interesante es la exposicién que hace en el capitulo séptimo, del derecho
de separacién del accionista, y, al amparo del mismo, de todo cuanto hay
que decir sobre transformacién y fusién de sociedades, asi como la amplia
problemdtica planteada por el objeto social y su modificacién.

Tras un capitulo octavo donde estudia los distintos derechos privilegia~
dos que se pueden conceder al accionista y el funcionamiento de la asamblea
especial de accionistas afectados, dedica el capitulo noveno al derecho a la
cuota liquidativa, donde, junto a toda la problemdtica de la disolucién y
liquidacién de la sociedad, reline otros problemas tan interesantes como el
de la sociedad anénima en una sola mano o el de la llamada sociedad re-
ducida a su cuadro.

La parte quinta y iltima de la obra, destinada a la accién como objeto:
de derechos, tiene dos capitulos, el primero que estudia el usufructo de:
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acciones y el segundo la prenda de las mismas. Al estudiar el usufructo
de acciones, Bérgamo va planteando los diversos problemas que la existen-
cia del usufructo suscita, en torno al ejercicio de los derechos concedidos
al accionista. Asf, estudia ampliamente el derecho al dividendo, destacan--
do lo relativo a la problemdtica que surge cuando el usufructo no coincide
con el ejercicio social. Estudia el abono de los dividendos pasivos y el inte-
resante problema del derecho a poseer el titulo-accién. asi como la posibili--
dad de emitir un certificado de usufructo. Justifica la atribucién de derecho
de voto al nudo propietario, asi como las limitaciones que el voto del usu-
fructuario debe tener en cuenta en la prdctica, en aquellos casos en que,
con cardcter excepcional, los estatutos le hayan concedido este derecho,
sefalando cémo en el ejercicio del mismo, deberd el usufructuario conser-
var la forma y sustancia del bien usufructvado, debiendo por tanto su voto
producirse siempre en un sentido honorable, mezclando Ja diligencia com:
la prudencia.

Estudia después ampliamente los derechos sobre las nuevas acciones vy,
en especial, la posibilidad de que se concedan acciones a titulo de dividen-
do, asi como la dificil problemdtica del aumento de capital por transforma-
cién de reservas disponibles. '

Por ltimo, estudia los diversos supuestos de reduccién de capital em
relacién con el usufructo de las acciones y las situaciones derivadas de la
existencia de un usufructo en casos de liquidacién de la sociedad, asi como:
las normas aplicables a la comunidad del usufructo. .

Al hablar de la pignoracién de acciones, Bérgamo estudia el problema de:
la naturaleza juridica de las mismas, la distinta posicién de las acciones
nominativas o al portador, en materia de pignoracién, asi como los diversos:
derechos que surjen de la existencia de la prenda y de la ejecucién de la
misma, para concluir con la exposicién de las normas que prohiben a la
Sociedad tomar en prenda sus propias acciones.

De todo lo expresado se deduce la feliz conjuncién en la obra de Bér-
gamo, como al principio indicdbamos, de los mds rigurosos conceptos doc-
trinales, unidos al planteamiento de una masa ingente de problemas prdc-
ticos, planteados por la Sociedad anénima.

Sélo nos resta, antes de concluir, el resaltar lo cuidado de la edicién
de la obra, la inexistencia practica de erratas, tan dificil en una obra tan
compleja y larga.

Por tanto, llegue nuestra felicitacién y agradecimiento a Alejandro Bér-
gamo, por la publicacién de la obra de la que hemos hecho recensién.

Jost MARfA DE PrabDa
Notario de Madrid.
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BONET CORREA, José: «La constitucién de las servidumbres por signo
aparenten. C. S, I, C. Junta de Estudios Econémicos, Juridicos y Sociales.
Madrid, 1970; 142 pags.

En este libro nos ofrece el Profesor Bonet  Correa una nueva elaboracién
de la materia que tiempo antes fue objeto de su brillante tesis doctoral y
que ahora aparece revaluada por el cimulo de experiencia y conocimientos
que, en el tiempo transcurrido, ha logrado el autor, eminente especialista en
el tema de servidumbres.

Siguiendo un método histérico critico analiza el autor los origenes de
la constitucién de servidumbres por destinacién del padre de familia. Des-
pués de examinar detenidamente diversos fragmentos del Digesto en los
que se ha pretendido apoyar el origen de este modo constitutivo, llega a la
conclusién de que el mismo no era admitido por el Derecho romano cldsico
ni justinianeo, en donde ni se conoce la expresién «destinacién del padre
de famiila», ni se admite la equiparacién de los signos aparentes a un
«titulo» voluntario, tdcito o legal. Tal modo de constitucién es una creacién
de los glosadores y postglosadores, y lo podemos ver ya en Bartolo. Bonet
Correa examina la doctrina de diversos comentaristas del Derecho comiin,
v las costumbres francesas, en donde también se halla recogido este pecu-
liar modo constitutivo de las servidumbres. En nuestras Partidas, que operan
la recepcién del Derecho romano de la manera mds pura, sin contaminacién
de la glosa, no aparece este modo de constitucién, lo que refuerza la tesis
del autor en cuanto a su origen. La Glosa de Gregorio Lépez al texto alfon-
sino, admite ya este medio originador de servidumbres que habria de recoger
Zespués el Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de septiembre de 1867 y
otras que cita el autor.

El Derecho comparado es también examinado con todo detalle por Bonet
Correa, mereciendo especial atencién los articulos 692, 693 y 694 del C6-
digo civil francés, precedente mds inmediato del 541 de nuestro Primer
Cuerpo legal, con un profundo estudio de la jurisprudencia y doctrina fran-
cesa a que dieron lugar los citados preceptos, y los articulos 626. 632 y 633
del Cédigo civil italiano de 1865 y del 1.062 del Cédigo mussoliniano de
1942, asi como de la doctrina y jurisprudencia italiana sobre esta materia.
Los derechos portugués, alemdn y suizo merecen también la preocupacién
del autor en este magnifico trabajo.

Pero es en el estudio del Derecho civil espafiol donde el libro cobra un
mayor valor para los juristas que nos interesamos por estos problemas que,
con tanta frecuencia, se plantean y pueden plantearse en la realidad. Es muy
dificil sintetizar en las breves lineas de este comentario el pensamiento de
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Bonet Correa en todos los puntos que con tanto detalle estudia. Pero cree-
mos obligado ofrecer aqui al menos las lineas esenciales del mismo:

1. Requisitos normativos del articulo 541. A) Enajenacién de una de
ias fincas. Es uno de los presupuestos fundamentales dentro del proceso de
creacién de la servidumbre por este modo constitutivo. La expresién «dos
fincas» y «enajenacién» permite una interpretacién «en extenso». En cuanto
a las fincas, lo mismo puede tratarse de dos o mds fundos separados que
del fraccionamiento de un mismo predio. En cuanto a la expresién «enaje-
nar» debe entenderse que comprende:

a) Actos y megocios juridicos inter vivos, tales como. venta, permuta,
donacién y, en general, todas las modalidades de cesién o traspaso de bienes
y derechos (divisién de comunidad, expropiacién, prescripcién adquisitiva).

b) Actos juridicos mortis causa. La particién o adjudicacién hereditaria
es apta para el caso de la destinacidn, incluso en el supuesto de muerte
intestada, ya que aun en este uUltimo caso, entiende Bonet Correa que los
signos aparentes son una prueba evidente de la. voluntad del propietario en
ese sentido.

B) La existencia de un signo aparente entre las fincas de acuerdo con la
servidumbre pretendida.—El signo aparente no es mds que un resultado, el
reflejo de un acto fundamental: la destinaciém realizada por el mismo
propietario. La destinacién engendra una relacién de servicio entre las fincas
de la misma pertenencia y su concrecién se plasma en los signos aparentes
que la revelan, Estos signos deben referirse a la categoria de.servidumbres
aparentes, lo mismo si son continuas que discontinuas, pero ademds entiende
Bonet que en cierta clase de servidumbres negativas y no aparentes, existe
cierta posibilidad de su adquisicién por destinacién, tal como ocurriria para
la altius non tollendi o aedificandi.

C) El establecimiento de un signo aparente por el propietario de ambas
fincas.—El westablecimiento» se refiere mo sélo a la «creacién» del signo,
sino a su conservacién». Puede establecerlo también el nudo propietario,
no asf el copropietario a menos que resulte ser propietario de todo el
fundo comiin, o si al realizarse la divisién le tocase la parte gravada con los
servicios por él establecidos, o si en Jlugar de imponer se trata de adquirir
una servidumbre en favor del fundo comin. En el supuesto de enfiteusis y
superficie, se requiere el consentimiento expreso o tdcito de ambos duefios.
El propietario fiduciario puede originar servidumbres por este medio,
sobre todo, para el que adquiere de buena fe. El duefio sometido a condicién
resolutoria debe también incluirse en el articulo 541, si al momento de la
devolucién o separacién de su propiedad nada se ha dicho en la escritura
o titulos o no se hacen desaparecer los signos por su destruccién. Igualmente
el donatario y el heredero sujeto a colacién pueden constituir servidumbre
por este medio.

La constitucién de hipoteca después de establecer el signo, no obsta al
nacimiento de la servidumbre. Si el signo se establece después de la hipoteca
puede también nacer la servidumbre, salvo los derechos del acreedor confor-
me al articulo 117 de la Ley Hipotecaria.

Los apoderados del duefio pueden originar servidumbre por este medio
si su poder comprende los actos o servicios que den por resultado signos
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aparentes. No podrdn los padres ni los representantes del ausente, salvo en
cuanto a estos 1iltimos si hubieren entrado en la posesién definitiva de los
bienes del ausente.

Tampoco podrdn establecer los signos con eficacia originadora de ser-
vidumbre los simples poseedores como el usufructuario, el arrendatario o
€l mero detentador.

D) Falta de declaracién contraria a la existencia del signo en el titulo
de enajenacién y su no desaparicién antes del otorgamiento de la escritura.

La manifestacién de la no existencia de la servidumbre ha de hacerse
en el titulo de enajenacién de cualquiera de las fincas, sea la que haya de
convertirse en dominante o sirviente, pero en la que se enajene primera-
mente. La declaracién ha de ser explicita. No sirven a tal efecto las manifes-
tacione; escritas que resulten meras cldusulas de estilo, por el tono gené-
rico y vago con que estin redactadas, tales como las frases «libre de todo
gravamen», «libre de todas cargas y servidumbresy.

En cuanto a la desaparicién del signo antes del otorgamiento de la es-
critura, comprende todo acto por virtud del cual se opere la destruccién
del mismo, dejando de ser visible.

E) La naturaleza juridica de la «destinacién del padre de familia»: ter-
‘minologia de la institucién.—~Ambos aspectos se hallan intensamente enlaza-
dos por cuanto la denominacién que los autores dan a este especial mado
constitutivo responde, las mds de las veces, a la distinta concepcién que
del mismo tienen. Asf, los mds conocidos son los de «destino del padre de
familia», cestablecimiento-por signo aparente», «constitucién ticita de las
servidumbres», «adquisicién por presuncién legal o signo aparente», «cons-
titucién automdtica de la servidumbre» y «servidumbre de propietario»,
siendo la méds comdn la de «destinacién del padre de familia».

El profesor Bonet hace en su estudio un profundo juicio critico de las
<diversas teorias que pretenden explicar la naturaleza juridica de la «desti-
nacién del padre de familia», empezando por la de la constitucién técita
de las servidumbres, a la que sigue la doctrina de la inherencia real, la del
signo aparente, la doctrina de la destinacién como acto unilateral, la de la
servidumbre de propietario, y la de la constitucién legal o automdtica de la
servidumbre.

Para Bonet se trata de un acto de cardcter complejo. El acto de destina-
<ién inicial del propietario es unilateral cuando crea un estado de hecho, una
relacién de servicio entre sus fincas. Pero este acto en sf no es nada si
70 permanece con signos ostensibles equivalentes al contenido de una servi-
dumbre. Y su trascendencia comienza cuando resulta un acto de enajenacién
o separaci6n del dominio de una de ellas, cuyo negocio juridico no va di-
tigido expresamente a la constitucién de iuna servidumbre. Desde entonces
operan dos elementos: la apariencia de una situacién de hecho, o de ser-
vicio, y el silencio de las partes al momento de la enajenacién o adquisi-
<ién del derecho de dominio.

Que estamos, dice Bonet, ante una modalidad constitutiva de la servi-
«dumbre de cardcter voluntario no sélo lo confirma la propia ley, queniéndolo
as{ mediante la equiparacién que establece del signo a un titulo (de otro
modo, la ley no hubiera necesitado, en base a su propia fuerza, realizar tal
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:equiparacién), sino por la misma naturaleza dispositiva de la presuncién
ituris tantum, al poder aportar la prueba en contrario, mediante la voluntad
directa de las partes respecto al establecimiento o negacién de la servi-
«dumbre. . ’

La apariencia de los servicios, sigue diciendo el Profesor Bonet Correa,
«es bastante de por si para justificar su existencia, si bien en el caso del
.articulo 541 viene reforzada, ademds, por la propia presuncién iuris tantum
«que los equipara o considera, como un titulo (repetimos voluntario), que
supone o equivale al acuerdo de las partes, a no ser que en el titulo de
«enajenacién, o antes de otorgar la escritura se exprese lo contrario; por lo
«<ual, cualquiera de ambos titulos, el de adquisicién y el de enajenacién de
las fincas, o parte de una finca, también resultan la prueba fehaciente de
su constitucién o extincién.

Consecuente a su postura y siguiendo a Espin, entiende el autor que en
wcuanto a los derechos y obligaciones del titular de la servidumbre, y €l dueiio
.del predio sirviente wigen las mismas nonmmas que para las servidumbres
woluntarias. Igualmente ve confirmada su tesis voluntarista por lo que
respecta a los modos de extincién aplicables a las servidumbres constituidas
seglin el articulo 541.

Los argumentos de Bonet Correa sobre la naturaleza juridica de este
especial modo constitutivo, son en verdad de gran solidez, y hasta pueden
‘hacer dudar a quienes, como en mi caso, hemos mantenido y seguimos man-
iteniendo un criterio contrario.

Con todo, nos parece que pese a la bien montada construccién de su
‘teorfa y a su bondad indiscutible, se le podrfa objetar: .

Que si, como reconope el autor, el acto unilateral del propietario crean-
«do una relacién de servicio entre dos fincas en si, no es nada si no perma-
nece con signos ostensibles, y su trascendencia comienza cuando resulta un
acto de enajenacién cuyo negocio juridico no va expresamente dirigido a la
«constitucién de la servidumbre, parece que en principio sélo podemos afir-
'mar, en cuanto a la constitucién de servidumbre por este medio, que sélo es
‘voluntario el acto creador de la relacién de servicios «que en sf no es nadan.
Y si bien el negocio juridico de enajenacién, obvio es decirlo, surge de Ila
‘voluntad de las partes, aclaremos que no tiene por objeto crear la servi-
«dumbre. Si ésta surge es precisamente por el efecto que a tal enajenacién,
‘junto con la apariencia del signo, le atribuye el articulo 541.

Cierto que las partes pueden evitar su nacimiento destruyendo los sig-
nos o manifestando voluntad contraria, pero ésto no quiere decir que
«cuando surge esta servidumbre es por obra de su voluntad. Como dice
‘Barassi: «I Diritti ‘reali limitati...» (Mildn, 1937, pdg. 308). «Si los pro-
-pietarios de los dos fundos que antes tenian un solo duefio estdn ausentes,
(es l6gico deducir que la servidumbre nacida por destinacién se perpetie
también por su consentimiento presunto? Si consideramos el consentimiento
‘como una realidad, no como -una ficcién, la respuesta es negativa. Y en-
‘tonces el consentimiento presunto no es mds que una ficcién jurfdica. A lo
‘sumo podrfa ser una presuncién de cardcter relativo, pero si prosperase la
‘prueba en contrario, en tal caso, la construccién de la servidumbre, con-
forme a la doctrina comiin, claudicarfa».
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La norma del articulo 541 es de cardcter dispositivo, integrativa de la
voluntad de las partes, y esto hace que en su fundamentacién exista esa vo--
luntariedad. Como dice Ferrara (Trattato di Diritto Civile italiano, Vol. I,.
Parte 1, Roma, 1921, pdg. 61), «estas normas no son a menudo sino el con--
tenido de cldusulas de uso, que se hacen tradicionales, casi el precipitado de
originarias cldusulas contractuales y, en todo caso, tienden a representar
la voluntad media de las partes, la intencién probable y tipica en la rela--
cién, teniendo en cuenta las circunstancias y las situaciones econdmicas..
Mas no debe creerse que las normas supletorias valgan, en cuanto reposan:
sobre la presunta concreta voluntad de los contratantes, de suerte que se:
excluya su aplicacién, cuando se pruebe que los mismos ignoraban o tenfan.
una idea falsa de las consecuencias ordenadas por la ley. No. El principio:
dispositivo tiene cardcter auténomo, vale, no porque haya sido querido td--
citamente, sino porque la ley as{ lo ha ordenado...». Las normas dispositivas,
tanto las interpretativas como las supletorias, sigue diciendo Ferrara (on. y
locucién cit.), «tienen un punto en comdin, y es que su aplicacién puede
ser excluida por las partes, bien sea hablando o hablando claro. Pero en:
tanto que por las normas interpretativas, el juez debe entender la declaracién
dudosa en un cierto sentido, salvo que no resulte contradicho por los actos o-
circunstancias, por el contrario la regulacién supletoria debe ser siempre apli--
cada por el juez cuando falte una disposicion contraria de las partes».

El articulo 541 no se refiere al tema de la prueba; establece unos pre--
supuestos para el nacimiento de una servidumbre, de suerte que si se dan:
tales presupuestos la servidumbre surge ipso iure automdticamente, en el
sentido de maquinalmente, indeliberadamente (Diccionario de la Real Aca-
mia, voz «automdtico»), haya o no haya en la realidad propésito intimo de-
que nazca y sin que, en este caso, si existen tales presupuestos quepa una
prueba en contrario. No se trata de una presuncién iuris tantum. Si las
partes no excluyen la aplicacién de las normas expresindose en tal sentido-
en el titulo de enajenacién’ de una de las fincas, nacerd la servidumbre si
existen los presupuestos del signo aparente de servidumbre y enajenacién’
de una de las fincas.

En otra ocasién (La servidumbre predial de paso en Derecho civil co-
muin espa¥iol, Murcia, 1963, pdgs. 130 y sigs.), quisimps sefialar la diferen-
cia de este modo constitutivo con la llamada servidumbre forzosa o coactiva,
en la que el precepto legal que la establece atribuye derecho a exigir su
constitucién, y con la servidumbre voluntaria en"la que el derecho real
surge del correspondiente negocio. En este supuesto, su nacimiento se es-
tablece directamente en la ley sin necesidad de acudir a exigir que en
trémite posterior se constituya, y, por hipétesis, no hay negocio juridico:
previo de constitucién de servidumbre.

La discrepancia con Bonet, que se refleja en la precedente critica, no pre-
tende ni puede lograr disminuir lo méds minimo el indiscutible mérito de su
obra, de gran valor cientifico y de indispensable lectura para el estudio
de este interesante y tan discutido modo constitutivo de las servidumbres:
por destinacién del padre de familia.

FRrRANCISCO Lucas FERNANDEZ
Notarijo.
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CASTAN TOBENAS, José y DE LOS MOZOS, José Luis: «Derecho civil
espafiol, comin y foraly, T. VE Dereche de sucesiones. Vol. 111, Les par-
ticulares regimenes sucesorios: La sucesién intestada. La sucesion contrac--
tual. La sucesién excepcional. 7.2 edicién. Revisada v ampliada por José
Luis de los Mozes. Madrid. Reus, 1971; 379 pags.

Antes de entrar en el andlisis del contenido de la obra que comentamos,.
conviene ‘hacer una aclaracién., Se trata de que he preferido separarme en.
alguna medida de la presentacién del libro, en la que aparece como autor
Ginicamente el admirado y llorado profesor Castdn, reservdndose el profesor
de Los Mozos sélo el papel de encargado de la revisién y ampliacién de la.
obra, es decir, de su actualizacién. Sin embargo, creo que es mds apropiado-
entender que la obra es fruto de una colaboracién que podriamos calificar
de péstuma, entre los profesores Castdn Tobefias y De los Mozos. Que
ello es asi parece claro, ya que las mismas materias que en las ediciones:
anteriores del conocido y popular «Castén» se desarrollaban en un total
de noventa y tantas pdginas, como se dice en el prélogo, son ahora objeto
de andlisis en un solo volumen de 379 pdginas. Este es el volumen que aqui’
se va a comentar, producto, por tanto, de una claboracién originaria del
profesor Castin Tobefias y de una ampliacién y puesta al dia del profesor
De los Mozos, que dada su entidad, no puede calificarse de mera revisién.

La obra tiene el interés de encarnar una linea de continuidad poco fre--
cuente en nuestro mundo intelectual. Por ello, creo que es muy acertada la:
observacién del profesor De los Mozos cuando dice en el prélogo que conti--
nuar la obra del maestro don José Castdn Tobeilas constituye en su carrera
universitaria uno de sus mejores titulos, «y, desde luego, una de las satisfaccio-
nes mds profundas, porque la ciencia y la docencia requieren y exigen una
cierta continuidad, sin la que es imposible el progreso y la evoluciény.

El libro, en el que se ha procurado, a pesar de su notable ampliacién, la
fidelidad al texto integro del maestro Castdn, asi como también al tono
expositivo y a la sistemdtica, estd integrado por diez capitulos, del CLXXIIT
al CLXXXII, segin la enumeracién general del «Castdn». Los referidos diez
capitulos estin divididos en tres secciones, la primera de ellas se refiere
a la sucesién intestada y comprende seis capitulos. El primero de estos
capitudos trata del concepto, fundamento, naturaleza y sistemas de sucesién
intestada; el segundo de los precedentes histéricos; “el tercero de la aper-
tura de la sucesién intestada y de la disciplina general, comprendiendo los
modos de distribucién de la herencia, el derecho de representacién y el
acrecimiento y la desheredacién en el dmbito de esta sucesién; el cuarto ca-
pitulo se refiere al orden general de llamamientos, a la sucesién en linea
recta v colateral, a Ja del cényuge viudo y a los derechos sucesorios de los
hijos ilegitimos no naturales; el quinto capitulo estudia el llamamiento a
favor del Estado, y el sexto analiza cuidadosamente la sucesién intestada en
las regiones forales. La seccién segunda trata de la sucesién contractual y
comprende dos capftulos, el primero dedicado a la teorfa general y al estudio
de la posicién del Cédigo civil al respecto; el segundo analiza la problematica:
de la sucesién contractual en los Derechos forales. La seccién tercera, tam-
bién integrada por dos capfitulos; trata de la sucesiéon excepcional. El primero
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de los capitulos se refiere a las vinculaciones, mayorazgos, titulos nobiliarios
y grandezas de Espafia, patronatos y capellanias; el segundo de los capitulos
de esta seccién, ultimo del libro, trata de los patrimonios familiares y otras
figuras del moderno Derecho agrario, asi como de algunas otras normas
especiales de sucesién.

La enumeracién de los temas tratados en una obra poco nos dice si a
ello no se aiiaden algunas referencias a la manera o modo como son tratados
vy presentados. Por supuesto, que ello, por razones obvias, no se puede
hacer aqui mds que de una manera general, sin descender al andlisis del
tratamiento de cada una de las materias singulares objeto del libro. El
mismo presenta todas las virtudes de las obras del profesor Castdn, ya
que —como se ha dicho antes—, se ha procurado ser fiel al maestro; pero
no vamos a insistir en ellas por ser sobradamente conocidas. Sin embargo,
parece de interés sefialar las caracteristicas especificas de la aportacién del
profesor De los Mozos, caracteristicas que se presienten al empezar la lec-
tura del libro, ya que no- constituye, como es bien sabido, la primera publi-
cacién del citado profesor quien, por el contrario, es autor de gran fecun-
didad y a él se deben una serie ‘numerosa de monograffas y artfculos de
necesaria lectura para todo civilista. -Por ello, la obra aqui comentada se
sitia en una doble linea de continuidad: continuidad creadora o innovadora
respecto al pensamiento del profesor Castdn, conviene .al respecto recordar
qgue una continuidad que no entrafie nueva creacién no es mds que estéril
mimetismo, y continuidad dentro de la linea del pensamiento personal del
propio profesor De los Mozos. De aqui que el libro tenga el interés de enfo-
car los problemas desde el nivel.mds actual de la doctrina moderna, en-
contriandose en ella los criterios mds recientes y avanzados. Al mismo tiempo
no se descuida el andlisis histérico de las cuestiones, 1o cual es légico en
quién, como el profesor De los Mozos, piensa que «la dogmdtica, desconec-
tada de la historia, cae en un positivismo», por lo que es preciso superar
la antinomia entre historia y dogmdtica (De los Mozos, La formacion del
conceplo «ius civile» en el Derecho romano. «Revista general de Legislacién
y Jurisprudencia», 1969. T. 227 de la coleccién, pig. 530).

El profesor De los Mozos ha realizado también con acierto la necesaria
adaptacién de la obra al Derecho positivo alterado en algunos puntos con
reformas legislativas, de gran alcance y amplitud, posteriores a la ediciones
anteriores del «Castdn». Baste .recordar al respecto, como se hace en et
prélogo, la importante ley de 24 de abril de 1958, las nuevas Compilaciones
forales y la reciente reforma de la adopcién de 4 de julio de 1970. También
se recogen las udltimas orientaciones jurisprudenciales, as{ como resoluciones
de la Direccién General de los Registros y del Notariado de fecha muy
reciente, .

Por todas las razones apuntadas, a las que habria que afiadir las exhaus-
tivas indicaciones bibliogrdficas, la obra es de gran interés y su .consulta y
manejo fructiferos. No podia resultar otra cosa de esta colaboracién, que
volvemos a calificar de péstuma, entre los profesores Castin Tobeiias y De
los Mozos.

ORENCIO V. TORRALBA SORIANO
Profesor Adjunto de Derecho Civil
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DE LOS MOZOS, José Luis: «Estudios de Derecho Agrarion. Editorial Tec-
nes Madrid, 1972; 332 pags.

No abundan entre nosotros ni los especialistas, ni los estudios especiali-
zados sobre el Derecho agrario; de aqui el interés de haber recogido en un
manejable volumen una serie de trabajos que el profesor De los Mozos ha
dedicado a esta materia desde hace algunos afios; figuran entre ellos algunos
de muy dificil localizacién, siendo inédito el que abre la serie con cardcter
introductorio bajo gl titulo «El Derecho Agrario y su problemiticanr.

En la nota preliminar no elude el autor tomar postura ante los temas
fundamentales que hoy se plantean en el Derecho agrario. Sobre su preten-
dida autonomia se expresa inequivocamente: «El Derecho agrario... no ha
ganado entre nosotros, ni la amplitud ni la profundidad necesarias como
para que debamos hablar de una nueva disciplina juridica y con el peligro
de que al querer extenderla demasiado, o al hablar de ella como de un valor
entendido, pierda la funcién prictica y formativa que cabe exigir a toda
actividad especulativa en el plano del Derecho (...). No es posible ni acon-
sejable, para conseguir la especializacién en los temas del Derecho agrario,
crear una nueva disciplina con este contenido, ya que las materias que le
integran pueden ensefiarse desde la perspectiva de una o varias de las
disciplinas tradicionales; en el primer caso, se hard desde el Derecho civil;
en el segundo, desde el Derecho civil y, también desde el Derecho adminis-
trativo, la Historia del Derecho, la Economia, etc. Un planteamiento con-
trario nos lleva derechos a la trivializacién de- su ensefianza, a querer
descubrir, a medias, cosas que se hayan ya plenamente descubiertass. Ta-
jante es también su oposicién a considerar el Derecho agrario como derecho
especial: «El Derecho agrario, como disciplina juridica formativa e infor-
mativa. no solamente es de «segundo grado», como sucede a los derechos
especiales, sino que no puede ensefiarse en desconexién con las disciplinas
base (Derecho civil, Derecho administrativo, etc.), precisamente porque no
puede decirse que sea Derecho especial».

Los temas aqui tratados, como resultado de la labor investigadora rea-
lizada en el transcurso de varios afios, y debidos a muy diversas incitaciones,
necesariamente habian de ser muy variados. Se estudian cuestiones de concen-
tracién parcelaria, del derecho de colonizacién, de la agricultura de grupo,
de la ordenacién rural, de los contratos agrarios y del derecho sucesorio
agrario. La forma es también miiltiple, desde el articulo de revista hasta el
dictamen, pasando por el género habitual de la comunicacién a Congresos
nacionales e internacionales de la especialidad. El conjunto se completa con
unas referencias muy dtiles a los aspectos diddcticos, que permiten al autor
exponer su amplia experiencia docente en la materia.

Para quien ha compartido con e] autor, bajo la direccién de nuestro co-
miin maestro, el Profesor Serrano y Serrano, tareas docentes e investigadoras
en el Instituto vallisoletano de Derecho agrario, es una satisfaccién muy
intima dar cuenta del sazonado fruto de la labor cientifica desarrollada por
José Luis de los Mozos en esta materia. La familia jusprivativista ha de ale-
grarse también de que un civilista de tan sélida formacién concentre su
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atencién sobre los temas agrarios. De corazén animamos al autor a que en
no lejana fecha nos ofrezca una obra sistemdtica sobre el Derecho agrario,

GABRIEL GARcfa CANTERO

FORSSIUS, Gustav: «La législation suédoise sur le mariage». Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence Paris, 1970; 143 pags.

Se trata, en realidad, de la segunda edicion del «Code suédois du maria-
ge» recensionada en estas paginas. (Cfr. A. D. C,, 11 1958, pags. 286 y si-
guientes.) Se ha afiadido la legislacién relativa al matrimonio promulgada
hasta fines de 1959. Destacan las leyes de 13 de diciembre de 1958, 29 de
mayo y 5 de diciembre de 1959, que han aportado” importantes medificacio-
nes a la ley matrimonial de 1920. La autorizacién paterna para celebrar
matrimonio ya no se exige a los mayores de veinte afios, edad en que se
alcanza la mag}orfa. Se han suprimido los edictos, bastando presentar una
certificacién del Registro Civil expedida con antelacién no superior a cuatro
meses, y firmar una declaracién manifestando carecer de impedimentos,
para que el encargado del Registro Civil proceda a la celebracién. Se han
suprimido ]a epilepsia y la enfermedad venérea como impedimentos para
el matrimonio, asi como el plazo de espera impuesto a la mujer.

A titulo de anécdota, cabe citar la inclusién, en esta obra, de algunos
preceptos del cédigo matrimonial de 1734, cuya vigencia no se aclara con
precisién. Parece, a simple vista, que las normas contenidas en el capitulo II
sobre esponsales. y que permiten en algiin caso obligar a la celebracién del
matrimonio, son incompatibles con las del capitulo I de la Ley matrimonial
de 1920.

La obra de Forssius, en su segunda edicién, continda siendo de utilidad.
para quien- precise la consulta directa de los textos legales suecos sobre
Derecho de Familia. Frente a la conocida y acreditada obra de Baoschan,
presenta la ventaja de ofrecer el texto legal completo y no meros extractos;
sin embargo, se observa en aquélla alguna imprecisién y menor atencién a.
las normas secundarias que la prestada en Ja obra alemana, como puede
comprobarse en las densas y minuciosas pdginas dedicadas al derecho fa-
miliar sueco (Cfr. Europdische Familienrecht, 4. edic., Miinchen, 1971, pa-
ginas 370 y sigs.). En cambio, la obra que recensionamos estd mds actua-
lizada que la de Prader, /I matrimonio nel mondo (Pedova, 1970), pags. 502,
y sigs.

GABRIEL GaARcfa CANTERO

GARCIA TREVIJANO FOS, José Antcnic: «Tratado de Derecho administra.
tivon. Tomo II, volimenes 1. y 2.0, 2a edicion. Madrid, 1971. Editorial
Revista de Derecho Privado. Dos volimenes de XXVII 4 646 y XLVI +
+ 1274 pags., respectivamente,

En los tiempos en que corremos, el civilista no puede menos de estar
atento a lo que sucede en el dmbito de la Administracién del Estado; el des-
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pliegue de sus potestades e intervencionismos ha llegado a todos los dmbitos
del Derecho privado, a su elemento bdsico, la pdrsona, como al conjunto
de sus relaciones socio-econémicas y megociales. De aqui que se haga mne-
cesario tener un concepto preciso del conjunto normativo fundamental del
aotual Derecho administrativo y, sobre todo, desde la éptica de quienes con-
sideran a la persona como un administrado.

Una contribucién valiosa, actualizada y sugestiva, en lo que se refiere
al aspecto subjetivo de la Administracién, es la que nos ofrece uno de nues-
tros, mds finos juristas y preclaro profesor, Gincia Trevijano, quien con sus
grandes dotes y acumulada-éxperiencia‘de oficio universitario y de adminis-
tracién piiblica, realiza un amplio estudio en torno a la teorfa de los sujetos.

En :esta segunda edicién, que conserva la sistematizacién estructural del
ordenamiento positivo, en base al grado de autonomia (directa e inmediata
y directa mediata de un lado, e indirecta de otro) —ya seguida por €l resto
de la doctrina mds autorizada—, responde a una clara visién del cometido
y finalidad del Derecho administrativo, que hace posible la sistematizacién
contingente de la actual coyuntura y, en particular, de las nuevas organiza-
ciones introducidas en Espaiia a partir de 1967.

Al ocuparse en astos volimenes de la teoria de los sujetos, el autor se ha
propuesto precisar quiénes son los protagonistas de la Administracién, con
lo cual, se comprenden mejor sus medios de aocién y su campo de inter-
vencidn, pudiendo entenderse los puntos trascendentales de las organizaciones
administrativas.

El ¢ivilista seguird con aprovechamiento aquellos conceptos cldsicos que
se someten a revisiém a lo largo de esta obra y, en particular, la materia de-
dicada en el capitulo XXIV, correspondiente a las organizaciones personifi-
cadas, donde se analizan las personas juridicas en el ordenamiento esparfiol,
las teorfas sobre la personificacién, la distincién entre entes publicos y priva-
dos, la capacidad, nacimiento y superacién de las personas juridicas, asi como
la superacién de la personalidad juridica de los entes abstractos.

José BONET CORREA

GUASP, Jaime: «Derechon. Madrid, 1971; 570 pags.

Escribir hoy un libro con el sencillo titulo Derecho, abrirlo con una
definicién de lo que el Derecho es —conjunto de relaciones entre hombres
que una cierta sociedad establece .como necesarias—, y dedicar a continua-
cién cerca de seiscientas pdginas a explayar la definicién de la misma, es
empresa reservada a la madurez de un gran jurista; sélo éste puede acome-
ter sin petulancia el enfrentamiento global y formal con lo jurfdico en cuanto
tal, v sélo en aquélla el genio ha decantado sus experiencias y sus intuiciones
y es capaz de presentarlas con Ja brillantez y la dureza de un diamante
tallados Decir esto y decir que Derecho, Madrid, 1971, es la obra de Jaime
Guasp, es decir lo mismo.

Lo que quiere a su vez poner de relieve que la primera nota a destacar
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de este libro es la magnitud de su empefio; ante lo aplastante de sus
dimensiones el jurista tiene que retroceder hoy —si se salvan los ensayos
rudimentarios a que obliga un segundo ejercicio, en parte estrafalario, de las
oposiciones a Citedras—, incluso ante la definicién o el «concepto» de una
disciplina juridica en particular, y se siente con tanta mds razén sin fuerzas
para abarcarlas todas y destilar del conjunto la esencia de lo juridico que
se predica de cada una de ellas. Este esfuerzo insélito es el que en Derecho
se emprende, se desarrolla y se culmina.

Estd dividido el libro en cinco'Partes, una exposicién aproximada re-
sumida de las cuales podria ser la siguiente: la Parte primera, Concepto del
Derecho, contiene la exégesis inicial de Ja definicién, ya dada, con la que
se abre, discurriendo sobre las relaciones entre los hombres como materia
juridica y la necesidad social como forma configuradora de esta materia.
La Parte segunda, Naturaleza del Derecho, se adentra en el estudio de la
estructura y funciones de las relaciones juridicas que, con arreglo a la
definicién, son las piezas componentes del Derecho; las nociones de poder
y deber juridicos son perfiladas como introductorias, para examinar después:
los sujetos, ¢l objeto y la actividad —«aquello que los hombres hacen... sa-
liendo fuera de su intima subjetividad»; el «acaecimiento de cualquier clase»
que enlaza los sujetos entre si y con el objeto y «deshace [su} aislamien-
to»—, integrantes de la relacién juridica; el contenido de ésta formado por
una o varias situaciones juridicas, que normalmente se suceden ordenada-
mente en el seno de la relacién (situaciones de nacimiento, de desarrollo
y de terminacién de poderes y deberes); y los efectos de la relacién, dis-
tinguiendo entre los internos y los externos a la relacién misma, con anélisis
primorosos de los efectos externos, metajuridicos, y de los supuestos de in-
eficacia de la relacién y de eficacia anormal acrecentada (teoria de la sancién
juridica); cerrdndose esta parte con el estudio del interés a través del
cual se contempla la funcién de Ia relacién juridica, entendiendo por tal la
adaptacién o inadaptacién efectiva de sus ingredientes a la realidad, y com
el de la pluralidad de relaciones, como refluyente sobre los poderes y deberes.
de cada una de las que se entrelazan. La parte tercera, Fundamento del De-
recho, analiza los principios y los fines de lo juridico; respecto de los
principios se subraya con energia que se trata de categorias extrajuridicas,
que anteceden al Derecho como totalidad, y que si pueden ser llamados
principios juridicos es porque son primer fundamento sobre el que -reposa
el Derecho como un todo y condicionan cualquier figura juridica en con-
creto; la paz como principio de conservacién de lo social, y la justicia
como principio que atiende a su mejoramiento, la primera como «perse-
cucién por una sociedad de su propio mantenimiento», reflejo de que «la
primera misién de lo existente es, en lo que de él depende, seguir existiendon,.
la segunda como respondiendo al perpetuo movimiento de avance a que
obliga Ia condicién de humanos de quienes componen la sociedad, que hace:
que cada vez que un progreso social fructifica sea necesario —sin «la eva-~
sibn del mundo de la realidad al campo de la utopfa»—, «plantearse otro.
nuevo de mayor alcance», si no se quiere no ya renunciar a la justicia misma,.
sino qu padezca al tiempo la consolidacién que la paz trata de mantener.
Paz y justicia, son para Guasp los grandes principios metajuridicos fundantes:
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de lo juridico; junto a ellos, pero separindolos cuidadosamente de elios, se
estudian los fines del Derecho, €l para qué trascendental de su existir in-
manente, las categorfas «que designan lo que el Derecho persigue (y aqufi se.
sitda la doctrina de la causa) o rechaza» (aqui la de abuso y la del fraude)..
La Pgrte cuarta, Unidad del Derecho, rechaza tanto que éste sea un conjunto-
homogéneo, como que su homogeneidad pueda buscarse por la abstraccién
de sus elementos formales —el supuesto orden puro del Derecho abstraido
de la materia social—, o prescindiendo por completo de ellos —ahora el
supuesto orden concreto del Derecho, mero producto de Ja vida de la co-.
munidad, simple fruto de un arrastre histérico que «por si .solo, no goza.de
ninguna significacién juridica y, para dar cuenta de el -Derecho, es inutil
y hasta incomprensible»—, para darnos como respuesta que el Derecho tiende -
a la hermeticidad, esto es,"a dar siempre una respuesta segin sus fundamen- -
tos y sus fines, y a la univocidad, esto 3, a-que la respuesta sea sélo
una en cada situacién, lo que equivale a decir que el Derecho, ya que no
uno ni homogéneo, es coherente y tiene Ja unidad relativa que deriva de-:
esta coherencia; lo que fuerza a distinguir, en primer lugar, entre Derecho-
actual y Derecho viejo y entre Derecho nacional y Derecho extranjero (no
entre Derecho sustantivo y Derecho adjetivo, distincién «aprioristica y sos--
pechosa»), con los derechos intermedios como factores de unificacién, el
Derecho intertemporal para la conexién del vigente con el antiguo y el
mternacional privado para la del extranjero con el nacional. La dltima Parte
quinta, Division del Derecho, profundiza sobre los diversos drdenes juri-
dicos cuya relativa unidad compone el Derecho; se acepta la summa divisio,
Derecho puiblico-Derecho privado, concibiendo el primero como el conjunto
de relaciones juridicas orgdnicas propio de aquella parte del «material juri--.
dico real» que se reparte en planos desiguales, de los cuales unos sirven de
medios y otros son fines, y el segundo como el conjunto de relaciones inor-
gdnicas en el que las realidades juridicas operan en planos equivalentes.
«compensados, intercambiables en cuanto a su peso especifico, por asi de--
cirlo». Las sucesivas divisiones de uno y otro Derecho, las del Derecho pi--
blico y del Derecho privado devendrdn, quizd, una de las secciones m4s
polémicas del libro, pese a que la construccién de Guasp es dificilmente
expugnable y, si se me permite, por lo que al Derecho del trabajo toca,
inimpugnable en absoluto. Virtualmente indiscutibles también son el ca-
rdcter propedéutico que asignan a la Introduccion y a la Tcoria guneral
del Derecho y a la forma como se sitian, desde los diversos planos de con-
templacién del filésofo la ontologia, la metodologia y la axiologia juridicas,
la metafisica y las ciencias del Derecho; y primorosa es la consideracién
de los Derechos notarial, registral y de jurisdicion voluntaria como «técnicas:
de historificacién» que tratan de despejar de algin modo la «azarosidad®
vital del Derecho privado», inorgdnico por hipétesis.

Muchas de las elaboraciones que se contienen en Derecho merecen Ja
reflexién y el estudio profundo que, sin duda, irdn teniendo a medida que-
su impacto, que promete ser de onda larga, vaya extendiéndose en circulos
cada vez mds amplios. Algunas de ellas, por su relieve especialisimo, pueden-
quizd ser ya abordadas tras una lectura inicial.

Sea la primera de ellas la referente a cémo concibe Guasp la necesidad
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.como integrante formal del concepto de Derecho; con toda seguridad Ia
elaboracién en torno a la necesidad es una de las que supone un mayor
esfuerzo. de abstraccién, al rechazarse que el Derecho esté en el campo del
deber ser, de un lado —«el andlisis esencial del Derecho no se centra en
este deber ser, sino en el ser auténtico, en la verdadera realidad juridica, y
en nada mds»—, y negarse también, de otro, que ld coaccién defina formal-
mente -el Derecho, por mucho que pueda c«servir ordinariamente, como sin-
toma de lo juridico». Distante de ambas concepciones, lo juridico es nece-
sario desde si mismo —con la necesidad relativa de todo lo humano, sélo
Dios es absolutamente necesario—, porque la sociedad o comunidad. de
hombres lo quiere como tal, porque eleva una serie de relaciones en su
medio preexistente especifico —Ila sociedad preexiste [6gicamente al De-
recho, aunque puede que no cronolégicamente—, justamente a este plano
de la sujecién y de la forzosidad. La nocién intuitiva de que las conductas
juridicas se asumen «porque no hay mds remedio», responde perfectamente
a la nocién de necesidad que se estd explayando y es una forma de decir
que, en efecto, el que obra juridicamente desde el contexto de la relacién,
no obra as{ porque quiere, sino porque no tiene mds remedio; en consecuen-
cia, obedece a una compulsién; estd sujeto a una fuerza que emana del
hecho social. El que la ignorancia dei Derecho no excuse de su cumplimiento
y, lo que es mds importante, que la disconformidad con el Derecho no libere
del mismo, sélo son comprensibles desde este plano. Se podria, quizd, apos-
‘tillar que el razonamiento se hubiera reforzado mds ain si se hubiera
reflexionado sobre la «naturalidad» del hecho social —a la «fuerza surgida
.del hecho social... es a la que [hay] que imputar el hacer o no hacer rele-
‘vante precisamente para el Derecho»; «la sociedad convierte [en deberes
juridicos] las sujeciones individuales... Trasmuta las inferioridades del
hombre aislado en inferioridades del socio o comunero: de ese modo, igual-
mente, las dignificar; «la necesidad de esa sujecion [de la propia de todo
.deber] se predica formalmente de la sociedad»— dice Guasp (pdgs. 61 y
106-107)—, y la forma como-éste modaliza a los hombres, que es probable-
-mente el nivel desde el que se asciende a la necesidad caracteristica de lo
juridico, aunque se nos objetaria inmediatamente que entonces estamos ya
.extramuros del Derecho. Y se puede apostillar también que la conservacién
residual de la coaccién como sintoma de lo juridico, ya que no como su ser
mismo, posicién de la que el libro da cumplidos ejemplos ademds de demos-
-trarla en abstracto, resulta de extremada conveniencia para ayudar en una
marcha a través de lo junidico, que viene a concluir con el andlisis del
Derecho penal como aquel Derecho privado en el que las conductas se ame-
nazan con sanciones cartificiales», estando este tipo de conminacién, el de
la sancién penal, al borde mismo de la coaccién (incidentalmente: por muy
polémica que pueda parecer la clasificacién como privado del Derecho penal,
‘los razonamiento; que se dan en favor de esta concepcidén trasladan ‘ya la
-carga a quien sostenga. lo contrario. Incidentalmente también el sello séptimo
del Derecho en el confin del Derecho penal, es el delito referente a la mate-
ria rezulada por el propio Derecho penal, «los delitos... de favorecimiento
«de evasién y quebrantamiento de condena»' (pdg ‘566, tltima del texto).

Se la segunda la relativa a la solidez del estudio (que se incluye en la
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Parte segunda, capitulos 6, 7 'y 8), sobre los requisitos, contenido y. efectos
de la relacién juridica,- a .través del cual se analiza Ja estructura de. ésta.
Dentro de los requisitos encontrard el lector la doctrina de ‘las peernés y
las tntulandades, la de los bienes —y la del patrimonio como su unidad abs-
tractai—, y la de las cosas, la de los heohos, actos y negocios juridicos. Den-
tro del contenido verd cémo se emplazan en su lugar propio, como piezas
arménicas de un con)unto, nociones tales como la de mvencxén ocupacién,
concesién, secesién, expropiacién, lesién, etc., y cémo se separan clara-
mente las situaciones que definen el desarrollo de una relacién juridica como
disposiciones, de las que configuran un desarrolio ya definido como instruc-
ciones y ordenaciones. Todo lo anterior, por via de ejemplo. No se va
a descubrir ahora la precision y el rigor terminolégicos extremados de
Guasp, de los que las sucesivas ediciones de su Derecho Procesal civil son ya
una muestra acabada; pero si se debe subrayar cémo estas mismas caracte-
risticas no se pierden sino que se refuerzan al tratar de abarcar, y abarcar
efectivamente, un campo mucho mis extenso y sin el grado elevado de for-
malizacién, con trascendencia en su lenguaje propio, que caracteriza el pro-
ceso y las instituciones procesales.

Y sea la tercera y ultima «de este apunte tan breve, la forma brillante
como se subraya la naturaleza cultural del Derecho, y su trabazén intima
con las realidades de esta indole, al estudiar los efectos metajuridicos de la
relacién juridica. Aparte de la forma en que las personas pueden ser in-
fluidas individualmente por la existencia misma o el modo de-ser de una
relacién juridica, el Derecho como conjunto de éstas puede asumir, y de
hecho asume a veces, «la forma de .vicisitud histérica en la que <l maovi-
miento social adquiere una trascendencia peculiar condensada de una vez
para todas», con lo que, en ocasiones, cun algo jurfdico puede ser lo que
desencadene un determinddo proceso ‘histérico» y lo que cambie «el curso
mismo de la dindmica de ) humanidads». Ademés de que, como dijo el
fxlésofo sobriamente: «somos por nuestra actividad, y la obra es, en cierto
modo, su creador en actos (Etica a Nicomaco, 1168a), y estas obras de los
hombres en cuanto tales «quedan como frutos objetivos al ser recibidos por
una colectividad que los acepta y hace suyos»s; tales son los productos cul-
turales, o la cultura a secas, y entre las obras a las que el hombre incorpora
su subjetividad y que le trascienden como frutos objetivados, estin las ju-
ridicas, con lo que, para concluir, la cultura es un recinto humano «en el
que la fuerza operante del Derecho se muestra con nitidez y vigor, enla-
zédndose en un tejido prdcticamente tnico con el Derecho mismo» (pdgs. 226-
227).

Insisto en que todo lo que precede no son sino reflexiones iniciales sobre
una obra maestra, a la que distan mucho de hacer una mfnima justicia;
quede el que ésta se haga en su plenitud para las generaciones de juristas
a las que su buena fortuna depara el poder contemplarla.

M ALoNso OLEA

=21



322 Anuario de Derecho civil

LOYS ‘ESTEVEZ, José, Profesor en la Facultad de Derecho de la. Universidad'
- Central de Venezuela: «(La investigacién cientifica y su propedéutica en
‘el Derecho. (Hacia las “técnicas de investigacién minimalizadoras del
error juridico.)». Tomo 'L. Caracas, 1970.

.En esta obra hay dos aspectos fundamentales a cpnsiderar: 1.°) La tesis
general que .se mantiene en el campo jurr’diéo; y 2.;3) La peculiar concepcidmn:
metodoldégica propugnada por el autor,

En cuanto a lo primero, el autor, fiel a la linea metddica que ha iniciado
hace ya largos afios (1), trata por todos ‘los medro: de asegurar para el
Derecho el mids estricto rigor cientifico, aunque tenga que echar | mano para
ello de los. h4bitos de pensamiento que prevalecen en las llamadaa C1enc1as
« exactas». Segiin él, el Derecho puede ser una Ciencia como otra cualquvera.
Su materia no se lo impide, sr €s 1d6'neamente estudiada con el pertinente
método cientifico —que es uno solo, aphquese a lo que se apligue—. El fra-
caso de los juristas hasta hoy —afirma—, se debe a ignorar este hecho y a
dejarse llevar por la retérica y por rutinarios hdbitos mentales. En un ca--
pitilo enormemente revelador (el 5.° de la obra), el autor- asevera que los:
juristas romanos «pudieron realizar una gran tarea intelectual con plena
libertad de_juicio, sin tener que soportar las injerencias del despotismo ni el
cambio, arbrtrano en el contenido de su 1us» " (pdg. '128). Pero «el proceso-
de corrosién gradual orquestado por la tendenc1a cesarista hacia el absolu--
tismo . del poder ‘terminé por liquidar toda creacrén juridica al mareen de~
las auromdades oficiales y convirtié a los Jurlsta, en servidores de los polft1-~
cos». «Esta lucha solapada contra el Derecho como Ciencia libre.. encon-
tré la complicidad de los juristas, sobornada por su elevacién a la condrcrén
de funcignarios...». Pero al par «los poderes’ publrcos emprendieron otra en:
un _segundo frente, contra la limitacién de su absolutismo que srgmfxcaban-
las Iglesias y... la doctrma del Derecho natura] 'Se proclamé asi Ia gran
cruzada laica contra todo )usnaturalrsmo Y como no hay nada de qus<iina
propaganda prolongada no pueda s.onvencer, la tesis prospéré y se hizo té-
plca Todos los )urrstas llegaron a adqumr el convencimiento de qu' e_I
Derecho ndtural era una. especie de suefio 1rbealrzable de la razén...» (pa:-
gina 130). Dé aqur las corrientes. po:rthstas, 1mplacablem-=nte denuncxadaS'
y combatldas por el autor en’ este y en el siguiente caprtulo que vale la péna
leer y meditar sin perder una linea.

No podemos sus:traernos a la tenracrén de recoger como muestra “=-en
apretada sintesis—, alguno de estos argumentos-‘ «Encerrar “todo el Derecho-
en el marco unidimensional de la Ley es profesar una especie de zd'ealzsn‘w'
;urzdzco» totalmente desconectado de 1la reahdad «pues ninguna norma,
como ta] esta en la experlencra a no ser como una serie de sonidos o de-
srgnos sobre el papel o ‘el bronce» (2). Para que una norma resulte realménte-

(1) Especialmente en-las publicaciones siguientes: Ensayo de valoracion filosdfica del”
Derecho segun una metodologia esencialista, Madrid, 1945; Proceso y Forma, Santiago
de Compostela, 1947; .La teoria del objeto del proceso, en A. D. C., H. 2, 1949: Estu--
dios scbre los Fundamentos de una nueva Ciencia juridica, Santiago, 1954: Introduccion
a la Filosofia del Derecho y a la Ciencia de la Legislacidn, Santiago, 1959, etc.

(2) El idealismo juridico pierde todo su sentido, como un espejismo que se des--
vanece, cuando uno busca tras los simbolos verbales la realidad mentada por ellos. EI’
Legislador habla, es cierto, con palabras; pero las usa como medio para referirse a-

conductas humanas_y a titulos. Con infinitas normas que no pasaran a Ja vida, nunca:
podrfa existir un Derecho, ni vida social entre seres libres.
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inteligible es preeiso- conectarla semdnticamente.con el ‘mundo’ empirico que
pretende regular.

Pero, {cémo’ determinar el sentido de la' Ley ‘con independencia de las
mentes én que" se actie ¥ reviva?l... ;existe realmente la posibilidad de que
€l destinatdrio o intérprete  de la’horma pueda,’tan sélo a través de la’ misma,
llegar a descubrir su sxgmﬁcacxén objetiva? Para que una tentativa similar
fuera realizable serfa preciso que ld norma estuviéra completa como propo-
sicién y que no contuviera variables, requisitos ‘que muy’ difi¢ilmente pueden
darse en la prdctica’ La Ley positiva es normalmente incompleta e insufi-
ciente por s{ misma para resolver las cuestiohes que 1a’ vida plantea. Fa
aplicacién de’ cualquier precépto legal presupone neéceésariamente urnia serié
de "conocimientos jurfdicos previos de los conceptos e ideas que en élse
pretenden expresar, requiere la adecuada integrarién y concrecién de los
simbolos verbalés empleados en ¢l texto —casi siempte incompletos, ambi-
guos o polivalentes—, y su-conexién con los ditos que nos ofrece la ex-
periencia. Por ello, el autor llega a la conclusién de que «el sentido de la
norma en si habria qué- réputarlo ircdgnito hasta que oficialmente quede
fijado y definido por el ‘Tuez con valor juridico ‘de- cosa juzgada» (pig. 139).
«Las resoluciones ‘judiciales... contendrian, &, mas ‘bien, ‘serian el sentido
vdlido de la norma “en 'la-hipétesis- de- un conflicto, con lo ¢ual el dilenia
acecha inexorablemente: o el Juez obtiene su sentencia por ciertas operacio-
nes légico-juridicas que la Ciencia del Derecho le brinda, o el Juez crea
una norma ex post facto para cada caso partlcular que se le presente. En
el primer supuesto, la Ley “por uma parte y la Ciencia juridica por otra,
limitando al Juez garantizan la seguridad y certidumbre de los derechos
al hacerlos cognoscibles por adelantado y velan... por la verdad juridica
como congruencia légica. En el segundo supuesto por el contrano el Orde-

namiento positivo no podrfa ser otra cosa que un mero polarxzador de la

atencién del publico destinado a disimular la arbntranedad de los fallos bajo
el velo de la ilusién legalista que produce la leglslacxén» «No hay términos
medios: Si la Ciencia juridica resulta un fracaso como tal, el Derecho des-
aparece devorado .por la arbitrariedad o. la fuerza, porque sdlo la Ciencia
es apta para zmpemonalzzar el conocimiento..

Pero quizd’ el-mds: convincente- de los ‘argumentos aducidos por el autor
contra las concepciones positivistas es -el: siguiente: -“Si -la- teoria normati-
vista del Derecho fuera exacta y el Derecho quedara reducido a un conjunto
de normas, el cambio juridico, la sustitucién de unas normas por otras’ serfa
incomprensible»... «Si en las nofmas se agota ef Dereuho {a qué mirar al-
guna vez fuera de las normas mxsmas»» Sélo «si el Derecho es algo mds que
normas, puede tener sentido y ser incluso necesario cambiar’ las normas
para hacer mejor el Derecho» (pag 157).

En cuanto al segundo de los temas centrales ‘de este llbro —Ia concepcién
metodoldgica del Derecho—, para comprender mejor su sxgmflcacnén conviene
insertarla en su_ contexto histérico. ‘

La teorfa. del método habfa venido siendo considerada —especialmente a
partir de Husserl—, como en forzosa correlacién con el objetivo cientifico.
Segiin la clase de objetos que estudiara. una Cxencm asfi deberla ser su
método. Las diversas clases de objetos impondrian -otras tantas. formas de
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aprehensién metédica y reafirmarfan la necesidad de la especializaciéfx pro-
fesiondl de los investigadores. '

Frente a este modo de ver ya consagrado, se mantiene en la presente
obra un nuevo punto de vista [ya manifestado, por otra parte, en anteriores
publicaciones del autor] (3). Aqui se sostiene que sin que importen las pe-
culiaridades de ‘los objetos (mejor dicho, sin que importen las clases de rela-
ciones que se investiguen, pues la Ciencia estudia relaciones, no objetos),
la mente humana tiene un unico modo de acceder al conocimiento cientifico.
Este, que se caracteriza por la aplicacién del «principio de exclusién», se
logra mediante conjeturas intuitivas, no sujetas a reglas «procesalesy, pero
si a comprobacién ulterior, si no hay un primer impedimento Iégico que fas
invalide y si soportan la prueba de estiroaccién de lo superfluo (capitulos
3.0y 4.9,

Tales son las lfneas maestras de esta produccién (en hermosa edicién de
la Imprenta de la Universidad Central de Venezuela), en la que no sabe uno
qué admirar mis, si la riqueza de su contenido o la elegancia y justeza de
la forma expositiva. Para completar esta visién esquemitica de la misma
(sin suplir su lectura, donde lo que cuentan son los detalles), concluiremos
sefialando su distribucién de materias. Este tomo 1.° (pues otro —acaso mds
interesante atn-—, estd anunciado), consta de tres partes distribuidas en los
siguientes capitulos:

1.2 parte: «LA CIENCIA Y LA INVESTIGACION CIENTIFICA EN GE-

NERALn».

1. La ciencia y su caracterizacion.
2. La investigacion - cientifica.

3. El método y su concepto.

4. Las fases del método.

2. parte: «LA INVESTIGACION JURIDICA EN PARTICULAR».
5. (Es posible la investigacib‘n cientifica en el Derecho?
6. Los temas de la investigacion juridica.

3.2 parte: «SINTESIS PROPEDEUTICA».

7. La investigacion juridica: resumen general.
Lo avalan, ademds, numerosas ejercitaciones practicas, temas para colo-
quio y rica bibliografia.

Francisco Luces GiL
Juez Municipal de Langreo

@3) Vid. su Metodologia del Derecho, en la *“‘Enciclopedia Proliber”, y las publica-
ciones anteriores. citadas en la Nota 1
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NAVARRO VALLS, Rafael: «(Divorcio: orden piblico y matrimonio cané-
nico (Eficacia en Espafia de las sentencias extranjeras de divorcio)».
Editerial Montecorvo. Madrid, 1972; 270 pags.

Prologada por el Profesor Batlle, quien pone de relieve la dificultad e im-
portancia prictica del tema tratado, la obra del Doctor en Derecho, Navarro
Valls, se nos presenta con un titulo discreto que, quizd, pueda inducir a
confusién sobre el objeto del estudio. Pudiera pensarse, en efecto, que la
figura del divorcio vincular va a ser examinada exclusivamente desde el punto
de vista limitado de la eficacia que merezcan surtir en Espafia las sentencias
extranjeras que lo dicten, cuando el objeto del estudio es mucho mds amplio y
completo. Puede afirmarse, en contra de esa primera impresién, después de
la lectura atenta de la obra, que el autor estudia minuciosamente todos los:
problemas que el divorcio vincular plantea actualmente en el Derecho espaiiol.
Problemas muiltiples, extraordinariamente dificiles y que afectan a las mds
diversas ramas del Derecho: Derecho civil, candnico, procesal, internacional
privado, concordatario... Todos estos aspectos tan distintos son rigurosa-
mente tratados y desmenuzados, con referencias constantes al Derecho com-
parado. Es decir, ]Ja modestia del autor le ha inducido a no publicar su
trabajo con un titulo mds ambicioso, por ejemplo, «E! divorcio vincular y el
Derecho espaiiol», titulo que, sin embargo, merecia con creces la obra que
vamos a resefiar.

Antes de ello, conviene también resaltar una cualidad, a mi juicio muy
positiva, que preside toda la elaboracién del estudio. Me refiero a la virtud
de la prudencia. Virtud, en cierto modo hoy desprestigiada, pero cuyvo ver-
dadero valor se descubre en los momentos y materias dificiles. Y es que
hay una cierta tendencia social innegable a tratar hoy dia todas las cuestiones
con excesivo afdn polémico; se defienden con ardor las posiciones propias
—lo que en si es encomiable—, pero se rechazan con desprecio las opiniones
contrarias; entre un inmovilismo a ultranza y un progresismo desbocado no se
estiman admisibles las medias tintas. Parece como si esta tendencia social
contagiara también la objetivividad cientifica de las obras juridicas, especial-
mente en materias de Derecho de familia y, sobre todo, de Derecho matri-
monial. Por ello es tanto mds de alabar el mérito del autor que, ante cuestién
tan «explosiva» como es el divorcio vincular busca siempre €l término medio
mis deseable en la realidad social y juridica espafiola.

Este propésito aparece patente en la breve introduccién con que ccmienza
el estudio. En ella el Doctor Navarro Valls, ademds de explicar el plan adop-
tado, pone de relieve la necesidad de conjugar dos imperativos en s{ contra-
dictorios, la idea de solidaridad internacional y la ineludible obligacién de
respetar los postulados bdsicos que informan el orden juridico propio. La
tarea es tanto mds dificil cuanto que, como observa agudamente el autor,
«el cerco de sistemas divorcistas a que estd sometido nuestro ordenamiento
juridico y el previsible aumento de pretensiones de exequatur para las senten-
cias de divorcio pronunciadas en sus territorios, puede producir la fdcil ten-
tacién de una apertura en el tema del reconocimiento de efectos de las
mismas. En este punto no hay que olvidar la necesidad de buscar soluciones
técnicamente precisas y previsoras de las consecuencias que una evolucién
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jurisprudencial de tal género -podria producirs. Y, .como sigue diciendo:
«Bl jurista, ante este problema, no puede adoptar mds que una postura; la
minuciosa valoracién de los fines perseguidos por las construcciones juris-
prudenciales y los medios técnicos utilizados, que le lleve a una reflexién
ponderada de los problemas de iure condito y las metas a conseguir de iure
condendo». Esta finalidad aflora a lo largo de los tres grandes capitulos
en que estd dividido el libro.

Ei capitulo primero, bajo el titulo «Sentencias extranjeras de divorcio
vincular y procedimiento de exequatur», es de caricter eminentemente pro-
cesal e internacionalista. En é1 comienza el autor examinando los distintos
grados de eficacia que, de acuerdo con las conclusiones de la doctrina, puede
concederse a una sentencia extranjera dentro del territorio de otro Estado:
efectos de mero hecho, segin la teoria iniciada por Bartin; efectos, propia-
mente procesales, probatorios, de cosa juzgada y ejecutorios; la distincién
entre la ejecucién en sentido propio y el simple reconocimiento de la sen-
tencia extranjera y los efeotos reflejos y secundarios que, aun no admitidos
por cualquier causa los efectos directos, pueda producir la sentencia extran-
jera en cuestiones derivadas o conexas con su objeto. En un breve pero sus-
tancioso estudio de Derecho comparado se exponen las diversas soluciones al
problema en cuanto al punto concreto de las sentencias de divorcio y en él
es de destacar, por su extensién y proximidad a nuestro Derecho, el examen
sobre el sistema italiano inmediatamente anterior a la famosa Ley Fortuna-
Baslini de 1970, asi como la reaccién que se observa en Norteamérica frente
a la facilidad y abuso de los llamados dévorcios migratoriok en ciertos Estados
de la Unién. Una referencia a las soluciones propuestas en distintas Conven-
ciones y Congresods internacionales (muy principalmente se examina la adop-
tada en el Proyecto de Convenio de La Haya de 1968) sirve de enlace para
el estudio de ]a cuestién dentro de nuestro Derecho. .

En ¢l el problema se desdobla en dos ventientes: una, relativa a si la
sentencia extranjera requerird siempre en esta materia, para su eficacia
directa, el procedimiento de exequatur regulado en los articulos 951 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil; y otra en lo tocante a si
cabrd otorgar efectos secundarios o reflejos a la sentencia extranjera de
divorcio sin necesidad de ese control previo.

En orden a la primera cuestién, tras exponer el sistema de homoloaacmn
tan peculiar de nuestra Ley Procesal y su inaplicabilidad a las sentencias
candnicas extranjeras, de acuerdo con el Concordato, el articulo 82 del
Cddigo civil y la jurisprudencia, concluye el autor, en Iinea con la mayoria
de la doctrina patria, afirmando la necesidad de que las sentencias extran-
jeras constitutivas de estado se sometan al procedimiento de exequatur en
todos sus posibles efectos.

Pero si esto es asi con respecto a los efectos directos de la sentencia
extranjera de divorcio, queda en pie la segunda cuestién en cuanto a los
posibles efectos reflejos y secundarios de la misma sentencia. Efectos . se-
cundarios pueden ser, por ejemplo, la alteracién de los derechos de los padres
respecto de los hijos, la desaparicién de la incapacidad contractual de la
mujer casada o la posibilidad de que ésta recupere su nacionalidad origina-
ria. Como ejemplo de efecto reflejo puede citarse la atribucién de la .condi-
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«cién de hijo natural al nacido de padre soltero y mujer divorciada extranjera.
‘En estos casos, como en muchos otros que podrian presentarse, Navarro
Valls examina en este capitulo, no ya el problema sustantivo de si -tales
«efectos deben ser reconocidos, sino sélo el aspecto procesal de si, para ello,
serd necesafio el exequatur. Estudia especialmente la Resolucién de 26 -de
:marzo de 1951 que admitié la recuperacién de la nacionalidad espafiola por
‘la mujer casada canénicamente en Espafia con alemdn y posteriormente divor-
ciada en Alemania, incluyendo en el hoy reformado articulo 22 del Cédigo
‘el supuesto de divorcio vincular, y las criticas encontradas que suscité esta
Resolucién en la doctrina. Recuerda que este criterio de la Direccién
:aparece refrendado en la Resolucién de 23 de abril de 1970 en cuanto al
ejemplo antes citado de efecto reflejo con relacién a la filiacién matural, y
«concluye afirmando, en principio, la necesidad procesal de seguir el camino
del exequatur para toda posible produccién de efectos de la sentencia ex-
“tranjera.

No obstante ello, no deja de mostrar el autor su simpatfa a la solucién
-de las Resoluciones citada y reconoce que la falta de agilidad del procedi-
:miento regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil y la necesidad de pro-
nunciar un si o un no global a la sentencia extranjera, conduce a un impasse.
Parece, en suma, que se muestra favorable a la posibilidad de prescindir del
exequatur y al reconocimiento de efectos indirectos a la sentencia de divor-
«cio, siempre que —cuestién que examina en el siguiente capitulo— el efecto
atenuado de orden piiblico apoye sustantivamente aquella conclusién.

El segundo capitulo de la obra lleva, en efecto, el titulo de «Orden piibli-
«o espafiol y divorcio vincular», y es de extraordinario interés para nuestro
Derecho por enfocar la cuestién de un modo completo, recogiendo las con-
tribuciones doctrinales mds modernas y todas las decisiones jurisprudenciales
'sobre el tema.

Comienza el capitulo con un acertado resumen de las conclusiones de la
doctrina sobre el huidizo concepto del orden piiblico, «una de las nociones
més atormentadoras de la dogmdtica juridica», en frase de Lariccia, que se
recoge. Se exponen con la deseable claridad su origen, finalidad, necesidad y
contenido, y con una mayor amplitud sus variadas caracteristicas, entre las
que cita el autor su indelimitacién conceptual, pluriformismo (con especial
referencia a la dificil distincién entre orden piblico, interno e internacional),
su relatividad, configuracién jurisprudencial, elasticidad, funcionalidad nega-
tiva, cardcter metajuridico, expansividad y restriotividad. El reflejo legislativo
tan variado de la figura y su construccién en la jurisprudencia espafiola sirven
de pértico al examen de la indisolubilidad del matrimonio en Espafia y a
la conclusién tan reiterada en la jurisprudencia y en la doctrina del actual e
indiscutido cardcter de orden ptblico del principio de la indisolubilidad ma-
trimonial.

Ahora bien, la nota de elasticidad propia de-la nocién de orden piiblico
‘ha permitido, primero a la doctrina y luego a la propia jurisprudencia espa-
fiola, defender el llamado efecto atenuado del orden piblico en determinados
supuestos. Es decir, el divorcio vincular puede tener cierta eficacia indirecta
o refleja en materias a.las que no alcance 1a excepcién de orden piiblico. Pues
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bien, ;hasta dénde debe y puede llegarse por esta via? Esta es la cuestiém
crucial que examina minuciosa y rigurosamente Navarro Valls.

Parte el autor de la base de que los jueces nacionales nunca pueden de--
clarar el divorcio vincular tanto respecto de matrimonios entre espaiioles, o-
entre espafiol y extranjero, como entre extranjeros (supuesto este ultimo mds:
discutible, a mi ju'icio, aunque resuelto ya por la S. T. S. de 12 de marzo de.
1970). También estima que las sentencias extranjeras de divorcio no pueden
llegar a posibilitar el nuevo matrimonio de espaiioles divorciados en el ex--
tranjero, recordando la jurisprudencia francesa vacilante sobre la cuestidn.
Igual criterio sigue respecto del posible matrimonio en Espaiia de extranjeros:
divorciados, caso en el que, con la tinica excepcién de la Resolucién de 13
de octubre de 1930, tanto el Tribunal Supremo como la Direccién de los Re--
gistros abonan la misma solucién negativa, si bien no faltan en la doctrina:
opiniones aisladas discrepantes. Matiz distinto ofrece, por tltimo, el supuesto:
de nuevas nupcias entre espafiol y sidbdito extranjero divorciado, supuesto:
en el que, si el divorcio ha recafdo sobre matrimonio simplemente civil, la.
Resolucién de 27 de junio de 1969 se muestra favorable a la posibilidad de
un nuevo matrimonio civil; el autor parece compartir este criterio, no obs--
tante las conclusiones contrarias defendidas por varias sentencias del Tribunal
Supremo.

Pasa Navarro Valls a examinar los posibles efectos indirectos de las:
sentencias extranjeras que decreten el divorcio pleno, manejando siempre la:
dltima jurisprudencia sobre la materia. Esquemdticamente, los temas tratados,
todos de enomme interés, se refieren a los siguientes puntos: filiacién natural
de hijos de divorciados, con referencia a las Resoluciones de 23 de abril y
7 de agosto de 1970; levantamiento de las limitaciones en la capacidad de
obrar de la mujer casada; recuperacién por ésta de su nacionalidad espafiola:
originaria, citando la Resolucién de 26 de marzo de 1951 y su reflejo incom--
pleto en el nuevo articulo 25 del Cédigo civil; posible y discutible delito de
bigamia de los cényuges divorciados; disolucién de la sociedad de ganancia--
les por causa del divorcio vincular, examinando detenidamente la importante
Sentencia de 13 de marzo de 1969; existencia en Espaiia del estado civil de:
divorciado, con especial referencia a la legislacién republicana y a la situa--
cién actual en el Sahara espaiiol, y, en fin, posibles efectos sucesorios del
divorcio pleno, como en el caso contemplado en la Sentencia ultimamente:
citada. :

Como conclusién de este segundo capitulo. el autor encuentra acertada
la progresiva jurisprudencia admitiendo la eficacia refleja de las sentencias:
extranjeras de divorcio, recalcando que el camino sustantivo correcto para
ello ha de encontrarse en la atenuacién de una rigurosa incidencia del orden
publico y la via procesal adecuada en la consideracién de la decisién extran-
jera como mera cuestién de hecho.

El tercer capitulo, bajo el epigrafe «La indisolubilidad en el matrimonio
canénico y la sentencia extranjera de divorcio», constituye, en rigor, un
nuevo enfoque de la misma cuestién bdsica antes tratada, pero ahora bajo el
prisma del Derecho canénico. En un primer apartado, se recoge la doctrina
de la Iglesia sobre la indisolubilidad del matrimonio y las excepciones a este
principio. Quiero resaltar, por su interés, las referencias a la disolucién del
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matrimonio legitimo consumado en virtud del llamado privilegio petrino, tam
poco y mal conocido todavia, y también el examen y refutacién de algunas
teorfas de teélogos modernos, especialmente Bernhard, que entendiendo de
modo diverso la consymacién del matrimonio y exigiendo para ello una
unién espiritual plena, llevarian a la conclusién de que, mientras tal unidn
total no existiera, el matrimonio rato y consumado de bautizados no tendria.
cardcter absolutamente indisoluble.

El segundo apartado trata de los efectos civiles del matrimonio canénico.
Tras unas indicaciones histdricas, el estudio se centra en la interpretacién:
del canon 1016 del Codex. Acepta, en general, el autor la opinién dominante
que distingue entre los efectos inseparables que, por dinamar de manera es--
pontinea de la misma naturaleza del -matrimonio, deben ser de la compe—ten-
cia exclusiva de la Iglesia, y los llamados efectos secundarios, separables o
meramente civiles que, por no ser rigurosamente esenciales, corresponderia
su regulacién al Estado (por ejemplo: dote y donaciones nupciales, derechos:
sucesorios de los cényuges, etc...). Ahora bien, la Iglesia, por aplicacién del
principio de tolerancia, ha .consentido muchas veces en la autolimitacion de
su propia competencia respecto de la regulacién y jurisdiccién del matrimonio
candnico. Cita Navarro Valls el ejemplo de muiiltiples Concordatos, detenién-.
dose especialmente en el estudio del articulo 34 del Concordato italiano de
1929, cuya interpretacién unilateral ha dado pie a la nueva Ley de Divorcio
de 1970, pretendiéndose que la misma no viola el Concordato ni el articu-~
lo 7 de la Constitucién italiana. Las opiniones discrepantes de la doctrina. la.
interpretacién oficial del Gobierno italiano y la igualmente oficial de la Santa.
Sede son expuestas minuciosamente y tienen verdadero interés periodistico..
La cuestién se estudia seguidamente en el Derecho espafiol histérico y actual..
Respecto de éste se examinan las interpretaciones doctrinales sobre el Con-
cordato de 1953 v los articulos 75 y 80 del Cédigo civil, reformados por la
Ley de 24 de abril de 1958, con las tesis del reenvio formal y material al
ordenamiento canénico, asi como la postura personal del autor con su teoria
del reenvio mediato o personal. Los limites admitidos a la plena vigencia de
las normas matrimoniales candénicas, como el matrimonio civil de los apdstatas
v el supuesto del articulo 51 del Cédigo (respecto del cual acoge la tesis de
Lalaguna de la ineficacia relativa), se tratan especialmente ‘desde el punto
de vista de su posible justificacién doctrinal en el campo del Derecho cané-
nico. Esta fundamentacién se encuentra ‘en la sugestiva distincién propuesta
por Lépez Alarcén entre matrimonio canénico in fieri, q'ue queda al margen
de toda norma concordada, y matrimonio in facto esse, respecto del cual la
Iglesia puede, por via concordataria, dejar parte de su regulacién a las nor-
mas estatales.

El libro termina con el estudio de las sentencias extranjeras de divorcio
recajdas sobre matrimonio canénico. Desde este nuevo enfoque vuelve el
autor a examinar Ja jurisprudencia antes citada en el capitulo segundo, debien-
do resaltarse dos cuestiones: la relativa al reforzamiento que la excepcién
de orden piblico experimenta frente al divorcio de matrimonios candnicos,
y Ja referente a la justificacién doctrinal de los posibles efectos indirectos
concedidos, aun en este caso, a las sentencias extranjeras, para la cual, en el
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terreno candnico, acude a las ideas antes expuestas de Lépez Alarcén.y
Lalaguna. :

En sintesis, la obra del Dr. Navarro Valls constituye un magnifico balance
de la situacién actual de nuestro Derecho frente al divorcio vincular. Es un
punto de partida de valor .inestimable para reconsiderar la cuestién y ver con
objetividad y prudencia hasta dénde puede lleganse por el camino en cierto
modo «aperturista» emprendido por la doctrina y la jurisprudencia. Dios
quiera que todos los juristas espafioles interesados en el Derecho de familia
aprendamos de esta mesura en el estudio y solucién de los problemas tan
vivos y acuciantes que, dia a dfa, hemos de resolver. ‘

Jests Diez DEL. CORRAL RIVAS.

RIGAUX, Francois: «Les personnes», tome I, «Les relations famillalqs».
Précis de Ia Faculté de Droit de I'Université Catholique de Louvain. Bru-
xelles, 1971; 899 pags. .

Este Manual dedicado a las relaciones personales de Derecho de Familia
‘se dirige a un doble piiblico, segin las palabras introductorias, a los es-
tudiantes de la Facultad y a los juristas ya formados. Ambas categorfas de
Tlectores han de encontrar en el mismo cualidades muy estimables aunque,
'aparentementé, inconciliables; claridad expositiva, gran capacidad de_sin-
tesis, amplias referencias jurisprudenciales y un estilo directo, han de ser
‘muy apreciadas por quienes frecuentan las aulas; el jurista profesional v el
estudioso en general se fijard con preferencia en la excelente informacién
‘bibliogrdfica, en las abundantes referencias a materias conexas con el
Derecho (especialmente la sociologfa) y, acaso en primer lugar, en la in-
-citante invitacién a la discrepancia con el autor en no pocas opiniones
expuestas con novedad de enfoque y de solucidn, a veces muy alejadas de
las cldsicas o tradicionales. B

Tres gandes partes, de desigual extensién, componen la obra; la prime-
ra (pdgs. 1-148), relativa a las noc1ones generales sobre la familia y el de-
recho de familia; la segunda -—~que es la méis extensa pdgs. 149-578)—, trata
-del matrimonio y de la sociedad conyugal; la dltima estd dedicada a.la fi-
liacién (pdgs. 579-804). Excelentes indices de textos legales, jurisprudencia,
‘autores y materias completan la obra. En los lugares adecuados se inserta
‘una cuidada seleccién bibliogrifica en la que casi los tnicos ausentes son
Tos autores espafioles.

La dltima parte de la obra parece la menos elaborada, ya que bajo el ti-
tulo genérico de la filiacién se mcluxyen materias, como la de los alimentos
legales, que tiene con aquélla escasa afinidad.

El Profesor Vieujean, al resefiar la obra en la Revue trimestrielle de
droit civil, 71 (1972), pdgs. 205 vy sigs., hace la observacién de que el autor
parece que coloca el. Derecho al servicio de las ciencias sociales, especial-
mente en las' pdginas relativas al derecho.de familia y al matrimonio. . Por
mi parte, debo afiadir que.también suscitan amplias reservas las concepciones
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del autor sobre las relaciones entre Derecho y Moral, asi como.sus tolerantes
concesiones al pluralismo de las costumbres sexuales. -

Desde este lado de los Pirineos sorprende la ausencia total de referen-
cias al Derecho y a la doctrina espafiola sobre el derecho de familia. Si ‘no
yerro en la compulsa, la tdnica obra espafiola citada es no juridica (se trata
de una antigua traduccién. francesa del estudio de Marafién sobre la evolu-
cién de la sexualidad y de los estados intersexuales).

Situado en la linea sociolégica de Carbonnier, este Manual de Rigaux
es ampliamente tributario de las obras de D&lle y de Gernhuber, pero sin
abandonar la inspiracién de los grandes tratados de lengua francesa. El lec-
tor espaiiol encontrard amplia informacién sobre la jurisprudencia belga, que
a veces, ofrece notables divergencias con la francesa.

GABRIEL GARCia CANTERO

ROCA JUAN, Juan: «Sobre la, nueva, adopcionn., Dlscurso inaugural del
Curso 1971-72. -Secretariado de Publicaciones de la Univers:dad de La
Laguna. La Laguna (Tenerife), 1971; 50 pags.

En el amplisimo panorama de las instituciones civiles, el Derecho de
familia es quizd la zona en que de modo mis sensible se reflejan los cambxos
de las costumbres y de las condlcxonef de vida en una sociedad. La qecesana
tarea de renovacidén legislativa, apremiada por la rapidez con que Ia con-
ciencia social reacciona antes estos cambios, plantea generalmente a la
jurisprudencia y a la doctrina cientifica una exigencia de clarificacién de Ia
obra l“ng]aftha para su justa aplicacién a la realidad. De ahi el gran interés
que tienen las primeras contribuciones que se realizan en esta circunstan-
cia.

La leccién pronunciada por el Profesor Roca Juan en la Universidad de
La Laguna en la inauguracién del Curso académico 1971-72, constituye, con
la extensién breve y el buen decir que impone esta comprometida suerte del
oficio universitario, una sintesis clara y constructiva sobre un tema de tan
vivisima actualidad como la reforma de la adopcién.

La obra se distribuye en tres apartados: I) Introduccién; II) Revisién de
los antecedentes; III) Estudio critico de la reforma.’

En la primera parte ‘justifica el autor la oportunidad de una regulacién
de la adopcién en el momento actual, destacando la importancia de la ins-
titucién, tanto desde el punto de vista de los intereses personales que con
ella se vienen a atender, como en su dimensién social.

En la segunda parte se hace un fino andlisis de los antecedentes histéri-
cos, exponiéndose con claridad las diferentes circunstancias, tanto sociales
como de politica legislativa, que motivaron las diferentes reformas realiza-
das en esta materia. La primitiva redaccién del Cédigo, vigente durante
sesenta y nueve aifos, es calificada por el autor de «cardcter rigido, severo,
poco generoso y de efectos insatisfactorios». Sefiala el importante cambio
de orientacién que representa la reforma de 24 de abril de 1958, «cuyos
efectos, en principio prometedores, no fueran suficientes», como se demues-



332 Anuario de Derecho civil

tra a través de una cumplida referencia de datos estadisticos. La natural
consecuencia del corto alcance de esta primera reforma es el nacimiento
de un movimiento general de opinién que, desbordando el marco estricta-
mente juridico, salta a los medios de comunicacién social. Esta aspiracién,
tan viva y undnimemente sentida, y el ejemplo de las estimables experien-
cias que ofrecia el Derecho comparado, determinaron la promulgacién de la
nueva Ley de 4 de julio de 1970.

Al estudio de la nueva adopcién en la Ley de 4 de julio de 1970 se
dedica la tercera y mds extensa parte del trabajo. Los cambios operados
en las condiciones sociales proyectan su influjo sobre el fenémeno de la
adopcién. En este sentido, la nueva regulacién legal «ha desechado en
gran medida Jos viejos_prejuicios que encadenaban  al instituto, y ha dado
un paso in:dudablem'ente_trascendenth‘l». Con todo, el autor reconoce que
la Ley de 1970 ofrece en su conjunto una cierta ambigiiedad que puede
plantear serios problemas de interpretacion,

Destaca el Profesor Roca Juan como una de las innovaciones mas sig-
nificativas de la reforma, Ja justicia de conferir la posibilidad de adopcién
a las personas en estado de viudedad o solteria, asi como la abolicién de la
camada prohibicién de descendientes, cuya consecuencia s ampliar el
numero de las personas que pueden adoptar plenamente, insertando a los hi-
jos adoptivos en el dmbito tnico de la familia legitima. En esta misma linea,
es comentado favorablemente el criterio permisivo de la nueva Ley en punto
a la adopcién de los hijos naturales reconocidos.

Particular interés ofrecen las consideraciones sobre el requisito de la
edad para adoptar y ser adoptado. En la nueva Ley se rebaja la edad del
adoptante a treinta afios cumplidos. «En todo caso —dice el articulo 172—,
el adoptante o uno de los cényuges adoptantes ha de tener, por lo menos,
dieciséis afios mds que el adoptado». Esta exigencia, como es sabido, res-
ponde a la idea de que la atribucién de la patria potestad al adqptante ha
de apoyarse en la natural necesidad de que se requiera una minima diferen-
cia de edad con el adoptado, semejante a la que se da en la relacién paterno-
filial biolégica. En este punto, el autor advierte que «tal edad, y diferencia
de ‘edad, exigidas al adoptante, son mds o menos arbitrarias, pues si ya no
se prohibe la adopcién a quien tienz hijos legl’timos,Ay el ‘consuelo de matri-
monios estériles’ no es su finalidad objetiva, la edad minima de treinta afios
no es todavfa de desesperanza de tener hijos, y por otra parte, el fin pro-
tector y beneficioso para e] adoptado puede ser querido por el adoptante
antes de cumplir dicha edad».

En lo que concierne a los apellidos del adoptado en la adopcién plena,
la norma del articulo 178, a cuyo tenor «el adopotado, aunque conste su
filiacién, ostentard como unicos apellidos los de su adoptante o adoptantes»,
encierra, en opinién del autor, posibles resultados desfavorables para el
adoptado, ya que de su aplicacién pueden derivarse efectos perjudiciales en
el caso de que el adoptante fuere soltero v el adoptado hubiere venido os-
tentando los apellidos de sus padres legitimos. En tal caso, el cambio de
apellidos motivarfa el que el adoptado pueda aparecer como hijo natural
reconocido. Para solventar este problema propone que este efecto de la
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adopcién plena se reserve sélo para la constituida por los cdényuges que
vivan juntos y procedan de consuno.

Trata séguidamente de la naturaleza del acto de adopcidn.” Considera que
la reforma no ha contribuido a clarificar el problema pues, fidcilmente, se
observan las vacilaciones del legislador cuando califica a Ia adopcién de
«acto a la vez consensual y formal, que requiere indispensablemente el- con-
curso de la voluntad, la autorizacién judicial y. el otorgamiento:de escritura
pubhca, todo ello con igual valor constxtutxvo» Descripcién que no es muy
exacta, habida cuenta de que np se ex1ge ‘un acto —como se dice—, sino
tres, con lo que .sigue pendiente la vieja controversia énh torno al valor cons-
titutivo de la’ éseritura.

El autor considera como movedad importante la nueva redaccién del
articulo 174, que regula las condiciones especiales para la adopcién de
menores abandonados, estableciendo un tnico concepto legal de «menor
abandonado», y excluyendo el término «expdésito», lo que permite evitar, en
lo posible, cualquier apreciacién arbitraria.

Alude finalmente a los derechos sucesorios del hijo adoptivo, conviniendo
con la generalidad de la doctrina, en que el empleo por- el legislador de la
expresion «particularidades» en el articulo 179, parece querer velar el
lenguaje para ocultar la imposicién de limitaciones, limitaciones que, en
definitiva, s6lo consiguen que quede en un mero desideratum la pretendida
equiparacién entre los plenamente adoptados y los hijos legitimos.

Ante la alternativa de una referencia exhaustiva a todos los problemas
de interpretacién que suscita la Léy de 4 de julio de 1970 y el tratamiento
profundo de las cuestiones de mayor actualidad, el autor ha preferido seguir
esta segunda via. Los aspectos de mayor importancia objetiva del texto refor-
mado han sido tratados con hondura y rigor en una exposicién didfana. Al
filo de su lfnea discursiva, el autor realiza una ponderada estimacién de las
opiniones, ajenas Son' ya numerosos-los. estudios dedgcgdos a la reciente re-
forma de la adopcién en nuestro Derecho. El que comentamos tiene el
singular mérito de ofrecer, con visién de relieve, un panorama de los pro-
blemas de mds vivo interés en el conjunto de la reforma.

Luis RoODRIGUEZ ENNES

SANCHEZ DE LA TORRE: «Introduccion al Derecho»n, Madrid, 1971. Edi-
torial Anaya, Un veolumen de 198 pags.

La obra del profesor Sinchez de la Torre, sobre Introduccion al Derecho
creo que cumple verdaderamente con los propdsitos que el autor se ha mar-
cado respecto al haber tomado algunas de las perspectivas que se incluyen
en los modos tradicionales de estudiar el Derecho desde la misma realidad
humana, de la propia participacién y de su personal circunstancia existen-
cial. Su sinceridad . pors la -eleccién del -método fenomenolégico para un
exainen ' y exposxcxén ciéntifica “de la realidad: del Derecho, no suele ser
frecuente en nuestros estudios Jurldlcos, tantas veces resultado de los com-
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promisos politicos otde los grupos de presién social;-lo que les impide Hegar
a una auténtica labor intelectual objetiva. Entre otras- novedades de:esta
introduccién al -estudio dél Derecho, destaca este descomprometido-estudio
para descubrir el mistério de la Justicia con la bisquedd amorosa-de la
verdad, tratando de superar cualquier experiencia «vulgarr.

‘Sin émbargo, el “Yutor no es un iconoclasta, pués-‘sabe mantener “con
respeto” la tradiciéd que los juristds han ido tejiendo a’lo largo dé’la his-
toria en los textos; legislaciones, “cédigos, jurisprudencia y “ddctrinas, ade-
més de ‘adentrarse en la’ auténtica realidad ‘dél Derechio, dé sus influencias
politicas, culturales, religiosas y 'sociales. ‘Dé aqui que Sus propésitos -pre-
ferentemente, traten de fuarse en una perspectlva intermedia enfre el”con-
cepto técnico y Tas creencxas socnallzadas acerca del Derecho.

Después de partxr del examen de la «experiencia’ .del Derechos, .en su
capltulo prxmero se refiere, en primer lugar, a la 1nfracc16n para seguxr
consecuentemente con la agresién, la denuncxa, el proceso,.el dehto‘ yla
pena, la absolucién, la inmunidad la satisfaccién jurfdica y la seguridad
)urldlca.

El. capitulo segundo trata de «los .asientos ..institucionales del. orden
juridico» concretdndose de modo gradual y .piramidalmente, al partir de-la
persona individual, la familia, -los grupos espontdneos, Ja. escuela,.el pohlada,
la empresa, la profesién, los sindicatos, el Estado-y_la organizacién:interna-
cional..

~Ax.continuacién ‘de este examen :institucional .del orden jurfdice y de
aquella ‘experiencia dindmica’ de la actividad ‘humana -desde: la perspeitiva
juridica,- €l ‘profesor- Sdnchez de a Torre afade otros dos capftulos pro-
piamente referidos al fundamento -normative del.Derecho: la.Ley y:el Deé-
recho de Estado.

En -el capftulo tercero, acerca de la Ley, se  pregunta:-;quién-hace la
Ley?- A continuacién trata. de :la.--clasificacién' de- las leyes -juridicas aten-
diendo a- caracteres. especificos, la ley del individuo o contrato,'la -ley: :de
la familia o normas- juridicas preestatales, ‘la ley. de “los grupos~espontineos
v asociativos (convencién y estatutos), la ley de las transformaciones racio-
nales~de la sociedad (plan), la ley del poblado (privilegio, ordenanzas, fue-
ros, bandos, etc.), la ley de la empresa (reglamentos de régimen interior),
la ley de la profesién y de los sindicatos (estatutos y convenios) y la ley
de la comunidad internacional (tratados, pactos, convenciones, declaracio-
nes).

Para concluir, el capitulo cuarto’ trata del Derecho del Estado y.-expone
las generalidades sobre la funcién juridica del Estado, la ley del Juez (pro-
videncias, autos, sentencias), la.ley del Gobierno (orden ministerial, decreto
y .decreto-ley) y la ley del Estado (en.sentido .estricto), .explaydndose. sebre
la sxgmﬁcacxén de la.legalidad estatal y sus atributos (generalidad,. tendente
al bxen comin, como ley de.todo el mundo, su transaccién permanente y en
cuantq sancién suprema, del Estado).

Por ultimo, se dedica.un epigrafe de conclusién sobre e] tema funda-
mental. del Derecho: la libertad humana y. la realizacién de esa libertad
mediante el Derecho que, en definitiva, es para el autor —como lo..fue para
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Santo Tomds—, una forma-de-la libertad de la vida social .en cuanto erdem
racional para ‘el bienestar comiin asegurado por la autoridad publica.

Es-evidente que los propésitos del- autor de. conseguir con su- obra . una.
visién global del Derecho, hacerla asequible -al -lector medio, de haber -em--
pleado un lenguaje y estilo claros, se cumplen completamente, ademds- de-
llevarnos con profundidad a la’ reflexién y mejor estudio de nuestra Cienciax
del Derecho.

JosE BONET CORREA.

SAVATIER, René: «La communauté conjugale nouvelle en droit francais,
Analyse juridique et économiquen. Librairie Dalloz. Paris, 1970; 283 pags.

Obra dedicada a comentar la reforma introducida en Francia por la
Ley de 13 de julio de 1965, que ha modificado profundamente los regimenes
matrimoniales en el pafs vecino; en adelante «la communauté réduite aux
acquéts» se ha convertido en el régimen legal, salvo pacto en contrario;
con relacién al régimen anterior se ha restringido considerablemente la
nocién de «acquéts», que quedan reducidas a las adquisiciones a titulo
oneroso, con exclusién de los rendimientos del trabajo o del capital propio,
que son bienes privativos, si bien con la obligacién de contribuir a las
cargas del matrimonio; como ademds se concede a la mujer la administra-
cién y el goce de los bienes privativos, con ruptura de la unidad de gestién
familiar, algunos autores hablan de que el nuevo régimen francés se aproxima:
a los sistemas de separacién. Con todo, debe seialarse que el legislador ha
exigido el consentimiento uxorio para los actos mds importantes, y ello
permite una comparacién con la reforma de nuestro articulo 1.413.

El comentario del Doyen Savatier presenta las tipicas caracteristicas de
todas sus obras: un estilo incisivo, directo y brillante, hace la lectura suma-
mente amena obligando a reflexionar utilmente al lector, incluso aun siendo
extranjero; valgan de ejemplo, las pdginas preliminares en que somete a
aguda critica los conceptos legales de «fruits», «revenus», «bénéfices» y «pro-
fits, poniendo de relieve el retraso del lenguaje juridico-civil con relaciém
a los conceptos econdmicos actuales.

La obra estd dirigida a los Notarios principalmente, ya que «le contenu
efectif du schéma général que la loi nouvelle offre & la vie conjugale ne se
précisera que par lintermediaire du notariat». Después de examinar los
principios rectores de la nueva comunidad conyugal, ofrece una visién de
conjunto de la misma en comparacién con la antigua, analizando la com-
posicién <y caracteristicas de las diversas masas de bienes matrimoniales.
Se ocupa de las situaciones normales y anormales del matrimonio, para
finalizar con los delicados problemas de la liquidacién y divisién de la co-
munidad.

Cuando todavia no se ha planteado a fondo entre nosotros el tema de la
reforma de nuestro régimen econdémico matrimonial, conviene seguir de
cerca los resultados prdcticos de las reformas extranjeras mds semejantes a
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nuestros habitos. Recuerda H. Mazeaud que en 1963 el Instituto francés
de la.-opinién publica, realizé una encuesta segin la cual el régimen de
separacion 'de bienes «aparece contrario a2 la idea misma de matrimonios.
¢Cudntas investigaciones merecedoras de crédito se han realizado sobre
el tema en Espafia? La obra de Savatier la 'leer§ con,_gusto todo jurista pre-
ocupado por Jos. _problémas del régimen econémico matrimonial.

GasriEL GARcfa CANTERO



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION CENERAL DE.L0S. REGISTROS
Y DEL NOTARIADO

A cargo de
José Maria CHICO Y ORTIZ
‘Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

CANCELACION PARCIAL DE HIPOTECA. NO ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA EN LA
QUE EL ACREEDOR HIPOTECARIO CANCELA PARCIAL Y UNILATERALMENTE UNA
HIPOTECA QUE GRAVA VARIAS FINCAS SIN ESTAR DISTRIBUIDA ENTRE ELLAS LA
RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA. (Resolucién de 17 de marzo de 1969. Bo-
letin Oficial de 7 de abril).

Hechos.—Don Mauricio y D. Rufino Cascajero Dombriz logran un prés-
tamo mancomunado del Banco Hipotecario de Espaifia y en garantia de su
devolucién, constituyen hipoteca a favor del Banco en la forma que autoriza
el articulo 217 del Reglamento Hipotecario, sobre una finca que les per-
tenecia en el término de Fuencarral. Sobre dicha finca edifican tres casas,
"una de dos plantas y otras dos de una. l

Con posterioridad al préstamo inicial el Banco les concede uno nuevo
en iguales condiciones que el anterior, y en garantia del cual vuelven a
hipovteca‘r la primitiva finca en la forma autorizada por el articulo 217 del
Reglamento Hipotecario.

Los deudores, don Rufino y don Mauricio, propietarios -de la finca, otor-
gan sucesivamente tres escrituras que autoriza el mismo Notario (Don Fran-
cisco Nuiez Lagos), en sucesivas fechas. Por la primera, segregan de la
finca inicialmente descrita doscientos cuarenta metros cuadrados, de los
que treinta y ocho con setenta y ocho decimetros, corresponden a terrenc
edificado y el resto a patio, los cuales vendieron a D. Manuel Furén Rivera.
Por la segunda, vuelven a segregar de lo restante de la finca, ciento sesenta
y cuatro metros con sesenta decfmetros cuadrados, de los cuales, sesenta
metros con sesenta y cinco decimetros corresponden a terreno edificado,
que venden a D. Epifanio Romero Lépez. Por la tercera, y en el resto de la
finca que quedaba después de las segregaciones realizadas, los hermanos
Cascajero Dombriz proceden a dividir la misma en dos independientes: una
de 266 metros cuadrados, y otra de 80 metros cuadrados que se adjudican,
respectivamente, Mauricio y Rufino, acordando en la cldusula tercera que
el importe que se adeuda al Banco Hipotecario por la hipoteca que grava
la finca matriz, se pagard a su vencimiento {ntegramente por D. Mauricio.
Todas estas operaciones tienen su reflejo registral y tnicamente no consta
en el mismo, por su cardcter obligacional, €l pacto del pago de la deuda
por D. Mauricio.

Posteriormente se producen estos hechos. El Comité Ejecutivo del Banco
Hipotecario, acuerda, a peticién de los interesados, la liberacién parcial
de la hipoteca mediante la entrega de determinadas cantidades y consiente
en las segregaciones realizadas. Ante el Notario D. Francisco Docavo, don

22
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Mauricio vendié la casa que le habfa sido adjudicada a dona Pilar y dom
Joaquin Gonzdlez Herraiz. ‘Ante e| Notario D. Manuel Gonzilez Enriquez,.
el representante del Banco Hipotecario de Espaia, D. Fernando Gutiérrez
Soto, otorga escritura de cancelacién parcial de hipoteca, en la que, des-
pués_'de referirse ‘al reintegro de cantidades y liquidaciones practicadas, dio
su conformidad a las segregaciones y divisiones efectuadas por los hermanos
Cascajero Dombriz y que la hipoteca subsistente gravitase con exclusividad.
sobre la casa que se adjudicé a D. Mauricio y que éste vendié a dona Pilar
y D. Joaquin Gonzdlez Herraiz, solicitando del Sr. Registrador de la Pro--
piedad nimero 7 de Madrid que inscribiese la cancelacién parcial y el nuevo
seflalamiento de su volumen. La escritura de venta de D. Mauricio se otorga:
el dia 2 de agosto de 1963 y la de cancelacién parcial el 23 de abril de
1964. ’

Plresentada la primera copia de la ultima escritura citada, @l Registrador
ejercié su funcién calificadora y determiné que suspendia la cancelacién
parcial porque el acreedor, por si solo, no puede elegir qué fincas quedam
liberadas y cudl sujeta al gravamen hipotecario, sin consentimiento del titular
de la dltima. Recurrida la calificacién por el Notario autorizante del titulo
alegé en el recurso que el principio de indivisibilidad de la hipoteca estd.
establecido en favor del acreedor, el cual puede renunciar por acuerdo con
el deudor, no con los dueiios de las fincas hipotecadas; que al igual que la
cancelacién de una hipoteca tinica puede producirse por el consentimiento-
del acreedor, con igual requisito podrd cancelarse cualquiera de las varias
en que se haya dividido o transformado la original. Que los titulares de las
fincas nuevas no pueden alegar perjuicio, puesto que sus fincas respondian
inicialmente de todo el crédito; que cuando existe reduccién del crédito-
o deuda sin distribucién de la responsabilidad no es preciso el consentimiento:
del deudor, bastando simplemente el del acreedor. Cita en apoyo de su tesis
las Resoluciones de 23 de febrero de 1929 y 12 de julio de 1945.

El Registrador, en su informe, alega que el documento en el cual D. Mau~
ricio. asume la totalidad de la deuda no fue presentado en tiempo y forma
y que la finca que al mismo correspondié fue vendida a dofia Pilar y a don
Joaquin Gonzdlez Herraiz, los cuales deben ser considerados como «terceros:
poseedores». Que el caso no lo contempla la legislacién hipotecaria y que
las Resoluciones que cita no son de aplicacién por no existir en ellas ter-
ceros interesados. Que si bien el acreedor puede repercutir sobre cada una
de las fincas hipotecadas por la totalidad de la deuda, puede existir per-
juicio de terceras personas por la unilateral decisién del acreedor que ini-
cialmente concerté un préstamo mancomunado con dos personas, situacién que
para el acreedor no ha sufrido alteracién al ser sustituido uno de ellos por
otros dos terceros poseedores de fincas. .

El Presidente de la Audiencia confirma la nota del Registrador, y por
ello, el Notario se alza ante la Direccién General de los Registros y del No-
tariado alegando que si el supuesto no estd regulado por la legislacién hi--
potecaria huelga la exigencia del consentimiento entre acreedor y deudor;
que no puede alegarse perjuicio de los terceros expuestos a la ejecucién de:
la hipoteca por la totalidad de la deuda; que no debe invocarse la no solida-
ridad de la deuda, pues las relaciones internas entre los dueiios de las dis—
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tintas fincas no deben afectar a la posibilidad de cancelacién por el acreedor
y que la Resolucién de 12 de junio de 1945 refuerza su argumentacion
precisamente sobra la base de la inexistencia de terceros.

Doctrina—Ante todo ello, la Direccién General de los Registros dice
que el «expediente plantea la cuestién de si puede el acreedor por si solo
cancelar parcialmente una hipoteca que recae —como consecuencia de di-
versas segregaciones y una divisién material practicada—, sobre varias fincas
y elegir aquellas que han de quedar libres y aquellas otras sobre las que
ha de quedar subsistiendo el gravamen, o bien si para realizar tal operacién:
necesitard el consentimiento del deudor, tal como exige para distribuir la
responsabilidad hipotecaria, el articulo 123 de la Ley Hipotecariar. Una de
las caracteristicas del derecho real de hipoteca la constituye su indivisibili-
dad en el caso de que la finca se divida o se realicen segregaciones en ella,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1.860 del Cédigo civil y 122 de la
Ley Hipotecaria.

Como una excepcién al principio de indivisibilidad estd la del articulo
123 de la Ley Hipotecaria que admite la divisibilidad del crédito hipotecario
entre las varias fincas en que se haya dividido la primitiva, siempre que ello
se haya realizado por acuerdo entre acreedor y deudor, pudiendo en ese
caso exigir la cancelacién parcial de cualquiera de ellas o cuando se esté enm
el caso del anticulo 124 de la Ley Hipotecaria, cuando se hubiera pagado:
la parte de crédito correspondiente. -

Se consideran inaplicables las Resoluciones de 23 de febrero de 1929 y-
12 de julio de 1945, en las que los supuestos de hecho se rzfieren a diversas:
segregaciones en las que comparecen deudores y acreedores y no es el
acreedor el que procede a cancelar unilatralmente el gravamen sobre todas
las fincas creadas, excepto una, sin que hayan comparecido los dos deudores
mancomunados, ni tampoco los actuales duefios de los inmuebles o.terceros:
poseedores.

Si bien el supuesto no esti contemplado en la legislacién, guarda cierta
analogia con el de la divisién del crédito hipotecario, «que exige acuerdo:
de acreedor y deudor, por lo que, en el caso de cancelacién parcial de lo que
resulta, indirectamente, una distribucién del crédito hipotecario, se reque-
rird, ademds del consentimiento del acreedor, la conformidad de los que en
el Registro aparezcan como adquirentes, con posterioridad a la constitucién
de la hipoteca, de las fincas procedentes de la divisién de la primitiva, a
excepcién de los duefios de aquéllas cuyo gravamen sea totalmente cancelado,
ya que en caso gontrario, por el juego de la solidaridad resultante de los
articulos 122 y 123 de la Ley Hipotecaria, puede concentrarse el gravamen
en forma arbitraria e incluso desproporcionada, sobre alguna finca, com
evidente perjuicio del titulars,

En vista de todos estos argumentos, la Direccién General confirma el
Auto del Presidente de la Audiencia y la nota del Registrador.

Considcraciones criticas.—E]l caso con el que se enfrenta la Direccién
General de los Registros es nuevo y sin solucién especifica dentro de la
legislacién especial. La solucién que al caso se da es producto del procedi-
miento analégico de aplicacién, en cuya virtud, toda teorfa de la divisionm
del crédito hipotecario con su exigencia del acuerdo entre acreedor y deudor
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se proyecta sobré este peculiar caso de cancelacién parcial, del que resulta
en forma indirecta una distribucién del crédito hipotecario.

Se hace preciso contemplar en el presente caso dos clases de intereses
contrapuestos, que juegan en forma decisiva para la solucién del mismo: los
intereses de los deudores y el interés preferente del :ictjeedor. O lo que
viene a ser lo mismo, la regla general de la mancomunidad de la obligacién
garantizada, frente al principio excepcional de la‘solidaridad, y la indivisi-
bilidad de la hipoteca en caso de ser una la finca hipotecada que luego
se transforma en diferentes parcelas independientes.

Debemos diferenciar, por ello, dos casos claros que tienen tratamiento
diverso. a) El supuesto de que se hipotequen diferentes fincas en garantia
de un solo crédito. b) El caso en que hipotecdndose una sola finca (o los
casos asimilados), se produzca luego una divisién que escinda la primitiva
en otras diferentes.

a) Cuando se hipotequen varias fincas a la vez por un solo crédito, se
determinard la cantidad o parte de gravamen de que cada una deba respon-
der, no pudiéndose inscribir la hipoteca sin que se determine previamente
la cantidad de que cada finca, porcién o derecho deba responder. Esta dis-
tribucién puede hacerse en la misma escritura de hipoteca, en otro docu-
mento piblico o en solicitud dirigida al Registrador firmada o ratificada
ante él, o cuyas firmas estén legitimadas. La doctrina es conocida y viene
establecida en el artfculo 119 de la Ley Hipotecaria y 216 del Reglamento.

Esta doctrina es un tributo al principio de especialidad y, si se quiere,
a la regla general de mancomunidad de las obligaciones (arts. 1.137 y 1.138
del Cdédigo civil), que tiene ciertas excepciones como veremos en el caso
siguiente. El efecto fundamental es el de la posibilidad de dirigirse contra
cualquiera de los bienes hipotecados iunicamente por la cantidad a que res-
pectivamente estén afectos y la que a la misma corresponda por razén de
intereses y costas (art. 120 de la Ley Hipotecaria).

El dogma de la accesoriedad de la hipoteca en relacién con el crédito,
sufre aqui una cierta alteracién en cuanto si bien, la distribucién de res-
ponsabilidad no supone divisién del crédito, s{ concreta su cifra de respon-
sabilidad frente a un tercero, el cual aun adquiriendo el cardcter de deudor
solidario sé6lo responde de la cantidad por la que esté afecta la finca. Esto
es, no hay divisién de crédito, pero es como si la hubiera, resplandeciendo
su unidad en el caso de que si la hipoteca no alcanza a cubrir la totalidad
del crédito, pueda el acreedor repetir por la diferencia contra las demds
fincas hipotecadas que conserve el deudor en su poder, pero sin prelacién
respecto de los titulares de derechos reales adquiridos después de inscrita
1a hipoteca (art. 121 de la Ley Hipotecaria).

b) Cuando se hipoteque una sola finca que luego se divida en otras
diferentes; cuando se hipotequen varios derechos integrantes del dominio
o participaciones proindiviso de una finca o derecho y cuando se constituye
hipoteca por todos los diferentes propietarios de pisos o locales en régimen
de propiedad horizontal, no hace falta la distribucién del crédito o de la
responsabilidad, pudiendo el acreedor repetir «por la totalidad de la suma
asegurada» contra cualquiera de las nuevas fincas o contra todas a la vez
(arts. 123 L. H. y 217, 218 del R. H.). Es decir, estamos ante un caso de
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hipoteca solidaria, surgida por el principio de indivisibilidad de la hipoteca
y sobre la base de proteccién de los derechos del acreedor.

El dogma de la accesoriedad quiebra de nuevo y en el primer caso con-
templado, la hipoteca se emancipa del crédito en su posible cualidad de
mancomunado o solidario, para otorgar al acreedor la facultad ejecutiva de
toda obligacién solidaria: por la totalidad del crédito y contra cualquiera
de las fincas o contra todas a la vez.

Toda la problemditica de la Resolucidn reside en averiguar si esta facultad
que al acreedor se le reconoce en el caso de que su deudor o deudores modi-
fiqguen la unidad material de la finca, segregdndola, dividiéndola y creando
terceros poseedores, lleva consigo Ja facultad de concretar unilateralmente
la garantia hipotecaria en una determinada finca de las segregadas o dividi-
das, cancelando la que afecta a las demds. Y ademds, si esa cancelacién y
concrecién de responsabilidad supone, para solucionar el problema por ana-
logia, un supuesto de distribucién de responsabilidad.

El concepto de distribucién no excluye la liberacién, pues nada impone
que el reparto de responsabilidad tenga que ser igualitario, y de hecho no
serd por el distinto valor de las fincas y por la diferente situacién de deuda
de los diferentes propietarios. Por eso, en principio, la solucién analégica que
Ja resolucién ofrece, encaja en el articulo 123 de la Ley Hipotecaria antes
apuntado. Pero debemos precisar mds, considerando que si bien para la
distribucién igualitaria o desigual de la responsabilidad se exige por el articu-
lo 123 de la Ley Hipotecaria el consentimiento del acreedor y del deudor
(nunca de los terceros poseedores), para la cancelacién parcial o total de la
hipoteca, nunca se exige el consentimiento del deudor. Conforme al articulo
85 de la Ley Hipotecaria, s6lo es preciso el consentimiento de Ja persona
a cuyo favor se hubiera hecho la inscripcién o anotacién o sus causahabientes
o representantes legitimos. Claro que este consentimiento debe funcionar en
correlacién con el principio de especialidad provocando cancelaciones totales
o parciales de gravdmenes que afectan a fincas determinadas. .

En el presente caso, el principio de especialidad se cumple dejando afec-
tada cada nueva finca —formada por segregacién o divisién de la primera-
mente hipotecada—, con la totalidad de la hipoteca, conforme disponen los
articulos 46 y siguientes del Reglamento Hipotecario, y el sistema de arrastre
de cargas que ordena el 51 del mismo texto legal. No se procede a una can-
celacién parcial, sino a cancelaciones totales de la hipoteca que afecta a tres
de las fincas cuestionadas, dejando vigente la hipoteca en su totalidad sobre
la cuarta. No puede alegarse perjuicio para el tercer- poseedor de finca
gravada con la totalidad de 1a hipoteca, pues éste, a} hacer la adquisicién,
debié conocer la existencia de la hipoteca y tomar las medidas necesarias
(retencién o descuento), para cuando llegue el momento de la ejecucién. Es
decir, no se podria decir que existe una posible renuncia en perjuicio de
tercero al amparo del articulo 4, 2, del Cédigo civil.

Estimo que la posible razén de la doctrina-sostenida por la resolucién
se basa en la redaccién de la escritura que sé presenta a inscripcién y en la
ausencia de valoracién de las relaciones existentes entre los primitivos deu-
dores y los actuales titulares hipotecarios. Como la primitiva finca ha quedado
registralmente «cerrada» por haberse convertido en otras cuatro, ya no
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puede operarse cancelando parcialmente la hipoteca que afectaba a la finca
matriz, rectificando sucesivamente el «arrastre» de cargas de las demds fin-
cas v, por ello, habrd de ir cancelando cada «arrastre» en forma independien-
te, como si se tratare de hipotecas diferentes, aunque sea una sola, que por
la fuerza de la solidaridad afecta integramente a cada finca en particular.

De todas formas, se hace dificil pronunciarse por una u otra solucién
cuando la laguna legal deja el gran margen para la especulacién doctrinal. No
sucede asi en otros Derechos extranjeros, donde el supuesto estd previsto.
Asf, el B. G. B. alemdn, en el pardgrafo 1.132, dispone que «Si en garantia
de un crédito existe una hipoteca sobre varias fincas, cada finca responde por
todo el crédito. El acreedor puede intentar la satisfaccién, a su voluntad, a
costa de cada una de las fincas, en todo o en parte. El acreedor estd autori-
zado para distribuir la cuantia del crédito sobre las fincas singulares, de
manera que cada finca responda solamente por la suma asignada. A esta
distribucién le son aplicables los articulos 875, 876 y 878».

A falta de precepto especial aplicable cabria pensar en una regulacién
similar a la que se desprende del Derecho alemdn, o bien en una posible re-
gulacién especial de la hipoteca cambiaria, donde el precio pendiente repre-
sentado por letras de cambio, implicase una previa distribucién del crédito
o de la responsabilidad entre los diferentes pisos o fincas de un edificio, su-
puesto éste, de indudable frecuencia en la prdctica, ya que los Bancos no
suelen proceder a una divisién del crédito hipotecario, subsistiendo éste in-
tegro frente a cada piso. La hipoteca cambiaria, con su posibilidad de can-
celacién parcial de la hipoteca, solucionaria infinidad de problemas de esta
laguna legal.

CONCESION ADMINISTRATIVA, NO SON INSCRIBIBLES EN EL REGISTRO UNAS CERTI-
FICACIONES REFERENTES A UNA SUPUESTA CONCESION ADMINISTRATIVA QUE NO
REUNE LAS CONDICIONES DE TAL, SIENDO MAS BIEN UN PERMISO O AUTORI-
ZACION SIN CARACTER REAL. (Resolucién de 18 de abril de 1969, Boletin
Oficial de 9 de mayo.)

Hechos.—En el afio 1911 y por una Real Orden de 29 de junio, se concede
a D. Domingo Figueroa Pedrero un aprovechamiento consistente en instalar
en la época veraniega y durante diez afios, una galeria y sesenta casetas mo-
vibles en un trozo de terreno de trescientos metros de longitud de la zona
maritimo-terrestre de la playa denominada «la Costilla», de la villa de Rota.
Posteriormente, por otra Real Orden de 13 de julio de 1923, se modifica
la condicién primera de las establecidas en la anterior disposicién, conside-
rando que la concesién se otorga sin plazo limitado, pero pudiendo también
cesar sin indemnizacién, siempre que lo exija el interés publico. El dia 30
de mayo de 1967 se expiden por el Ingeniero Jefe de Ia Seccién Primera de la
Direccién General de Puertos y Sefiales Maritimas. dos certificaciones de las
propuestas de las mencionadas Reales Ordenes a efectos de transferencia de
la referida concesién.
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Se presentan ante el Registro de la Propiedad y el Registrador, después
«e ejercer su funcién calificadora, decide denegar la inscripcién sobre la
base de los siguientes defectos: 1.°) No estar incluida la concesién en los
articulos 60 al 72 del Reglamento Hipotecario, no podérsele aplicar la regla
general del articulo 31 del citado texto legal y carecer de trascendencia real
‘inmobiliaria. 2.°) No tratarse de una verdadera concesién, sino de un permiso
.encajable en los articulos 35 y 36 de la Ley de Puertos, que concretado a 'ins-
talaciones desmontables de cardcter temporal-estacional, carece de la entidad
‘inmobiliaria requerida para poder ser objeto de una inscripcién hipotecaria
y que no puede incluirse en las que se refiere el atimero 10 del articulo 331
del Cédigo civil. 3.9) Alterarse institucionalmente el cardcter propio de toda
rconcesién en general, pues se realiza sin plazo limitado, cosa que corrobora
el articulo 126 de la Ley del Patrimonio del Estado (15 de abril de 1964).
-4,°) No ser titulo adecuado ni suficiente —en el aspecto formal—, las dos
«certificaciones presentadas, porque los términos en que se insertan las re-
soluciones en ellas resefiadas, mds parecen una propuesta a S. M. que una
:auténtica disposicién ministerial, no acompaiidndose los traslados de las dos
disposiciones aludidas, ni ‘documento alguno que permita conocer las cir-
«cunstancias que, por exigencia de la regla 6.2 del articulo 9 y del articulo 21
de la Ley Hipotecaria, y de la regla 10.* del articulo 51 de su Reglamento,
-es necesario consignar en la inscripcién que se pretende; pues si se omitiese
una sola de ‘ellas, o se expresase con inexactitud, seria nulo el asiento practi-
-cado, segin dispone el articulo 30 de la mencionada Ley y, en relacién con
él, el parrafo 2 del articulo 98 del mismo Reglamento. 5.°) No consignarse
la medida superficial, ni los linderos del trozo de la zona maritimo-terrestre
.afectado por las instalaciones estacionales que se autorizan. 6.°) La indeter-
minacién del derecho cuya registracién se pretende, pues se habla de una
«concesién xte-mrporal de andloga explotacién, otorgada anteriormente a favor
de otra persona, e implicitamente sobre el mismo trozo de terreno de la
zona maritimo terrestre, provocando con ello un derecho ambiguo e impre-
ciso. 7.°) No consignarse la edad y el estado civil del adquirente, datos que
sirven para apreciar la capacidad del concesionario y el cardcter privativo
o ganancial de su adquisicién. 8.°) No consignarse la diligencia de legitima-
cién y legalizacién de la firma del funcionario que suscribe. 9.°) No acompa-
fiarse el duplicado de cada una de las certificaciones. Los tres primeros defec-
tos se consideran como insubsanables, siendo subsanables los seis restantes,
no procediendo anotacién, aunque se pidiere.

El recurrente se limita a atacar los tres primeros defectos alegados por el
Registrador en su nota, Frente al primero dice que la amplitud de términos
en que se expresa el articulo 31 del Reglamento Hipotecario no existe limita-
cién para que la concesién cuestionada tenga acceso al Registro. Respecto
al segundo se dice que el Registrador debe limitarse a inscribir los derechos
que concretamente resuiten de los documentos presentados, sin que se en-
cuentre facultado para determinar el alcance de los mismos y que lo que
se otorgé a favor del Sr. Figueroa Pedrero fue una concesién encuadrada
entre 1as que regula la Ley de Puertos de 1880 entonces vigente, o lo que es
lo mismo, un derecho a ocupar sin contradiccién alguna y frente a todos,
un tramo de la zona maritimo-terrestre para el uso propio de la misma en
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tiempo de bafos, sin que obste que se trate de instalaciones desmontables
ni de que sea necesario el permiso administrativo a que quedd sometida la
concesién. Por lo que se refiere al tercer defecto, se alega que la califica-
cién registral debe concretarse al estado legal del otorgamiento del docu-
mento y no a los que posteriormente puedan producirse, por lo que la alega-
cién de la Ley del Patrimonio del Estado sélo puede invocarse para considerar
vigente la Ley de Puertos de 1880 y 1928, que en la tabla derogatoria sélo
figuran en lo que respecta al articulo 2 de la primera, por lo que la tempora-
lidad o permanencia de la congcesién queda sujeta a dicha norma.

El Registrador de la Propiedad, que ya se habia mostrado prédigo en la
nota calificadora, aporta en su informe mds argumentos. Entre ellos estd el
de la incongruencia entre la impugnacién de los tres primeros defectos y la
falta de ataque del resto, lo que supone no poder nunca hacer la inscripcién
mientras no se subsanen; falta de transcripcién literal de las Reales Ordenes
de 1911 y 1923, faltando la aprobacién real; que mientras en la primera se
establece una concesién, en la segunda sélo existe una prérroga; que aunque
en el articulo 31 del Reglamento Hipotecario no existe el sistema del numerus
clausus, ello no supone admitir todas aquellas que no tengan trascendencia
real, debiendo ser verdaderos derechos reales ad‘mi-nistré't‘ivos y no situa-
ciones de precario; que la concesién se hace dejande a salvo los derechos
que sobre el mismo terreno pudiera tener otro concesionario anterior y que
estos permisos cesardn sin derecho a indemnizacién siempre que lo exija el
interés publico, lo cual hace suponer, junto con la necesidad de la dutoriza-
cién anual del Gobernador de la Provincia, que no se trata -de una verdadero
derecho real oponible erga omnes y si un simple permiso administrativo simi-
lar a los cientos de ellos que todos los afios conceden las Jefaturas Regionales
de Costas, dependientes de la Junta Central de Puertos, autorizando a los
particulares para instalar en las playas casetas de bafios para uso privado o
industrial; que reiterada jurisprudencia afirma que la nota diferenciadora
de los permisos y autorizaciones portuarios frente a las concesiones de igual
indole, es la revocabilidad de las autorizaciones o permisos sin derecho a
indemnizacién: que el articulo 42 de la Ley de Puertos se refiere a autoriza-
ciones que pueden ser temporales o permanentes y no a las concesiones, y
que la misma ley -—aplicable por la fecha de las certificaciones—, exige que
la concesién debe contener un plazo, mientras que para los permisos no se
exige un plazo determinado, por lo que la concesién inicial de 1911 quedé
convertida en el afio 1923 en un simple permiso de aprovechamiento, tempo-
ral, libremente revocable y sin derecho a indemnizacién.

El Presidente de la Audiencia revoca los tres primeros defectos de la
nota del Registrador en base de argumentos similares a los utilizados por el
recurrente, y el funcionario que calific6 entabla recurso ante la Direccién
General, que revoca parcialmente el auto apelado, confirmando los dos pri-
meros defectos registrales en la forma que veremos.

Doctrina—El problema central que plantea el expediente es el de si puede
tener acceso al Registro la denominada «concesién» o «autorizacién» para
utilizar en una zona de Ja Playa de Rota el establecimiento de galeria y
casetas movibles con destino a bafios, durante la temporada comprendida
entre el 15 de junio y el 15 de octubre de cada afio.
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El sistema seguido por la legislacién hipotecaria es admitir a registracién
las concesiones administrativas, siempre que tengan trascendencia real en
base a la naturaleza de bienes inmuebles que a las mismas reconoce el ar-
ticulo 334 del Cédigo civil, regulando el Reglamento Hipotecamio en forma:
especial, la inscripcién de las aguas, minas y obras publicas, pero sin que
ello quiera decir que la enumeracién sea limitativa, pues deben admitirse a
inscripcién todas aquellas que por sus caracteristicas y efectos, puedan ser
consideradas como verdaderas concesiones administrativas.

La Ley de Puertos de 1880 no es muy precisa en su terminologia, pero
permite distinguir en ella varios términos con un contenido determinado,
utilizdndose el de «autorizacién» (arts. 38, 43, 44, 47, 51 y 53), con un
sentido mds amplio que el de concesién; empledndose el de «permiso» (ar-
ticulos 39, 40 y 41), como la autorizacién de grado inferior y de caricter
precario, pudiendo caducar sin derecho a indemnizacién; reservando el con-
cepto de «concesién» para aquellas variantes de las autorizaciones (articu-
los 46, 48, 50, 52, 54, 55, 56, 57 y 58), que no tienen necesariamente um
cardcter precario, que se otorgan por tiempo fijo (art. 58), y que en caso de
cesar antes de terminar éste, dan lugar a indemnizacidn, si bien ésta consiste
en el valor de las obras realizadas (art. 50); empledndose el término «licen-
cia» en un solo caso (art. 51, 3.9), como sinénimo de «permiso» antes alu-
dido.

A la luz de estos preceptos, se hace preciso diferenciar entre la Real
Orden de 1911, que otorga al interesado una verdadera concesién o derecho-
a instalar una galerfa general y sesenta casetas movibles, durante la tempo--
rada de verano, por un plazo fijo (diez afios), y con derecho a indemnizaciénm
conforme al articulo 50 de la Ley de Puertos, y el acto administrativo poste-
rior contenido en la Real Orden de 1923, que modifica los términos de la:
anterior, en cuanto que la autorizacién quedé sin plazo fijo y, lo que es.
mis importante, sujeta no al sistema de indemnizacién, sino al de absoluta
carencia de ésta, de conformidad con el articulo 41, de lo que se deduce que
lo que empezé siendo una «concesién» pasé a ser, en virtud de posterior
acto administrativo, a un simple «permiso» a tftulo precario, sin sujecién a
plazo y sin derecho a indemnizacién en caso de revocacién de aquél.

Teniendo en cuenta que sélo deben acceder al Registro aquellas situacio-
nes que supongan verdaderos derechos reales oponibles a terceros y que
vinculen a la Administracién durante un determinado plazo, pero no aquellas
que puedan cesar en cualquier momento, sin derecho a indemnizacién, por
decisién unilateral de la entidad concesionaria, situacicnes calificadas de
«permisos» por la Ley de Puertos, el interesado no goza de ningiin derecho
real, ni siquiera del subjetive por carencia de obligatoriedad o vinculo obli-
gatorio. No obstante, es preciso aclarar que el otorgamiento de una conce-
sién sin sujecién a plano no supone, por si sélo, un defecto que impida la
inscripcién, ya que como sostiene la Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de octubre de 1966, en este caso puede considerarse como que su duracién
es de noventa y nueve afios por aplicacién del tope sefialado en el articulo
126 de la Ley del Patrimonio del Estado.

Por todo ello, ‘confirma los dos primeros defectos de la nota del Regis-
trador, y revoca parcialmente el auto apelado en cuanto a ellos.
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Consideraciones criticas.

Debemos anticipar que la doctrina de la Direccién General en este caso
es acertadisima, pues, penetrando en el campo administrativo de la Ley de
Puertos, logra ofrecernos las tres posibles figuras que los actos de autoriza-
cién de uso y aprovechamiento de terrenos del dominio piblico ofrecen al
intérprete: la concesién, el permiso y la autorizacién. La concesién y el
permiso no son mds que variantes del concepto genérico de la autorizacién.
La concesién se matiza por la existencia de un plazo (expreso o tdcitamente
marcado en los noventa y nueve aflos), v la posibilidad de una indemnizacién
caso de que el plazo de caducidad se anticipe. Nada de esto sucede en el
caso del permiso, al que se califica de situacién de precario.

La concepcion plana del Derecho de que nos habla Garcia de Enterria (Le-
gislacion delegada y control judicial, Madrid, 1970, pdg 7), impide al «priva-
tivista» ver esa gran «tercera dimensién» del orden administrativo. Por eso,
es necesario acudir a una precisién de conceptos que se aislen un poco de
los tradicionalmente admitidos por nuestro nticleo central juridico. Confieso
sinceramente que se me hace muy cuesta arriba admitir la existencia de una
«situacién precaria» basada en un titulo, cuando civilmente entendimos que
el «precario» era aquella situacién de posesién de hecho o «posesién sin de-
recho para tenerla» (Sentencias de 5 de diciembre de 1934 y 26 de junio de
1947), y aqui se parte de la base de una Real Orden de 1911 que otorga una
concesion, es decir, que crea un titulo, que luego se prorroga en su plazo
eliminando la posibilidad de una indemnizacién. Realmente si estamos ante
una situacién de precario, no hacia falta negarle a la misma el cardcter de
‘trascendencia real, ya que podria bastar el anticulo 5 de la Ley Hipotecaria
que niega la inscripcién a los titulos referentes al mero o simple hecho de
poseer. Debemos entender por titulo aqui, el concepto documental del mismo,
va que el precario puede existir aun estando contenido en una escritura pu-
blica, pues ésta no servird mds que como acto declarativo o para facilitar
la prueba, llegado el momento, del concepto en que el precarista posee.

Aunque la visién administrativa discrepe de los tradicionales conceptos
admitidos por el Derecho Privado, en materia de precario parece que coincide.
Moreno Moncholi (El precario, Barcelona, 1951), y Garcia Valcdrcel (Ambito
del juicio de desahucio por precario, R. D. Notarial, 1955, niimero 8, pdgina
295), precisan que en el precario no existe vinculo obligatorio, pues no existe
obligacién en el concedente, que en cualquier momento puede revocar su li-
beralidad, ni en €l precarista, que no se ha ligado a vinculo de clase alguna,
pues no puede hacerlo donde no existe bilateralidad.

Estas notas parecen predicarse de una de las clases de autorizacién que
1la Ley de Puertos denomina «permisos», pues en ellos existe una situacién de
«disfrute, sin sujecién a plazo, con posibilidad de revocacién por la parte con-
cedente y sin derecho a indemnizacién. Garrido Falla (Tratado de Derecho
Administrativo, Madrid, 1962, Tomo II, pdg. 452), nos da también la misma
clave al referirse, en general, a las autorizaciones administrativas sobre el
uso especial del dominio piublico, las cuales tienen cuatro grandes rasgos:
1) Son auténticos actos de tolerancia para un uso especial del dominio, al
«que el particular no podfa alegar derecho alguno. 2) Se trata de actos uni-
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laterales, aunque otorgados a peticién del particular, mientras que la conce-
si6én admite la posibilidad de un cardoter contractual. 3) Es acto revocable, lo
que determina una situacién de precario para el autorizado. 4) El otorgamiento
de estos permisos puede someterse a la exancién de una tasa.

Frente a estos permisos existe distintivamente la concesion, en la que el
autor antes citado dice que surge el disfrute exclusivo de un bien de domi-
nio piblico, en el que el acto puede calificarse de contractual, segin la tesis
de Villar Palasi (Naturaleza y regulacion de la concesion minera, «Rievista
de Admon. Piblica», nimero 1, 1950, pdg. 92), y Entrena Cuesta (El dominio
publico de los hidrocarburos, «Rev. de Admon. Piblica», nimero 29, 1959,
pdgina 356), y su naturaleza puede calificarse de real, admitiendo la posi-
bilidad de los derechos reales administrativos a favor de particulares que
producen la situacién de erga omnes en que se encuentra el concesionario,
por la posibilidad que tiene de perseguir su derecho frente a terceros. No
otra cosa es la definicién que diera Roca Sastre (Instituciones de Derecho
Hipotecario, Barcelona, 1946, Tomo II, pdg. 712), «la concesién administra-
tiva es un acto de la Administracién en virtud del cual se crea sobre bienes
de dominio publico y a favor de un particular, un derecho subjetivo de uso,
aprovechamiento o explotacién exclusivanr.

De lo cual se deduce que si concesién y permiso, aunque pertenezcan a
la misma rama de las autorizaciones, se diferencian netamente, no es viable
la inscripcién del permiso al amparo del articulo 31 del Reglamento Hipote-
cario. Pero si la diferencia ente una y otra figura se hace depender unica-
mente de la revocabilidad y de la falta de indemnizacién, como parece apuntar
también el Tribunal Supremo en diversas Sentencias de 13 de diciembre de
1950 y 13 de octubre de 1964, el permiso podria tener acceso al Registro
como tantos otros actos revocables (piénsese en las donaciones, en los actos
condicionales, en las ventas a retro, etc.), o bien por el cauce de los actos
modificativos del dominio de que habla el articulo 2 de la Ley Hipotecaria v
7 del Reglamento, o por el criterio de analogia con la concesién.

Estimo que la razén diferenciadora entre una y otra figura estd en la si-
tuacién posesoria o de precario en que se sitiia al que se le concede el per-
miso y la razén, por tanto, de la denegacién de la inscripcién estd mds que
en el no encaje del articulo 31 del Reglamento Hipotecario, en la aplicacién
del articulo 5 de la Ley Hipotecaria. Aparte de ello, el permiso en la forma
en hue se concedié, no respondia a lo que Garrido Falla (obra citada), llama
otorgamiento de un derecho ex novo bajo el principio «sin perjuicio de ter-
ceros», que supone una doble limitacién para la Administracién: de una
parte, impide conceder lo que ya estaba concedido, y de otra, impide a la
Administracién alterar las situaciones juridicas civiles, para lo que carece
de competencia.

Tanto en la nota del Registrador, como en las alegaciones del recurrente
v la solucién que la Direccién General da al caso, se utiliza por analogia el
articulo 126 de la Ley del Patrimonio del Estado, unos para admitirlo y
otros para rechazarlo. La situacién a que hace referencia este articulo, en su
poco acertada redaccién, es la de bienes demaniales (quedan, por ello, margi-
nados los bienes patrimoniales del Estado), en su doble cualidad de afectados
a un servicio publico o destinados a un uso publico. Sobre ambas clases de
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bienes parece que cabe o «una concesién o una autorizacién» (el articulo 127,
precisa: concesion y autorizacion), aunque luego ambas figuras tienen el
mismo trato, e incluso se otorga a las mismas e] derecho de adquisicién pre-
ferente a que se refiere el articulo 128. Aparte de que este articulo, por ra-
zones de aplicacién en el tiempo, es de dificil incorporacién al caso resuelto,
no aporta grandes claridades al deslinde de las figuras que tanto la Ley
de Puertos, como la doctrina y la misma Direccién General, nos brinda en
este singular recurso gubernativo.



JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS

A cargo de Manuel AMOROS GUARDIOLA,
Juan CADARSQ PALAU, Jesis DIEZ DEL £O-
RRAL, Juan DOVAL MATEO, Gabriel GARCIA
CANTERO, Angel LUCINI CASALES, José
PERE RALVY, José POVEDA DIAZ, Ignacio
SOLIS VILLA y Manuel TRENZADO KUIZ.

DERECHO CIVIL
I—Parte general,

1. CAPACIDAD PROCESAL DE LA MUJER CASADA: El articulo 60 del Codigo
civil no niega a la mujer casada capacidad procesal, sino que simplemente
la subordina a la autorizacion o licencia del marido. (Sentencia de 7 de junio

de 1971; no ha lugar.)

2. CULPA EXTRACONTRACTUAL: APRECIACION: Ha de prevalecer el criterio
del Tribunal de instancia mientras no se demuestre que es equivocado o
manifiestamente erréneo.

CUESTIONES NUEVAS EN CASACION: No son admisibles.

RENUNCIA A LA ACCION: ALCANCE: HIJO ARAGONES MAYOR DE 14 aNos: La
renuncia a la accion que, con ocasion de las diligencias preparatorias mo-
tivadas por el accidente, hizo la esposa del fallecido. sdlo comprende el
derecho a mostrarse parte en el procedimiento penal, sin que por otra parte
pueda afectar a los derechos propios de sus hijos, ya que no se hizo
constar asi, y aunque se hiclese seria inoperante, ya que existiendo dos
hijos aragoneses mayores de 14 afios, eran éstos, debidamente asistidos, quie-
nes debian renunciar, y respecto del otro hijo menor de 14 arios, se reque-
ria la concurrencia del padre que ain no habia fallecido.

CONTRATO DE SEGURO: INTERPRETACION DE CLAUSULAS OSCURAS: CONCEP-
TO DE «FAMILIARES DEL ASEGURADO»: La cldusula que excluye de la cobertura
del seguro a los familiares del asegurado, no puede estimarse que se refiere
a un hermano del mismo, que vivia en distinto domicilio y era cabeza de
otra familia sin que existiese entre ambos ningun nexo economico-familiar
comun, pues al ser el seguro un contrato de adhesion, la oscuridad de las
cldusulas ha de imputarse a la empresa aseguradora, por lo aue se impone
la interpretacion mds favorable al asegurado. (Sentencia de 23 de noviembre
de 1970; desestimatoria.)

3. DELEGACION PROVINCIAL DE SINDICATOS: PERSONALIDAD: Tanto la Ley
de Bases de la Organizacidn Sindical de 6 de diciembre de 1940 como e/
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Decreto de 28 de junio de 1965, solo y exclusivamente reconocen persona-
lidad propia a la Delegacidn Nacional, junto con los Sindicatos y Entidades
Sindicales menores, no estando comprendidas enire éstos las Delegaciones
Provinciales, que carecen de la personalidad juridica necesaria pzra poder
ser demandadas. (Sentencia de 9 de diciembre de 1970; no ha lugar.)

4. CasacION: ERROR DE HECHO: Carecen de los requisitos exigidos por
la Ley, para justificar el error de hecho los documentos que hen sido exa-
minados e interpretados por el Tribunal.

INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: La interpretacion del con-.
tenido de los negocios juridicos es privativa del Tribunal de instancia ¥
debe, por ende, ser respetada en casacion, mientras resulte ldgico-y no des-
orbitgdo el texto interpretado, con exégesis atentatorias a su letra y espi-
ritu, (Sentencia de 20 de marzo de 1971; no ha lugar.)

5. INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: La inerpretacion razo-
nable del juzgador ha de ser mantenida, de no demostrarse su equivocacion
evidente o manifiesto error.

CASACION: ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: No son documentos
auténticos a efectos de casacion las manifestaciones hechas por los litigantes
en sus escritos.

«MUTATIO LIBELLI»: Si la obligacion cuyo cumplimiento pretende el ac-
tor no la fundamento éste, en su demanda y réplica, en la existencia de
convenio alguno entre las partes contendientes, sino en que su exigibilidad
es una prdctica normal, una costumbre con rango de Ley, no le es licito
cambiar después en el recurso de casacion la tesis que mantuvo en la ins-
tancia, aduciendo que tal obligacion se deriva de lo efectivamente convenido..
(Sentencia de 3 de febrero de 1971; no ha lugar.)

6. INTERPRETACION DE CONTRATOS EN INJUSTICIA NOTORIA: Lg interpreta-
cion del contrato es facultzd privativa del Tribunal «a quo» siempre que la
misma no resulte contraria a los principios de la sana ldgica.

IMPUGNACION DE LAS APRECIACIONES DE HECHO DEL TRIBUNAL «A QUO» EN
INJUSTICIA NOTORIA: No puede prosperar la impugnacion de la estimacion de
hecho efectuada por el Tribunal «a quovr, realizada al amparo de la causa 3.2,
en lugar de la cuarta de injusticia notoria. (Sentencia de 26 de octubre:
de 1971; no ha lugar.)

7. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Debe prevalecer el criterio del
Tribunal de instancia, salvo cuando se demuestre que infringe notorigmente
las normas de hermenéutica o se evidencie su error al fijar los hechos en:
que la interpretacion se apoya.
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SOCIEDAD: RENDICION DE CUENTAS: Estd _obligado a ello ¢l socio que.
llevd la administracion. (Senténcia de 1 de marzo de 1971; desestimatoria.)

8. INTERPRETACION DE CONTRATOS: TERMINOS CLAROS: Siendo claros los
términos del contrato, y no dejando dudzs sobre la intencion de los con-
tratantes, resulta improcedente ioda investigacién interpretativa que atienda.
a otras circunstancias, cuya concurrencia, por otra parte, no ha sido pro-
bada.

CASACION: APRECIACION DE LAS PRUEBAS: CAUCE PROCESAL ADECUADO: :
La apreciacion de las pruebas hechas por el Juzgzdor sélo puede impugnarse
en el recurso por el cauce del mimero séptimo, y no del primero, del articu-
lo 1.692 LEC. (Sentencia de 19 de mayo de 1971: no ha lugar.)

9. INJUSTICIA NOTORIA: ERROR DE HECHO: DEFECTOS DEL RECURSO: Se
incide en una absoluta falta de claridad en el desarrollo del motivo en que
se denuncia error de hecho en la apreciacion de la prueba con base en la
casi totalidad de la prueba documental practicada, pretendiendo el recu-
rrente dar a los documentos que se interpretan un alcance distinto de aquel
que realmente tienen y les dio el Tribunal de instancia.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: No es de aplicar el articulo 1.282,.
sino el pdrrafo 1.° del 1.281 del Cddigo civil, cuando los términos del con-
trgto son perfectamente claros y no dejan lugar a duda alguna en cuanto
a la intencion de las partes. (Sentencia de 8 de junio de 1971; no ha lugar.)-

10. CaUSA: INEXISTENCIA: RECURSO DE CASACION: La afirmacion de
inexistencia de causa que hace el Tribunal de instancia, solo puede impug.-
narse por el cauce del articulo 1.692, 7.°, de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, no hecho lo cual resulta aplicable el articulo 1.276 del Codigo civil.

ACTOS PROPIOS: Hay que citar los actos que, contra lo resuelto en la
Sentencia recurrida, patenticen que la causa consignada en el documento -
es verdadera o bien que es otra real y licita.

ACCION DE NULIDAD: PRESCRIPCION: El plazo de cuatro afios establecido
en el articulo 1.301 del Cddigo civil, no es aplicable a los contratos en que
no concurren los requisitos exigidos por el articulo 1.261 y, por tanto, a los-
negocios sin causa, que no producen efecto alguno. (Sentencia de 15 de.
diciembre de 1970; desestimatoria.)

11. REQUISITOS DEL CONTRATO: EXISTENCIA: Es cuestion sometida a la
libre apreciacion de los Tribunales de instancia, solamente revisable al
amparo del nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamicento-
Criminal, y no por el cauce del nimero 1.0

CUESTION NUEVA: PRINCIPIOS GENERALES: Existe cuestion nueva en ca-
sacion si se ejerce una accion de nulidad por falsedad de firma y luego se
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glega en el recurso que la propuesta de véntg_ contenida en el documento
no fue aceptada antes de la muerte del oferente, violdndose asi el principio
general «nemo debet inaudito damnaris.

RECURSO DE CASACION: Hay que citar con precision el pdrrafo del articulo
que se* supone vulnerado.

INTERPRETACION LITERAL: Las frases cacciones que he vendido» y «pre-
cio que he recibido», denotan que lo concertado fue una auténtica compra-
venta y no una mera promesa de venta,

RESCISION POR LESION: La desproporcion entre el valor de las acciones
y el precio, en tanto éste sea cierto, no es causa suficiente para invalidar
el contrato.

EFICACIA «POST MORTEM» DEL MANDATO: BUENA FE: No habiéndose des-
-virtuado durante el pleito la ignorancia del mandatario, ni la buena fe del
tercero que con él contratd, es indudable, dada la presuncion del articulo
434 del Cddigo civil, que concurren los requisitos para la aplicacion del ar-
ticulo 1.738 del mismo texto.

PRESUNCIONES: El articulo 1.253 del Cddigo civil sélo es aplicable para
censurar el enlace directo y preciso en las presunciones judiciales, no cuando
el Tribunal se limito a aplicar la presuncion legal del articulo 1,277 y apre-
ciar directamente otros medios de prueba.

COMPRAVENTA DE VALORES MOBILIARIOS SIN INTERVENCION DE FEDATARIO
PUBLICO: ALCANCE DEL DECRETO DE 19 DE SEPTIEMBRE DE 1936: Hay que
distinguir dos momentos, perfectamente diferenciados: uno, el de la cele-
bracion del contrato, cuya efectividad no depende de la intervencion de
funcionario clguno, y otro, el de su ejecucion o transmision, que si bien
en un principio. se produjo por la simple tradicion, a partir del citado
Decreto de 1936 exigio la intervencion de dichos funcionarios, requisito
esencial cuya falta la hace radicalmente nula, si bien dicha sancion, por
su cardcter. excepcional, no se extiende a la del convenio que sirvié de
antecedente a la transmision, el cual sigue produciendo plenos efectos
.entre quienes lo suscribieron y sus herederos, que pueden compelerse reci-
procamente a formalizarlo debidamente. (Sentencia de 4 de febrero de
1971; desestimatoria.)

12. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL: CASACION: Es reiterada doctrina de esta
Sala la ineficacia de combatir los considerandos que no constituyen premisa
obligada o antecedente necesario del fallo recurrido.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: No lo es a efectos de casacion
uno, expedido por el Subsecretario de Industria, que no refleja mas que el
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parecer de la autoridad administrativa que lo suscribe, evacuando una con-
sulta formulada por el recurrente y que no afirma expresamente la inexis-
tencia o revocacion de la autorizacion administrativa del contrato.

ACCION DE ANULABILIDAD: ACTOS PROPIOS: Al pretender el deynarédado
la nulidad del contrato al cabo de ocho afios de su parcial cumplimiento,
incurre en una retorsion de gctos propios vedada por el principio general
de Derecho segin el cual «nadie puede ir vdlidamentc contra sus propios
actossy,

EXCEPCION DE ANULABILIDAD: PRESCRIPCION: No cabe oponer dicha ex-
cepcion cuando ha transcurrido el plazo de cuatro aiios sefialado en el ar-
ticulo 1.301 del Cddigo civil.

INCONGRUENCIA: CASACION: Si el Juzgador de instancia no se pronuncia
sobre determinada cquestidn, debiendo hacerlo, incurre en incongruencia
negativa, vicio solamente revisable al amparo del niumero 3.° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, citando como infringido el articulo
359 del mismo cuerpo y con expresion del concepto en que lo haya sido, por
lo que es inadecuado el cauce del mimero 2°, que se refiere a la incon-
gruencia mix:a, es decir, aquella en que el fallo sustituye una de las pre-
tensiones por otra que las partes no formularon. (Sentencia de 15 de abril
de 1971; desestimatoria.)

NoTa: Unicamente interesa aqui precisar la doctrina de la Sentencia
en orden a la prescripcién de la excepcién de anulabilidad. De lo expuesto
parece deducirse que el Tribunal Supremo acepta la prescriptibilidad de
dicha excepcién. En contra, la doctrina cientifica (VER CASTRO: El negocio
juridico. Reimpresién 1971, Madrid, pdgs. 509 .y sigs.), e incluso nuestro
mds alto Tribunal en ocasiones (Sentencia de 24 de marzo de 1956), vienen
sosteniendo la tesis de la no caducidad. ;Existe contradiccién? Creemos que
no; Jla posibilidad de oponer la excepcién pasados los cuatro afios se de-
fiende unicamente respecto de, aquelios contratos que alin no han sido
consumados, y precisamente frente a la accién que se dirija a pedir su
cumplimiento, negdndole asi todo alcance restitutorio. El supuesto de Ia
Sentencia es otro muy distinto: el contrato, de ejecucién sucesiva, venia
siendo cumplido durante ocho aiios, por Jo que la afirmacién escueta de los
considerandos hay que relacionarla con el conflicto concreto que’ se resuel-
ve, y Unicamente para esas circunstancias, y con esas llmltamones cabe dar
valor a la doctrina en ella contenida.

13. ACCION PARA EXIGIR EL RESARCIMIENTO DE DANOS DERIVADOS DE CUL-
PA EXTRACONTRACTUAL: TERMINO INICIAL DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA
ACCION: Segiin el articulo 1.969 del Cddigo civil, el tiempo para la pres-
cripcion de toda clase de aciones, cuando no haya disposicién especial que
otra cosag determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse,
precepto que una reiterada doctrina jurisprudencial viene interprefando
en el sentido de que se refiere de manera notoria a la posibilidad legal de
hacerlo, por lo que solo deben ser tenidas en cuenta las condiciones o
circunstancias personales del titular del derecho, cuando la Ley asi lo de-
termine o prefije como excepcion, condicionés o circunstancias personales

9
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que en el caso actual, ‘por mandato del articulo 1.968, nimero segzmdo, vie
nen exclusivamente referidas al de haber. tenido noticias del dario el que lo
sufrié, y no al conocimiento por el agravizdo de quién era o podia ser el
responsable del dario producido. (Sentencia de 22 de marzo de 1971; ha

lugar.)

Nota: Con fecha 6 de junio de 1969, el Sr. X demand6 ante el Juz.
gado de 1.* Instancia de C., a los sefiores A, By C y a la Sociedad Y, exi-
giéndoles la indemmizaciéon de los dafios -—grietas y - resquebrajamientos.
ciertos y comprobados—, causados en la finca de su propiedad como conse-
cuencia de los trabajos de cimentacién llevados a cabo en la finca contigua
por la Sociedad ..., por cuenta de los otros demandados A, B y C, propie-
rarios del terreno los dos primeros y arquitecto director de la obra el ulti-
mo, respectivamente,

Dichos trabajos dieron comienzo en el mes de noviembre ds 1966 y
concluyeron en el de mayo de 1967, en cuyo intervalo el actor hizo reite-.
radas protestas y gestiones particulares a fin de hacer cesar los trabajos de.
cimentacién aludidos y obtener la reparacion de daios causados, sin éxito,.
por lo que en noviembre de 1967, el actor demand6 en juicio de concilia-
cién a los sefiores A y B y a la Sociedad Y. Celebrado éste sin avenencia
en febrero de 1968, el ,actor entablé seguidamente solo contra los sefiores
A y B demanda en juicio ordinario, que fue desestimada por el Juzgados
por entender, de acuerdo con la tesis de los demandados, que los dafios
no les eran imputables a ellos sino a la Sociedad Y, consfructora de las
obras de cimentacién.

Frente a la nueva demanda —la mencionada al comienzo de ésta Nota—,.
el Juzgado acoge la excepcién de cosa juzgada aducida por los sefiores A y B,
a quienes absuelve; asimismo absuelve al Sr. C, por haber asumido su papel.
técnico con posterioridad a las repetidas obras de cimentacién en las que
nada tuvo que ver. Y en cambio, condena a la Sociedad Y a la indemniza-
cién pretendida.

Apelada la sentencia por la Sociedad, es confirmada por la Audiencia y,
recurrida, el Tribunal Supremo casa el fallo de la instancia acogiendo la
tesis de la prescripcién invocada por la recurrente y afiadiendo al razona-
miento recogido emn el anterior extracto, la idea de que aunque se entendiera
que el término para contar el plazo de prescripcién de un afio de la accién
ejercitada, hubiera que hacerlo depender del conocimiento del verdadero
responsable —tesis del actor, recurrido—, la consecuencia, en el caso con-
creto, serfa la misma, toda vez que, como lo demuestra el primer acto de
congciliacién, ya desde el mes de noviembre de 1967, el actor supo o debié
saber quién era el obligado a reparar el daiio, por lo que, al interponerse
la demanda en junio de 1979, habfa transcurrido mds de un afio, plazo de
prescripcién de dicha accién. (A. L. C.))

14, CASACION: ERROR DE HECHO: No puede acreditarse por medio del
estado de cuenta corriente existente entre los dos litigantes, aportado por
xerocopia o fotocopia a las actuaciones, por tratarse del documento sobre
que verso la discusion en el pleito y que fue. objeto de andlisis e interpre-
tacion en lg sentencia recurrida.

PRUEBA: REGLAS DE VALORACION DE ESCRITOS PRIVADOS Y LIBROS DE LOS
COMERCIANTES : Los preceptos del articulo 1.228 del Cddigo civil y 48, nii-
mero 1.0, del de Comercio, deben ser apreciados con gran cautela vy pru-
dencia por los Juzgadores (sentencias de 21 de junio de 1945 y 30 de no-
viembre de 1965), y no impiden a éstos resolver las contiendas sometidas
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a su.conocimiento, a. la vista. del” resultgdo que~arroje la totalidad de los
clementos probatorios existentes en el pleito. (Sentencia de ‘13 de mayo de
1971; no ha lugar.)

I1.—Derechos reales,

"1. ACCION DE DESLINDE: Al declararse probado que las inscripciones:
regisfradas vigentes de los inmuebles de ambos litigantes se limitan a ex-
presgr que el Norte de uno de ellos linda con el Sur del otro, sin indicar
puntos de referencia, es indudable que la linea divisoria entre los dos no
puede establecerse de acuerdo con sus respectivos titulos, como de forma
preferente dispone el articulo 385 del Cddigo civil, sino conforme a lo
prescrito en el articulo 387, que es de ineludible observancia para la solu-
cion de aquellos casos, como el presente, en que no aparezcan datos deter-
minados que sirvan de base fija e invariable para lograr la prdctica del
deslinde.

DOBLE INMATRICULACION: Por hallarse inscritas ambas fincas en el Re
gistro de la Propiedad correspondiente y ser la cabida de las mismas superior
a la consignada en dicha oficina inhzobiliariq, existiria una doble inmatrucu-
lacion sobre el terreno discutido, que impediria @ uno de sus titulares
arripararse frente al otro en la presuncion posesoria del articulo 38 de lg Ley
Hipotecaria. obligando a los Tribunales a decidir la pugha o colision entre
aquéllos, de acuerdo con las prevenciones contenidas en el Derecho civil.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: CERTIFICACIONES DEL.
REGISTRO DE LA PROPIEDAD: DEFECTO EN LA INTERPOSICION DEL RECURSO: Las
certificaciones del Registro de la Propiedad referentes a la titularidad e
inscripciones de las fincas de ambos litigantes y de los contratos resciiados
en ellas no pueden surtir el efecto pretendido por la parte recurrente de jus-
tificar el error de hecho en la apreciacion de la prueba atribuida al Juzgado
de Instancia, porque aquellos documentos han sido analizados e interpretz-
dos por el Tribunal «a quo», y iinicamente podrian dar lugar, en cuanto
a las deducciones que de ellos resulten, a un recurso de casacion amparado
en el nimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
infraccion de algunos de los articulos contenidos en el capitulo IV del Ti-
tulo I, Libro IV del Cddigo civil. Aparte de que tales documentos nor si
mismos no demuestran de forma -evidente la equivocacion que se dice pa-
decida por la Sala sentenciadora. (Sentencia de 30 de noviembre de 1968:
no ha lugar))

2. MONTES COMUNALES EN GALICIA: VECINDAD: Por ministerio de la
Ley (1), la titularilad de estos montes vecinales en mano comiin va inherente
a la condicion de vecino integrante en cada momento del grupo comunitario

(1) Cfr. Ley de 27 de julio de 1968 y Reglamento de 26 de febrero
de 1970.
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de que se trate; y claro estd que este cardcter de vecino, constitutivo de
un «statusy complejo de derecho administrativo y civil, es un hecho inde-
pendiente de la voluntad de los demds vecinos, que no pueden crearla, ni
extinguirla, ni modificarla, porque es de orden publico, y a los efectos es-
trictamente civiles, estd regulada por el articulo 15 del Cddigo civil.

PRUEBA DE LA VECINDAD CIVIL: Lo que han hecho los demandados no
ha sido una enajenzcion sinp un puro y simple reconocimiento de un hecho,
la vecindad, probada no sdlo por este reconocimiento, sino por otras pruebas
tales como el padron de vecinos, la testifical, y otros actos demostrativos,
como el hallarse viviendo con casa abierta y varias edificaciones anejas a ella
desde hace varios afios, las gestiones por escrito en defensa de los intereses
locales con el cardcter de vecino, etc. (Sentencia de 17 de febrero de 1971:
no ha lugar)

3. NULIDAD DE PATENTES: COMIENZO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA
ACCION DE DAROS: Al resolver la Sentencia de instancia la excepcion de
prescripcion, alegada por la demandada y recurrente, de conformidad a lo
preceptuado en el niumero 2.° del articulo 1.968 del Cddigo civil, determi-
nando como «dies a quox del término del ario por cuyo transcurso prescriben,
entre otras, las obligactones derivadas de la culpa o negligencia de que se
trate en el articulo 1.902, el de la fecha en que quedo firme la sentencia
que declaré la nulidad de la patente inscrita a favor de aquélla —lo que
es conforme a doctrina sentada por esta Sala, scgun la cual, la iniciacion
de plazo de prescripcion, en caso como el contemplado, no comienza hasta
que recgiga sentencia firme de nulidad del registro de cualquiera de las
modalidades de la propiedad industrial (patentes, marcas, nombre comer-
ciales y otros), para cuya declaracion, si bien se establece un procedimiento
especial, no se determina plzzo alguno en que deba interponerse— es obvio
que en forma alguna puede decirse haya incurrido en la violacion de los
articulos 1968, nimero 2.° y 1969 del Cddigo civil.

REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD EXTRA-CONTRACTUAL O AQUILIANA
Sentados como supuestos fdcticos en la sentencia recurrida, no combatidos
en el recurso y por ello invariables en su resolucion, los de que al haber
fabricado la entidad demandada estufas con dispositivos de seguridad de
ambiente, al amparo de patentes que careciendo de novedzd estaban com-
prendidos en la registrada, con anterioridad, a favor del actor (ello no obs-
tante el requerimiento por su titular parz que no las fabricase), por lo que
fueron declaradas nulas, implicando la transgresion de un deber de conduc-
ta generador de un davio, que se hace consistir en el canon que le venian
abonando las otras industriales que utilizaban dicho dispositivo y, por tan-
to, «cumplidos los requisitos que senala el articulo 1.902 del Cddigo civil»
para hacer surgir la responsabilidad derivada de la culpa extracontractual
o aquiliana: accion culposa, daiio ocasionado, y relacion de causa a cfecto,
es incuestionable que al concluir la sentencia condenando a la parte deman-
dada al abono a la actora de la indemnizacion de los darios producidos
por el concepto de lucro carente, cuya determinacion deja para ejecucion
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de sentencia fijando las bases para su liquidacion, se estuvo correctamente
a lo dispuesto en el articulo 1.902 del Cddigo civil. (Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de diciembre de 1970; no ha lugar.)

NoTa: La Sociedad Andénima F. ..., de nacionalidad francesa, es titular
registral en Espafia de una determinada patente de invencién en torno
a la cual ha mantenido varios litigios con otra Sociedad Anénima I H. ...,
espafola, que obtuvo la inscripcién de otras patentes invocando ciertas
novedades con relacién a la francesa, pesz a lo cual y como consecuencia.
de los referidos litigios fueron anuladas. La Sociedad espaiiola I. H. ha
venido fabricando una serie de aparatos dotados con el dispositivo de
saguridad amparado por la patente francesa y, por ello, la Sociedad F. ...,
titular de la misma, previo requerimiento notarial, desatendido, a fin de
que I. H. deje. de fabricar aparatos con el dispositivo de referencia, y
antes de transcurrir un afioc desde el dia en que se declar6 la nulidad,
demanda en juicio a la Sociedad espafiola reclamando, en concepto de
dafios y perjuicios, la cantidad resultante de multiplicar el numero de
aparatos dotados de tan repetido dispositivo por la suma de «X» pesetas
por aparato que otras Sociedades espafiolas satisfacen a la francesa por
Ja licencia de fabricacién, relegindose el cdlculo exacto de la indemniza-
cién a la fase de ejecucién de sentencia.

La tesis de la Sociedad actora prospera tanto en primera instancia
como en apelacién y, por ello la demandada interpone recurso de casa-
cién por infraccién de Ley alegando, por un lado, violacién de los articulos
1.968, 2.c y 1.969 del Cédigo civil, por haber rechazado el Tribunal de Ins-
tancia la excepcién de prescripcién y, por otra parte, aplicacién indebida
del articulo 1.902 del Cédigo civil, al haber apreciado culpa de la recu-
rrente desechando su buena fe que pretendia apoyar en las patentes inscri-
tas, luego anuladas. El Tribunal Supremo rechaza la argumentacién y confir-
ma el fallo recurrido en virtud de la doctrina extractada.

4. SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: SENTENCIA CONDENANDO A CERRAR
HUECOS: INCUMPLIMIENTO: EJECUCION DE SENTENCIA: El Auto recurrido no
proveyd en contradiccion con la sentencia objeto de ejecucion, toda vez
que el demandado no habia llevado a efecto las obras que estaba obligado
a realizar segiin la referida ejecutoria; el empleo de hormigon traslicido, en
materia de servidumbre, debe acomodarse a las circunstancias de hecho que en
el caso concurren, conforme a las sostenidas de 17 de febrero de 1968 y 20 de
mayo de 1969, y en el presente caso permanecen inéditas al no haber promo-
vido el demandado el incidente correspondiente. (Sentencia de 24 de mayo de
1971; no ha lugar.)

COMENTARIO: Es una lastima que por tratarse de un recurso de casacién
en ejecucién de sentencia quedaba poco margen para resolver cuesticnes de
fondo en materia de tanta actualidad como es la utilizacion de materiales
traslicidos en edificios gravados con servidumbres de luces y vistas. La sen-
tencia de 17 de febrero de 1968 ha declarado que los avances en la técnica
de la construccién permiten en la actualidad la edificaciéon de fachadas o
paredes con material mds o menos traslicido, dejando el paso de la luz pero
con la misién propia de toda pared, cual es la de cerrar el edificio: y que
estas técnicas modernas al no poderse equiparar a la apertura de ventanas
ni de huecos no estdn comprendidas en los términos literales de los articulos
581 y 582 del Cédigo civil, ni .tampoco en su espiritu, por lo que este pro-
greso constituye una laguna legal. Por su parte, la sentencia de 20 de mayo
de 1969, declara que no es admisible que la tnica finalidad del articulo 583
del Cédigo civil sea la de proteger a los propietarios o poseedores de un
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fundo de la indiscreta inspeccién ajena, pues también cuenta la seguridad del
mismo y su utilizacién libre y el respeto a los derechos dominicales.

5. INTERPRETACION DEL ARTICULO 38, PARRAFO 2.° DE LA LEY DE ARRENDA-
MIENTOS URBANOS: Lzs acciones de nulidad y anulacion del contrato de com-
praventa de un inmueble en escritura piblica merecen -la calificacion de
«contradictorias del dominios de los inmuebles inscritos ‘en el Registro de
la Propiedad al tiempo de formularse la demanda a nombre de las que ante
este Tribungl han comparecido como recurridas, por lo que el ejercicio de
las mismas se halla sujeto a lo estableczdo en el pdarrafo segundo, articulo 38
de la Ley Hipotecaria.

En aquellos supuestos en que, no obstante hallarse comprendzdos en la
prevision del pdrrafo segundo, articulo 38 de la Ley Hipotecaria, no se hubiere
pedido en el juicio declarativo o no se hubiere ordenado en la sentencia que
puso término al mismo la cancelacion de la _inscripcion cornespondiente al
titulo tachado de nulo, podrd decretarse y practzcar»e dichz cancelacion en la
fase de ejecucion de la sentencia firme.

El articulo 38, pdrrafo segundo es aplicable inicamente a aquellas preten-
stones cuyo reflejo registral hayz de ser, conforme a la Ley Hipotecaria, la
cancelacion de la inscripcion del derecho en litigio, no siendo aplicable, por
el contrario, a la hipdtesis de que esa inscripcion haya de quedar subsistente
@ pesar del éxito de la pretension. La declaracion de que los bienes vendidos
se hallan afectos a la viudedad foral argonesa, lejos de llevar aparejada la can-
celacion de la inscripcion del titulo transmisivo, no habrd de producir otra
consecuencia en el orden registral que un nuevo asiento que proclame la
existencia y pertenencia del usufructo vidual.

Entre el numero 3.° del articulo 79 y el articulo 38, pdrrafo segundo existe
intima correlacion, hasta el punto de que el primero, al estatuir que podrd
pedirse la cancelacion total de las inscripciones cuando se declare la nulidad
del titulo en cuya virtud se hayan hecho, constituye precisamente el funda-
mento legal de la pretension de cancelacion que, conforme al segundo pre-
cepto, debe acumularse necesariamente a la nulidad del titulo respective. Y
aunque es verdad que el citado articulo 79, apartado 3.° no exige que sc pida
la cancelzcion cuando se solicita dicha declaracion de nulidad del titulo, tam-
bién lo es con arreglo a la interpretacion sistemdtica de la ley, puede llegar
a afirmarse esa exigencia cuando se de el caso previsto en el articulo 38, pd-
rrafo segundo. (Sentencia de 22 de diciembre de 1970; ha lugar.)

Nota: Aunque el Tribunal Supremo apoya su intenpretacién en otras de-
«cisiones jurisprudenciales anteriores, resultan sorprendentes en verdad algunas
de las afirmaciones contenidas en la presente sentencia. Si no se pide en la
demanda la cancelacién de la inscripcién contradictoria con la nulidad del
titulo que se solicita, (cémo podrd ordenarla el Juzgado? (Quid del princi-
pio de justicia rogada? Y sobre todo, {cémo se puede dar curso procesal a la
demanda interpuesta si no se entabla, previgmente o a la vez, demanda de
nulidad o cancelacion del asiento respectivo? Tan amplia interpretacién de
1a exigencia contenida en el articulo 38, pdrrafo segundo de la Ley Hipoteca-
Tia, viene a desvirtuar su propia finalidad normativa.

6. DOBLE VENTA DE INMUEBLES: EL REQUISITO DE LA BUENA FE: Acreditada
la inexistencia de buena fe en el segundo comprador, y siendo este requisito
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sine qua non para que entre en juego lo dispuesto en el pdrrafo 2.° del -ar-
ticulo 1.473 del Cdodigo civil, al no haberlo declarado asi la sentencia recurridg
ha incidido en la violacion del citado precepto.

ARRENDAMIENTO URBANO SUJETO A LA LEGISLACION ESPECIAL: FORMA DE EJER-
CICIO DEL DERECHO DE RETRACTO POR EL ARRENDATARIO: ERROR DE DERECHO: El
derecho de retracto para adquirir la finca arrendada de que gozaba el arren-
datario ha de ser ejercitado frente al comprador y en las condiciones marcadas
por la ley, sin que por tanto sea licito hacerlo efectivo mediante una segunda
compraventa, por precio inferior y sin que sea porte aquél ni pueda por tanto
oponerse a su real existencia ejercitando las oportunas excepciones.

La creencia de tener ese derecho de adquisicion preferente que se ejercita
frente al vendedor mediante una segunda venta, después de haberse vendido
ya la misma casa en documento privado, evidencia la existencia de un error
de derecho en el segundo comprador que en forma alguna puede ser base
de la buena fe judicialmente declarada por prohibi'rlo expresamente el articulo
2. del Cddigo civil y la jurisprudencia que lo interpreta. (Sentencia de 31 de
diciembre de 1969; ha lugar.) ' ‘

7. DOBLE VENTA DE INMUEBLE: VALOR DE LA INSCRIPCION REGISTRAL: IN-
TERPRETACION DEL ARTICULO 1.473 DEL CO6DIGO CIVIL: Como quiera que la
segunda venta se elevd a escritura publica y se inscribic en el Registro de la
Propiedad, mientras que lg primera solo se habia hecho en documento privado,
es evidente que el pdrrafo final del articulo 1.473 del Cddigo civil, no es apli-
cable por su propio contenido, que es solo efectivo cuando no haya inscripcion
registral a favor de alguno de los compradores.

DEFECTO FORMAL EN LA INTERPOSICION DEL RECURSO: La acumulacion en
un motivo del recurso por el cauce procesal del nimero 1 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de dos conceptos de infraccion, los de
violacion y aplicacion indebida a los preceptos que cita, asi como el acumu-
lar en otro motivo los conceptos de violacion e interpretacion errdnea de las
normas invocadas a mds de no expresarse el ordinal del articulo 1.692 en
-que se apoya, son actuaciones que van todas ellas en contra de lo taxativamen-
te ordenado en el articulo 1.720 de la Ley de ritos, y dado el cardcter emi-
nentemente formal del presente recurso extraordinario, le hace incurrir en
da causa de inadmision cuarta del articulo 1.729 de tan repetida Ley, que
se convierte en desestimacion en el estado actual del proceso, conforme a
la constante y reiterada doctrina. jurisprudencial.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS: Carece de viabilidad
este motivo del recurso cuando se invoca solamente el articulo 1.280 del
Codigo civil que, por no contener reglas de valoracion de pruebas, no puede
servir de soporte al error de derecho que se aduce. (Sentencia de 27 de no-
wviembre de 1970; no ha lugar.)

8. COMPRA DE FINCA FORMADA POR AGRUPACION CUANDO ESTA NO SE HA
INSCRITO: PROTECCION DEL COMPRADOR CONFORME AL ARTICULO 34 DE LA LEY
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HIPOTECARIA: Segun se deduce de los articulos 44 y 45 del Reglamento Hipo-
tecario, las fincas a agrupar no solo han de estar inmatriculadas sino también
inscritas a nombre de 12 persona o personas que realizan la agrupacion, hasta:
tal punto que resulta inexcusable practicar la previa inmatriculacion de la.
finca que no lo esté como trdmite previo para que la agrupacion se inscriba.
Y como en este czso faltaba la inscripcion del titulo intermedio respecto de-
una de las fincas agrupadas, el vendedor no tenia facultades segin el Re-
gistro para verificar la transmision, por falta de previa inscripcion a su favor
de lg finca agrupada que vendia, y el comprador no tenia la cualidad de
atercero hipotecario» para resultar protcgido segin el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria.

ARTICULO 34 DE LA LEY HIPOTECARIA: MOMENTO EN QUE EL VENDEDOR HA DE
TENER FACULTADES PARA TRANSMITIR SEGUN EL REGISTRO: Es doctrina reiterada
de este Tribunal en numerosas sentencias (1) que a los efectos del articulo
34 de la Ley Hipotecaria hay que daludir no a la fecha de la inscripcion del
tercero, sino a la de la celebracion del contrato que origind la inscripcion,.
para decidir el momento en que el vendedor ha de aparecer con facultades:
para transmitir su derecho segin el Registro.

DERECHO FORAL CATALAN: PLAZO DE USUCAPION DE INMUEBLES: No cgbe
derivar la propiedad del actor respecto a la finca sobre la base de la usucapion:
con mds de 10 afios sin interrupcion del tracto sucesivo de que .vinieron dis-
frutando los anteriores titulares hasta llegar @ aquel, por cuanto ha de tenerse-
muy presente a este respecto el precepo imperativo del articulo 342 de la.
compilacion del Derecho especial de Cataluria, que no admite otra prescrip--
cion que la de treinta @rios.

RECURSO DE CASACION, LEGITIMACION ACTIVA: EL DEMANDADO A EFECTOS:
DE SANEAMIENTO POR EVICCION: Constituye un principio general en materia:
procesal ¢l de que estdn plenamente legitimados para interponer el recurso-
todos aquellos que fuesen parte en el procedimiento de instancia. El vendedor:
citado de eviccion que comparece en ¢l pleito adquiere el cardcter de code-
mandgdo con los derechos y- obligaciones inherentes a tal cardcter, y le
afectan las pretensiones de la demanda, por lo que si citado de eviccion el
vendedor de una cosa viene al pleito a defender los derechos del comprador,
es evidente que la resolucion que ponga término a la cuestion planteadz ha:
de influir en la situacidn respectiva de los litigantes en el juicio que se
entable, afectando directamente a sus derechos y al modo de ejercitarlos,.
por todo lo cual le corresponde la fgcultad de ampararse en los recursos:
que la ley establece. (Sentencia de 12 de noviembre de 1976; ha lugar.)

9. ARTiCULO 34 L. H.: VALORACION PROCESAL DE LA.BUENA FE: El tema
de la buena fe del tercero es una cuestion de hecho aue, por tanto, sdlo

(1) Vid. Las de 26 de febrero de 1949, a 24 de abril de 1962 y 22 de
noviembre de 1963, referidas en la Sentencia que ahora publicamos,
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puede suscitarse por el cauce del niumero 7.° y no por el del mimero 1° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS: Sdlo se comete:
cuando se vulnera un precepto legzl no reconociendo a una prueba la eficacia:
que la lcy le concede, y esto no puede ocurrir cuando se denuncia la in-
fraccion del articulo 1.253 del Codigo civil, porque este articulo no con-
tiene norma alguna de valoracion de prueba. (Sentencia de 12 de diciem-
bre de 1970; no ha lugar.)

10. ARTicULO 95 L. H.: INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE
BIENES PARAFERNALES CUANDO SE ASEVERA PERO NO SE PRUEBA ESTA CUALIDAD:
SU EFICACIA: Las indicaciones hechas en los libros de los Registros de la
Propiedad sobre el cardcter ganancial de los bienes comprados por mujeres
casadas, cuando en las respectivas escrituras los maridos aseveren que el
precio o contraprestacion es de la exclusivz propiedad de aquéllas, sin acre-
ditar este extremo, no atribuyen la propiedad a una personalidad juridica
formada por los dos cényuges, ni hacen otra cosa que reflejar las manifesta-
ciones por ellos autenticadas. Hasta tal punto es asi, que este supuesto cons-
tituye el contenido del articulo 95 R. H. (1), en el que se establece com
perfecta claridad que en semejantes casos la inscripcion se practicard a nom-
bre del adquirente, haciendo constar dicha circunstancia pero sin que el
asiento prejuzgue la naturaleza ganancial o privativa de lo inscrito; y si esta.
puede ser justificada con posterioridad, determinando la atribucion del bien
o dcrecho real, sin que por ello ha cambizdo su naturaleza, y sin precisar can--
celacion del asiento, ya que aquel precepto hipotecario no exige otra cosa que
el dato conste por nota marginal, dicha norma reglamentaria llevz en si una
llamada de atencion sobre el cardcter ambiguo del titulo adquisitivo.

ARTicULO 1.407 DEL CODIGO CIVIL: PRESUNCION DE GANANCIALIDAD: Las
presunciones «juris tantumy constituyen medio de prueba indirecto de cardcter
supletorio, por estar apoyadas en apariencias, y no deben desplegar plena
eficacia cuzndo los hechos inciertos estuviesen demostrados por otros medios
de prueba directos; en consecuencia, no cabe reputar ganancial la finca si se
acredita por los medios probatorios que era de la propiedad de la qctora,
criterio que resulta reconocido en el expresado articulo 1.407 del Codigo ctvzl
(Sentencia de 30 de abril de 1970; no ha lugar)

11. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SU EFICACIA: PRIORIDAD Y FE
PUBLICA REGISTRAL: Aunque la anotacion preventiva de embargo implica la

(1) Segin 95, 2.°, R. H, cuando en la adquisicién por cualquiera de
los cényuges asevere €l otro que el precio o contraprestacién es de la ex-
clusiva propiedad del adquirente, sin acreditarlo, se practicard la inscripcién
a nombre de éste y se hard constar dicha circunstancia, sin que el asiento
prejuzgue la naturaleza privativa o ganancial de tales bienes.

Ni siquiera a los efectos del principio de legitimacién registral —articu-
lo 38 L. H—, ni de la fe publica del Registro —articulo 34—, podrd repu-
tarse exacto el contenido del asiento en orden a la cualidad privativa o ga-
nancial del inmueble litigioso en estos casos.
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constitucion de un derecho-real de realizacion de valor al servicio de la ga-
rantia del pago de una deuda dineraria, y viene 4@ ser como una hipoteca
judicial, sin embargo, solo otorga rango preferente sobre los actos dispo-
sitivos celebrados y sobre los créditos contraidos con posterioridad a la fecha
de lg propia anotacion, y no en cuanto a los actos de disposicion ni tampoco
sobre los créditos anteriores de cardcter preferente al del embargo anotado;
consiguientemente, el favorecido por la anotacion no goza, respecto a tales
actos, de los beneficios protectores de la fe publica registral que otorgan
los articulos 32, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria, y sélo se antepone en ab-
soluto a los titulos otorgados con posterioridad a ella, pero sin que prevalezca
sobre los actos dispositivos otorgados anteriormente, aunque no estén ins-
critos, ni atribuya por si sélo rango preferente al crédito objeto de la
anotacion respecto de los créditos o negocios obligacionales preferentes.

En armonia con estos principios de nuestra legislacion hipotecaria, esta
Sala ha venido proclamando con reiteracion que la anotacion preventiva de
embgrgo no altera la situacion juridica existente respecto a los créditos ya
‘contraidos por el deudor embargado y, con mayor razén en cuanto a los
actos dispositivos otorgados anteriormente por el mismo deudor, aunque
‘no se hubiesen registrado, y sdlo atribuye preferencia sobre las obligaciones
:contraidas o las engjenaciones otorgadas por el deudor con posterioridad. a la
fecha de la anotacion (1). (Sentencia de 14 de diciembre de 1968; no ha
lugar.)

12, DERECHO DE RETORNO ARRENDATICIO: COMPUTO DE PLAZOS LEGALES:
No cabe establecer una’adecuada identidad entre el plazo explicito -y fijo
-establecido en el pdrrefo segundo del articulo-78 de la LAU (1), y el im-
'plicito o indeterminado del pdrrafo 1.° de su articulo 81 (2), ya que en éste

(1) Vid. sentencias de 7 de marzo de 1896, 28 de enero de 1903, 2 de
marzo de 1910, 21 de febrero de 1912, 5 de ]Ullo de 1917, 31 de octubre
de 1928, 22 ds marzo de 1943 y 29 de noviembre de 1962, resefiadas en el
texto de la Sentencia de que ahora se da noticia. Segin la ultlma Sentencia
de 1962, €l embargo de bienes del deudor s6lo puede recaer sobre los que
éste realmente posea y que estén incorporados a su patrimonio ‘en tal mo-
'mento, hasta el punto de que si se solicita anotacién preventiva de embargo
en el Registro de la Propiedad y se consigue tal anotacién, no lesiona los
derechos previamente adquiridos sobre la finca embargada, ni produce efec-
‘tos contra terceros cuyo derecho sea anterior a Ja anotacién, pues ésta no
prevalece sobre los actos dispositivos otorgados con anten(mdad aunque
no estén inscritos, segin los articulos 1.923 del Cédigo civil v 44 de la Ley
Hipotecaria.

(1) Para que proceda la causa segunda de excepcnén ala prorroga del
contrato de arrendamiento de vivienda o local de negocio, ‘serdn necesario:

2.° Que autorizada que sea por el Gobernador Civil la demolicién y
con un afio de antelacion por lo menos al dia en que proyecte iniciarla, lo
notifique en forma fehaciente a todos los arrendatarios del inmueble, bien lo
sean de vivienda o de local de negocio, insertando copia literal de la men-
cionada autorizacién del Gobernador y la expresién de la fecha en que han
de ser iniciadas las respectivas obras.

(2) Los inquilinos y arrendatarios que deseen instalarse en el inmueble
reedificado, antes de desalojar el que vaya a derruirse, suscribirdn con el
-arrendador documento que detalle la extensién supenfxcnal de las viviendas o
llocales de negocio que ocupen, su renta, €l nimero de unas y de otras que
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no se fija el momento inicial del computo, ni se marca su duracion, exigiendo
solo que el documento se suscriba antes de desalojar el inmueble que se
vaya a derruir. La antinomig que pueda ser apreciada al efectuar la conjunta
interpretacion o aplicacion de tales preceptos solo puede disiparse armoni.
zdndolos en el sentido de que, si bien el plazo de un aro establecido en el
pdrrafo segundo del articulo 78, obliga plenamente al arre_ndatario quien, una
vez transcurrido, no podrd exigir del arrendador la suscripcion del documento
formalizador del retorno, quedando expedito el derecho del segundo a instar
la resolucion del contrato de arriendo, en cambio el mismo arrendzdor, una
vez transcurrido tal plazo, puede acceder y consentir en que tal documento
se formalice; y siempre que ello ocurra antes del abandono del edificio a
derruir por el inquilino o arrendatario, ¢l derecho de retorno quedzrd estable-
cido dentro de la normativa que le rige en la ley especial.

EFICACIA FRENTE A TERCEROS: Poniendo en relacion el texto del articulo 94
de la Ley de Arrendamientos Urbanos (3) —que tiene el cardcter de «jus
cogens» como la casi totalidad: de las disposiciones dictadas en materia arren-
daticia, dada la finalidad social que persiguen—, con el principio general que
se establece en el articulo 1.258 del Cddigo civil, la buena fe impondrd
que ¢l vendedor de una finca sujeta al retorno ponga en conocimiento del
comprador la existencia de ese dercho y que éste deba indagar lo pertinente
al caso, si su adquisicion lo es de una finca reedificada.

ARrTfcuLo 15 R. H.: BUENA FE: El rigor del articulo 15 R. H. —cuando
dispone que sin la anotacion en el Registro de la Propiedad del derecho de
retorno, no perjudicard a terceros el expresado derecho—, como el de gran
parte de los que establece el ordenamiento hipotecario, se ha de mitigar con
los dictados que impone el respeto debido a la buena fe, obligando a que el
silencio del Registro no prevalezca contra el conocimiento cumpido que la
parte afectada tenga de las limitaciones o condicionamientos inherentes a
una determinagda adquisicion,

ARTfCULO 15 R. H.: IRRETROACTIVIDAD: Prescindiendo de los problemas
que pudieran plantearse por el rango de este articulo reglamentario, reformado
por Decreto de 17 de marzo de 1959, y su eficacia modificativa respecto al
texto del articulo 94 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que ya estaba
en vigor al publicarse la disposicion reglamentaria, es obvio que ésta, por
imperativo de lo dispuesto en ¢l articulo 3.° del Cédigo civil, no podrd tener
efecto retroactivo, ni por ende, limitar o modelar el derecho de retorno que,
desde dos afios anfes, existia a favor de los hoy demandantes en el pleito.
(Sentencia de 20 de marzo de 1970; no ha lugar.)

existan en el inmueble y un domicilio para oir las notificaciones que les hega
el arrendador.

(3) El cumplimiento de las obllgaaones a que, conforme a este capitulo,
queda sometido el derecho de negar la prérroga del contrato de arrendamiento
de viviendas y locales de negocio por la segunda excepcién que se establece,
serd obligatorio aun en el caso de que cambie la persona del titular que hu-
biere comenzado a eiercitarlo.
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111.—Obligaclones,

1. CONTRATO DE SUMINISTRO: RESOLUCION EXTRAJUDICIAL Y UNILATERAL :
La falta de pago de dos suministros es motivo suficiente para dicha resolucion,
por lo que la negativa a seguir realizando otras entregas no implica incum-
plimiento del suministrador.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: Es distinta de la derivada del in-
cumplimiento de los contratos. (Sentencia de 27 de noviembre de 1970: deses-
timatoria.)

2. ASUNCION DE DEUDA: CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR: El consentimiento
del acreedor que el articulo 1.205 del Cddigo civil exige para que tenga lugar
la asuncion de deuda, resulta al menos de modo tdéito de la circunstancig
de que dicho acreedor, conociendo la sustitucion del deudor primitivo, con-
tintia consintiéndola sin hacer oposicion alguna, tanto al contestar las cartas
que le dirigié el nuevo deudor como durante las relaciones que subsiguieron.

CASACION: ERROR DE HECHO: La denuncia del error de hecho no trata de
que entre en juego el criterio de esta Sala como superior jerdrquico, sino
simplemente de corregir las palmarias equivocaciones del Juzgador de instan-
cia y, en consecuencia, si la valoracion o estimacion de la prueba que se hizo
en la instancia se presenta simplemente como dudosa, pero no como evidente-
mente equivocada, la denuncia del error de hecho, al amparo del nimero 7.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no puede prevalecer.
(Sentencia de 21 de octubre de 1971; no ha lugar.)

3. CONTRATACION ADMINISTRATIVA: NOTAS: El contrato administrativo se
cgracteriza por la intervencion de un ente de cardcter publico, por tener por
objeto la satisfaccion de necesidades de interés general, por la rigurosidad
de la forma, por la onerosidad inherente y por la sumision a la jurisdiccion
especial contencioso-administrativa.

VENTA DE TERRENOS PARA URBANIZAR: La enzjenacion que hizo el Ayunta-
miento de unos terrenos para que el adquirente los urbanizase con arreglo
a un plan, para su posterior reventa no abusiva, tiende a la satisfaccion de
una necesidgd piblica, por lo que las cuestiones con ella relacionadas son de
la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, de acuerdo con
el articulo 222 de la Ley del Suelo.

CONFLICTOS DE JURISDICCION: RECURSO DE CASACION: El recurso de casa-
cion por infraccion de ley es aplicable tinicamente a los verdaderos conflictos
de jurisdiccion, entre los que se encuentran los originzdos entre las jurisdic-
ciones ordinaria y contencioso-administrativa, por lo que no es aplicable a
estos supuestos el articulo 106 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que establece
que contra las sentencias de las Audiencias que resuelvan cuestiones de com-
petencig solo cabrd la casacion por quebrantamiento de forma. (Sentencia
de 16 de diciembre de 1970; estimatoria.)
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4. ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: No lo son, a efectos de ca-
sacion, ‘unas stmples cartas particulares.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL: PRUEBA: No es suficiente la declaracion
de un solo testigo, ni la negativa de la contraparte @ recibir la prestacion,
siendo también improcedente la pretension de que se acrediten los defectos
y se fije su cuantia en diligencia para mejor proveer o en ejecucion de sen-
tencia, en cuanto que la mision de los Trzbunales no es la de suplir la mactz-
vidad de las partes.

RESOLUCION CONTRACTUAL POR INCUMPLIMIENTO: No procede si se acredita
la concesion de un nuevo término para realizar la prestacion. (Sentencia de
25 de marzo de 1971; desestimatoria.)

NoTA: Hay que matizar la doctrina de la presente Sentencia en el sentido
de que lo que no es posible es que el hecho mismo del incumplimiento se
patentice en periodo de ejecucién de sentencia, pero creemos que nada im-
pide relegar a dicha fase la determinacién exacta de su alcance, a efectos de
fijar la cuantia de la correspondiente indemnizacion.

5. CONTRATO DE OBRA: PAGO DEL PRECIO: Desde el momento en que el
edificio quedd terminado con arreglo al proyecto, disponiéndose por el duefio
de algunos de los pisos para vender a terceros, se produce una situacion que
obliga al promotor de las obras a cumplir con su obligacion de pago; siendo
obvio que, por virtud del articulo 1.599 del Cddigo civil, y no existiendo
pacto en contrario, el precio de la obra debe pagarse al hacerse la entrega,
si bicn el duefio no puede negarse al pago, dilatando la aprobacion de la
misma, y en su consecuencia, tenia que aceptarla cun bajo reserva de vicios
o rechazarla por no ajustarse a lo convenido. (Sentencia de 30 de abril de
1971; no ha lugar.)

6. CONTRATO DE OBRA: REALIZACION A SATISFACCION DEL PROPIETARIO: AR-
TicuLo 1.598 DEL C6DIGO CIVIL: Carece de aplicacion este articulo cuando el
contrato no estzblece en ninguno de sus pdrrafos esta reserva del propietario,
ni es posible establecerla por carecer el contratista de libertad de accion, base
de toda responsabilidad, al haber tenido que hacer sus trabajos bajo la di-
reccion del topogrefo de los propietarios; ni puede, en ltimo término, ser
invocado, cuando lo que se discute es el precio justo de los trabajos y no la
aceptacion del resultado de tales trabajos.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: ARTICULO 1.281 DEL CO6DIGO CIVIL:
Este articulo sdlo entra en juego cuando los términos del contrato son claros
y no dejan lugar a dudg sobre la intencion de los contratantes, y no basta,
ni puede ser invocado como infringido, cuando hay que investigar la ver-
dadera voluntad de las partes, que no aparece de los términos literales del
contrato.
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INCONGRUENCIA: Es reiterada- lz. doctring de que no existe imncongruencia
cuando se otorga menos de lo pedido, lo que en todo ‘caso no podria ser
recurrido por el demandado, porque nadie puede recurrir contra lo que le
favorece. (Sentencia de 1 de abril de 1971; no ha lugar.)

7. CONTRATO DE OBRA: PRECIO: En el contrato de arrendamiento de obra
existe el requisito del precio cierto, gunque no se fije de antemano, por cuan-
to puede inferirse por tasacion pericial, conforme al coste de los materiales
y de la mano de obra.

INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: FACULTAD DE LOS ORGANOS DE
INSTANCIA: La interpretacion de los negocios juridicos es privativa del Tri-
bunal de instancia y debe, por ende, ser respetada en casacion, mientras re-
sulte ldgica y no desorbitada con exégesis atentatorias a la letra y espiritu
de las declaraciones de voluntad, aun cuando cupiese alguna duda sobre su
absoluta exactitud. (Sentencia de 25 de marzo de 1971; no ha lugar.)

8. CONTRATO DE OBRA: OBRAS FUERA DE PRESUPUESTO: AUTORIZACION DEL
PROPIETARIO: El articulo- 1.593 del Cddigo civil, si bien exige autorizacion
del propietario cuando se hayz hecho algin cambio en el plano que produzca
aumento de obras, puede aquélla acreditarse mediante cualquiera de las prue-
bas reconocidas en derecho, sin que sea necesario que el consentimiento del
propietario conste por escrito.

PRUEBA: ARTfCULO 1.253 DEL CODIGO CIVIL: Este articulo afecta realmente
a un juicio Idgico y no contiene, en si, norma alguna valorativa de prueba.

CASACION: PRESUNCIONES: Lg falta de enlace preciso y directo entre el
hecho demostrado y aquel que se trata de deducir, sdlo puede ser atacada
por la via del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, y no por el nimero 7.°; siendo, por otra parte, constante lz doctrina segin
la cual la estimacion de las presunciones corresponde, ¢n general, al Tribunal
de instancia, sin que quepa desvirtuar el criterio del juzgador por una mera y
distinta apreciacion del impugnante.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: FACULTAD DE LOS ORGANOS DE INSTAN-
Cia: La interpretacion de los contratos es, en principio, facultad vrivativa de
los Tribunales de instancia, cuyo criterio debe prevalecer aun cuando cupiere
alguna duda sobre su absoluta exactitud, siempre que aquélla fuere racional.
(Sentencia de 13 de marzo de 1971; no ha lugar.)

9. ARBITRAJE DE EQUIDAD: COMPUTO DEL PLAZO PARA DICTAR EL LAUDO:
INTERPRETACION DE LA CLAUSULA CONTRACTUAL: Para determinar si el laudo esta
dictado dentro del plazo, hay que atender a lg estipulacion de la escritura
de compromiso en la que se dice que el plazo de cuatro meses, [ijado para
emitir el laudo, empezard a contarse desde el dia siguiente al de la aceptacion
por ¢l drbitro que sea notificado iltimamente, sin que se tenga en cuenta la
nota puesta por el Notario de que dicho plazo empieza a contarse el mismo
dig de la aceptacion. (Sentencia de 27 de septiembre de 1971; no ha lugar.)
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. 10. MULTA- COMO INDEMNIZACION POR DEMORA: CLAUSULA ARBITRAL: NO:
OPOSICION AL ORDEN PUBLICO: La cldusula contenida en un compromiso arbi-
tral, en cuya virtud, «la parte que no se conforme con el laudo y formule
contra el mismo recurso de nulidad o cualquier otro, deberd satisfacer a la
otra, siempre que no se dé lugar a dicho recurso, la cantidad de 500.000.
pesetas en concepto de indemnizacion por la demora a que haya dado lugar
el simple planteamiento del recurso», no va contra el orden publico, pues no
implica una traba o limitacion de la facultad de pedir justicia a los Tribunales,
como lo prueba el derogado articulo 793 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
preccpto que no aparece como vigente en la legislacion sobre arbitrajes de
Derecho privado; -pero -no se puede pretender que tal cldusula, si se adopta,
sea contraria al orden publico y mucho menos en casos como el presentc, en
que la multa no se estipulg «para poder ser oido», sino que se requiere «que
no se dé lugar a dicho recurso». (Sentencia de 19 de octubre de 1971: no ha
lugar.) :

COMENTARIO: No parece argumento decisivamente convincente para cali-
ficar a una cldusula contractual, de contraria o no al orden publico, su coin-
cidencia con una norma derogada, puss es claro que el orden ptblico puede:
cambiar por voluntad del legislador, ¥ que lo contrario seria coartar inde-
bidamente las facultades del mismo. La consideracion precedente no trata
de impugnar el acierto de la sentencia anotada en la solucién del caso.

11. ARBITRAJE: EXTRALIMITACION DEL LAUDO: Fijadas al drbitro en la
formalizacién judicial del compromiso como cuestiones a resolver «todas las.
derivadas del contrator, pudiendo el drbitro «condenar en costas @ cada una
de las partes», es patente que no existe extralimitacion alguna en el laudo que
declara resuelto el contrato y condena a una de las partes a todos los gastos
y costas, judiciales y extrajudiciales. (Sentencia de 2 de febrero de 1971;
no ha lugar.)

12. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: REMISION A JUICIO ARBITRAL DE CONTIEN-
DA INICIADA JUDICIALMENTE: La decision judicial sobre la procedencia o im-
procedencia de que una contiendg, planteada «ab initio» judicialmente, sea
remitida al juicio arbitral por voluntad de todos los interesados, st tienen
aptitud legal para contraer este compromiso, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 487 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lleva como consecuencia un
problema de competencia que no puede combatirse en casacion en los juicios
de cuantia inferior a trescientas mil pesetas. (Sentencia de 21 de diciembre
de 1971; no ha lugar.)

13. RESPONSABILIDAD CIVIL «EX DELICTO»: Los articulos 1.902 y 1.903
del Cédigo civil son inaplicables a los supuestos de responsabilidad civil, di--
recta o subsidiaria, nacida del delito.

RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL PADRE: El articulo 20 del Codigo penal”
s6lo establece para el supuesto de que el delito haya sido cometido por un
menor de diecisésis arios o por un enajenado o sordomudo que por dicha
causa hubicsen sido declarados exentos de responsabilidad penal.
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REPETICION POR EL ASEGURADOR: Solo puede hacerse contra el causante
del dafio- o contra el asegurado por causas derivadas del propio contrato.
(Sentencia de 12 de junio de 1970; desestimatoria.)

Nota: Un hijo del asegurado, sin permiso de conducir y con diecinueve
anos de edad; atropella-a dos personas. Es procesado y condenado, absolvién-
dose al- padre como responsable subs:dlanq, por demostrarse que-e! menor
actué sin su conocimiento, dependencia, ni en su beneficio. La aseguradora
repite contra el padre en via civil. El Juzgado estima la demanda, la Audiencia
Territorial revoca la sentencia y el Tribunal Supremo rechaza el recursp de
casacién.

14. CuLPA EXTRACONTRACTUAL: ACCIDENTE DEBIDO A FALTA DE MEDIDAS
DE SEGURIDAD: §i bien el accidente ocurrié en una mdquina fabricada en’ el
extranjero, procede declarar la responsabilidad civil del jefe de mantenimiento,
y de Iz empresa, por haberse acreditado que, con anterioridad, se produjo otro
accidente en condiciones similares al de autos, sin que se adoptasen enton-
ces medidas precisas para evitar los sucesivos, pese a que la parte recurrente
conocia perfectamente los detalles de la mdquina, 2l haber fabricado alguna
copiando las extranjeras.

COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA: Dado que los derechos emana-
dos del contrato de trabajo y el accidente laboral, quedaron solventados y
cumplidos mediante el pago de las indemnizaciones correspondientes, y que
la pretension dilucidada en el presente proceso se hace deducir de la su-
puesta culpa o negligencia del patrono al no adoptar medidas suficientemente
eficientes para evitar el accidente al amparo de los articulos 1,902 y 1.903
del Cddigo civil, es evidente la competencia de la jurisdiccion ordinaria para
entender en el asunto. (Sentencia de 2 de octubre de 1971; no ha lugar.)

15. CULPA EXTRACONTRACTUAL: RUINA DE UN EDIFICIO POR REALIZACION
DE ACTIVIDADES MINERAS: PRESCRIPCION DE LA ACCION: La accion ejercitada
no es la de reparacion de los daiios sufridos en el ario 1963 por el simple
agrietamiento de las casas de su propiedad, sino la de indemnizgcion de los
dafios y perjuicios experimentados a causa de la pérdida total de esos in-
muebles, originada por lz ruing de los mismos; y como no se trata de una
reclamacion de «darios continuados» en sentido estricto, ni de «darios per-
manentes» o de wefectos permanentes» de un acto instantdneo, sino de la
peticion de indemnizacion por un resultado cruevor, la rutna total, determi-
ngnte de unos daiios y perjuicios que no eran conocidos en su plenitud en
el ano 1963, ni consta 'que entonces fueran previsibles, aunque ta! resultado
fuese la consecuencia de una serie distinta de actos sucesivos que progresi-
vamente causaron la ruina aludidz, por lo cual estd mal aplicada la prescrip-

cion de la accion. (Sentencia de 26 de octubre de 1971; ha lugzr)

Nota: Se trata de una resolucién plenamente acertada, ya que delimita
con precisién el dies a quo del plazo prescriptivo de la accién ejercitada.
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IV.—Arrendamientos.

1. PERDIDA DE LA COSA ARRENDADA: PRESUNCION DE CULPA DEL.ARRENDATA-
RIO: El articulo 1.563 del Cddigo civil establece una presuncion «iuris tantumo
de culpabilided del arrendatario en los casos de pérdida o deterioro de la cosa
arrendada, por lo que éste ha de probar que no medio negligencia por su
parte.

PERDIDA DE LA COSA: CASO FORTUITO: Es doctrina de esta Sala que no
todo incendio es debido a caso_fortuito y que no basta‘para asigngrle tal ca-
rdcter 4 ‘que Se ignoren sus causas.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: CONFESION JUDICIAL:
Cuando se hace una apreciacion en conjunto de la prueba practicada, no es
licito impugnar el juicio asi formado aduciendo unicamente algun elemento
en particular, no siendo admisible, por otra parte, que la confesion judicial
tenga preferencia sobre otros medios de prueba.

ERROR DE HECHO: DOCUMENTO AUTENTICO: No lo es a efectos de casacion,
una sentencia de la Magistratura del Trabajo reczida en un procedimiento en
el -que no fue parte el recurrido. (Sentencia de 10 de marzo de 1971; des-
estimatoria.)

2. ARRENDAMIENTO DE ESTABLECIMIENTOS FABRILES O INDUSTRIALES QUE
DEBEN CELEBRARSE EN SUBASTA PUBLICA JUDICIAL: EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO
DE LA NORMA: La sancion del incumplimiento de la norma del articulo 1.022
de la Ley de Enjuicizmiento Civil sobre celebracion en subasta publica judi-
cial de determinados contratos de arrendamiento, es la nulidad radical del acto
realizado.

DOCTRINA LEGAL A EFECTOS DE CASACION: No puede servir de b{ue a un
motivo de casacion .la infraccion de doctrinz legal con cita de una sola sen-
tencia, puesto que la doctrina legal la constituyen dos o mds sentencias dic-
tadas por el Tribunal Supremo. (Sentencia de 3 de julio de 1971; no ha
lugar.)

3. ARRIENDO DE COSAS: OBJETO DEL DESAHUCIO EN EL MISMO: En el arren-
damiento de cosas, distinto del de obrzs y servicios, no puede hablarse de la
actividad humana como objeto del deshaucio, sino de los instrumentos para
desarrollarla.

ARRIENDO DE INDUSTRIA Y ARRIENDO DE LOCAL: DISTINCION: La diferencia
entre el arriendo de industria y el de local estriba en que, ademds del locgl
y otros elementos que en el mismo puedan existir, se transmita una organi-
zacion que, aunque en el momento de arrendar se halle inactiva, sea suscep-
‘tible de funcionar inmedigtamente a falta de meras formalzdades administra-
tivas; el que en el contrato se autorzce al arrendatario al cambio de una
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actividad, sustituyéndola por otra afin, no puede tener influencts em la cali:
ficacion del contrato.

TMBUGNACION-DE ‘LA’ AFRECIACION “DE LA PRUEBA: ‘No cabe qite' el'rec‘urrenie
désarticule la ‘priieba limitdridose inicamente @ wnip delos medios: Y brcscm.
diendo ‘de la- testifical.

INTERPRETACION DE CONTRATOS EN CASACION: La interpretacion del conte-
nido-obligacional de.los negocios juridicos.y demds declaraciones debokintad,
es funcion primordial-.de-las: Salas de ‘instgncia, y ‘a -$u--discernimiento debe-
estarse en casacion mientras no resulte -arbitrario, diolento ‘o fuera:de tody
exégesis racional. (Sentencia de 20 de octubre de 1971; no ha lugar.)

‘. ARRENDAMIENTQS DE DEPOSITOS; :ALMACENES, ESCRITORIOS. *U+ OFICINAS.:
TRASPASO DEL, ARRIENIQO El arendgtario. .de- locales. destinados : a.- ¢qepdsitos,.
@lmacenes, -escritorips u oficinas de los apartados 2.° .y.3.2 del articulo.§ de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, no tiene. derecho de (traspaso, por:lo:que
solamente se puede realizar licitamente la cesion del contrato con el con-
sentlmlenta del arrendador. o de su ‘representante,- dotado, en. su ¢aso,,de, po-
der bastqnte! mcurrzendo sz lo efectua sin dicho consentimiento, ldmese.el
contrato‘ceszon 0 traspaso, en. la causn de resoluczon 5.2 del. artzculo 114, de
la Ley de Arrendamientos Urbanos.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: CAUCE DEL DEBATE SOBRE
LA ACTUACI()N DE UN MANDATARIO La cuestzon relatwa a la sufzczencza o_in.
sufzczencza del poder ‘en cuya virtud obro la persona autorzzante “del’ traspaso
np puede ser ventz’lada por. el cauce de la causa cuarta de’ zn;ustzcza ‘notoria
—érror de’ hecfzo— (Sentencna dé 30 de octubre de 1971 no ha lugar)

5. UNIDAD O PLURALIDAD DE CONTRATO ARRENDATICIO: Lg doctrina de la
Sala I del Tribunal Supremo hace depender la unidad de contrato no ya de
ld existéncid de un solo documento, sino también de la unidad objétiva, aun
exrstlendo varios que se- unificarr en’ cuﬂnto al goce 'y dzsfrute del que resulta
unico ob;eto ‘del arrendamiento sin poszble division, de no alterar ‘la condicidn
i el destino-para el que fue arrendado.

TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: REQUISITOS: PRECONTRATO DEJADO _SIN
EFECTO: DEMORA EN LA REALIZACION DEL TRASPASO: ‘No° afecta a la valzdez
del ‘traspaso- el que con antérioridad a’la notificacion de'la intencion de tras-
pasar hubierd ‘un preconirato de traspaso con un tercero, con- entréga de arras,
que se dejo ulteriormente sin efecto. Tampoco afecta a la validez ¢l ‘qué ‘rea-
lizada la notificacion previa en diciembre de 1967, se demorara hasta julio de
1969 “el -otorgamiento -del traspaso, por causa de la-interposicion de -un ‘pleito
por -el’ arrendador sobré resolucion de contrato. (Sentencia -de:7 de octubre
de 1971; no ha lugat.) -

6. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: UNIDAD  O° PLURALIDAD DE ARRENDA-
MIENTO: Si no existe un solo contrato sino dos, es incongruente la sentencia
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qug declarg resueltp uno. de los dos. contratos desestimando la. demanda. res-
pecto_al otro,.ya, que, al proceder de tal -modo, no concede menos de lo -pe:
didg, sing que. otorga-eosa. distinta. .de la solicitada; no es dable sustituir
la, pretension indivisible de resolucion. contractual deducida en.la. demanda
por otra que el actor no formuld. (Sentencia de 26 de mayo de 1971; no ha
lugar.)

7. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR NECESIDAD DE VIVIENDA: MATRI-
MONIQ como CAUSA DE .NECESIDAD Aur;que el amculo 63 de la Ley de Arren-
damzentos Urbanos refmendose al matrzmomo como caysa de neces1dad
usa en tzempo presente la palabra contraer, refzrzendose al matrzmonzo, seria
absurda la mterpretacwn lzteral en este caso, pues la neceszdad surge desde
el momento en que el. matrzmomo de manera formal pretende contraerse,
aunque no se haJa celebrado todavza siendo mds de tener en cuentq este
criterio cuando el matrzmonzo aparece celebrado durante el tramzte del pro-
ceso. (Sentencia de 6 de octubre de 1971; no ha lugar)

‘Nota: 'El acettado critetio de esta sentencia ‘aparece ya en anteriores re-
soluciones de' la propia Sala, desde’la de 20 de octubre de 1953.°

'8. DENEGACION DE PRORROGA: CIERRE"DE LOCAL: INEXISTENCIA: No- pue:
de ‘con justeza- sentarse el hecho dé qGue el éstablecimiento (situado -a la vera
del carrito i -abierto siempre), esté cerrado, en sentido legal, “mostrando una
dactividad nula o extendida a quehacer distinto a la benta de objetos com’ los
reseriados,’ pues si+se hdce asi es .pensando ‘en li co‘stilmbre -infantil'que *la
hace mds fdcil, por lo ‘que la operacion tiene como punto ‘de apoyo el- local
y no se aleja del mismo mds que en ocasiones en- que asi convenga’ para el
mayor éxito de la demanda. (Sentencia de 6 de abril de 1971; ha lugar.)

9. RESOLUCION DE ARRIENDO POR: CIERRE DE LOCAL: EJERCICIO:DE. ACTIVI-
DADES RESIDUALES.: -Declarado probado que el fin o destino - principal. conve-
nido.respecto al usp.del local,.ha dejado .de realizarse en .el. mismo. local, aun-
que en él se ejerza -una actividad. comercial meramente residual; procede.la
derneggcion de prérroga por cierrk;- no .obsta'a la resolucicn el .que en el
contrato se hubiere autorizado.por el.arrendador el uso .del local con :cardc:
ter accesorio. (respécto. al principal .de -ejercicio de industrin); para consultorio
médico. (Sentencia 'de 1l. de o¢tubre de 1971; no.ha-lugar.)

10. RESOLUCION POR CIERRE DE LOCAL DE NEGQCIO: UTILIZACION PARA AC-
TIVIDAD LIMITASA ProBado el, czerre b desocupaczon del local arrendado
cuyo uso ha quedad‘o lzmztado a szmples trabalos manuales secundarzos ha-
,lado quedando el arrendado zncomumcado con el publzco y dando con ello
lugar a wuna desvalorizacion del locwl procede la denegaczon de prorroga
arrendaticia.

ABUSO, DE DERECHO: No gabe:oponer a lg denegacion de prorroga por ¢ie-
areyla doctrina del abusa.de-derecho_si, lejos de-aparecer que la.finglidad
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del actor fuera la de perjudicar al -demandado, aparece que frente al per}'uicio
patrimonial, parg el propietario, por la desocupacion o cierre del local arren-
dado, sdlo se opone la utilizacion de éste por el arrendatario con cardcter
secundario, dado el traslado de la actividad fabril o mercantil a otro lugar.

PERSONALIDAD: ACCION: LEGITIMACION: ACTOS PROPIOS: No hay que con-
fundir la personalidad con la accion, o conforme a la expresion mds moderna,
con la legitimzcion, cuya diferenciacion ha serialado la constante doctrina ju-
risprudencial —Sentencias de 10 de marzo de 1948 y 11 de febrero de 1953—,
afectando la legitimacion al fondo del asunto y dando lugar en caso de faltar
la del actor, a la desestimacion de la demanda Debe estimarse reconocida por
la demanda la personalidad de la actora si la pnmera conszgno anteriorinente
las rentas adeudadgs-.a favor del presente dema‘ndante sin que a ello obste
el que la consignacion se.hiciera en un: juicio de de.sheuczo por falta de pago.
(Sentencia de 7 de mayo de 1971; no ha lugar.)

11. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO PARA REEDIFICAR: PLAZO DE DESALOJO
Y DE SUSCRIPCION DE DOCUMENTO DE RETORNO: El local arrendado ha de ser
desglojado por el arrendatario dentro del plazo de un ario siguiente a la no-
tificacion fehaciente a aquél de la resolucion gubernativa autorizando la demo-
licion del local, entendiéndose que dentro de ese afio ha de llevarse a cabo
la suscripcion del documento de retorno, a no ser que por voluntad del arren-
dador se autorice a que ello tenga lugar transcurrido el referido plazo. Si el
local arrendado se desaloja dos dias después del fin del plazo de un ajio
serialado por la ley, el propietario puede instar la resolucion del arriendo.
(Sentencia de 25 de octubre de 1971; no ha lugar.)

12. DERECHO DE RETORNO: COMPETENCIA DE LA JURISDICCION ORDINARIA:
Si los demandantes formulan sus pretensiones de reedificacion y retortio en
concepto de arrendatarios de los locales de negocio y viviendas qué extstum
en el inmueble que fue objeto de la autorizacion gubernatwa de demohcwn y
mds concretgmente, como titulares del derecho de- retorno, el llamado a deci-
dir de_la pretension, independientemente de que la misma esté o no fundada
y del cardcter administrativo.del expédiente previo en que se concedis la auto-
rizacion de. demolicion, no puede ser otro que un drgano de-la admmzstraczén
de justicia. (Sentencia de 7 de ;umo de 1971; no ha lugar.)

13. RESOLUCION DE CONTRATO: CAUSAS: LIMITACION: Las causas de re-
solucion son sdlo las del articulo 114 de la Ley, y la falta del cumplimiento
por el arrendatario de una propuesta no aceptada llanamente por la propie-
dad, no puede vincularse para determinar la resolucion del contrato. (Senten-
dia de 22 de junio de 1971; no ha lugar.)

14. SUBARRIENDO: REQUISITOS: Si bien es cierto gue las figuras juridicas
del subarriendo o traspaso, por la clandestinidad con que suelen celebrarse,
son susceptibles de acreditarse por via de presuncion, como lo puede ser la
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antroduccion de un extraiio en el inmueble objeto del arriendo, no lo es menos
que para que tal efecto se produzca, es imprescindible que la presencia de
dicho tercero paya acompariada de la transferencia a su nombre del goce o
disfrute del local, por significar ello un presupuesto indispensable pgra la
consumacion de este- tipo de convenciones. (Sentencia de 30 de octubre de
1971; no ha lugar.)

15. ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: Desde
el momento en que una hija del fallecido titular arrendatario, en la soctedad
de responsabilidad limitadg que entre las cuatro hijas habian constituido,
admitio mediante la escritura de 21 de abril de 1966 a nuevos socios, la apli-
cacion, en sentido contrario, del articulo 31, 1, de la vigente Ley de Arren-
damientos Urbanos obliga a reputar traspaso a esa admision de nuevos so-
<ios. (Sentencia de 6 de febrero de 1971; no ha lugar.)

16. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIOS: L{MITES DE LA AUTORIZACION
IMPL{CITA PARA REALIZAR LAS NECESARIAS OBRAS DE ADAPTACION DEL LOCAL
AL DESTINO CONVENIDO: Si bien es cierto que la Jurisprudencia de esta Sala ha
declarado reiteradamente que la suscripcion de un contrato de arrendamiento
de local de negocio lleva implicita la autorizacion del dueiio del inmueble
‘para que el arrendatario pueda ejecutar las obras necesarias a fin de adaptar
el local al destino convenido, no lo es menos que semejante consentimiento
no se extiende a todo el periodo de vigencia de la relacion obligacional con-
-ceriada, sino tan sélo a las llevadas a efecto al tiempo de la instalacion del
negocio de que se trate y rio a las posteriores, que pueden obedecer a simple
conveniencia del titular del arriendo o a su deseo de ampliar la industria
anteriormente establecida, y como en el supuesto aqui discutido, el demandado,
-varios meses después de esa fecha, construyo dentro de la nave industrial
alquilada, con obra de mamposteria empotrada en la pared, y sin el con-
sentimiento del otro litigante, un departamento dedicado a despacho, es
wevidente que, de acuerdo con el criterio sustentado por la sentencia de 7 de
junio de 1963, incurrid en lg causa de resolucion prevista en el nimero 7.0
del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. (Sentencia de 29
de mayo de 1971; ha lugar).

DERECHO PROCESAL

1. COMPETENCIA: ACCION PERSONAL: Tratdndose de una accion personal,
al no haber sumision expresa de las partes, hay que atenerse al domicilio del
demandado. (Sentencia de 17 de marzo de 1971; competencia.)

2. COMPETENCIA: CLAUSULA DE SUMISION INEFICAZ: La cldusula de sumi-
sion a mds de un Juzgado al mismo tiempo, carece de eficacia, puesto que
con ella los interesados no designan, con toda precision, el Juez o Tribunal a
quien se someten, conforme al articulo 57 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.
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UNIDAD DE ACTUACIONES: El demandado fue condenado a satisfacer el im-
porte de una letra antcnor a las que sirven como base a esta reclamacion y
derivada de las mismas operaciones mercantiles, por lo que rige la d‘eclamcton
jurisprudencigl, segin la cual el resto de las actuaciones practicadas ante la
Justicia, debe seguir la misma linea de las operaciones desde el principio. (Sen-
tencia de 9 de marzo de 1971; competencia.)

. 3. COMPETENCIA: ACCION PERSONAL: Versando la presente cuestion sobre
una accion personal de resolucion de contrato de compraventa por incumpli-
miento de. la obligacion de entregar la cosa objeto del negocio, a falta de su-
mision expresa o tdcita de las partes litigantes, el Juez competente para cono-
cer de aquel juicio lo serd, conforme a lo dispuesto en el articulo 62, regla
primera, de la Ley de Enjuiciamiento Civil ‘y a la jurisprudencig constante
de esta Sala, el del lugar en que deberia haberse cumplido la iniciada obligacion
de entrega. (Sentencia de 4 de diciembre de 1970; competencia.)

4. COMPETENCIA: ACCION PERSONAL: Con arreglo @ la regla primera del
articulo 62 de la Ley procesal, fuera de los casos de sumision expresa, en los
fuicios en que ejerciten acciones personales, serd Juez competente el del lugar
en que deba cumplirse la obligacion, y la de pagar el precio de la cosa ven-
dida debe cumplirse, segin el articulo 1.500 del Codigo civil en relacion con
el 50 del Codigo de comercio, en el lugar fijado en el contrato o, en su de-
fecto, en el que se hizo entrega de aquélla, al no haber en los autos elementos
bastantes para poder asegurar que las partes pactzran, aunque fuese tdcitamen-
te, que.el pago de las mercancias habria de efectuarse en Madrid o en Valla-
dolid, mi que la entrega de todos los géneros vendidos se realizase en el
ultimo lugar, como tampoco puede jugar la presuncion de entrega en el lugar
donde el vendedor tiene su establecimiento mercantil, ya que no consta con
certeza donde tenga la vendedora el centro de sus operaciones comerciales,
por todo lo cual debe aplicarse el fuero subsidiario del domicilio del deman-
dado, al que se remite la mencionada regla primera del articulo 62 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de 4 de octubre de 1971; competencia.)

5. 'COMPETENCIA: FUERO DEL DOMICILIO DEL DEMANDADO: Al negar el
demandado por completo la realidad del alegado contrato de compraventa
mercantil cuya efectividad se pretende, que, por otra parte, tampoco se de-
duce con claridad de los documentos aportados por el demandante al contes-
tar al requerimiento de inhibicion, deberd prevalecer el fuero del domicilio
del demgndado. (Sentencia de 28 de septiembre de 1971; competencia.)

6. COMPETENCIA: No se entabla la cuestion de competencia entre el
Juzgddo de Ndjera, domicilio del actor, y el de Matard, que lo es del de-
mandado, sino que es suscitada por el Juzgado nimero 13 de Barcelona, en
cuyo caso no son de aplicar lzs normas regidoras de la competencia en favor
del domicilio del demandado, y excluido, por tanto, el Juzgado de Matard ha
de prevalecer la competencia del domjcil{o del actor, de conformidad al nu-
mero 1.° del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de 4
de mayo de 1971; competencia.)
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7. CUESTION DE COMPETENCIA: ACCION. PERSONAL: Ejercitindose por el
actor, vecino' de Brieves, perteneciente al partido judicial dé Luarca, una
accion personal en reclamacion de cantidad, resto de precio de la vents de
unos’ postes de castario, al demandado, vecino de Casades Carballedo, partido
judicial de Chantgda, apareciendo de la documental aportada, que en la ex-
presada cantidad: se incluyen tanto el importe de los postes como los gastos
por el transporte de éstos, hay que dar ‘como cierto que la mercancia viajaba
por cuenta y riesgo ‘del comprador, y por tznto, como entregada en el esta-
blecimiento del vendedor, lugar este donde aquél debia cumvlir su obligabio’n
de pago, y como ello no afecta, el que para mera facilidad de realizarlo, se
girasen unas letras’ de czmbio domiciliadas en el que lo era del comprador,
pues no modifica la esencia del contrato, segin reiteradisima doctrina de esta
Sala, procede decidir la cuestion de competencia planteada en favor del Juz-
gado de Luarca. (Sentencia de 9 de octubre de 1971; competencia.)

8. COMPETENCIA: MERCANCfA A PORTE DEBIDO: Remitida a porte debido la
mercancia, cuyo precio es objeto de reclamacion, que provocd la competencia,
y no existiendo sumision expresa ni tdcita, la competencia coresponde, segiin
lo previsto en el nimero 1.° del articulo 62 de la Ley rituaria civil, con rela-
cion con los 1,171 y 1.500 del Cddigo civil y 50 del de comercio, al lugqr
del cumplimiento de la obligacién, que es en el que estd enclavado el esta-
blecimiento del vendedor, ‘pues, salvo pacto en contrario, los géneros de
comercio se entienden entregados en el establecimiento mercantil del ven-
dedor, y al Juez de este lugar corresponde el conocimiento de la demanda
reclamando el precio, segiin reitergda doctrina de esta Sala. (Sentencia de 11
de enero de 1971; ocompetencia.)

9. COMPETENCIA: Viajando la mercancia, por cuenta y riesgo del com-
prador, al haber sido cargados a éste los gastos de facturacion, hay aque con-
sidergr como lugar del cumplimiento de la obligacion el domicilio del ven-
dedor, que fue donde efectivamente se entregé la mercancia; por lo cual,
a falta de sumision expresa, y por imperativo de lo dispuesto en el nimero 1.°
del articulo 62 de la Ley de Enjunciamiento Civil, al tratarse del ejercicio
de acciones personales, la jurisdiccion de este lugar ha de ser la competente
para conocer el proceso que ha motivado esta cuestg'o‘n de competencia. (Sen-
tencias de 22 y 24 de septiembre de 1971; competencia.)

10. COMPETENCIA: ACUMULACION DE ACCIONES: Tratdndose de acciones
acumuladas de la misma naturaleza, y sin que ninguna de ellas merezca la
consideracion de principal, es competente el Juzgado del lugar en que deban
cumplirse el mayor numero de obligaciones reclamadas o que alcancen mayor
entidad econdmica. (Sentencia de 28 de diciembre de 1970; competencia.)

11. COMPETENCIA: FASE DE EJECUCION: Acreditado en autos que la cues-
tion de competencia fue promovida cuando en el juicio de ejecucion habia
sido dictada ya sentencia de remate, que adquirié firmeza con mucha anterio-
ridgd al Auto que dio origen al requerimiento de inhibicion, es evidente que,
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a tenor de lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
estd mal formulada. (Sentencia de 25 de abril de 1971; competencia.)

12. COMPETENCIA: CUESTION MAL FORMADA: Se detallan en el articulo 88
de la Ley procesal civil, los documentos que el Juez o Tribunal que haya
declarado haber lugar a requerir de inhibicion, ha de acompariar al oficio de
requerimiento, con la finalidad de fzcilitar al Juez o Tribunal requerido los
necesarios elementos de juicio para resolver respecto a la inhibicion promo-
vida; al dejar de remitirse, por el Juzgado Municipal, el testimonio del
escrito a virtud del cual fue solicitada lz inhibicion, esta omision necesaria-
mente ha de originar, de conformidad con el precepto mencionado, la nuli-
dad de dicho acto y de los posteriores, y que haya de declararse mal formada
la cuestion de competencig. (Sentencia de 23 de septiembre de 1971; com-
petenacia.) ’

13. COMPETENCIA: PRESENTACION DE DOCUMENTOS EN JUICIOS VERBALES:
Para decidir cuestiones de competencia entre Juzgados Municipales y Co-
marcales, cuando se trate de juicios verbales, pueden presentarse los docu-
mentos aun después de recibido el oficio inhibitorio, doctrina subsistente
ain en las modificaciones establecidas por la Ley de 23 de julio de 1966,
dada la actual redaccion del articulo 730 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
puesto que no exige la presentacion de documentos con el escrito inicial del
proceso.

ACCION PERSONAL: Se ejercita una accion persongl en reclamacion de deu-
da, por lo que hay que partir de que el caso estd comprendido en la regla
primera del articulo 62 de la Ley procesal civil, y toda vez que no existe
constancia del lugar en que debe cumplirse la obligacion reclamada, cual-
quiera que sea el negocio juridico de que proceda, a falta de pacto al res-
pecto, debe estimarse preferente el fuero del domicilio del demandado.
{Sentencia de 10 de diciembre de 1970; competencia.)

14. 'CASACION: ADMISION DEL RECURSO: SUFICIENCIA DEL PODER: El po-
der con que comparece a sostener este recurso, el Procurador de la S. A., estd
otorgado por el Administrador de dicha Sociedad para representarla en plei.
tos y seguir recursos ordinarios y extraordinarios como el de casacion y como
en el mismo documento consta, que la expresada Sociedad «serd regida por
un administrador que ostentard todas las facultades de representacion sin
limitacion alguna y que podrd conferir poderes con la extension que estime
pertinente a favor de empleados o de terceras personas», Administrador al que
coresponde o se atribuye, conforme al articulo 29 de los Estatutos, entre otras
facultades la de: «a) Representar a la Sociedad en juicio y fuera de él, por
lo cual ostentard de modo permanente la representacion de la Sociedad», es
incuestionable que dicho poder es suficiente a los efectos de sostener la
casacion.

RESOLUCION IMPUGNADA: Teniendo tan sdlo cardcter definitivo, las reso-
luciones pronunciadas en actos de jurisdiccion voluntaria, a tenor de lo dis-
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puesto en el nimero 4.° del articulo 1.690 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuando lo establezca la ley, no lo ha de tener la recurrida, pues ajustindose
la tramitacion de la solicitud a que se refiere el articulo 57 L. §. A., a las
normas que regulan los relativos a negocios de comercio —articulos 2.109 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, con cardcter general dispone
el articulo 2.116 de la citada Ley procesal que contra las resoluciones dictadas
en segunda instancia no kabrd recurso alguno, quedando a salvo el derecho
de los interesados para que lo ejerciten en el juicio que corresponda. (Senten-
cia de 26 de febrero de 1971; no ha lugar.)

15. EXCEPCION DE LITIS PENDENCIA: Para que pueda ser vdlidamente
aplicada requiere, imprescindiblemente, que exista una identidad ‘sustancial
entre dos litigios que afecte, tanto a las cosas, como a las.personas, cuanto
a las causas.

RECURSO DE CASACION POR INFRACCION DE LEY: No puede basarse en pre-
ceptos estrictamente procesales. (Sentencia de 10 de mayo de 1971; no ha

lugar.)

16. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DOCUMENTOS DE PRUEBA PRESENTADOS
FUERA DE PLAZO: Los documentos no fueron presentados en la secretaria de
la Sala el dig 11 del mes de febrero, cuando ya con fecha 3 habia sido
celebrada la viste, y con fecha 9 se habia dictado sentencia, por todo lo cual
es patente que el Tribunal sentenciador no pudo tener en cuenta los docu-
mentos, ni tal circunstancia cabe equipararla a denegacion de prdctica de
prueba, (Sentencia de 9 de octubre de 1971.)

NoTa: Se trata de unas comisiones rogatorias, acépt-adas como prueba en
segunda instancia y entregadas a la Sala transcurrido el término extraordi-
nario concedido para la prdctica de dicha prueba.

17. PRUEBA: IMPUGNACION DE DOCUMENTO PUBLICO: NECESIDAD DE COTEJO:
Estd bien hecha la impugnacion aunque no se precise ni se refiere a la au-
tenticidad o a la exactitud, por lo que no habiendo mediado cotejo, queda
fallida la prueba. (Sentencia de 13 de febrero de 1971; desestimatoria.)

18. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: RECIBIMIENTO A PRUEBA EN SEGUNDA
INSTANCIA: Para que el hecho nuevo a que se refiere el mimero tercero del
articulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pueda originar el recibimiento
a prueba en la segunda instancia, es necesario no solo que se exponga con la
debida. claridad y precision para que la Sala forme juicio acertado sobre su
procedencia, sino que se haya producido independientemente de la voluntad
de la parte que lo alega. (Sentencia de 3 de marzo de 1971; no ha lugar.)

19. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: RECIBIMIENTO A PRUEBA EN LA SEGUNDA
INSTANCIA: A tenor del numero 2.° del articulo 862 de la Ley de. Enjuicia-
miento Civil, sélo podnd otorgarse el recibimiento a prueba en la segunda
instancia cuando por cualquier causa no imputable al que la solicitare, no
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hubiera podido hacerse en la primera instancia toda o parte de la que hu-
bier propuesto; y no se da este supuesto cuando la prueba pericial que la
parte propuso. en Segundg instancia no la habia solicitado en la primera.
(Sentencia de 31 -de marzo de 1971; no ha lugar.)

20. RECURSO DE CASACION: INADMISION DEL RECURSO: MENOR CUANTIA:
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.964 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, el recurso de casacion por infraccion de ley o de doctrina legal no
se dard contra las resoluciones judiciales dictadas por las Audiencias en los
juicios de menor cuantia, cuyo contenido econdémico no exceda de 300.000
pesetas, situacion en la que se encuentra el que es objeto del. presente re-
curso, por estimarse el valor de lo reclamado en 78.500, segiin se hace constar
en el fundamento de derecho primero del escrito de demandz, con el que
manifiesta su conformidad el correlativo del de la contestacion, lo que le
hace incidir en el vicio de inadmision sefialado en el nimero tres del ar-
ticulo 1.729 del propio cuerpo legal y en la _consiguiente causa de desestima-
cion en el estado actual de las actuaczones, segun constante ;urtsprudencza
de esta Sala, sin que por ello proceda entrar en el andlisis de los dzstzrrtos

motivos aducidos por el recurrente. (Sentencia de 2 de octubre de 1971;
no ha lugar.)

" CASACION: RESOLUCION NO DEFINITIVA: La resolucion recurrida, auto
en"que se da lugar a la excepcion dilatoria de litis pendencia, no puede
estimarse como definitiva, para que contra ella quepa recurso de casacion,
segiin el articulo 1.690, mimero 1.” de la Ley de Enjuiciamiento Civil y reite-
rada doctrina de estz Sala, pues habiendo resuelto un incidente, éste no hace
imposible la continuacion de la cuestion litigiosa planteadd, como requiere
el articulo 1.690 citado, y si el recurrente tiene posibilidad de trantitar el
plelto, la resoluczon de la excepcwn no puede tener ‘el cardcter de definitiva,
por lo que en armionig con el apartado tercero del artzculo 1.729 de la citada
Ley, el recurso no era admisible, y como las causas de 1nadm1szon en este
trdmite se convierten en causas de desestimacion, no se puede entrar en el
estudio de los motivos del recurso. (Sentencia de 18 de enero de 1971;.n0 ha
lugar.)

22. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: FALTA DE CLARIDAD Y PRECISION:
Por pugnar con la claridad que requiere la técnica rigorista de.la casacion,
establecida en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, resultan
inviables tanto el motivo en que se aducen como infringidos preceptos di-
versos en relacion con supuestos diferentes, como aquel en . que se aplican a
unos mismos preceptos conceptos tan distintos como el de vzolaczon, que se
refiere a la norma juridica, y el de aplicacion indebida, que se atiene a los
hechos, conceptos que se excluyen entre si, porque cuando la norma es
desconocida, no se puede decir que ha sido aplicada. (Sentencia de I?2 de
junio de 1971; no ha lugar.)

.23, CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: Segun lo dispuesto en el articulo
1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el escrito interponiendo el re-
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curso de casacion se ha de citar con precision y claridad, no sdlo la ley
o doctrma legal que se crea infringida, sino el concepto en que lo haya sido,
o sea, si la infraccion ha const.mdo en violacion, interpretacion erronéa o
aplicacion indebida, sin cuyo requisito el recurso es inadmisible, conforme a
lo que determina el pdrrafo cuarto del articulo 1.729 de la propia Ley pro-
cesal. (Sentencia de 4 de febrero de 1971; no ba lugar.)

24. CASACION: INADMISION DEL. RECURSO: . La técnica de la casacion origina
un rigorismo procesal que es consecuencia de la finalidad que caracteriza el
interés publico que preside dicho recurso extraordinario, rigor que determina
que las partes litigantes han de desa¥ollar su actividad de manera . tal, en
lo concerniente a la utilizacién del recurso, que sean cumplidos los requisitos
establecidos en el articulo 1.720, complementado por el 1.729, ambos de la
Ley. procesal civil, cuya inobservancia ha de producir, necesariamente, la
inadmision del recurso. (Sentencia de 10 de febrero de 1971; no ha tugar)

25. RECURSO DE CASACION: FALTA DE CLARIDAD Y PRECISION DEL RECURSO:
Basdndose los dos motivos del recurso en la infraccion del articulo 1.543 .del
Cddigo civil, el primero, y del articulo 455 de este cuerpo, el segundo, y
olvidando consignar en cada uno de ellos el «concepto» en el que estima
cometida aquella o aquellas infracciones que con tal confusion e imprecision
denuncia, incurre, por todo ello, en un defecto de cardcter, dentro de la
técnica del recurso, suficiente para, de acuerdo con el nimero cuarto del
articulo 1.729 de la Ley 'rituaria civil, declarar la- inadmision del recurso,
dada la falta de claridad 'y precision que en el mismo concurre, y todo ello,
con las consecuencias derivadas del articulo 1.728 de la propia Ley citada.
(Sentencia de 19 de octubre de 1971; no ha lugar.)

26. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: CONCEPTO DE LA INFRACCION: Es
imprdspero el motivo en que se cita un precepto legal como infringido, sin
sefialar el concepto en que lo haya sido, el cual seria indispensable conforme
a los articulos 1.720 y numero 4.2 del 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

APLICACION INDEBIDA: No cabe alegar el vicio de aplzcaczon indebida re-
ferido a un precepto que no ha sido citado en la sentencia recurrida.

CUESTION NUEVA: Al no haber opuesto el recurrente dentro de la instancia
la excepcion de caducidad de la gcecion, su invocacion en el recurso consti-
tuye una cuestion nueva. (Sentencia de 16 de octubre de 1971; no ha lugan')

27. RECURSO DE CASACION: INADMISION DEL RECURSO: CUESTION NUEVA:
El primero de los fallos formulados en el articulo 1.728 de la Ley de En-
;uzczamzento Cwll se dictard en los casos comprendidos en el articulo si-
guiente, entre “los que se encuentra el sefialado con el niimero 5, que dice
acugndo la ley o doctrma cztadas se. refzera a cuestiones no debatidas en el
pleitoxr; se provee aqui a la «cuestton nueva» que no es otra que la planteada,
por alguna de las partes, fuera del perzodo expositivo del juicio, cuestion re-
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chazable, puesto que se plantea en forma'que impide toda discusion a la
parte contraria, faltando asi a lo que es materia del proceso, que no es otra
cosa, que la posibilidad de discutir, en igualdad de terreno, todas y cada
una de las cuestiones que, en la litis, se planteen o susciten. (Sentencla
de 22 de octubre de 1971; no ha lugar.)

Nota: El recurso se basa en la falta de litisconsorcio pasivo necesario,
cuestién que no habfa sido planteada en la primera instancia..

28. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DEFECTOS DEL RECURSO; En la.formali-
zacion de los recursos de czsacion, este Tribunal, viene diciendo con insisten-
cia, que cada infraccion ha de denunciarse precisamente al amparo del motivo
que privativamente le conviene y que esté sefialado en el nimero de alguno
de los preceptos que regulan el recurso, y ello porque tratindose de «numerus
clausus» no puede extenderse a otras situaciones por interpretacion analogica.
(Sentencia de 5 de octubre de 1971; no ha lugar.)

NoTa: La parte recurrente funda su recurso en el nimero cinco del
anticulo 1.693 de la Ley de Emuxcuamwnto Civil (por denegacién de cual-
quier diligencia de prueba admisible segin las leyes, y cuya falta haya po-
dido producir indefensién), alegando que la Audiencia Territorial ha infrin-
gido el articulo 5 del texto refundido de la Ley 122/1962. de 24 de diciembre,
sobre uso y circulacién de vehiculos de motor (de .21 de marzo de 1968);
alegando que segin dicho precepto, ya no es necesario el depésito de la
cantidad reclamada en el fondo de garantia como trdmite previo a la apela-
cién, lo que no constituye en modo alguno una diligencia de prueba.

29. CASACION: ACUMULACION DE MOTIVOS: Se produce al invocar con-
juntamente los nimeros 1.° y 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, con lo que se vulnera lo dispuesto en el pdrrafo 2.° del articulo 1.720
de la misma Ley, haciéndose improspero el motivo.

APRECIACION DE LA PRUEBA PERICIAL: La prueba pericial es de la libre
apreciacion de los juzgadores de instancia. y no puede servir de base al re-
curso de casacion, (Sentencia de 12 de marzo de 1971; no ha lugar.)

30. CasaCION: ERROR DE DERECHO: En la letra y espiritu de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se seriadla como uno de los medios qwe dan lugar
al recurso de casacion, la violacion o desconocimiento de' un precepto que
valore. un ‘medio de prueba legal, de tal modo, que si al estilar-la prueba,
el Tribunal de mstancza desconoce la eficacia de aquel medio probatorio,
mfrznge la ley, denvandose de ese precepto sustantivo el requisito formal
o procesal de citar, concreta y singularmente, de modo directo, la norma
de valor infringida, puesto que si la especialidad del nimero séptimo del
articulo 1.692 de la Ley rituaria civil, consiste en que la ley violada es
precepto refererite a la prueba legal, o lo que es.igual, valorada de gntemano
por la ley —que ésta es la esencia del error de derecho—, se hace indudable
que ha’ de exigirse como necesario o inexcusable la cita del precepto legal
qué ‘sé crea infringido, y asi lo exige también la reiterada doctrina de- este
Tribunal. (Sentencia de 18 de marzo de 1971; no ha lugar.)
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31. ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS: Segun reite-
rada doctring de esta Sala (1), no.cabe combatir en casacion la eficacia de
una prueba determinada cuando se aprecia en combinacion con otros medios
probatorios. Las escrituras-publicas de compra y certificaciones registrales que
se acompanian, si bien tienen la autenticidad externa derivada de su cualidad
de documentos ptblicos, carecen de la autosuficiencia necesaria para acreditar:
lo contrario a lo afirmado por la Sala sentenciadora, que aprecid la identifica-
cion de la finca y la determinacion de su situacion y linderos como resul-
tado conjunto de las pruebas documentales pericial y de reconocimiento ju-
dicigl.

DEFECTO FORMAL EN LA INTERPOSICION DEL RECURSO: El articulo 1.214 del
Codigo civil, cuya infraccion se alega, es un precepto que, por su cardcter
general, no es idoneo para basar en su supuesta vulneracion un recurso de
casacion por infraccion de ley, yz que no se refiere a la apreciacion en con-
creto de ningiin medio probatorio determinado, ni regula la eficacia de cada
uno de los elementos. de pruebg enumerados en el articulo 1,225 del Coédigo
civil, (Sentencia de 12 de abril de 1971; no ha lugar.) '

32. CASACION: PRUEBA: ERROR DE DERECHO: Para acreditarlo es absoluta-
mente necesario citar preceptos valorativos de medios probatorios, y no lo es
el articulo 1.504 del Codigo civil invocado por el recurrente, (Sentencia de 3
de julio de 1971; no ha lugar.)

33, CASACION: PRUEBA TESTIFICAL: Dicho medio de prueba es insufi-
ciente, por si solo, para fundamentar un recurso de casacion.

RECURSO DE CASACION: FALTA DE CLARIDAD: Se incurre en dicho defecto
al citarse bajo un mismo cauce y sin la precision debida, normas referentes
a la Sociedzd, a la interpretacion de los contratos y a la prutba de presun-
ciones.

«ACTIO PRO SOCIO»: CARGA DE LA PRUEBA: Incumbe al actor demostrar la
existencia del contrato .de.sociedad. (Sentencia de 17 de abril de 1971; des-
estimatoria.)

34, RECONOCIMIENTO JUDICIAL: CASACION: La fuerza probatoria del reco-
nocimiento judicial queda. subordinadg al criterio del juzgador —de instan-
cia— no pudiendo ser combatido —en casacién—. salvo que la conclusion
a que llegara el juzgador no obedeciera a las exterioridades de la cosa ins-
peccionadg o apreciada por juez distinto del aue la practicé, o no aparecie-
ran, en la correspondiente diligencia, con perfecta claridad, los detalles y
circunstancias de la cosa que fue objeto de inspeccion. (Sentencia de 11 de
octubre de 1971; no ha lugar)

(1) Cfr. Sentencias de 4 de julio de 1941, 23 de enero de 1942 y 1 de
febrero de 1947. ’ ‘
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35. PRUEBA: VALOR DE INFORME DE ARQUITECTO: Aun careciendo del
valor de prueba peri'cial el informe del grquitecto, llevado a los autos sin
intervencion de las partes-y sin observacia de los reguisitos exigidos para la
prdctica de dicha prueba, sin embargo, si ostenta el valor que respecto de la
prueba testifical establecen los articulos 1.248 del Cddigo civil y 659 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto dicho informe ha sido ratificado y
explicado por su autor al prestar declaracion como testigo.

CASACION:- DEFECTOS. DEL RECURSO: Los articulos 610, 611, 612, 613 y
615 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que se invocan como violados, carecen
de nzturaleza sustantiva, pues se refieren a la procedencia y modo de llevar a
efecto la prueba de peritos, no siendo, por tanto, invocables como fundamento
en un recurso de casacion por infraccion de Ley o de doctrina legal. (Sen-
tencia de 15 de abril de 1971; no ha lugar.)

36.. CASACION: ERROR DE HECHO: No puede dlegarse en base a documen-
tos que han sido objeto de valoracion por el juzgador, lo que les desposee
del cardcter de auténticos a los fines del recurso de casacion.

DEFECTOS DEL RECURSO: El motivo en que, por-la via del niimero 1.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se alega la falta de aplicacion
de lo dispuesto en los articulos 1.156 y 1.195 del Cddigo civil y la violacion
del principio juridico del enriquecimiento injusto, incurre en la. infraccion
de lo ordenado en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al
dacumular en el mismo motivo fundamentos distintos, que deben compren-
derse en pdrrafos separados y numerados. (Sentencia de 27 de mayo de 1971;
no ha lugar.)

37. CASACION: ERROR DE HECHO: Alegado el niimero séptimo del articulo
1.692 de-la Ley de Enjuiciamiento Civil, error de hecho en la_apreciacion
de la prueba, trata el recurrente de evidenciarlo del subjetivista andlisis de
la prueba pericial, que para mejor proveer fue practicada en autos. sin invocar
doccmento o acto auténtico alguno, cual requiere el mencionado mimero,
como tnica forma de la que puede patentzzarse y que imposibilita, por tanto,
extenderlo a otro medio probatorio. (Sentencxa de 18 de enero de 1971;
no ha lugar.)

38. CASACION: ERROR DE HECHO: El error de hecho en la apreciacion de
da prueba que autoriza como motivo de casacion el mimero 7.0 del articulo
1.692 de la Ley de En;uzczamzento szzl ha de resultar de un documento
.0 acto auténtico que de modo patente y claro, 'sin necesidad de interpretacion
ni razonamzento alguno, con su sola lecturg lo ponga de manifiesto. (Sen-
‘tencia de 17 de diciembre de 1970; no ha lugar.)

39. CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: CONFESION JUDICIAL: La confesion
judicial no puede computarse como documento o acto auténtico a efectos de
casacion, (Sentencia de 5 de diciembre de1970; desestimatonia.)
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40. CASACION: ERROR DE HECHO: CERTIFICACIONES DE OBRAS EXPEDIDAS POR
EL ARQUITECTO: No tienen la categoria de documentos auténticos a los_fines
de casacion. (Sentencia de 15 de marzo de 1971; no ha lugar.)

41. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: PRECEPTOS INFRINGIDOS: Para que pue-
da prosperar esta clase de recursos no basta con citar los niumeros del ar-
ticulo'1.693 de la Ley de trdmites, sino que precisa sefiglar también el pre-
cepto que se estima infringido.

PREPARACION DEL RECURSO: No consta en forma fehaciente aue el hoy
recurrente hiciera durante la segunda instancia la protesta que exige el nii-
mero 4.° del articulo 1.752 de la Ley procesal civil, y si bien para los efectos
de procedimiento puede estimarse reclamada la falta de legitimacion en pri-
mera instancia por medio de excepcion que fuc opuesta por la parte deman-
dada ahora recurrente, es lo cierto que no habiendo apelado éste de dicho
particular, ni habiéndose adherido a lz apelacion formulada por la parte ac-
tora, ni reproducido en. segunda instancia la reclamacion en la forma exigida
en los articulos 1.858, o en su caso, en el 893, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, carece el recurso de la preparacion necesaria, sin que quepa
aducir sentencia favorable en la primera instancig, porque ya la doctrina ju-
risprudencial sienta, a este respecto, que aun en este caso, se hace necesaria
la peticion de subsanacion por si fuere revocable la misma. (Sentencia de 15
de octubre de 1971; no ha lugar.)

42. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: MOTIVOS: (NUMERUS CLASUS»: Ung rei-
terada y conocida doctrina de esta Sala ha sostenido constantemente que los
motivos de casacion itiles para ser invocados como causantes del quebran-
tamiento de forma, son los expresamente destinados por la Ley de Enjuicia-
miento Civil en su articulo 1.693, no pudiendo ser ampliados por razon de
analégia ni «a contrario sensu». (Sentencia de 27 de febrero de 1971; no ha
lugar.)

43. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: LEY DEROGADA: Debe ser desestimado
el recurso de injusticia notoria que se apoya en preceptos de una ley dero-
gada, cual es lg Ley de Arrendamientos Urbanos de 22 de diciembre de
1955. (S-enfencia de 26 de junio de 1971; no ha lugar.)

44. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: RIGORISMO FORMAL: Dado el rigo-
rismo formal y técnico del recurso de injusticia notoria, ha de desestimarse
el motivo que se limita a denunciar, por la via del nimero 3.° del articulo 136
de la Ley de Arrendamientos Urbznos, la «infraccion del articulo 62, mime-
ro 3. de la misma Ley y doctrina jurisprudencial», omitiendo el concepto por
el cual se estima cometida, pues no basta el genérico de «infraccions, lo que
supone quebranto de la claridad y precision que proclaman los articulos 136
«in fine» de la Ley de Arrendgmientos Urbanos y 1.720 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. (Sentencia de 10 de febrero de 1971; no ha lugar.)
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45, INJUSTICIA NOTORIA; DESESTIMACION POR.IMPRECISION: La cita en blo-
que de un articulo con doce apartados supone falta de claridad y precision que .
hace desestimable el recurso asi planteado. (Sentencia .de 30 de septiembre
de 1971; no ha lugur.)

46. INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTOS DEL RECURSO: De acuerdo con lo dis-
putsto en el iltimo pdrrafo del articulo 136 de la Ley de Arrendamientos’
Urbanos en relacion con el 150 de la misma Ley, y los 1.720 y 1.729 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, incide en causa de inadmision el motivo en que
se acusan interpretacion errdgnea y aplicacion indebida de los mismos preceptos,
pues se trata de conceptos de infraccion antagonicos: corriendo igual suerte
el motivo en que no se expresa concepto alguno de infraccion, asi como tam-
bién aquel en que se invocan conjuntamente los numeros 3.° y 4.° del articulo
136 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. (Sentencia de 25 de junio de
1971; no ha lugar.) . ’

47. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: CAUSA CUARTA: Por la
causa 4.* de injusticia notoria sdlo puede alegarse manifiesto error en la
apreciacion de la prueba, y no infraccion de precepto y de doctrina legal.
(Sentencia de 7 de junio de 1971; no ha lugar.)

48. INJUSTICIA NOTORIA: SUBSANACION DE DEFECTOS PROCESALES: La sub-
sanacion de defectos procesales, debe pedirse en el curso del juicio en
que se produjo, haciendo uso, al efecto, de los medios ordinarios de repara-
cion, pero no cabe admitir que se intente en un posterior juicio declarativo.

-INADECUACION DEL CAUCE PROCESAL: Se sigue el procedimiento establecido
por la Ley de Arrendamientos Urbanos para una pretension que debe estar
excluida de dicho procedimiento, a tenor de lo dispuesto en el articulo 151
de la propia Ley, consideracion ésta que por ser de orden publico, puede
ser apreciada de oficio. (Sentencia de 11 de mayo de 1971; no ha lugar)

NoTtA: El propietario de un local de negocio subarrendado interpuso de-
manda de resolucién de contrato por falta de pago de la renta sin haber
exigido previamente al subarrendatario el pago directo de la renta. La de-
manda fue aceptada, y con posterioridad, el arrendatario interpone demanda
en juicio declarativo pidiendo se declare la nulidad de la sentencia del
Juzgado Municipal. alegando, entrne otras cosas, que el articulo 1.579 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil no admite mds pruebas que la confesién judi-
cial, o el documento o recibo en que conste haberse verificado el pago de la
renta. Desestimada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia y re-
chazado el recurso de apelacién por la Audiencia Territorial, interpone recurso
de injusticia notoria.

49. RECURSO DE REVISION: DEPOSITO INSUFICIENTE: La cuantia litigiosa
ha sido estimada en 102.000 pesetas, lo que supone que conforme a lo que
determina el articulo 1.799 de la Ley procesal civil, para que pueda tenerse
por interpuesto el recurso de revision, es indispensable que en el escrito en
que se solicite, se acomparie por el recurrente, no declarado pobre, documento
justificativo de haber constituido depdsito de 5.000 pesetas; como el recibo,
que se gcomparia al efecto, acusa el deposito solamente de 1.500 pesetas,
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ello por si. solo es causa de desestimacion sin necesidad de entrar en el fondo
del asunto. (Sentencia de 28 de septiembre d 1971; no ha lugar.)

V. Familia,

1. NEGOCIO EXPLOTADO EN COMUN: OBLIGATORIEDAD DE LO PACTADO: E!
convenio por el cual se dividen por mitad los beneficios liquidos obtenidos en
la explotacion comiin de un negocio, es perfectamente licito, surtiendo plenos
efectos, independientemente de que se le califique 0 no de Sociedad.

CONSENTIMIENTO UXORIO: No es preciso si el marido se limita a asociar
a un tercero en el uso y explotacion de bienes inmuebles gananciales.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: El cauce del articulo
1.692, 7.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil es apto exclusivamente para com-
batir las declaraciones fdcticas de la Sentencia recurrida, no para impugnar
la interpretacion de documentos obrantes en autos. (Sentencia de 24 de
octubre de 1970; desestimatoria.)

2. RECURSO DE CASACION: NO PROCEDE CONTRA RESOLUCIONES PROVISIONA-
LES: Con arreglo a los articulos 1.689 y 1.729, 3.°, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil no procede el recurso de casacion contra un auto no definitiv'o
dictado por el Juzgado, que reglamenta las visitas del padre a los hijos, en
tanto no se establezca régimen distinto en las diligencias de ejecucion de
sentencia candnica de separzcion de los conyuges.

RECURSO DE CASACION EN EJECUCION DE SENTENCIAS: EJECUCION A EFECTOS
CIVILES DE SENTENCIAS CANONICAS: Esta ultima no supone ejecucion propia-
mente dicha de resoluciones judiciales, puesto que la actividad de los Tri-
bunales civiles no se limita a ejecutar en sentido estricto, sino que, con-
forme al articulo 82 del Cddigo civil, resuelve con jurisdiccion propia, con
autonomia de criterio y de procedimiento respecto de la resolucion canonica,
por lo cual no es aqui aplicable el remedio extraordinario establecido para
los supuestos de ejecucion de sentencias en el articulo 1.695 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de 4 de octubre de 1971; no ha lugar.)

3. ALIMENTOS PROVISIONALES: NECESIDAD DEL ALIMENTISTA: Su existen-
cia es una cuestion de hecho. sometida @ la libre apreciacion del Juzgador de
instancia.

DERECHO DE ALIMENTOS: PRESCRIPCION: Debe distinguirse entre el dere-
cho mismo, cuya naturalezd familiar le hace imprescriptible, y las concretas
pensiones alimenticias ya devengadas a las que si afecta el plazo de cinco
arios establecido por el articulo 1.966 del Codigo civil. (Sentencia de 7 de
octubre de 1970; desestimatoria.)
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VL Sucesiones.

1. DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: Segtn reiterada doctrina jurispru-
dencial, los preceptos de cardcter estrictamente procesal cuya infraccion se
invoca, son insuficientes por si solos para tener acceso a la casacion por
infraccion de Ley o de doctrina legal.

DEFECTOS. DEL RECURSO: Las simples cuestiones de hecho sdlo pueden
ser vdlidamente impugnadas por la via del mimero 7 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, demostrando que el iuzéador incurrié en manifies-
to error en la apreciacion probatoria.

INCONGRUENCIA: DEFECTO DEL RECURSO: La dlegacion de que se otorgo
mds de lo pedido —cultra petitumy—, sdlo puede tener viabilidad procesal
por.el cauce del numero 3 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamieno
Civil.

INCONGRUENCIA® POR EXCESO: DEUDA DE ALIMENTOS: No puede haber in-
congruencia por exceso en cuanto a la fijacion del «quantum» de la pension,
puesto que, segun jurisprudencia reiterada y uniforme, la fijacion de su cuan-
tia no es recurrible en casacion, por ser mera cuestion fdctica que el Juz-
gador de instancia ha de examinar y decidir libremente, aparte de que el
hecho de fijar la fecha de inicio de la pension desde la interposicion de la
demarda no implica una concesion que exceda de lo pedido en este caso.

MODO TESTAMENTARIO: La institucién de heredero hecha por la testadora
a favor de un sobrino con la obligzcion de «mantener a sus padres mientras
vivan, sanos o enfermos, stemprc que trabajen y le ayuden en el negocio de
panaderia y comercio de la testadora, mientras puedan», constituye, segun
la conclusion —sin duda acertada— de la sentencia recurrida, una institucion
de heredero con cldusula modal.

INSTITUCION MODAL: Es una carga o gravamen impuesto por el testador al
heredero con fuerza vinculante, de cuyo cumplimiento no depende la efec-
tividad de la institucion, pero cuya no realizacion faculta a su exigencia si
no en los mismos términos ordenados —caso de ser posible-—, si al menos en
otros similares, en virtud de lo preceptuado en el articulo 798 del Cddigo
civil; a tener en cuenta analdgicamente.

2. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: TESTAMENTO OLO-
GRAFO: No es documento auténtico al efecto pretendido el mismo testamento
que ha sido tenido en cuenta e interpretado por el Juzgador; si lo que se
impugna es la interpretacion del testamento, el tema constituye una cues-
tion juridica que solo cabe censurar en casacion por el cauce del numero
1.0, y no del numero 7.°, del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil,
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INTERPRETACION DE TESTAMENTO: Es doctrina de esta Sala que es facultad
del ]uzgador.de instancia “interpretar las cldusulas testamentarias dudosas,
fijando su verdadero sentido conforme al examen de las circunstancias del
caso, y tal interpretacion y criterio- debe prevalecer sobre el propio del re-
currente, @ menos que aparezca de modo manifiesto que aquél es equivocado;
por contradécir, evidentemente, la voluntad del testador.

USUFRUCTO CON FACULTAD LIMITADA DE DISPONER: Ante la cldusula del tes:.
tamento por la que el testador lega a su esposa el usufructo del tercio de sur
herencia, con facultad de disponer si, después de haber agotado su haber-
gangncial, le fuese necesario para sus necesidades personales, las ventas rea-
lizadas por la viuda entran en los limites marcados por el testador cuando,
segln afirma el Juzgador y no se ha contradicho por la via adecuada, la viuda-
se encontraba en estado de necesidad y sdlo le restaban, como porcion de-
gananciales, treinta y ocho pensiones forales prdcticamente sin valor. (Senten--
cia de 14 de octubre de 1971; no ha lugar.)

3. INTERPRETACION DE TESTAMENTO: DEFECTOS DEL RECURSO: La inter-
pretacion llevada a cabo por el Tribunal «a quo» sélo podia habcr sido impug--
nada con validez demostrando alguna infraccién de las reglas que, para la
hermenéutica de los actos testamentarios, contiene el Cddigo en el articulo:
675, sin que, en caso contrario, se pueda alegar vulneracion de los preceptos-
juridicos aplicado como mera conecuencia de aquella interpretacion. (Sentencia.
de 9 de junio de 1971; no ha lugar.)

4. INTERPRETACION DE TESTAMENTO: Segiin reiterada doctrina de esta Sala,.
corresponde al Juzgador de instancia la-facultad de fijar el sentido y alcance-
de las cldusulas testamentarias, debiendo prevalecer su interpretacion en casa--
cidn, en tanto no se patentice que ha vulnerado, al fijar el sentido de la decla-
racion, las normas del Cdédigo civil relativas a la interpretacion de actos de-
ultima voluntad. (Sentencia de 23 de septiembre de 1971; no ha lugar.)

Nota: La cldusula discutida en este pleito era la siguiente: «Declara la
testadora que dentro de la cuota hereditaria correspondiente a su hija C., de-
berd incluirse una porcién de terreno propiedad de la testadora, sita en Es-
plugas de Llobregat, con frente a la calle de Quintana en cuanto a una
profundidad de treinta metros desde el rasante de dicha calle, con las edi-
ficaciones en la misma existentes. Dentro de las cuotas hereditarias correspon-
dientes a R. y M,, se comprenderd el resto de dicha finca por mitad entre
ambos, de forma que la porcién del fondo corresponda a M., y la inmediata
a C.,, a R. Caso de que dichas porciones correspondientes a M.. y a R., no
fueran suficientes, segin las norinas municipales, para construirse una vivienda
en cada una de dichas parcelas, C. deberd cederles de la parte posterior de
la suya el terreno necesario a tal objeto sin que, en ningiin caso, venga obli-
gada a ceder la parte que en la actualidad estd ocupada por las edificaciones
existenties, Deberd asimismo C. constituir servidumbre de paso a través de su
finca a favor de sus hermanos... En ninglin caso y a pesar de quedar insti-
tuidos herederos por partes iguales. aunque el valor de lo asignado a C., en
virtud de lo indicado en relacién a la expresada finca fuese superior al valor
de la tercera parte del caudal hereditario, debrd ésta reintegrar a sus her-
manos del exceso o diferencia, en su casq, como prelegado a su favors.
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Los demandantes, y recurrentes, los hemmanos M. y R., basdndose en que
las normas municipales en- Esplugas de Llobregat exigian para edificar la
existencia de siete metros de fachada a la calle de Quintana y que la volun-
tad esencial de.la testadora era que los tres hermanos pudieran construirse
una vivienda en la finca referida, preétendian que 1a divisién del terreno se
ajustase a tal -exigencia- de la normas municipales.

Esta tesis.no prospera en ninguna de las instancias ni en casacién, desta-
cando. la sentencia del Tribunal Supremo que la testadora habia previsto la
constitucién de una servidumbre de pasa, que la cesién de terreno, fuera,
en su caso, s6lo de la parte posterior y, sobre tody, que en ningin caso
vendria obligada C. a ceder la parte que en la actualidad estd ocupada por
las edificaciones existentes, la cuales, segin el reconccimiento judicial efec-
tuado, cubrian todo el terreno de la finca adyacente a la calle de Quintana.

5. INTERPRETACION DE TESTAMENTO: La interpretacion de las disposiciones
testamentarias estd sometida a los preceptos genergles de la interpretacion de
los negocios juridicos, pues si el Codigo traté separadamente la interpretacion
de los contratos (art. 1.281 y siguientes), y de los testamentos (art. 675), no
obstante, con el conjunto de esos distintos preceptos es posible construir la
doctrina general; y siendo privativg del Triunal de instancia la interpretacion
de toda clase de negocios juridicos, y respetable si no es absurda, arbitraria
o falta de ldgica, se impone respetar la interpretacion hecha por la sentencia
recurridg.

JHEREDAMIENTO PREVENTIVO: La expresion de los capitulos matrimoniales de
que el heredamiento preventivo quedaria sin efecto respecto de aquel de los
futuros consortes que fallezca con testamento u otra vdlida designacion de
-heredero, no supuso revocacion sino prevencion para el caso de que no
hubiera testamento o éste resultgra ineficaz o invdlido. Los articulos 89 y 90
de la Compilacion catalana declaran irrevocable el heredamietno preventivo,
y como éste es el caso producido, sin impugnacion eficaz en el recurso, y la
dnterpretacion se hace segin las normas del razonar humano, se impone res-
petarla.

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS: Sin perjuicio de la
fe que en cuanto a la intervencion notarial pueda tener el acta de requeri-
miento acompariada, las manifestaciones de las partes contenidas en ella no
estdn provistas de tal cardcter probatorio, y de ellas nada ha podido estimar
probado la sentencia, pues tales manifestaciones soélo son confesion extrajudi-
cital, y conjugadas con las demds pruebas no provocaron el error de derecho
que se alega.

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Lg misma acta notarial
de requerimiento solo significa que habia discusion sobre la propiedad de la
maquinaria y sobre la de las fincas, pero no dice de manera irrefutable que la
actora conoctera la posible inexactitud registral, lo cual puede ser una de-
duccion o presuncion, pero no puede servir para amparar el error de hecho,
que requiere la contradicion evidente entre el dicho de la Sala y lo que el
documento manifiesta. (Sentencia de 30 de abril de 1971; no ha lugar.)

6. CATALUNA: INTERPRETACION DE TESTAMENTO: Cuando el texto de la
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cldusula interpretada no sea ten claro y expresivo que baste la simple lectura
para colegir por modo inequivoco el propdsito o intencion del testador, la
jurisprudencia ha concedido notoria supremacia a la voluntad real del tes-
tador sobre el sentido literal de la declaracion, siempre que el sentido descu
bierto tenga una expresion cuando menos incompleta en el documento.

INTERPRETACION DE TESTAMENTO: Corresponde a los Tribunales de ins-
tancia la facultad de fijar el sentido y alcance de las cldusulas testamenta-
rias, debiendo su criterio prevalecer siempre que no se demuestre de modo
claro y manifiesto el error de aquéllos en términos que contrarien la vo-
luntad del testador.

FIDEICOMISO DE RESIDUO: SUS CLASES: Puede adoptar dos modalidades:
1) En el supuesto de que el testador faculte al fiduciario para disponer de
los bienes objeto de la institucion sin trabas de ningin género, en cuyo caso
los herederos fideicomisarios sdlo recibirdn en su dia lo que quede o reste
(«si aliquid supereritxs), si queda algo. 2) En la hipdtesis de que el consorte
restrinja los poderes de disposicion de tal forma que siempre los fideico-
misarios deban recibir un minimo del czudal hereditario, que necesariamente
ha de recaer en ellos por expresa voluntad de aquél («de eo quod supere-
rite).

FIDEICOMISO DE RESIDUO Y SUSTITUCION PREVENTIVA DE RESIDUO EN CA-
TALUNA: Declarado por el Tribunal <a quo» que las pocas limitaciones im-
puestas al fiduciario no justifican la calificacion intentada de fideicomiso
de residuo o de obligacion restitutoria de clase alguna, puesto que, por
el contrario, representan lg transmision plena del dominio, con alguna moda-
lidad familiar para supuestos de residuo patrimonial, ha de prevalecer esta
interpretacion sobre la particular del recurrente, que ha quedado privada
de la indispensable base «de facto» y que, ademds, subsumiria el caso en
la sustitucidn preventiva de residuo, prevista por primiera vez en la Com-
pilacion e inaplicable a la sucesion, tanto por la fecha del testamento como
por la del fallecimiento.

DISPOSICION «MORTIS CAUSA» DEL FIDUCIARIO: Facultado el heredero para
disponer de los bienes en favor de sus descendientes en la proporcion que
hubiese determinado expresamente en su testamento, hay que entender que
hubo disposicion expresa, excluyente de la distribucion igualitaria prevista
en su defecto por la fideicomitente, cuando aquél en _su testamento insti-
tuy¢ herdero universal a un hijo y ordend un legado a favor del nieto, en
pago totgl de sus derechos legitimarios en la herencia materna y, en lo que
exceda, como donacion «mortis causa».

RECLAMACION DE LA LEGITIMA: ACTOS PROPIOS: En la escritura de en-
trega del legado, el hoy actor acepto éste, ddndose por completo satisfecho
del mismo y de sus derechos legitimarios paternos, por lo que, aun siendo
bienes de procedencia materna, puede el aceptante mgyor de edad darse por
pagado con ellos, y tales actos propios le imposibilitan ahora toda reclamacion
sobre tal legitima. (Sentencia de 25 mayo de 1971; no ha lugar.)
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Nota: La cldusula -discutida del testamento,. otorgado, en 1934, :era la
siguiente; «Instituyo heredero umversal a_mi_esposo, el cual, podrd dis-
poner libremente por dctos inter vivos y a tltulo onerdw de Uodos los bicnés
que heredase de mi, ‘realizando’ toda’ clase “deé ena)°nac1ones vy ‘en” especial,
vendérlos 'y gravarles. - Aquellos - de»log cuales al ocurritt su’ fallecimiento
no hubiese dispuesto en .la.forma expresada, pasardn a sus libres voluntades
a mis hijos P. y B., en la proporcién que mi esposo hubiese dispuesto expre-
samente en, su testamento ¥ sl no, por partes jguales; .y si algumno o ambos
hubiesén t'adlemdo de;amdo hijos .a éstos en su repnesentavlén» En una
¢ldusula’ anterior- 1a testadora legabd a sus “hijos "lo ‘que por legitima-1és co:
rrespondiera.

. Frente a; aquella c¢ldusula todo.el problema estribaba en averiguar si el

esposo de la testadora, en el testamento bajo el que fallecid, habla 0 no
dispuesto expresamente de los bienes de la testadora en alguna’ propofcién,
puesto que se habfa limitado a instituir heredero al hijo B., y a ordenar
un 12gado 'en favor del- ictor, hijo de P.,"en pago -total de ‘'sus deréchos
legitimarios en su .herencia. En‘'esta situatién, el recurrente. estimaba. que
no habifa habido disposicién . gxpresa. de los ,bienes .fideicomitidos y: que;
por tanto,(segun la prevision _testamentaria, deberlan repartlrse por mltad
entre él v su’tio B. Pnos«pera 'sin embargo, la mterpretacmn contrarla, para
lo cual hubo-de seér decisivo ¢l hécho de-que ‘€n"la escritura de entrega del
legado el actor-se comprometié a.mo reclamar nada mds.
. Siendo tal circunstancia, la cuestién -planteada, no-:pasan -de ser meros
obiter dicta las declaramones de 1a” Sentenma sobne la natura]eza v clasés
del fideicomiss de’ residiio, sobré 1a’ ‘susfitucisn ‘preventiva “de’ residiio y
otras referencias, que no hemos transcrito, de la doctrina cientffica, de’ la
Direccién Gemrera;l de los Registros y del propio Tribunal Supremo sobre
esas instituciones.

7. INTERPRETACION DEL TESTAMENTO: DEFEGTOS DEL RECURSQ: No puede
prosperar el motivo que.acusg la infraccion de los articulos. 675 y 1.281 del
Cdodigo civil, puesto que no..se expresa en él, contraviniendo doctrina juris-
prudencial constante y uniforms, el pdrrafo- de aquellos articulos- que ‘se
estima infringide.

INTERPRETACION DE TESTAMENTO: ACTOS PROPIOS: Al coinéidir de.- un
modo casi,. literal la. interpretacion dada por el Juzgador de instancia a-la
cliusula discutida del testamento, con la expresamene aceptada por :la re-
currente en el instrumento piiblico de 2 de mayo de 1960, no es posible
ahora, y - menos a instancia de dicha senora, vinculada por sus actos pro-
pios, calzfzcarla de ~absurda, 1logzca o mveroszmzl como seria preczso para
que no prevalecierd en casacion aquella exégesis.

IVTERPRETACION DE 'TESTAMENTO: ESCRITURA COMPLEMENTARIA DE FARTI.
CION' DE HERENCIA: El Notarzo ante ‘quien sé otorgo el acto de ultzma vO-
luntad, es el mismo que autorizé el documeno de 1960 Y, por cbnszguzente,
conocia la verdadera intencion de la-testadord Yy, ademas no' habiéndose
solicitado en el proceso la nulidad de_ dzcho documento, la deczszon que, en
defznztwa habrig de pronunczarse serza la mzsma adoptada por el .Tribunal
«a Quo» (Sentencia de ) d:e )umo de 1971; no ha Jlugar.)

. Nota: la clausula disqutida del testamento, dlspoma —ng $abemos si
literalmente—, qué los blenes que se ad)udJcasen 2’ los huo.~. de la testadora
en pago del tercio de libré disposicidn, los'llevasen- $61b -efi usufructo ‘para
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gue pasasen en plenc dominio ai-sus descendientes:'de primer grado, o sea,
nietos ;de- la, beatadora,,y -si .al,; fallecimiento: de ssuschijos @o «dejasen descen
dxentes de - pmmer grado, £508. blenes Jpasarian_.en pLeno dommuo a monjas
de clausura o hermamras de Ios ‘pobres, dentro de la provmcxa

“Fallecida 1a- testa:dora, los dos ‘hijos: L."y E.; en'la’ escrx’cura de particién
de: heérencia® se- adjudicaron, ef ‘pago ‘de Sus derechbs *sobre’ el tercio libre;
bienes en usufructo con sujecidn a o especialmente establecido-en. la cldu-
sula: testamen,tama resefiada. En. el afio 1958 fallece L., sobrevwxendole su
viuda y'una Unica hija. B

En esta situacién, la hermana de L., E., actora en este pleits, pretendfa
que los bienes adjudicados en usufructo a L., pasasen también en usufructo
a ella misma, pues entendfa que la atribuciém del pleno dominio a la nieta
estaba condicionada, no sélo a sobrevivir a su padre L., sino también a
sobrevivir a la actora E., puesto que, en otro caso, el dominio de los bienes
usufructuados habrfa de pasar a las citadas Comunidades de religiosas.

Desde luego, que esta interpretacién de la cldusula no parece muy 16-
gica y no prosperd, en efecto, en ninguna instancia ni en la casacién. Con
tal interpretacién se llega a la consecuencia de hacer nacer un acrecimiento
en el usufructo a favor de la hermana sobreviviente E., que no aparece de
tenor alguno del propio testamento. Mucho mds 16gico es entender que la
atribucién del pleno dominio estd subordinada, para cada estirpe, a la con-
tingencia de la muerte de cada uno de los hijos, es dscir, que hay dos lla-
mamientos paralelos e independientes en usufructo y en el dominio, y no
un llamamiento conjunto subordinado a una condicién tnica.

Esta segunda interpretacién, que conduce a estimar que los bienes
usufructuados por L. han de adjudicarse en propiedad a la nieta, fue pre-
cisamente la que, de comiin acuerdo, todos los interesados acogieron en
una escritura piiblica complementaria y aclaratoria de la de particién de
la herencia de la testadora, otorgada, incluso, después del fallecimiento
de L. La sentencia, con perfecto criterio, entiende que Ja actora no puede
contravenir sus propios actos.

Ahora bien, y aunque sea halagador para el prestigio cientifico del No-
tariado, no parece convincente el argumento que afiade esta sentencia —agre-
gado, por otra parte, a mayor abundamiento—, en el sentido de que, puesto
que el Notario que autorizé la escritura complementaria era el mismo que
autoriz6 el testamento discutido, dicho fedatario debia conocer la verda-
dera intencién de la testadora. No creemos que esta doctrina sea susceptible
de ampliacién general a todos los supuestos: constituirfa un privilegio dema-
siado peligroso.

8. TESTAMENTO OLOGRAFO EN CATALUNA: INSTITUCION DE HEREDEROS:
Es nulo el testamento que no contiene institucion de heredero, sin que su
falta pueda ser suplida por el nombramiento de albaceas, cuando éstos son
solo particulares.

CONVERSION DE TESTAMENTO NULO EN CODICILO: DISPOSICIONES CONTRA-
DICTORIAS DEL FALLO: Hay tal contradiccion en el fallo que luego de decla-
rar que el testamento nulo es vdlido como codicilo —lo que habia sido
pedido en reconvencion por el Abogado del Estado—, agrega mds tarde que
se desestima la reconvencion formulada por la Abogacia del Estado. (Sen-
tencia 'de 29 de septiembre de 1971; estimatoria de uno de los recursos.)

9. CATALUNA: CUARTA MARITAL: La determinacion hecha por el Tribunal
de instancia de la cuantia del patrimonio de la recurrente, ateniéndose al
reconocimiento de las partes y a las pruebas pericial y documental, al no
haber sido combatida eficazmente, ha de ser aceptada en su totalidad.
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CUARTA MARITAL: Por esta misma razon ha de aceptarse la conclusion
del Tribunal sa quo» que niega derecho a la cuarta marital, vista la sufi-
ciencia de medios economicos de la recurrente en relacion con los mdodulos
establecidos en el articulo 147 de la Compilacion, puesto que no basta la
alegacion de interpretacion erronea de tal articulo, cuando la interpretacion
que se impugna se ha ‘realizado por la Sentencia en torno, no al articulo
147, sino al 151 de la Compilacion. (Sentencia ‘de 14 de octubre de 1971;
no ha lugar.)



Suscripcién anual: Espafia, 600,— pesetas
Extranjero, 750,— pesetas

Nimero suelto: Espafia, 175,— pesetas
Extranjero, 200,— pesetas



