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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Espafia y el Code Napoléon

CARLOS PETIT
Universidad Onubense (Espana)

RESUMEN

Este ensayo tiene tres objetivos. Uno primero, bibliogrdfico, identifica
las traducciones del codigo civil francés al espariol, con inclusion de textos
que presuponen su uso como modelo: cuatro traducciones «expresas» (las de
la ley francesa publicadas como libro autonomo: 1809, 1850, 1875, 1888),
tres proyectos de traducciones «episodicas» (los fragmentos aparecidos o
previstos para ser difundidos en la prensa periodica: 1802, 1803), dos tra-
ducciones «legales» (las versiones del Code contenidas en los codigos civi-
les de Bolivia y Santo Domingo), dos traducciones «implicitas» (esto es, con-
tenidas en otras que ofrecen también el texto napolednico: la version de las
Concordancias de Antoine de Saint-Joseph, 1843; el anonimo Curso de
legislacion..., 1839), bastantes mds simplemente «ocultas» (de Gorosdbel al
proyecto de 1836, a los «codigos» de Herrero o Sanchez de Molina...).

El segundo objetivo persigue reconstruir el proceso de recepcion y difu-
sion espaiiola del entendimiento napoleonico del derecho codificado; se
trata entonces de la traduccion de la nueva cultura civilistica. Tal propdsito
lleva a presentar, siquiera de modo breve, el pensamientoy el estilo y lengua-
Jje de Gorosabel, de Cirilo Alvarez, de Gomez de la Serna y Montalvan...

Finalmente, una parte conclusiva se enfrenta al concepto y a los limites
de la misma empresa de traduccion, examinando a la luz de las teorias de
George Steiner los resultados de la encuesta.

PALABRAS CLAVE

Codificacion civil — Espaiia — Code Napoléon — traducciones juridicas
— siglo xix

SUMARIO: I.  El Code civil y la «pluma del Estado» (1803).—II. «Las
Leyes civiles que hoi gobiernan a la Francia». Primera traduccién espa-
fiola (1809).—III. Triunfo del Code sin traducciones (1836).-1V. Tra-
ducciones «discretas» y traducciones «legales»: materiales franceses
(1839, 1843) y cddigos de Bolivia (1831) y Santo Domingo (1862).
V. El Code antes del Cédigo: ultimas traducciones (1875, 1888).
VI. El Quijote de Menard, o Napoleén en Babel.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



1774 Carlos Petit

I. EL CODE CIVILY LA «PLUMA DEL ESTADO» (1803)

En 1802, precisamente el 18 de junio, el alférez de fragata reti-
rado José Meneses Montemayor representd ante la Secretaria de
Estado para sacar una version espaiiola del periédico La Décade
philosophique, littéraire et politique (1794-1807), «obra mui util e
instructiva para toda clase de gentes porque se trata en ella de la
literatura, de las ciencias y de las artes tanto de industria como de
imaginacion y de la moral publica y privada; se da noticia de todas
las sesiones publicas y travajos literarios de todas las Academias,
Liceos y Sociedades de las ciencias, artes y bellas letras de Europa
y de los programas propuestos por dichas Sociedades y Academias;
se hallan en ella los anuncios de las obras mas selectas que se publi-
can asi en Francia como en los demas reinos extrangeros y en una
palabra se reune en esta obra quanto puede contribuir a la utilidad
e instruccion publica» segtn la entusiasta descripcion del alférez
Meneses en su solicitud!. Pasada al dictamen del conde de Isla,
titular del juzgado de imprentas, junto a dos nimeros traducidos de
prueba, merecié un informe negativo: a ciertas razones de ‘estilo’
opuestas a la publicacion, tan frecuentes en estas censuras (poca o
ninguna utilidad de la propuesta, incompetencia técnica, desalifio
gramatical y 1éxico del traductor, etcétera)?, se afiadia ahora el
recelo por la «demasiada libertad» de los redactores franceses en
cosas de religion; parecia ademds inconveniente el espacio conce-
dido en la revista a «varios articulos del nuevo Codigo civil de
Francia, cuya lectura seria perjudicial en nuestro vulgo», pues, en
efecto, para desgracia del alférez, su peticion exhibia un ejemplar
(cfr. Décade Philosophique... 10 de enero, 1802) cuya seccién
«Politica» daba cuenta de la «Continuacion del proiecto de Codigo
civil. Examen del segundo proiecto de ley. Sobre la fruicion o pri-
vacion de los derechos civiles» y aun del «tercer proiecto de lei del
Codigo civil», esto es, una primera version de la ley de 8 de marzo,

I Archivo Histérico Nacional (Madrid), Secretaria de Estado, 3242(1)-20. Para tex-
tos y censuras, cfr. Esteban CONDE NARANIO, El Argos de la Monarquia. La policia del
libro en la Espana ilustrada (1750-1834), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 2006; vid. p. 258 (n. 186), con noticia del expediente que interesa. Al amigo
Esteban debo ademas informacién documental y sugerencias que me complace agradecer
publicamente.

2 «Proyecto no sélo... indtil, sino también expuesto a los mas graves inconvenien-
tes, por que teniendo ya en Madrid tres Periodicos que extracten de la Década Filosdfica'y
de otros Papeles literarios de Francia, 1o mas util y curioso de ellos, el traductor de este
Periodico, no hara mas que repetir lo que ya se huviese insertado en el Mercurio, Memorial
Literario, y Semanario de Agricultura. Ademas... [de] la poca inteligencia del traductor en
la lengua castellana, y en todo lo que pertenece al oficio», censura de 12 de julio, ibid.
Seguian ejemplos: cifras absurdas, falsa localizacién de Bale que Meneses no acertaba a
identificar con Basilea...
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Espariia y el Code Napoléon 1775

1803 (cfr. Code arts. 7-33). Ahi tenemos el primer registro —perma-
nece inédito— en lengua espanola de la influyente codificacion
napoleodnica.

Religion y cédigo como argumentos contra un periddico fran-
cés de ciencia y pensamiento que quiso traducir un marino jubilado
espaiiol; asi lo entendid, al menos, el secretario de Estado Pedro
Cevallos (1764-1840), prohibiéndose finalmente la publicacién (16
de julio). Aclaremos sin embargo que el texto legal censurado fue
la simple victima literaria del contexto periodistico de aparicion. A
pesar de las quejas de Isla sobre la inconveniencia del Code, bas-
tante imprecisas en cuanto nos concierne?, las alarmas se habian
disparado ante el temor de ver correr por Madrid, sin barreras geo-
graficas ni escasez de ejemplares, la célebre revista de los idéolo-
gues franceses: nadie como un juez de imprentas para apreciar la
diferencia que separaba ese traducir «lo mas util y curioso» de un
periddico exotico, insertdndolo luego en papeles autorizados?, y la
impresién completa de los originales con un mero cambio de len-
gua... lo que sencillamente amplificaria la difusién.

Jug6 también la mala suerte. Por una parte, el censor nunca se
habia mostrado un admirador del nuevo género: «una obra periddica
primeramente por solida que se quiera suponer», informd el conde
de Isla en 1795 sobre El desengaiiador politico que quiso sacar Joa-
quin Traggia, «siempre se resentiria de la superficialidad de su pro-
pia clase... los mismos periodos de tiempo que debia cortar su publi-
cacion serian nocivos... pues por mas que el escritor se esmerase en
ceflir sus pensamientos casi nunca conseguiria reunir en medio plie-
go de papel todas las luces necesarias para ilustrarlos», donde la
fragmentacién del texto a causa de la periodicidad, la banalizacion
del mensaje por culpa de un medio novedoso y ligero, la nostalgia de
los viejos volimenes, en suma, como la forma adecuada para abor-

3 Un experto contemporaneo en el Derecho real de Castilla no se escandalizarfa dema-
siado ante los articulos traducidos por Meneses. La regulacion codificada de la nacionalidad
y la extranjeria entraban pacificamente en su préctica y cultura (cfr. Novisima Recopilacion
1.15.7 y 8; sobre esos y similares textos, con una refutacion patridtica de la pretendida xeno-
fobia espafiola «dans la langue qui est aujourd’hui presque universelle en Europe», José
SALINAS, Manuel des droits civils et commerciaux des frangais en Espagne, et des étrangers
en général...Paris, Jules Renouard, 1829); tampoco le chocarian las previsiones sobre la
muerte civil, una institucién conocida en Castilla (cfr. Partidas 4.18.2 y 6.1.15) aunque tan
rebajada en sus efectos (cfr. Nov. Rec. 10.18.3, que es la ley 4 de Toro) que acabé por desvir-
tuarse (cfr. Nov. Rec. 12.40.7). Cfr. Jestis VALLEJO, «Vida castellana de la muerte civil. En
torno a la ley cuarta de Toro», en Historia. Instituciones. Documentos 31 (2004), 671-685;
para la napolednica, con antecedentes y consecuentes, Maria Rosa D1 SIMONE, «L’identita
giuridica e la sua perdita nell’istituto della morte civile in Francia tra il XVIII e il XIX seco-
lo», en Rivista di Storia del Diritto Italiano 74-75 (2001-2002), 21-78.

4 «Utilidad» y «curiosidad» controladas, no s6lo por el censor que vigilara la pro-
duccién singular de cada nimero, sino también por la cautela de los redactores —recepto-
res— traductores. Para estas cosas de la autocensura, cfr. CONDE, cit. (n. 1), pp. 232 ss.
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dar publicamente las cuestiones mds graves aparecian en una censu-
ra que logro cercenar la entusiasta iniciativa editorial.

Por otra parte, la muestra entregada por Meneses tampoco faci-
lit6 la concesion de permiso. El primero de los niimeros comenza-
ba con un texto de «Medicina. Curso elemental de las enfermeda-
des de las mujeres...», extracto de la obra ginecoldgica de un
Vigarous, médico en Montpellier; seguia la «Necrologia» del qui-
mico Clouet; anunciaba, bajo ribrica de «Literatura-Moral», los
sermones del suizo Reybaz; se ocupaba, en fin, del «Nuevo méto-
do de ensefianza para la primera infancia» de Mme. Geulis y del
«Tratado de los telégrafos» de Edelcrantz. No caian en el olvido
una afectada «Oda a la paz» de Miss Hellen M. William, cuya
version original era también respetada, ni la entrega de premios en
el Conservatorio de Musica en presencia del primer consul (31 de
diciembre, 1801). Hasta aqui, nada de particular que cayese fuera
de aquel utile dulci horaciano que fungia de divisa del periddico.
Mas la version de la Décade philosophique recogia ademads, en la
expresion algo pedestre de Meneses, una «Memoria sobre la tlti-
ma guerra entre la Francia y la Espana» que documentaria acaso
los riesgos de permitir una traduccion completa; de otro lado, las
referencias al proyecto «De la Juissance et de la Privation des
droits civils» que tanto disgusté al censor mostraba, bien a las cla-
ras, el alcance de un cuerpo legal donde preceptos como el art. 28
(futuro art. 25 del Code: «Los derechos de que se priva al reo con-
denado de muerte civil son los siguientes: ...El matrimonio que
hauia contraido anteriormente se disuelve a todos sus efectos civi-
les») podian irritar las tradiciones y creencias mds profundas.

Y, por supuesto, no sélo en nuestra Espaia®. Recordara el lector
que nos encontramos en junio de 1802, cuando el Code civil atin en
ciernes habia suscitado reacciones contrarias en su misma tierra de
origen: como se sabe, ante la oposicioén desatada en el Tribunado y el
Cuerpo Legislativo (una contrariedad que recogia fielmente la Déca-

5 Cfr. ConNDE cit. (n. 1), pp. 380-381. Luis Manuel de Isla desempeii6 su judicatura
desde junio de 1794 a fecha indeterminada de ;1803?: Javier GARCIA MARTIN, El juzgado
de imprentas y la utilidad piiblica. Cuerpo y alma de una Monarquia vicarial, Bilbao,
Universidad del Pais Vasco, 2003, p. 388; pero nada mds veo aqui sobre el personaje.

6 Sin embargo, considero una muestra elocuente de la lectura espafola —aqui impu-
tada al conde de Isla— el Proyecto de Cddigo civil de 1821: tras admitirse la muerte civil
(cfr. art. 81), fijando confusamente sus consecuencias, la cuestion del matrimonio era
resuelta con una mencion a la «separacién» de los cényuges afectados (cfr. art. 333: «la
muerte civil induce separacion del matrimonio para todos los efectos civiles»). Por fortuna,
otra vez puedo remitir a Jestis VALLEJO, «Indicio liberal de la muerte civil. El proyecto de
codigo de 1821 y la definicién del sujeto de derechos», en AA.VV., Derecho, Historia y
Universidades. Estudios en Homenaje a Mariano Peset, 11, Valencia, Universitat de Valen-
cia, 2007, 765-775.
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da filosdfica de nuestro alférez)’, Napoleon retird (12 de nivoso,
afio X-2 de enero, 1802) los textos pertinentes; un golpe de mano
suprimio las voces (Andrieux, Thissi€, Chazal, Costant) que protesta-
ron contra el limitadisimo papel de las cdmaras en asunto de tanta
transcendencia (cfr. arts. 25-38, constitucién de 22 frimaire
an VIII = 13 de diciembre, 1799) y, por ende, frustradas en sus inten-
tos por enriquecer los titulos con afiadidos y enmiendas. La dificil
relacion entre la muerte civil y el vinculo matrimonial de quien la
sufria fue, por cierto, terreno de desencuentros y fuente de varias per-
plejidades?. Unas asambleas mds ddciles, seis redacciones sucesivas
y la intervencion vigorosa de Napoledn fueron necesarios para lograr
la empresa codificadora; finalmente, entre marzo de 1803 y marzo
de 1804 se aprobaron, ya sin contestacion, los treinta y seis titulos,
reunidos como Code civil des frangais en virtud de la ley de 30 ven-
tose, an XII (= 21 de marzo, 1804)°. Con la Década filosdfica a la
mano esta complicada gestacion —acaso algo mas— se habria conoci-
do al dedillo en los reinos de la Majestad cat6lica©.

Ahf residia entonces el peligro a los ojos del alarmado censor.
Buena o mala que fuera, la hipotética versiéon de Meneses hubiera
respetado la cadencia de los nimeros originales y su extension
(sesenta y cuatro paginas en 8.°), la coleccién en tomos trimestrales
y los indices; sobre todo: la proyectada Década espafiola tendria que
haber recogido los mismos contenidos de su fuente (bajo el atento
control de la censura, por supuesto) y la disposicion interior de las
entregas. Y no se entienda irrelevante esta ultima cuestion, pues la
Décade philosophique, puesta al servicio de «un nouveau discours
sur le social qui fait se rejoindre économie et moeurs au moyen d’une

7 El cronista anénimo advertia que ese punto de los efectos juridicos de la muerte
civil fue cosa controvertida, zanjada finalmente con un rechazo: «el proiecto de lei fue
reprovado por el tribunado con el maior numero de 61 votos contra 21».

8 D1 SIMONE cit. (n. 3), pp. 45 ss. La posicion de los juristas del ‘700, no siempre
muy explicitos, distinguia en el matrimonio el aspecto sacramental y los efectos civiles,
dejando la mort civile (;pena o estado?) intacto el primero; al elaborarse el cédigo preva-
leci6 la disolucién ope legis del previo matrimonio del muerto civilmente lo que tuvo
inmediata repercusion entre los emigrés huidos de Francia (cfr. ibid. p. 51, sobre la senten-
cia de Casacién de 16 de abril, 1808); tras la caida de Bonaparte se volvi6 al distinguo
sacramento efectos civiles del matrimonio para favorecer asi una indisolubilidad que podia
apoyar ahora la supresion del divorcio (Toullier), pero también fue posible leer en el (inal-
terado) art. 25 del Code una invitacion a las segundas nupcias del viudo civil, aunque se
entendiera que cometeria adulterio en su fuero interno: sélo la deseable reforma del siste-
ma matrimonial codificado hubiera salvado tanta incongruencia (Dalvincourt). Por eso, en
circulos catélicos muy proximos al Code no tardé en declararse (cfr. art. 13, Cons-titucion
belga de 1831) que «la mort civile est abolie; elle ne peut étre rétablie».

9 Jean Louis HALPERIN, L’impossible Code civil, Paris, Presses Universitaires de
France, 1992, pp. 272 ss.

10 Meneses proponia iniciar «la impresion por los dos adjuntos numeros del dia 20,
y del 30 de Nivose del afio 10, correspondientes al 10 y 20 de Enero de este presente afio
de 1802... siendo preciso no perder tiempo en caso de publicarse esta obra, porque no
vaian mui atrasados los quadernos».
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requalification de I’intéret et de I’utilité publique, annongant dans
ses prémisses le développement du libéralisme économique et poli-
tique classique», observo la division en «classes savantes» que dis-
tinguia a los miembros del flamante Institut National esa arcadia
de saberes revolucionarios, tan estrechamente vinculada al periddi-
co!l, Sin una corporacién similar al sur de los Pirineos, sin dema-
siado liberalismo econdmico ni politico que despachase por aqui
los nombres y obras de los Say, Volney, Daunou y compaiiia'?, el
proposito de Meneses se encontraba abocado al fracaso.

Vistas asi las cosas, ni las objeciones de Isla contenian posicio-
nes tajantes en contra de la codificacion —una simple noticia «poli-
tica» llegada desde la agitada Francia— ni la ocurrencia del alférez
Meneses encerraba, mucho menos, el propdsito oblicuo de difundir
la ley «revolucionaria» con la excusa instructiva de la Década filo-
sofica. Si el riesgo residia en la traduccién integra de la revista
(«como el emprendedor de este nuevo Periddico no hace, ni se pro-
pone mas que traducir... se experimentarian graves inconvenien-
tes, por que en este periodico Francés se insertan muchas cosas que
no deven presentarse al publico espafiol», insistia Isla) podia bastar
con seguir la practica establecida y autorizar solamente la insercion
de articulos selectos en los periddicos nacionales.

Y tal fue la suerte del Code en dos de esos érganos, medios
literarios del poder!3. Un afio después de la iniciativa arriba descri-
ta la Gazeta de Madrid correspondiente al martes 29 de marzo
(nim. 25, 1803) publicé —segiin costumbre '“— una crénica de Paris

Il Cfr. Josiane BOULAD-AYOUB, «Présentation de I’édition», en: La Décade Philosofi-
que comme systeme (1794-1807), 1-1X, Rennes, Presses Universitaires de Rennes, 2003.

12 Para Volney, «prohibido aun para los que tienen licencia de leer libros prohibi-
dos», cfr. CONDE cit. (n. 1), p. 100, n. 30.

13 Se trata en primer lugar del Mercurio historico-politico (desde 1784, Mercurio de
Espaiia) fundado por Salvador Joseph Maiier, al principio (1738) una simple y mala tra-
duccién del Mercure historique et politique publicado en La Haya hasta pasar a la Impren-
ta Real en 1756; nuestro segundo periddico, la vieja Gazeta de Madrid, fue cosa regia a
partir de 1762: cfr. Luis Miguel ENciso REc10, La Gaceta de Madrid 'y el Mercurio histo-
rico-politico, 1756-1781, Valladolid, Facultad de Filosofia y Letras, 1957 (= Cuentas del
Mercurio y la Gaceta, titulacion del libro en la cubierta), p. 39; también, Paul J. GUINARD,
La presse espagnole de 1731 a 1791. Formation et signification d’un genre, Paris, Centre
de recherches hispaniques, 1973, especialmente pp. 222-223 (Mercurio). Con la noticia del
Code, Raquel Rico, «Publicacién y publicidad de la ley en el siglo XVIII: la Gaceta de
Madrid y el Mercurio Histdrico-Politico», en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol 57
(1987), 265-338; cfr. p. 298 sobre los Mercurios de 1803 y la Gazeta de 15 de abril del
mismo afio. Pero veremos que no es cierto, contra lo que afirma Rico, que el Code saliese
en el Mercurio integramente.

14 Y gracias al Moniteur Universel, ocasionalmente citado en la Gazeta. He podido
cotejar el nim. 31 de este periddico (martes 19 de abril, 1803), con el nim. 183 del folio
francés (mercredi 2 germinal an XI = miércoles 23 de marzo, 1803): el papel espafiol
extracta ampliamente el francés en su informacién de «Paris 27 de Marzo», que otra vez
presenta un marcado contenido juridico: entre otros, ahi estd «el proyecto de ley relativo 4
los apellidos y mudanzas de nombres», asi como «el titulo 7 del cédigo civil, relativo 4 la
paternidad y a la filiacion», aprobado por 216 votos contra 6.
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donde se daba noticia, referida al 25 del mes anterior, de la presen-
tacion de «el segundo proyecto del cédigo civil» ante el Consejo de
Estado; una sintética traduccién, que huye de la literalidad sin
renunciar por eso a la precision, acompafaba la informacién. La
crénica se adentraba en el asunto de la muerte civil, pero el ptblico
de la Gazeta nunca sabria por sus pdginas que el matrimonio del
condenado era disuelto ope legis a causa de la penal>.

La Gazeta informaba ademds de otra clase de incidencias: nue-
vos titulos elevados al Conseil d’Etat (estado civil, domicilio, ausen-
cia...) y remitidos, con su informe, al Tribunat («el ciud. Grenier, en
nombre de la seccion de legislacion, propone al Tribunado en su
junta de 28 de Febrero se apruebe y se admita el proyecto de ley pre-
sentado por el gobierno sobre el titulo preliminar del cédigo civil,
relativo 4 los efectos y a la aplicacion de las leyes en general, y el
Tribunado ha mandado se imprima este Informe»). La atencion se
mantuvo en los ndimeros siguientes (nim. 26, viernes 1 de abril;
nam. 27, martes 5 de abril; num. 28, viernes 8 de abril; nam. 29,
martes 12 de abril; nam. 30, 15 de abril; nim. 31, 19 de abril) y el
publico espaifiol conoci6 asi el discurso de Faure a favor del titulo
«de la publicacidn, de los efectos, y de la aplicacion de las leyes en
general», con inclusién de articulos decisivos vertidos al espaiol 1y
la aprobacién del titulo sobre goce y pérdida de los derechos («4 la
pluralidad de 197 bolas blancas contra 13 negras») o de aquel otro de
los ausentes y la menor edad. La intencién catélica de la Gazeta tal
vez aparecia en la generosa reproduccion de la voz contraria al divor-
cio levantada en el Tribunado (ndm. 30, discurso de Carlon-Nisas,
pp. 316-319), al tiempo que se omitia la intervencién favorable
(finalmente triunfante: 188 votos contra 31) del ciudadano Treilhard

15 «Por la muerte civil pierde el condenado la propiedad de todos los bienes que
poseia, y pasa su sucesion 4 sus herederos del mismo modo que si muriese naturalmente
abintestato. Los bienes adquiridos por el condenado despues de haber incurrido en la
muerte civil, y que posea al tiempo de su muerte natural, pertenecerdn 4 la nacion por dere-
cho de exheredacion», en Gazeta nim. 25, 29 de marzo, 1803, p. 264.

16 Por ejemplo, el 2.° («la ley solo rige para lo sucesivo, y no tiene ningun efecto
retroactivo») o el 4.° («Que el juez que no quiera juzgar a pretexto del silencio, de la obs-
curidad, 6 de la insuficiencia de la ley, podra ser acusado como si hubiera incurrido en
denegacién de justicia»). Para este segundo caso, a la hipotética lectura espafiola sin duda
le resultaria reconfortante el comentario del orador: «Muchas veces ha sucedido que los
tribunales civiles, no hallando prevista la materia en la ley, se han dirigido al Cuerpo legis-
lativo pidiendo la resolucion; pero si se hubiese atendido a que la ley no puede tener efecto
retroactivo, es claro que no debia suspenderse el juicio, pues aun quando se hiciese de
nuevo, no podia tener efecto en aquel caso anterior a ella... En una palabra, sea qual fuere
el negocio civil 6 criminal, 6 estd la ley expresa 6 no: si lo estd, no hay mas que sentenciar
conformdndose con ella: si no lo estd, tambien es preciso sentenciar; pero con la diferencia
de que en un asunto civil deben los jueces resolver por las reglas de la equidad, las quales
consisten en las maximas del derecho natural, de justicia universal y de razon; y que quan-
do se trata de un proceso criminal, el acusado debe ser absuelto, visto el silencio de
la ley».
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en el Cuerpo legislativo (p. 319) —esta tltima no habia faltado, por
cierto, en el Moniteur (nim. 81, mardi 1 germinal, an XI = martes 22
de marzo, 1803), fuente francesa de la hoja madrilena.

Quién sabe si esas cuestiones vidriosas expliquen su hermetis-
mo en los meses sucesivos. Desde fines de abril (1803) y a lo largo
del afio siguiente nada nuevo salié sobre el codigo en la Gazeta de
Madprid, aunque no dejaron de publicarse noticias francesas de indo-
le juridica: informaciones sobre la ley de escuelas médicas y de la
ley de aduanas, sobre la regulacion de las fabricas y la navegacion
del Tarn... ocuparon las paginas del periédico, hasta que la guerra
contra Gran Bretafia se apodera de la crénica parisina. El silencio de
la Gazeta sin embargo no impidié que los espafioles supieran del
codigo francés y sus tramites y avatares; en realidad, la especializa-
cién en politica exterior y una orientacién mas savante reservaron
para el Mercurio de Esparia, segundo periddico oficial (quiere decir-
se: propiedad de la corona, dependiente de la Secretaria de Estado,
producido en la Imprenta Real) que ahora consultamos, nuestro
asunto de la codificacion civil francesa sin duplicar esfuerzos edito-
riales. Y asi, el dicho Mercurio, una revista ain mensual a cargo del
oficial de Estado y poeta de gusto neocldsico Nicasio Alvarez de
Cienfuegos (1764-1809), publicé en el nimero de marzo de 1803
textos del Code civil en esta nueva fase de su aprobacion definiti-
val7. El empefio persiste hasta el 15 de noviembre de 1806, fecha
del dltimo Mercurio (por entonces, quincenal) que ofrecid, traduci-
dos, preceptos del cédigo napolednico (arts. 1650-1664). A lo largo
de esos tres ainos —sacudidos por abruptas interrupciones y saltos
sistemdticos '8 vio la luz una version espafiola de la ley francesa,

17 Pero la Gazeta de Madrid recogia indirectamente la informacién, por su practica
de airear los contenidos de su colega Mercurio. Cfr. por ejemplo Gazeta de 18 de octubre,
1803: «El Mercurio de Espaiia del mes de Julio se hallara en el despacho de la imprenta
Real: en el Real sitio de S. Lorenzo en la tienda del Rubio, y en Cadiz en casa de D. Manuel
Navarro. Contiene en la parte politica: noticias de Turquia y Alemania: el discurso de Mr.
Pitt sobre las negociaciones con la Francia: varias reflexiones extractadas del Semanario
politico de Cobbett: noticias de Etruria: el discurso hecho al Cuerpo legislativo de Francia
para terminar la sesion [de] continuacion del cédigo civil, titulo vii de la paternidad y de la
filiacion; titulo viii de la adopcion y de la tutela oficiosa. De Espafia. Real cédula aproban-
do la instruccion formada por la Real Academia de la Historia sobre el modo de recoger y
conservar los monumentos antiguos: instruccion adicional 4 la de 27 de Diciembre de 1748
sobre efectos de penas de cdmara. En la parte literaria: fin del viage geografico: noticia de
un hombre poco sensible al fuego: noticia de los parages de Espafia donde se ha hallado el
Lichen islandicus: observaciones meteoroldgicas de este mes».

18 Desde el Mercurio del 31 de mayo, 1804, la publicacion se interrumpe hasta el
ndmero del 15 de febrero, 1805, cuando salen los arts. 1101 a 1164; en ese largo hiato las
crénicas francesas anuncian la proclamacion imperial de Napoledn, los papeles de la conspi-
racién que sufrié atin como primer cénsul y las interminables ceremonias y protocolos de la
coronacion. Un nuevo salto se da entre el 15 de octubre, 1805, cuando se publican los arts.
1453-1473, y el 31 de julio, 1806: salen traducidos entonces los arts. 1474-1508 y una nota
inserta en p. 106 advierte: «los acontecimientos politicos de la Europa impidieron continuar
la publicacion del Cédigo civil, que se suspendi6 en el Mercurio de 15 de octubre de 1805.
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cada vez mds atrasada en relacién a su fuente —el citado Moniteur
Universel-y, al final, incompleta!®. Pero llegé a Madrid noticia de
la edicion oficial del Code en la Imprenta de la Republica (cfr. Mer-
curio 31 de diciembre, 1804, p. 406) y el periddico del rey catdlico,
que nada habia publicado desde mayo dltimo, advertia a los lectores
que «para no inutilizar la parte del Cédigo, que ya se ha publica-
do... anotaremos aqui las variantes de la ultima edicion, y seguire-
mos insertando el nuevo original»: afiadidos, correcciones, articulos
omitidos, ajustes de sistema... seguian en esas piginas, con mencion
de los Mercurios cuyo texto debia modificarse2°. Poco prictica en
sus resultados, esa advertencia acredita, en cualquier caso, un escrui-
pulo de exactitud y un respeto al cddigo vecino que confirma la
traduccion del extenso discurso de Portalis sobre la derogacion del
derecho precedente y el alcance de la nueva ley, recogido en el Mer-
curio de 31 de mayo, 1804 (pp. 241-255) —como siempre, a partir
del Moniteur (cfr. nim. 179, mardi 29 ventdse, an XII = martes 20
de marzo, 1804).

Al sospechar intenciones, no me resulta sencillo valorar la
importancia cultural (de cultura juridica, claro estd) de esta primera
presencia, truncada, del Code Napoléon en Espaiia. Adelantemos
que la imprenta real madrilefia fue el cauce habitual (también el
mds efectivo)?! de la informacion sobre politica extranjera (inclui-

Ahora se continuara sin interrupcion, si no acaeciesen nuevos disturbios», pero los temidos
«disturbios», en la forma de guerra con Prusia y Gran Bretafia, ocupan las paginas siguientes
al nim. de 30 de noviembre, 1806, repletas de partes y noticias bélicas. En una coyuntura
internacional dificil y abandonada al parecer por los lectores (cfr. GUINARD cit. [n. 13],
p- 223, con la real cédula que ordeno el cierre: el viejo Mercurio «ni ya tenia aceptacion del
publico, ni rendia utilidades») la revista ces6 su publicacion, para renacer en 1815.

19 Cfr. Mercurio de marzo, 1803, arts. 1-6; abril, 1803, 7-143; mayo, 1803, arts. 144-
222; junio, 1803, arts. 223-305; julio, 1803, arts. 306-361; agosto, 1803, arts. 362-478; sep-
tiembre, 1803, arts. 482-509; octubre, 1803, arts. 1-182 del libro III (modos de adquirir y
sucesiones); noviembre, 1803, «sigue el libro III del Cédigo civil», arts. 183-256; diciembre,
1803, arts. 257-389 (Fin del libro III»); 15 de marzo, 1804, con el «Cédigo civil libro II»,
arts. 510-536; 15 de abril, 1804, arts. 537-570; 30 de abril, 1804, arts. 571-629; 15 de mayo,
1804, arts. 630-703; 15 de febrero, 1805, «Libro III del Codigo civil», arts. 1101-1164; 31 de
marzo, 1805, arts. 1165-1225 (continuacion del titulo 3° del libro III del Codigo civil»); 15 de
abril, 1805, arts. 1226-1233; 30 de julio, 1805, arts. 1234-1301; 15 de julio, 1805, arts. 1302-
1348; 31 de julio, 1805, arts. 1349-1369; 15 de agosto, 1805, arts. 1370-1386; 31 de agosto,
1805, arts. 1387-1420; 15 de septiembre, 1805, arts. 1421-1440; 30 de septiembre, 1805,
arts. 1441-1452; 15 de octubre, 1805, arts. 1453-1473; 31 de julio, 1806, arts. 1474-1508; 15
de agosto, 1806, arts. 1510-1514; 31 de agosto, 1806, arts. 266-274; 15 de septiembre, 1806,
arts. 1540-1573; 30 de septiembre, 1806, arts. 1574-1581; 15 de octubre, 1806, arts. 1582-
1630; 31 de octubre, 1806, arts. 1631-1649; 15 de noviembre, 1806, arts. 1650-1664.

20 Por ejemplo, «Pag. 36 del Mercurio de Mayo de 1803. Despues del articulo 151
deben ponerse los seis articulos siguientes, decretados en 12 de Marzo y promulgados
en 22 del mismo» (p. 407); también, «en la pag. 89 del Mercurio de 30 de Abril de 1804,
en lugar de §.1, pongase seccion primera. En la pag. 93, §. 2, pongase seccion segunda. En
la pag. 98, §. 3, pongase seccion tercera» (p. 411).

21 Los datos disponibles corresponden a los tltimos afios de Carlos III: la Gazeta
sacaba a fines de 1781 unos diez u once mil ejemplares por nimero (al ritmo de dos a la
semana); el Mercurio (mensual), entre dos mil setecientas y cinco mil quinientas copias;
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das las novedades legislativas), lo que sin duda aproveché al Code,
pero ademds sus prensas siempre dieron cuenta de las obras tradu-
cidas al idioma castellano— en su mayoria, a partir del francés;
desde tal perspectiva, a un tiempo programa ilustrado mas también
servicio a un publico lector que tenia ciertos gustos, los periédicos
del rey sirvieron de plataforma para la irradiacion de la cultura
francesa. Un recuento minucioso de los anuncios literarios apareci-
dos en la Gazeta ha demostrado que ni siquiera la guerra de la
Convencién quebrd en Espaiia el aprecio por las letras galas?2.

De Francia llegaron casi siempre cosas de religion (més del
treinta por ciento de las traducciones), seguidas de la ciencia (casi
doce por ciento) y de la historia (casi once por ciento); el derecho
arroja saldos modestisimos (apenas el dos por ciento)?3. Ahora
bien, esta escasa relevancia de la literatura juridica francesa en la
biblioteca espafiola de traducciones dejaria en su lugar (un lugar
igualmente modesto) a la mencionada version pues, en rigor,
el Mercurio de Espaiia nunca se propuso traducir el codigo —por
mdés que acabase haciéndolo—. El propdsito era otro: utilizar
los contenidos del Moniteur Universel para alimentar la crénica
europea —una circunstancia que condiciono el alcance y la relevan-
cia prictica de la ley en las pdginas de la revista madrilefa.

Por esta razon, la continuada presencia del Code nos resulta,
otra vez, un asunto de circunstancias politicas. Al igual que tantas

cfr. GUINARD cit., pp. 60-62. Ahora sabemos que las suscripciones provinciales fueron
importantes: casi mil abonados recibian la Gazeta (en especial, en el norte de Espaia, de
Galicia a Vascongadas y Navarra); mas de mil suscripciones registra el Mercurio, de modo
que la mitad de su tirada se repartia fuera de la corte, con una presencia muy destacada en
Catalufia y Valencia; sin embargo, no es facil precisar la condicion de los suscriptores: cfr.
Elisabel LARRIBA, Le Public de la presse en Espagne a la fin du XVIII siecle (1781-1808),
Paris, Honoré Champion, 1998, p. 46, pp. 63 ss.

22 Cfr. Maria Aurora ARAGON FERNANDEZ, Traducciones de obras francesas en la
Gaceta de Madrid en la década revolucionaria (1790-1799), Oviedo, Universidad, 1992;
son muy escasas las noticas de interés juridico (asi, p. 32: traducciones del Droit public de
Jean Domat [1797] y de las causas célebres de Gayot de Pitaval [1798]).

23 Juan Fernando FERNANDEZ GOMEZ-Natividad NIETo FERNANDEZ, «Tendencias
de la traduccién de obras francesas en el siglo XVIII», en Maria Luisa DONAIRE-Francisco
LAFARGA (eds.), Traduccion y adaptacion cultural: Esparia-Francia, Oviedo, Universidad,
1991, 579-591 (recuentos de titulos aparecidos entre mediados del siglo XVIII y 1808);
por lo demas, esas cifras se ajustan a los totales del censo completo de traducciones: cfr.
Manuel-Reyes GArcia HURTADO, «La traduccion en Espaiia, 1750-1808: cuantificacion y
lenguas en contacto», en Francisco LAFARGA (ed.), La traduccion en Espaiia (1750-1830).
Lengua, literatura, cultura, Lleida, Universitat, 1999, 35-43 (religion: 31,74%; literatura:
19,24%; historia: 9,98%; medicina: 8,53%); al fin y al cabo, el dominio del francés como
lengua fuente era absoluto (55,11%, seguido del italiano: 18,9%, y del latin: 16,4%). Pare-
ce indudable la aptitud de los letrados espafioles para utilizar un estudio francés en lengua
original; tampoco caben dudas sobre la presencia de obras francesas en sus bibliotecas (cfr.
Francisco AGUILAR PINAL, «Le livre francais dans la bibliotheque de Jovellanos», en Dix-
huitieme siecle 16 [1984], 405-409). Mas la traduccion fue un instrumento poderoso para
nutrir de productos extranjeros el mercado nacional, asi mas accesibles; un extremo poco o
nada atendido en la historiografia especializada.
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versiones espafolas de titulos franceses corresponde al momento
de estrecha alianza con la Reptiblica, consagrada en la paz de Basi-
lea (1795); afios de profundo galicismo y de admiracion popular a
Napoledn en que los sentimientos positivos por el nuevo orden
pesaron mds que el rechazo a los antiguos verdugos del rey cristia-
nisimo: en aquel Madrid de comienzos de siglo «la gente se hacia
gala de ser los aliados de la Francia, y los progresos de ésta los
miraba la noble Espafia como suyos, como las glorias de una her-
mana... se admiraba la represion de la anarquia, la sujecion de los
partidos, la mejoracion de las leyes, la tendencia nueva a la monar-
quia, y, mas que todo para Espafia, la restauracion de los altares» 4.
Y el cédigo en ciernes funciond como pieza sefiera de la feliz orga-
nizacion que, superada la revolucion maldita, lograba finalmente la
nacién aliada: resulta muy elocuente que el Mercurio del 15 de
enero, 1804, al cerrar balance del movimiento internacional en el
aflo anterior, entonase una laudatio del primer cénsul, motor de la
administracién y de la renovacion legislativa, alegdndose precisa-
mente la buena marcha de la codificacion civil.

Dificiles equilibrios, en una encrucijada muy critica. Aunque la
Espaia de Manuel Godoy (1767-1851), odiado principe de la Paz y
mano derecha de Carlos IV, corriera la triste suerte de ser un pro-
tectorado napolednico, los periédicos de Madrid («la pluma del
Estado» en la feliz metédfora del principe) pudieron fungir de terre-
no muy adecuado para librar la batalla de la opinion y poner a salvo
una dignidad «nacional» bastante discutible23. «Con un gobierno
como el nuestro», escribid el viejo Godoy desde su exilio parisino,
«donde la imprenta no era libre, y donde las materias de la politica
exterior eran tratadas solamente en la Gaceta y el Mercurio, pre-
tendi6 [Napoleon] también encadenar la pluma del Estado. Que no
escribiese nadie en parte alguna sino para alabarle o defenderle, y
que la imprenta le ayudase a subir al trono de la Francia y ocupar el
solio de la Europa... Faltdbale la Espaia, no porque nadie lo hosti-
lizase, mas en la cual se publicaban limpiamente las noticias de la
Europa, las cuestiones de los Gobiernos y, sobre todo, los debates
del Parlamento de Inglaterra, tal como ellos eran». Asi las cosas, la

24 Manuel Gopoy, Memorias (1836-1838), ed. Carlos Seco Serrano, Madrid, Atlas
(Biblioteca de Autores Espaiioles, vol. 88), 1965, p. 367; gracias al concordato, Napole6n
parecia desde Madrid «un nuevo Constantino, un Teodosio». Vid. en general Emilio La
PARRA LOPEZ, La alianza de Godoy con los revolucionarios. (Esparia 'y Francia a fines del
siglo XVIII), Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1992; del mismo,
Manuel Godoy. La aventura del poder (2002), Barcelona, Tusquets, 2005, pp. 289 ss.
«Ante el duefio de Europa»).

25 Y asi, el embajador francés pudo reprochar al principe de la Paz que «los enemi-
gos del Gobierno se complacen en esparcir la Gaceta de Espafia», en Gopoy cit. (n. 24),
p. 367.
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traduccién del Code por esa débil «pluma del Estado» seria propa-
ganda decidida de los éxitos napolednicos; una publicidad desde
luego elogiosa, aunque compensada de inmediato —para enojo del
embajador galo en Madrid: «neutral Espafia por las armas, debe
serlo del mismo modo por la imprenta»— con aquellas crénicas de
Inglaterra que nunca se ahorr6 el Mercurio?®.

(Una guerra de papeles con un editor neutral? Salian en la corte
espafiola noticias del enemigo del todopoderoso aliado, «no toma-
dos del Monitor, sino de los diarios de Inglaterra, sin ponerles glo-
sas favorables ni contrariar a ninguno de los dos gobiernos»
(Godoy). Pero tampoco faltaban las novedades de Francia, por
ejemplo los titulos aprobados del Code civil des francais. Y tal
condicién informativa limitaba el empefio: la intervencién de la
prensa del rey en la publicacion del Code nada tenia que ver con
posibles anhelos patrios en pro de la reforma juridica.

En realidad, cuando el Mercurio traducia los textos napolenicos
la monarquia ultimaba una dltima, vieja pero Novisima Recopilacion
(1805) que era exactamente —en su técnica superada, su proyecto,
sus contenidos— la imagen invertida del cédigo celebérrimo?’. A
pesar de las voces partidarias de la codificacion, la Novisima y demés
fuentes histdricas (castellanas: asi las Partidas y el Fuero Real, obje-
to de las preocupaciones eruditas de la Real Academia de la Historia,
pero también el Fuero Juzgo de origen visigodo, resucitado con
intencion regalista por la majestad de Carlos III y puesto editorial-
mente en manos de la Academia Espanola) agotaron los esfuerzos.
Vigente la recopilacion («farrago de legislacién y de historia»), no
qued6 mucho espacio para un c6digo nacional que, ain pendiente
tras los experimentos constitucionales de Bayona (1808) y de Céadiz
(1812), apenas sirvié como hipétesis de contraste al discutirse, ya
bajo Fernando VII, la reforma de la reciente coleccion legislativa:
«mirada [la Novisima] como Cd6digo es enteramente viciosa en su
forma y en su esencia», opinaron los abogados de Zaragoza en 1817,
seguramente con el Code a la vista. «La obscuridad, vervosidad de
las leyes y las inoportunas exposiciones de los motivos que hubo
para promulgarlas desdicen de la concision, y laconismo que debe
tener un Codigo; y por otra parte no hay sistemas ni principios fijos,
ni instituciones estables de donde se derivan; muchas son obra de la

26 Jbid. pp. 366-367; ante las interminables quejas se ordené publicar las fuentes
extranjeras de la Gazeta. Son paginas fuertemente polémicas con el conde de Toreno («jun
Toreno, Dios mio!», p. 368) y su acusacion de haberse convertido «los diarios de Espana,
o mas bien la miserable Gaceta de Madrid, [en] eco de los papeles de Francia, unos y otros
esclavizados por la censura previa».

27 Cfr. dltimamente Clara ALVAREZ ALONSO, «La legitimacion del sistema. Legisla-
dores, jueces, y juristas en Espafia (1810-1870 c.a.)», en Historia Constitucional. Revista
electronica de historia constitucional 4 (2003) [http://hc.rediris.es/04/Numero04.html].
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casualidad, y casos particulares, y otras no son acomodadas a las
ideas, y costumbres de nuestro siglo». Fueron criticas habituales?s.
Aunque las paginas del Mercurio permitieran tales consideraciones,
su eficacia parece, en rigor, més bien despreciable, desfigurado el
texto francés entre noticias de informacion politica?.

Ciertamente, la aventura napolednica habia provocado toda
clase de comentarios, articulos y partes mas y menos oficiales??;
una tupida red de mensajes dispersos que contenian, reunidos, la
gramdtica adecuada del Code civil. Al tratar de similares fuentes y
problemas (me refiero al tejido de comunicaciones existente en
Francia poco antes de estallar la revolucién) el historiador Robert
Darnton describi6 el llamado efecto libro, para significar la crucial
transformacion de mensajes que nacieron como rumor (un «bon
mot» cortesano o un popular «mauvais propos») y terminaron con-
vertidos en producto de las prensas3!. Entre los elementos descritos
por este autor (conservacion, difusion, cristalizaciéon y amplifica-
cidn, autoridad, narracién) nos interesa, dada su especial dimen-
sién en los textos juridicos, insistir en los dos dltimos.

La autoridad (literaria) que adquiere cualquier discurso al pre-
cipitar como libro se afiadiria, en primer lugar, al imperativo, en si
mismo autoritario, del cuerpo legal moderno. Por una parte, el

28 José Luis BERMEJO, «Acotaciones a la dltima fase del proceso recopilador», en
Anuario de Historia del Derecho Espariol 57 (1987), 207-264, con analisis del volumino-
so expediente abierto sobre la reforma; el texto que se cita en pp. 254 ss. Vid. también
Eduardo GALVAN RODRIGUEZ, Consideraciones sobre el proceso recopilador castellano,
Las Palmas, Universidad, 2003, pp. 65-66, informe del colegio de abogados de Madrid
(«no es un cédigo de leyes formadas de nuevo y de una vez y arregladas de modo que
todas tengan conexion entre si, ya con respecto a sus disposiciones, y ya con relacion al
método y orden con que estén distribuidas y colocadas, sino que es una compilacion de
leyes establecidas en muy distintas épocas y muchas de ellas con motivos de casos y ocu-
rrencias particulares»); p. 67, informe del colegio de Sevilla («este Cédigo es todavia mas
monstruoso que los anteriores; que ni la clasificacion de libros, ni la division de titulos, ni
la colocacién de leyes guardan un sistema regular; que hay muchas que estan derogadas;
que hay otras, y no es pequefio nimero, cuyo lenguaje incorrecto, cuyo estilo desalifiado
producen a cada momento dudas de mucha transcendencia y derraman la oscuridad en
todos los negocios civiles y criminales, fomentando por esta razén los pleitos y la arbitra-
riedad de los jueces»).

2 Desde luego, el Code («que, a mi juicio, se aventaja a todos», p. 370) fue referen-
te —acaso mas de lo suponen las menciones deslizadas en el texto— de las famosas criticas
contra la Recopilacion de Francisco MARTINEZ MARINA: cfr. Juicio critico de la Novisima
Recopilacion (1820), en Obras Escogidas. Tomo I, ed. José Martinez Cardés, Madrid,
Atlas (Biblioteca de Autores Espafioles, 194), 1968, pp. 355-480; lo del «farrago», segiin
recojo mds arriba, en p. 362.

30 Y otra vez nos valen los recuerdos de Gopoy cit. (n. 24), pues «los jueces encar-
gados de la imprenta tenfan orden de llevar las riendas dulcemente y de darle campo ancho,
salva siempre la religion y el principio monarquico», p. 206; incluso en los peores momen-
tos de la guerra de Espaifia contra la Convencion (1793-1795), «aun de los mismos libros y
papeles que con razén eran vedados, si alguno bueno habia en ellos se extrafa juiciosamen-
te y era publicado en los periddicos que ayudaba o protegia el Gobierno», ibid.

31 Cfr. Robert DARNTON, «La France, ton café fout le camp! De I’histoire du livre a
I’histoire de la communication», en Actes de la recherche en sciences sociales 100 (1993),
16-26.
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libro —cualquier libro— es un objeto singular, de facil conservacién
y dispuesto a la consulta; con pie de imprenta y dedicatoria, con
privilegios de la monarquia, con prélogos y a veces notas, indices y
otras referencias adquiere unos aires de rigor y autenticidad que
obligan a tomarnos su contenido muy en serio. Mas el dichoso
Mercurio nunca facilito la tarea. Su fragmentada version del Code
civil resulté algo cambiante y oscilaba entre la publicacién de los
titulos legales, con discursos y comentarios (extractados o comple-
tos), en el contexto de la «parte politica» y, en el otro extremo, la
mera reproduccion de (pocos o muchos) preceptos bajo epigrafes
del tipo «Cddigo civil», «Sigue el Codigo civil», «Sigue el libro I1I
del Cédigo civil». Sin conocerse atin la practica del folleton anexo
ni la publicacién seriada de textos extensos al pie de la hoja impre-
sa, susceptible entonces de recortes sucesivos que facilitasen una
coleccion independiente, desde el principio fue imposible convertir
en libro simples retazos periodisticos de la ley napolednica.

Por otra parte, la revista madrilefla colocaba esa ley justo al
lado —por ejemplo— de unas «noticias varias» de Rusia, del arreglo
del departamento de la Guerra en Alemania o de una capitulacién
inglesa en el cabo de Buena Esperanza (cfr. Mercurio, «indice de
este tomo»: enero-mayo de 1803). Los preceptos del cédigo se
ofrecian como una curiosidad, entre muchas, ante los ojos del lec-
tor ilustrado. Ya inttil en tanto libro, la intencién juridica de la obra
traducida, diluida en el seno de una erudiciéon cosmopolita, se
encontraba fatalmente perdida.

Esta dltima consideracién conduce a la narracion («récit»),
otro de los vectores interesantes del «efecto libro». Pues si acepta-
mos con Darnton que «dans les livres, les anecdotes et les histoires
ne sont pas isolées mais reliées les unes aux autres en un long fil
narratif, et situées dans un cadre général»32, entonces el contenido
de nuestra «parte politica» manifiesta una completa ausencia de
pretensiones normativas en la difusién del Code desde la prensa
oficial; es mds, podriamos concluir que esa publicacion conspird
contra el valor narrativo, irrepetible, de la ley en cuanto texto juri-
dico. Ademds, en esta clase tan particular de normas, como son los
codigos, el récit o narracion cobra una insospechada densidad:
pensemos en la unidad de la disciplina codificada por encima de la
serie interminable de articulos; en el sistema racional impuesto a
una variedad de instituciones; en los estilos literarios del legislador
moderno; en la sintesis normativa —en fin— de relaciones estableci-
das entre sujetos iguales e inserta en unas pocas piginas que caben
en el bolsillo. Con su largo recorrido de meses y aun de afios, saltos

2 Ibid. p. 25.
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editoriales, erratas y aparicion episddica el Code civil que tradujo
el Mercurio exigia un gran esfuerzo (justamente ‘recopilatorio’) a
los lectores que desearan recuperar la imagen mas auténtica de la
fuente —una imagen tan legal como unitaria.

II. «LEYES CIVILES QUE HOI GOBIERNAN A LA FRAN-
CIA». PRIMERA TRADUCCION ESPANOLA (1809)

El ndmero 81 de la Gazeta de Madrid, correspondiente al 22 de
marzo, 1809, anunci6 un curioso «Libro. Codigo Napoleodn, 6 sean
las Leyes civiles que hoi gobiernan 4 la Francia, traducido al caste-
Ilano segtn la edicion que contiene las variaciones adoptadas por
el cuerpo legislativo en 3 de septiembre de 1807». Se trata de la
primera traduccion?? literal y completa del Code de las cuatro
publicadas, como tales (en sentido lato hay que anadir otras dos),
por las imprentas espafiolas en el siglo XIx.

Hacia un afio que reinaba José I, hermano del emperador, mal-
hadado monarca «de las Espafias y de las Indias», mas el libro
anunciado por la Gazeta no respondio a las necesidades de su debi-
litado gobierno34. Al contrario que en Westfalia, Varsovia o Italia,
Estados recientes de los que oportunamente informé el Mercurio33,
el Code civil, al fin Code Napoléon3%, no se introdujo en Espafia
como ley nacional. Refiriéndose a su querido texto el emperador
habia consultado «si I’on pourrait I’introduire en Espagne sans
inconvénents», con la consiguiente prevision en la carta disefiada

3 Codigo Napoleon con las variaciones adoptadas por el cuerpo legislativo el dia 3
de septiembre de 1807. Madrid MDCCCIX [1809]. En la Imprenta de la Hija de Ibarra.
[iii]-xxiv + 426 pp. Como era la regla de las ediciones oficiales del Code, también en esta
traduccién una anotacién marginal indica la fecha de aprobacién y de promulgacién de
cada titulo (expresada ahora en el restablecido, mas comprensible, calendario gregoriano).

34 Cfr. Juan MERCADER RIBA, José Bonaparte, rey de Espaiia 1808-1813. Historia
externa del reinado, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1971.

35 Sobre el reino de Italia, cfr. Mercurio de 15 de julio, 1805, con el estatuto consti-
tucional correspondiente (cfr. art. lvi: entrada en vigor del Code desde 1 de enero; traduc-
cion al latin e italiano y caracter decisivo de la version italiana; art. lvii: inmodificabilidad
del Code durante cinco afios, con posibles revisiones posteriores); antes, en ese mismo
nimero (pp. 11 ss.) el decreto imperial de 4 de junio de implantacién del Code Napoléon
(asf calificado) en Parma, Plasencia y Guastalla. Para la constitucién de Varsovia (art. 69:
«El cédigo Napoleon serd el cédigo civil del ducado de Varsovia»), cfr. Mercurio de agos-
to, 1807; para Westfalia (art. xIv: «El c6digo Napoleon sera el cédigo civil del reino de
Westfalia»), cfr. Mercurio de octubre, 1807.

36 Cfr. Jean-Louis HALPERIN, «L histoire de la fabrication du Code. Le Code: Napo-
1éon?», en Pouvoirs 107 (2003), 11-21. Las dichas «variaciones adoptadas por el cuerpo
legislativo el dia 3 de septiembre de 1807» eran de indole terminoldgica (exigidas por la
proclamacién del imperio y el abandono del calendario revolucionario); la tnica alteracién
de sustancia tocaba al derecho sucesorio, tras admitir el emperador los fideicomisos nobi-
liarios.
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para el estado-satélite espafiol concedido a su hermano (cfr. pro-
yecto A de la constitucion de Bayona, mayo de 1808, art. 53: «Le
Code Napoléon formera la loi civile du royaume»), pero las institu-
ciones hispanas, a una con Joachim Murat, hombre de Napole6n en
Madrid, disuadieron al césar de inmediato: por mas que en Espafia
se sintiera el «bésoin d’un code légal et méthodique», se trataba
«d’un code civil et d’un code criminel, rédigés avec soin et qui
soient le fruit de longues méditations»; nadie aconsejaba por ahora
«abroger des lois qui ont rendu nos ancétres heureux». Se propo-
nia, asi, respetar provisionalmente el patrimonio legislativo exis-
tente (imprecisas leyes patrias, «adaptées au caractere de la nation»)
con la promesa de un arreglo futuro al modelo y manera imperial:
«on se conformerait le plus possible a I’esprit du code Napoléon»37.
Pero no se pas6 de ahi38. Ni siquiera en Holanda —otra vieja poten-
cia europea, en varios sentidos similar a Espafia— lleg6 a frenarse la
introduccion del Code con tanta fortuna3®.

La carta finalmente aprobada (8 de julio, 1808) contenia, frente a
los silencios de la constitucién monarquica holandesa (1806), una
promesa de cédigos en el art. 96, bendecida por el emperador en
persona («Las Espaas y las Indias se gobernaran por un solo c6digo
de leyes civiles y criminales»), pero nada mas sabemos sobre su eje-
cucion#0. Un raro volumen publicado tardiamente (1845) como

37 Cfr. Pierre CONARD, La Constitution de Bayonne (1808). Essai d’édition critique,
Paris, E. Cornély et Cie. Editeurs, 1910, pp. 116-117. Los textos citados corresponden a la
carta (Bayona 19 de mayo, 1808) dirigida por Napoleén a Murat, asi como a la represen-
tacion elevada por la delegacion del Consejo de Castilla en Bayona.

38 Larendicion a las tropas francesas de plazas espaiolas fue ocasion para reclamar
respeto por el derecho vigente (asi Madrid, 4 de diciembre, 1808, art. 6: «Se conservardn
nuestras leyes, costumbres y Tribunales en su actual constitucion»; La Corufia, 19 de
enero, 1809, art. 13: «Las leyes, usos y vestimentas serdn conservadas sin la menor altera-
cion»), lo que aceptaron el emperador y sus generales con serias reservas (Madrid: «conce-
dido hasta la organizacion definitiva del Reyno»; La Coruiia: «las leyes seran aquellas que
la constitucion del Reyno establecid, 6 estableciere»); pero no es sencillo precisar qué
expresaban estas declaraciones. Consulto los textos en la Gazeta del Gobierno [Junta Cen-
tral], Sevilla, nim. 1, 6 de enero, 1809 (capitulacién de Madrid); ndm. 8, viernes 17 de
febrero, 1809 (capitulacién de La Corufia); vid. también MERCADER cit. (n. 34), pp. 79 ss
(Madrid), p. 143 (Sevilla).

39 Peter A. J. VAN DEN BERG, The Politics of European Codification. A History of the
Unification of Law in France, Prussia, the Austrian Monarchy and the Netherlands, Gro-
ningen, Europea Law Publishing, 2007, pp. 254 ss. Aunque la constitucién para el nuevo
reino de Holanda (1806) no contenia el mandato de codificar, la elaboracion del cédigo
civil fue una de las primeras medidas del rey Louis Napoléon; desechados los trabajos
anteriores, demasiado abiertos a practicas locales y al derecho romano, fue ultimado un
nuevo proyecto, uniforme y estatalista, pero fracasé por la cerrada oposicion del Hoog
National Gerechtshof. El emperador forz6 entonces la inmediata introduccién del Code
(1807); todavia se invirtié un afio en adaptarlo a las circunstancias del reino (1809).

40 Cfr. adn art. 82, segundo parrafo: «Las variaciones que se hayan de hacer en el
codigo civil, en el codigo penal, en el sistema de impuestos, 6 en el sistema de monedas,
serdn propuestas del mismo modo [sc. oradores del Consejo de Estado para presentar el
proyecto] a la deliberacion y aprobacion de las Cortes», donde queda claro, frente al tenor
aparente del art. 96, la neta distincion de la codificacion penal y la civil.
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Codigo espaiiol del reinado intruso de José Napoleon Bonaparte
presenta mas bien el contenido que delata el subtitulo: ¢ sea colec-
cion de sus mas importantes leyes, decretos é instituciones*!.

La constitucién de 1808 preveia ain la codificacion mercantil:
«Habrd un solo cédigo de comercio para Espafia e Indias» (art. 113),
dotado del correspondiente aparato jurisdiccional (art. 114). Tam-
poco llegé este codigo, pero el régimen juridico del comercio —un
terreno tan familiar al banquero Cabarrus, ahora secretario de
Hacienda y estrecho colaborador del rey José— recibié con alguna
insistencia la atencion legislativa del gobierno (creacion de la bolsa
de Madrid, decreto de 20 de julio, 1810, con posterior «reglamento
de policia»; tribunales mercantiles, d. de 14 de octubre, 1809;
patentes de invencion, d. de 16 de septiembre, 1811)42. M4s simple
y deseada que la codificacion civil, la comercial registraba a su
favor la aceptacion universal imperio rationis de las excelentes
ordenanzas del Consulado de Bilbao (1737), base sdlida para ini-
ciativas, mds y menos institucionales, de las dltimas décadas del
siglo ilustrado: la creacion de corporaciones mercantiles, las suge-
rencias de los Campomanes y Jovellanos, la conversion de la Junta
General de Comercio en un «Tribunal Supremo» con recopilacion
normativa, por afadidura (1794), las protestas uniformistas de los
periddicos (1803), las academias de jurisprudencia y sus concursos
(1797)... todos formaron un coro concurrido que aposté por el
codigo unitario. Dentro de tal ambiente, no extrana comprobar que
el Code de commerce recibiese en Espafia una atencion inmediata.

Desde luego, nada tuvo que ver ese interés por la legislacion
francesa, tampoco ahora, con la causa del régimen bonapartista.
Apenas nacia el nuevo codigo (1807) y el Correo Mercantil de
Espaiia y sus Indias ya habia traducido los discursos con que se
presentd ante las cdmaras legislativas4’; unas «discusiones exce-
lentemente trabajadas sobre las cuestiones mas importantes de la
jurisprudencia mercantil», segtin se opiné después, que difundian

41 Juan Miguel DE Los Rios, auditor honorario de Marina, Cédigo... Madrid, Ignacio
Boix, 1845. Carente de prélogo y declaracién de intenciones, es una recopilacion (desnuda
de notas) ratione materiae de leyes josefinas, a comenzar por la constitucién de 1808.

42 Los textos en el Prontuario de las leyes y decretos del Rey Nuestro Sefior Don José
Napoleon I, I-111, Madrid, Imprenta Real, 1810-1812; tal vez sea el mas relevante la ley de
justicia mercantil (I, pp. 377 ss), con el concepto de acto de comercio (tit. 11, art. 2) y alusion
al cédigo deseado —con respeto al derecho sustantivo atin vigente (tit. V, art. 1: «Mientras se
publica para nuestro reyno un cédigo comercial que sea mas completo, todos los pleytos que
ocurran sobre negocios mercantiles se decidirdn en los tribunales de comercio, y en los de sus
apelaciones por las costumbres, ordenanzas y leyes observadas hasta ahora»). Cfr. Angel José
Roso FERNANDEZ-R{0, «José Bonaparte (1808-1813) y la legislacion mercantil e industrial
espafiola», en Revista de derecho mrcantil 144 (1977), 121-184.

43 Cfr. Luis Miguel Enciso REcio, Prensa economica del siglo XVIII: el Correo
Mercantil de Esparia y sus Indias, Valladolid, Universidad-Consejo Superior de Investiga-
ciones Cientificas, 1958, pp. 47-48, pp. 110-111.
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el lenguaje moderno del derecho codificado. Cuando el cédigo lle-
vaba poco mds de tres meses de vida anuncio la Gazeta la aparicion
de una versidn espaiiola; sali6é algo mas tarde (pues «varias cir-
cunstancias han retardado la publicacion de esta traduccion que se
prometio al publico»), pero esa traduccién del Codigo de comercio
de Francia con los discursos de los oradores del Consejo de Esta-
do y del Tribunado, obra de «utilidad general... 4 nuestros comer-
ciantes y aun 4 nuestros jurisconsultos... pues en él hallaran unos y
otros reunidos las mejores reglas que aseguran la buena fe, el crédi-
to y la prosperidad del comercio... absolutamente necesario para
nuestros comerciantes que tienen giro y comercio con los
franceses» 44, por fin se puso a la venta en mayo de 1808.

A nosotros nos conviene conocer que este primer fruto —com-
pleto— de la codificacién napolednica publicado en espafiol y en las
prensas de Madrid ofrecié ademads la ocasion de presentar, igual-
mente traducidos, varios articulos del Code Napoléon. En efecto,
la practica editorial de incluir en un aparato de notas los preceptos
del derecho comin que atendian las remisiones pertinentes de la
ley mercantil especial permitié sacar un breve florilegio civilisti-
co% —o una sintesis de contenidos, en los casos de doble remision“o.
El rigor del an6nimo traductor —la fidelidad a su fuente, donde pro-
bablemente figuraban las remisiones— le obligd a incluir ain cier-
tas normas tomadas del c6digo procesal, mostrando ante los lecto-
res la unidad sustancial de un ordenamiento codificado®’.

4 Gazeta de Madrid, nim. 49, 24 de mayo, 1808. Cfr. Cddigo de comercio... Tradu-
cido al castellano con varias notas relativas d nuestra legislacion y usos mercantiles, y un
plan de una escuela de comercio. Madrid en la imprenta de la calle de la Grecha, 1808.
[416] + xxviii pags. Los discursos en cuestion (Regnaud de Saint-Jean-de-Angely, Jard-
Pauvilliers, Duveyrier...) ocupan las pp. 1-210; sigue el Code, con articulos numerados
por libros (I, arts. 1-189; I, arts. 1-247; 111, arts. 1-178; IV, arts. 1-34); las notas de derecho
espaiiol remiten, por lo comun, a las Ordenanzas bilbainas. El Plan (i-xxviii) es obra de
uno de los responsables técnicos del cédigo (se trata de Vital Roux, negociante de Lyon y
fundador de la célebre Ecole Spéciale de Commerce et d’Industrie, 1819). Ni siquiera con
el auxilio de la amiga Catherine Fillon he podido determinar cudl fue la edicién de referen-
cia, tal vez inexistente si, como sospecho, esta version es un compositum del traductor
espaiiol; resulta ademads singular abrir por libros cuatro series de articulos —impractica
solucién, nunca seguida en los cuerpos legales napolednicos.

45 Por ejemplo, la cita del art. 487 en el art. 1.2.° del c6digo mercantil se atiende al
pie; algo mas abajo, a prop6sito del art. 1.7.°, su referencia a «la forma arreglada por el
Codigo Napoleon» lleva a insertar la traduccion de los arts. 1554, 1555, 1556, 1558 y 1560.
Pero la recepcion mds intensa del Code se produce en el contrato de comision (arts. 91 ss),
apoyado en la reproduccion integra de la disciplina civil del mandato (arts. 1984 ss).

46 Asi, la traduccion del art. 1558 del Code, aludido en el precepto mercantil concor-
dante (art. 1.7.°), incluye (entre paréntesis y en cursiva) una noticia de los arts. 203, 205
y 206, a los que se remite.

47 Y el art. 65 («toda demanda de separacion de bienes se seguird, instruird y juzgara
conforme 4 lo que se prescribe en el Cédigo Napoleon, lib. I11, tit. V. cap. 2.°, Sec. III [I]»)
era ocasion, no sélo para traducir los arts. 1.453 ss, sino también los arts. 865 ss del Code
de procédure civile. La presencia habitual en las notas del cédigo procesal motiva acaso un
error del traductor (;de su fuente?) en relacion al art. 50, libro III (= art. 486), donde se
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No seria necesario, para comprobar ese extremo, abandonar la
Gazeta del 9 de marzo, que anunciaba como vimos el Codigo
Napoleon (1809). «En todos tiempos y 4 todos los hombres ha sido
en gran manera importante conocer las leyes de las naciones cul-
tas», afladia el anuncio, «ya porque asi pueden saber cémo han de
conducirse en los tratos y negocios que con ellos mds o menos
multipliquen, ya porque viendo los esfuerzos que en otras partes se
hayan hecho en la dificil arte de gobernar, pueden aprovechar para
su patria los utiles descubrimientos, o evitar los errores que acaso
se hayan cometido». La version oficial (1807) que ahora se traduce
incluia el «Discurso con que los oradores del consejo de Estado
[Bigot de Préamenau] presentaron al cuerpo legislativo el proyecto
de ley acerca de esta nueva edicion»: texto importante (pp. [iii]-
xiii) que documenta el salto de la «ley particular de los franceses»
a la «ley comun de los pueblos de una parte de Europa»; en la argu-
mentacion de los oradores, ahora por fin en espafiol, si el Code
civil habfia transitado del gobierno consular al gobierno imperial
sin alteraciones significativas*3, de la misma manera pasaria (y en
efecto pasd, con aplauso generalizado) desde Francia a Italia y
«varios pueblos de Alemania». La informacién sobre el nuevo
derecho francés —tan necesaria para los tratos transnacionales,
seglin argumentos que conocemos, a proposito del Code de com-
merce— encerraba ademds un valor ejemplar, pues el Code seria,
considerado en si mismo, un auténtico «descubrimiento» que apro-
vechaba a la causa de las reformas. Una «iuscomparacién» embrio-
naria puesta al servicio del legislador nacional justificaba asi la
traduccién: «esta reflexion conduxo hace tiempo al traductor, de
profesion letrado, 4 hacer esta traduccion, 4 la qual pensaba siguie-
se la de las Leyes inglesas, concluyendo que del cotejo de ambas
legislaciones con la nuestra resultaria algun bien para la obra, siglos
ha suspirada en Espafia, no pocas veces acometida, y siempre malo-
grada, de un solo cédigo de leyes que nos gobiernen». Por lo menos,
la esperanza no saldria muy cara: «véndese en el despacho de la
imprenta real 4 16 rs. en ristica»#.

regula el inventario de bienes que han de elaborar los sindicos de la quiebra «conforme al
articulo 937 del Cddigo civil»; la incorrecta terminologia (pues a esas alturas el titulo ofi-
cial de la ley era Code Napoléon) delata una remision a la ley procesal.

48 Como se advirtid, salvo adaptaciones al marco institucional del imperio y su
nueva terminologia, la tinica modificacién tuvo que ver con el restablecimiento de las sus-
tituciones sucesorias para la nobleza (cfr. acta imperial de 30 de marzo y senado-consulto
de 14 de agosto, 1806).

49 No sé cudnto costaba por entonces la Gazeta madrilefia; el titulo similar de la
Espaiia resistente —la Gazeta de la Regencia de Esparia e Indias— se suscribia a razén de 64
reales al semestre en Cadiz (128 en las provincias), con tres nimeros semanales: cfr. Gaze-
ta de la Regencia...18 de septiembre, 1810.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



1792 Carlos Petit

Seria divertido especular con la contigiiidad fisica —cercania
también de plan y cultura juridica— del Code Napoléon, los Com-
mentaries de Blackstone (si es que esta obra era lo que tenia en
mente el desconocido letrado-traductor) y la inmensa Novisima
Recopilacion, con la mirada puesta en lograr, a partir de tales mate-
riales, «un solo codigo de leyes que nos gobiernen». Pero la tnica
pieza tangible del estrambdtico proyecto exige un momento ulte-
rior de atencidn, pues tenemos pendiente determinar la relacién
existente entre la traduccion del Code anunciada en la Gazeta y la
previa, incompleta traduccion del Mercurio. A ese fin, serd sufi-

ciente confrontar unos cuantos pasajes tomados al azar0.

MERCURIO DE ESPANA
Art. 4

El Juez que se niegue 4 juzgar,
con pretexto del silencio, obscuridad
6 insuficiencia de la ley, podra ser
acusado como delingiiente de dene-
gacion de justicia.

Art. 152

Desde la mayoria fixada por el
articulo 148 hasta la edad de 30
afios cumplidos para los hijos,
hasta la de 25 afios cumplidos para
las hijas, el acto respetuoso pres-
crito en el articulo anterior, y
sobre el qual no haya recaido el
consentimiento al matrimonio, se
renovard otras dos veces de mes en
mes; y pasado un mes despues del
tercer acto respetuoso, podré cele-
brarse el matrimonio.

Art. 331

Los hijos nacidos fuera de matri-
monio, exceptuando los nacidos de
comercio incestuoso U adulterino,
podrén ser legitimados por el matri-
monio subsiguiente de su padre y de
su madre, quando estos los hayan
reconocido igualmente [sic] dntes de
su matrimonio, 6 bien si los reconocen
en el acto mismo de la celebracion.

CODIGO NAPOLEON
Art. 4

El juez que se niegue 4 dar sen-
tencia 4 pretexto del silencio, obscu-
ridad ¢ insuficiencia de la ley, podra
ser acusado como reo de denegacion
de justicia.

Art. 152

Desde la mayor edad establecida
por el articulo 148 hasta la de 30 afios
cumplidos en los varones, y la de 25
afios cumplidos en las hembras, si en
vista de la peticion respetuosa pres-
cripta por el articulo precedente no
se hubiese dado el consentimiento
para el matrimonio, se renovara la
misma peticion otras dos veces de
mes en mes; y un mes despues de la
tercera peticion podra procederse 4 la
celebracion del matrimonio.

Art. 331

Los hijos nacidos fuera de matri-
monio, como no sean de comercio
incestuoso 6 adulterino, podran legi-
timarse por el matrimonio subsi-
guiente de sus padres quando estos
les hayan reconocido legalmente
antes de su matrimonio 6 los reco-
nozcan en el acto mismo de su cele-
bracion.

50 Por comodidad, los giros tomados de la fuente —a veces en una decidida apuesta
por el galicismo- se ofrecen en negrita; van en cursiva las expresiones mds originales.
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Queda claro, primero, la existencia de dos manos diferentes;
aun cabe precisar que el autor de 1809 no parece haber tenido por
delante la versién del Mercurio —ni tampoco los pasajes del codigo
civil insertos en las notas de la anterior traduccién del cédigo de
comercio’!. Y segundo, resulta que el texto del periddico (pero la
pobreza de la muestra impone serias reservas) se aproxima mds al
francés del Code que no la anénima versiéon de 1809, en general
mds castiza en su léxico y apropiada en la sintaxis2.

Esa impresion se confirma en una segunda lectura, que permite
detectar las vacilaciones, incluso los errores (si lo fueron), del tra-
ductor. A ese fin, no parece necesario ir mas alld del indice siste-
mdtico. Por ejemplo, los «actes de I’Etat civil» son «instrumentos ¢
actas calificativas del estado civil», mas el capitulo (lib. I, tit. IX,
cap. iii) «du conseil judiciaire» suena en espafiol «Del consultor
judicial» (esta falsa equivalencia conseil/consultor se arrastra al
texto de los articulos)33. La traduccioén es rara, pues su autor no ha
dudado en ofrecer —correctamente— consejo por conseil en relacion
al de familia (arts. 405 ss), pero ahora se desliza una mala conver-
sion de «la comune», como se sabe el ambito local del que proce-
den los parientes-consejeros, en el término equivoco la comun (cfr.
art. 407). Por su parte, propriété, empleada tanto en el libro II («Des
biens, et de différentes modifications de la propriété») como en
el Il («Des différentes manieres donc on adquiert la propriété»), se
mantiene al traducir al espafiol el epigrafe del libro segundo, pero
cede el puesto a dominio en el tercero («De los diferentes modos de
adquirir el dominio»); en ese mismo libro los titulos documentan
una nueva alteracion, referida a succession y succeder que se tra-
ducen al castellano por herencia y heredar, sin que falte alguna
concesion al lenguaje de la fuente... y a su misma ortografia
(1ib. II1, tit. I, cap. iii: «De los diversos 6rdenes de succeder»). En

51 Para comprobarlo bastara cotejar un par de articulos:

1808

Art. 487: El menor emancipado que exerce
algun Comercio se reputa mayor en los
actos relativos 4 dicho comercio.

Art. 2076: En todo caso no subsiste el pri-
vilegio sobre la prenda sino en quanto esta
ha pasado 4 la posesion del acreedor, 6 de
un tercero que hayan convenido las par-
tes.

1809

Art. 487: El menor emancipado que hace
algun comercio se reputa por mayor de edad
en quanto diga relacion 4 su comercio.

Art. 2076: En todos los casos el privilegio
no subsiste sobre la prenda sino en quanto
esta prenda se puso y ha permanecido en
la posesion del acreedor, 6 de un tercero
en quien se convinieron las partes.

52 Pero, segtin es fdcil apreciar, el juicio seria mds severo a la vista de la version
parcial contenida en el c6digo de comercio, muy parcial pero superior.

53 Por ejemplo, vid. art. 413 [sic, por 513]: «Puede prohibirse 4 los prodigos el plei-
tear, transigir, tomar prestado, recibir un capital mueble y dar carta de pago de €l, enagenar
6 hipotecar sus bienes, sin la asistencia de un consultor que les nombrara el tribunal».
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sede de obligaciones la condition résolutoire reza «condicion que
disuelve el contrato», mientras las obligations solidaires son para
el traductor espafiol «obligaciones mancomunadas». Otras veces la
traduccién implica parafrasis (asi, la seccién «Des Copies des
titres» equivale a «De las copias de las escrituras que sirven de
titulo»)>* o produce una sinécdoque (lib. III, tit. VIII, cap. iii, sec. i:
«Del salario de los domésticos y de los obreros», en lugar de «Du
louage de Domestiques et Ouvriers»). Finalmente, expropriation
se vierte castizamente como desapropiamiento (lib. 111, tit. XIX:
«Del desapropiamiento y de la graduacion de los acreedores»)?3.

Si dejamos estas diminutas descripciones para volver sobre la
presencia del francés en el horizonte literario espafiol desde tiem-
pos de Carlos III, por lo menos, comprenderemos enseguida la
magnitud del asunto.

De un lado, el idioma francés funcioné como lengua de la cul-
tura y de la ciencia (y la técnica); una circunstancia de peso que
explicaria su dominio al sur de los Pirineos. De otro, atin bajo la
incomoda cuestion lanzada (1782) por Nicolds Masson de Morvi-
lliers («mais que doit on a I’Espagne?»), la recepcion de textos uti-
les a partir de la lengua gala suscit6 una cierta desazon patridticas®.
Tal vez seria exagerado achacar a ese sentimiento el gusto espafiol
por adaptar los originales>7, pero parece evidente que los muchos
pareceres vertidos en la época sobre el trabajo de traduccion se
inscribieron en «la problemadtica de la inferioridad o retraso de
Espafia frente a unos paises europeos —en particular, Francia— mds
adelantados en varios sectores: la economia, la tecnologia, la poten-
cia militar, la creacion literaria y artistica» 8.

(También vale ese juicio para el sector del derecho? ;Y se ago-
taria en su seno el especifico problema de los textos legislativos? A
la luz de los andlisis ofrecidos por los historiadores de la lengua la

54 En general, es cambiante la terminologia en materia documental. El epigrafe «De
la preuve littérale» se convierte en «De la prueba instrumental», en tanto la expresion «Du
Titre authentique» aparece como «Del titulo 6 instrumento autentico». Las «contre-lettres»
del art. 1321 se traducen «contra-escrituras».

55 «Desapropiamiento» es voz del Diccionario académico desde la edicion de 1780
a nuestros dfas (vigesimosegunda edicién, 2001); el galicismo «expropiacion» sélo apare-
ce en los diccionarios oficiales a partir de 1869.

56 Y en puertas de la invasion napolednica la Gazeta de Madrid, ntm. 5, 15 de enero,
1808, atin podia dar cuenta de los contenidos del Memorial literario... con atencién a «una
respuesta a la pregunta que hizo Mr. Masson de Morvilliers... vindicdndose el honor de
esta [Espafia] ultrajado por aquel».

57 Pienso en las traducciones-abreviacién/correccion/nacionalizacion del ttil elenco
de Inmaculada UrRzAINQUI, «Hacia una tipologia de la traduccién en el siglo xvir: el hori-
zonte del traductor», en DONAIRE-LAFARGA (eds.) cit. (n. 23), 623-638.

58 Jean-René AYMES, «Las opiniones acerca de las traducciones en la prensa espano-
la de los afnos 1823-1844», en Francisco LAFARGA ef al. (eds.), Neocldsicos y romdnticos
ante la traduccion, Murcia, Universidad, 2002, 35-58, pp. 35-36.
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primera duda debe responderse con la negativa: tendremos que
esperar a los afios 1830 para que se traduzca sostenidamente litera-
tura juridica extranjera, en particular la francesa: literatura domi-
nante hasta el triunfo del italiano tras la explosién positivista.

Pero la révolution, y en lo suyo el Code, significé también la
toma al asalto de las expresiones lingiiisticas; es mas, supuso «la
entrada de la lengua juridica en la lengua general» (Brunot), un
fenémeno hasta entonces desconocido®. A partir de 1789 los tér-
minos antiguos lograron otros sentidos (asi familia, propiedad... y
por supuesto cddigo), mientras los cambios institucionales trajeron
neologismos insospechados. Y claro est4, cargada la lengua, en
general, de contenido politico, la moderna cultura dominé cual-
quier texto o discurso: no serfa necesario leer ni traducir un libro
juridico o una coleccién de leyes para recibir en Espaiia, junto a las
admiradas letras francesas, el mensaje politico de la nueva época.

Tal es la impresion que obtenemos al consultar una de las herra-
mientas idiométicas més difundidas de aquellos momentos: el Dic-
tionnaire del abate Claude-Marie Gattel¢!. Su edicién del afio XI
resulta especialmente util pues se encuentra enriquecida «d’un
Vocabulaire des Mots nouveaux introduits depuis la Révolution
dans la Langue Francaise», incluso «d’un Vocabulaire geographi-
que... ou les Villes... sont rapport[e]és, etc., tout a la fois et a
I’ancienne division par Provinces, et a la nouvelle par Départe-
ments». Fuera de estos apéndices, en el cuerpo principal del diccio-
nario nuestro término recibe una definicién mas bien vetusta: code
significa ahi «compilacién de las leyes de los emperadores... reco-
pilacién de las ordenanzas de los reyes de Francia. Lat. Codex»
(ibid. p. 133); seguramente seria una de «aquellas voces, que, por
la mayor parte... teniendo ya su valor equivalente en la lengua», el
mismo lexicografo confesaba que «no se ha hecho cargo» de
incluirlas en la lista (p. 757).

59 Pero al respecto es muy débil la investigacion. Cfr. Phanor J. EDER, Law Books in
Spanish Translation. A Tentative Bibliography, Gainesville, University of Florida Press,
1966; Carlos PETIT, «Qualcosa che somiglia all’ammirazione. Ecos de la civilistica italia-
na en Espafa», en Anuario de Derecho Civil 57 (2004), 1429-1478.

00 Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La lengua de los derechos. La formacion del
Derecho Puiblico europeo tras la Revolucion Francesa, Madrid, Alianza Universidad,
1994, pp. 34 ss. Vid. Béatrice Didier, Ecrire la Révolution 1789-1799, Paris, Presses Uni-
versitaires de France, 1989, mds la antologia —de titulo tan expresivo— de Gérard GENGEM-
BRE, A vos plumes, citoyens! Ecrivains, journalistes, orateurs et poetes, de la Bastille a
Waterloo, [Paris], Gallimard, 1988.

61 Dictionnaire Frangois-Espagnol et Espagnol-Frangois, avec l'interpretation lati-
ne de chaque mot... par C. M. GATTEL... Tome Prémier. Lyon, chez Bruyset ainé et Cie.,
rue Saint-Dominique, nim. 74, An XI = 1803. Pero Gattel seguia fielmente el precedente
ofrecido por el diccionario académico de 1798, dotado de suplementos: GARCIA DE ENTER-
RIA cit. (n. 60), pp. 36-37, n. 45.
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Ciertamente, «le Vocabulaire d’une nation... est une table assez
fidelle de toutes ses connaissances», proclamaba Gattel, explican-
do asf la riqueza Iéxica del espafiol en las materias —dispares y des-
concertantes— de la metafisica y la prostitucion (cfr. p. iii); mas en
relacion a los términos técnicos o demasiados especificos «un Dic-
tionnaire de langue ne doit, sans doute, offrir que ceux que le com-
mun des lecteurs est sujet a entendre prononcer, ou a trouver dans
de livres ordinaires» (p. ix). Tratandose del francés, a los dambitos
tradicionales del teatro, la filosofia, las ciencias, la medicina se
afadia ahora la lengua de las transformaciones juridicas y politi-
cas: «voces que propiamente pertenecen 4 las nuevas instituciones,
y 4 los sucesos que han sefalado las varias épocas de la Revolu-
cién» (pp. 757 ss), que, de aplicar a rajatable las opiniones expre-
sadas por Gattel, si habian sido incluidas, entonces se debia a su
empleo «dans de livres ordinaires». Y esta parte «enrichie» del dic-
cionario Frangois-Espagnol —un instrumento como se dice usadisi-
mo en cualquier empresa de traduccién que se emprendiera cuando
el Mercurio sacaba su version del Code civil- difundi6 discreta-
mente en Espafia los nuevos saberes juridicos y constitucionales.
«No se omiti6 nada para reunir en este Suplemento todas las voces
de este género», confesaba el autor, «que van inclusas tanto en las
quatro Constituciones, de los afios 1791, 1793, 1795, 1800 [sic], y
en el Senatus-Consulto orgénico de 1802, como en las leyes y otros
actos emanados de las Asambleas Constituiente, Convencional y
Legislativas; y se ha tratado cada articulo de un modo bastante
extenso, para que se pueda juzgar no solamente del estado presente
de la Constitucion Francesa, sino tambien de las variaciones que
tiene experimentadas». Tantas innovaciones podian justificarse por
la necesidad de designar realidades antes desconocidas, pero la
invencién caprichosa o, ain peor, el interés en ocultar un sentido
indeseable tras una palabra deslumbrante debia rechazarse tam-
bién, hasta dejar en su lugar el 1éxico mas espurio®2. Los voca-
blos constitucionales y de la experiencia parlamentaria (acclama-
tion, acte constitutionnel, assamblée primaire, convention
nationale, ordre du jour... pero no constitution)%3, los neologis-

62 «Simples neologismos, ¢ palabras y locuciones nuevas, extrafias por si mismas &
las memorables mutaciones con que la Revolucion han sucedido en la forma de gobierno.
Deben su existencia, 6 al espiritu y amor de novedad... 6 al interes que tenian los que las
crearon de esconder baxo de unas palabras ininteligibles, 6 apartadas de su verdadero sen-
tido, los intentos y sistemas que no se atrevian profesar» (ibid.).

63 Otra de las voces en las que primaria el «valor equivalente en la lengua», como se
decia del codigo. De todas formas, aparte la inclusion de «constitution civil du clergé», que
no es poco, en el cuerpo del diccionario la voz constitution recoge una (segunda) acepcion
como «la forma, ¢ sistema de gobierno que tiene adoptada cada estado» (p. 149). En con-
secuencia, convencion nacional se define como «asamblea de los Representantes de una
nacion para darle una Constitucion, 6 para mudarla, modificarla, etc.».
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mos de la justicia legalista del Estado (accusateurs nationaux,
tribunal de cassation...)%4, en fin, los términos gubernativos
(administration centrale, adjoint, session...) resumian con total
eficacia un mundo de instituciones que hoy nos resulta familiar.

Y ademads sans-coulotte, organiser (arreglar el movimiento
interior de un cuerpo politico, de una administracion, etc.»), guillo-
tine, vandalisme, inmoral (homme, action), incluso télégraphe...
Un atento lector de Gattel, el poligrafo cataldn Antonio de Cap-
many (1742-1813), al elaborar su propio diccionario (donde, adver-
tia, «van enmendados, corregidos, mejorados, y enriquecidos con-
siderablemente los de Gattel, y Cormon») no tuvo mas remedio
que encararse con el problema de los neologismos revoluciona-
rios%. Capmany razon6 contra su admision, al tratarse de voces
que «nunca han sido de la lengua, ni de un sistema constante de la
nacion» (p. viii); expresiones tan volubles como fracasadas, «tér-
minos para designar nuevos establecimientos, nuevos oficios, nue-
vas funciones, nuevas jurisdicciones, cuyas continuas variaciones,
y al fin, cuya ruina total, manifiestan la poca firmeza y autoridad de
nombres tan perecederos» %. A las alturas de 1805 estos juicios nos
parecen demasiado injustos, mds cercanos a la simple manifesta-
cién de un deseo que a una descripcion imparcial del tesoro 1éxico:
«mi objeto» —confesard Capmany pocos afios més tarde— «era mas
politico que gramadtical». El deseo cobraba fuerzas tratindose del
espafiol, pues «tales voces no admiten traduccion en especial, ni
aplicacién nacional, ni andloga a nuestra vida politica, ni civil»
(misma p. viii). Sin merecer traduccién como parte viva del idio-
ma, quedarian entonces como testimonio mudo de unos tiempos
convulsos: «memorias histéricas para los curiosos de aquellos
sucesos, en cuya época las innovaciones en la legislacion y en la
lengua no tuvieron limites» (ibid.). Mas Antonio de Capmany no
era del todo consecuente, pues al Nuevo Diccionario pasaron voces
revolucionarias sueltas, como brumaire («segundo mes del nuevo
calendario francés», que acaso merecié tal honor por el célebre

% «Tribunal dnico y solo en toda la reptblica que casa, 6 anula una sentencia dada
por un Tribunal, por falta de formalidad, y hace pasar el proceso a otro».

6 Nuevo diccionario francés-espariiol... Por D. Antonio DE CAPMANY. Madrid,
Imprenta de Sancha, MDCCCYV [1805]; uso la segunda edicion (1817), tras cotejar corres-
pondencias. Cfr. Manuel BRUNA CUEVAS, «Las mejoras aportadas a la traduccion por el
Diccionario de Capmany (1805)», en Francisco LAFARGA (ed.) cit. (n. 23), 99-110; sobre
todo, Frangoise ETIENVRE, Rhétorique et patrie dans I’Espagne des Lumiéres. L’oeuvre
linguistique d’Antonio de Campany (1742-1813), Paris, Honoré Campion, 2001, especial-
mente pp. 280 ss con fragmentos del «Prélogo», pp. vii-viii, que aqui nos interesan.

% Y Capmany tendria en la cabeza, como ejemplo contrario de vocablos de mds prosa-
pia, ciertas «Traducciones de algunos nombres technicos» (cfr. pp. 189-190: droit coutumier,
seigneur terrien, corps intermediaire, heritage amorti, droit emphitéotique...) que habia reco-
gido en su Arte de traducir el idioma Francés al Castellano (1776), edicién comentada por
M.?* del Carmen Fernandez Diaz, Santiago de Compostela, Universidad, 1987.
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golpe de estado napolednico), administration («el acto de adminis-
trar... hoy tambien se dice en frances del gobierno, 6 modo de
gobernar los ramos del Estado»), arrondissement, conseil de ville,
département... o ciertas unidades del sistema métrico (centigram-
me, centimeétre, centilitre) aun faltando originariamente las basi-
caso7,

A pesar de esas inconsecuencias la licida relacién que supo
anudar Capmany entre leyes, idioma y revolucién hubiera bastado
para llevarnos hasta su Nuevo diccionario, pero el autor presenta,
en general, un marcado interés que obliga a considerarlo con mayor
detalle.

Ya se sabe que el dominio imperial en Espafa fue todo menos
pacifico; en realidad, sobre la reaccion antifrancesa —variadisima
en sus modalidades, protagonistas e intenciones— del pueblo espa-
flol se levant6 un mito fundador del sentimiento nacional %8. Una de
esas reacciones —de las mas violentas, no obstante su condicion
literaria— fue la Centinela contra los franceses, publicada a finales
de 1808 por el poligrafo cataldn, nuestro autor de diccionarios. «No
es éste tiempo de estarse con los brazos cruzados el que puede
empuiiar la lanza», arrancaba el panfleto%®, «ni con la lengua pega-
da al paladar el que puede usar el don de la palabra para instruir y
alentar a sus compatriotas». Convencido de su propia capacidad
para «alentar» por medio de la palabra, a la lengua acudié Cap-
many para hacer una condena patriética de la Francia invasora,
mostrando de paso su proverbial sensibilidad ante los aspectos lin-
giifsticos de la politica y el derecho. Lo nuevo de la tirania francesa
estribaria, segiin Capmany, en la imposicion de sus propias leyes a
los pueblos derrotados, singular estrategia con la que «las conquis-

67 En efecto, si en 1805 métre era solamente «metro: 1o mismo que verso, poesia», la
omisién se repara en 1817: «Métre... unidad de medida y fundamento de todas las demas,
en el nuevo sistema de Francia. Es la diez millonésima parte del quarto de un meridiano
terrestre, y equivale 4 3 pies castellanos, y 5889 diez milésimas, que vienes 4 ser muy poco
mas de 7 pulgadas. El decimetro cubico es la unidad de medida de capacidad, y se llama
litro: un centimetro cubico de agua, es la unidad de peso, y se llama gramo». También se
completo la definicién del calendario revolucionario (floréal, germinal...); en realidad, la
nueva edicion del Capmany podia dar entrada finalmente al adjetivo de referencia: «Revo-
lutionnaire. s. m. y f. (voz nueva). Revolucionario: el partidario de una revolucion».

68 José ALVAREZ JUNCO, Mater dolorosa. La idea de Espaiia en el siglo XIX, Madrid,
Taurus, 2004, pp. 119 ss. La casualidad ha querido que estas lineas se escriban a principios
de 2008, afio del bicentenario de la invasién napoleénica y, por ende, de celebraciones
oficiales que responden a este divertido invento de la nacion: cfr. Real Decreto 1770/2007,
de 28 de diciembre, «por el que se crea el Consejo para la Coordinacion de las Conmemo-
raciones de los Bicentenarios del Constitucionalismo en Espafia e Iberoamérica» (Boletin
Oficial del Estado, nim. 16, de 18 de enero, 2008).

% Antonio DE CAPMANY, Centinela... Parte primera. Madrid, Gémez Fuentenebro
y C?, 1808. Cfr. p. 73, para la frase citada sobre intenciones de gramdtica politica, proce-
dente de una exposicién a Godoy. Veo un anuncio de la Centinela... en la Gazeta de
Madrid, 4 de noviembre, 1808.
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tas de Napoledn no siguen el 6érden ni sistéma de las antiguas.
Ahora no dexa leyes, costumbres, usos, privilegios, clases: todo lo
transtorna, hasta el culto divino. Introduce su moneda, su idioma,
sus formulas, y reglas de gobierno, su constitucion politica y mili-
tar, y su codigo civil... Esto se llama entre los franceses organizar,
esto es, descompaginar»70. La critica general se aplicaba por
supuesto a Espaia, encarndndose en aquella carta constitucional de
Bayona. «Como nuestras leyes son viejas, nos venia [Napoledn] 4
dar otras nuevas: €sta es la tltima tiranfa y humillacion que pueden
sufrir los pueblos vencidos del conquistador. Pues jquél serd la
soberbia y vanidad de Napole6n, que se hace nuestro legislador
antes de conquistarnos! Digalo la nueva Constitucion espariola,
que nos regal6 su sabiduria y beneficiencia: monumento escanda-
loso de nuestra futura esclavitud»7!. Y esa constitucion flamante
merecia ain una condena ulterior, basada ahora en razones de esti-
lo que eran, en rigor, las razones mismas del c6digo: «en la corte-
dad del volumen esta el mayor desprecio, y en la brevedad estudia-
da de sus articulos la mayor injuria con la mayor malicia».

El afrancesamiento de Espaiia, auspiciado por Godoy y refleja-
do en mil traducciones, habria sido ademas la causa de la corrup-
cion del idioma’?, pues la lengua, una sélida barrera contra la inva-
sion de las ideas francesas, terminé por ceder, franqueando asi el
paso a barbarismos temibles’3 —y también a constituciones y leyes...
traducidas y anunciadas de modo irresponsable en los periédicos 4.
«En medio de estos temores y anuncios que cercaban mi corazon

70 Centinela... Parte segunda. Madrid, Sancha, 1808, p. 37.

71 Parte primera, pp. 85-86.

72 Asi CAPMANY: «Si tarda mas tiempo en venir nuestra redencion, gracias 4 la agre-
sion de nuestros pérfidos aliados, no solo se acabara de estragar la lengua espafiola, sino
que se hubiera acabado de todo punto... pues no solo se habia alterado la indole y frase,
mas tambien el vocabulario castellano, con la pestilencia de tanto traductor jornalero, y de
la adulterina parla de tanto joven que volvia de la romeria de Paris transformado en arle-
quin»; Parte segunda, p. 11.

73 «No quiero extenderme aqui a todo lo que pide la reforma de los abusos introdu-
cidos en nuestra lengua... El diccionario hispano-galo compondria un buen volumen, y lo
dexo para otra ocasion... Por ahora deseo ver desterradas las palabras asamblea, bello-
sexd, detallar, organizar, requisicion, seccion, resultado, autoridades constituidas, agen-
tes del gobierno, funcionario puiblico... La misma voz central, aunque castellana, me inco-
moda, solo por verla usada en Francia para establecimientos politicos y literarios de su
loca revolucion. Ademads en espaifiol no recibe esta voz la acepcion que se le quiere atribuir
en el significado de principal 6 capital»; Parte segunda, pp. 19-20.

74 Y asi, reconquistar la Gazeta de Madrid —perdida por causa de Godoy— era cues-
tién primordial: «con esta guerra limpiarémos la Guia de forasteros de los nombres asque-
rosos de las familias reynantes napolednicas, y de sus satélites coronados. Recobrarémos
la libertad de publicar la Gazeta de nuestra Corte toda de nuestra cosecha, 6 eleccion, y no
dictada al beneplacito de los Embaxadores de Francia, que tenian atadas las manos al com-
positor en los articulos concernientes 4 noticias politicas y militares del resto del mundo:
del mentiroso Monitor y Publicista de Paris, Gnicos peridédicos que se permitian leer y
extractar»; Parte primera, pp. 19-20.
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sobresaltado, padecia yo el dolor y rabia de ver anunciados en car-
teles y en periddicos nuestros: Codigo Napoleon —Vida de Napo-
leon— Catecismo de Napoleon, traducciones al castellano, y vendi-
das a la rebatina?. Horror y vergiienza de nuestra nacion! Veia, y
no queria ver, colgadas por estos tendajos y librerias de estampas,
manchadas las puertas y las paredes con retratos de Napoleon ilu-
minados, y sin iluminar, de todos tamafios; y veia alli, con un palmo
de boca abierta, bausanes de montera, de peluca, y de corona, que
se apelluzgaban 4 contemplar con curiosisima admiracion, quando
debiera ser con horror, la imagen del héroe, que luego nos enviaria
100 mil bayonetas, y 20 mil sables, para traernos la felicidad que
no conociamos y que ya hemos empezado 4 gustar. Y todo esto
(era otra cosa que irnos familiarizando con la vista de este tyrano,
cobrandole cierto amor con la misma admiracion? ; No era en algin
modo llamarle con estas demostraciones, y aclamarle ya en corazo-
nes simples, 6 corrompidos? Gravemente han ofendido 4 la patria
los traductores, los censores, los impresores, libreros, grabadores,
y compradores. En esa calle de las carretas, por haber sido el teatro
principal de tales escandalos, debe hacerse una pyra, en donde
ardan publicamente tan exécrables monumentos».

La furia de Capmany’¢ me parece admirable y hermana modé-
licamente la denuncia del idioma francés, la politica literaria pro-
clive a las traducciones y las preferencias de la imprenta y aun del
publico lector en la recepcidon de los «execrables monumentos»
napolednicos —el cddigo por supuesto incluido. Quién sabe qué
hubiese escrito si la Centinela contra los franceses, aparecida
seguin vimos en 1808, se hubiera publicado més tarde; por ejemplo
en 1812, cuando su tierra de origen fue anexionada de facto al
imperio.

El desgraciado episodio tuvo lugar al levantarse una adminis-
tracion civil en los cuatro departamentos en que habia sido dividi-
do (decreto de 26 de enero, 1812) el principado de Cataluiia (decre-

75 Cfr. aun otro pasaje de la Segunda parte (pp. 46-47), referido discretamente al
Code: «En Francia todo suena o revolucion o regeneracion. En el tiempo del furor demo-
crético se quitaron los nombres de reyes y de santos a las plazas, calles y establecimientos
publicos, convirtiéndoles en nacionales y republicanos. Viene el corso Napoleon a regene-
rarlos y todo se napoleoniza; y con su nombre se rebautizan pueblos, plazas, calles, teatros,
museos, paseos, puertas, puertos, navios, institutos y leyes. Sélo falta que se diga: «Napo-
leon me valga», «Vive Napoleon», «Napoleon ayude a Vm.», «Vaya Vm. con Napoleon»,
del modo que hemos dicho hasta aqui: Dios me valga, Vive Dios, Ayidele a Vm. Dios, Vaya
Vm. con Dios». Por supuesto, escapa de mi propdsito perseguir la presencia mitificada de
Napole6n entre los espaiioles; cfr. Irene CASTELLES-Jordi Roca, «Napoleén y el mito del
héroe romantico. Su proyeccién en Espafia (1815-1831)», en Hispania nova 4 (2004)
[http://hispanianova.rediris.es/index.htm].

76 Cfr. Parte primera, pp. 67-69. Localizo en la Gazeta (30 de octubre, 1807) una
«Vida de Napoleon I, Emperador de los franceses y Rey de Italia... tomo IX... Se vende...
en la libreria de Fuentenebro, calle de las Carretas, y de Ranz, calle de la Cruz».
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to de 2 de febrero), pero, en rigor, José I nunca ejercié su gobierno
en los territorios situados al norte del Ebro, cuyo interés estratégico
habia aconsejado someterlos a un régimen militar’7. A medida que
la guerra espaola se enconaba y parecia mds proxima la campafa
contra Rusia, Catalufia resultaba, vista desde Francia, una nueva
marca hispdnica protectora de las fronteras meridionales. De esa
historia complicada es suficiente recordar que la anexién de los
departamentos catalanes a Francia trajo consigo la circulacién
préctica del Code —aun sin haberse promulgado”s.

El decreto imperial de febrero ordenaba a las autoridades (art. 5)
tomar «toutes les mesures preparatoires pour la publication du
Code Napoléon, du Code de procédure civile et criminelle, du Code
pénal et du Code de commerce... en vertu d’un décret spécial
emané de nous»; las autoridades circularon la cuestién de si «Se ha
hecho en Catalufia algun estudio del Codigo Napoleon? Que difi-
cultad se hallara en las opiniones para introducirlo?» (1812): aun-
que desconocemos la respuesta, sabemos que los jueces no dejaron
de utilizarlo «prescindiendo de... no haverse mandado observar»
(1811), amparandose —en su caso— en las coincidencias del Code
con el derecho romano, sistema supletorio del cataldan”. Tampoco
faltaron disposiciones de las nuevas autoridades con incidencia en
materias de derecho privado?. Pero quedaba todavia pendiente la
traduccién —la promulgacion— de la ley francesa.

A pesar de la tendencia inicial de los invasores al uso del cata-
lan, «saliendo en €l los diarios, las proclamas y las actas de los
cabildos municipales (bien que cuajados de galicismos que los
desacreditaron)» 8!, predominé el castellano como lingua franca de

77" MERCADER cit. (n. 34), pp. 278 ss. También, del mismo, «La anexioén de Cataluia al
Imperio francés (182-1814)», en Hispania. Revista espariola de historia 7 (1947), 125-141.

78 Cfr. Federico Camp, «Historia juridica de la Guerra de la Independencia. Segunda
parte. Exposicion de instituciones y hechos (continuacién)», en Revista Juridica de Cata-
luiia 27 (1921), 189-203. También, aunque sin uso de las ttiles aportaciones de Camp, que
aun debe consultarse, Pedro DEL Pozo CARRASCOSA, «La introduccion del Derecho fran-
cés en Catalufa durante la invasion napolednica», en J. Michael ScHOLZ (ed.), El tercer
poder. Hacia una comprension historica de la justicia contempordnea en Esparia, Frankfurt
am Main, Vittorio Klostermann, 1992, 189-213.

79 Textos en DEL Pozo, cit. (n. 78). Cfr. p. 203, n. 35 (preferencia por el cataldn),
p. 195 (cuestion sobre el Code); p. 209 (uso del Code por los jueces). Pero Del Pozo olvida
que el titulo oficial del texto fue Cddigo Napoledn, un poderoso nominativo —en lugar de la
equivocada forma genitiva que continuamente utiliza (pp. 191, 197, 208...) y que ha pasa-
do al articulo Codi de Napoleo (sic) de la Gran Enciclopedia Catalana, s. v. [http://www.
enciclopedia.cat/fitxa_v2.jsp?NDCHEC=0018448], aparentemente elaborado a partir de
su contribucion.

80 As{ un arrété de 11 de junio, 1812, contra la practica de instituir herederos de
confianza: DEL Pozo cit. (n. 78), p. 198.

81 Camp, «Historia... Primera parte. Generalidades (continuacion)» ibid. 24 (1918),
447-469, p. 450. Por eso, la resistente Junta de Catalufia usaba el espaiiol, «para contrariar
el empefio del enemigo, quien, segiin se ha dicho, se cubria con la mdscara de la lengua
indigena» (p. 448).
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la administracién ocupante. Un oficio del barén de Gérando, inten-
dente de la Alta Cataluiia (departamentos del Ter y del Segre),
comunic6 al ministerio francés de Justicia en junio de 1812 que la
traduccion del Code se encontraba lista para la imprenta; partidario
de la lengua local («il serait je crois d’un juste usage politique de
s’emparer de toutes les antipathies qui existent, du Catalan contre
I’Espagnol, de le favoriser par nos institutions, de rendre toujours
plus forte la ligne de démarcation morale entre les deux Peuples»),
el intendente se referia a una version catalana —por desgracia hoy
desconocida®. La respuesta de Paris fue disuasoria: «j’ai lieu de
craindre que vous n’ayez été induit en erreur sur le caractere de
I’'usage de I’'idiome catalan... le catalan n’est qu’un langage pura-
ment populaire... il serait... a desirer qu’on piit donner la préféren-
ce a la langue espagnole» (ibid.). Otras autoridades participaron de
la misma visién: al consultar el intendente de Barcelona «s’il con-
viendra que ces Codes... soient traduits en langue Castillane, ou en
langue Catalane», la comision encargada del asunto respondié que
«n’a pas hesité un seul instant sur ce point, et elle a opiné a la
majorité de neuf contre un que les Codes... doivent étre traduits en
langue Castillane»; de paso, era criticada la politica del mariscal
Augereau, favorable, como Gérando, al cataldn («Cette mesure ne
servit qu’a rendre difficile la redaction des actes, et a dégofiter ceux
qui en était chargés... on reprit I’'usage de 1I’Espagnol sous le
gouvernement du Monseigneur le Duc de Tarente»)83. Por esa
deseada version espafiola del Code —una hip6tesis contemplada por
el mismo Gérando, al anunciar la catalana— se pagaron en 1813
unos quinientos francos, que retribuyeron también la traduccién
del cédigo de procedimientos civiles y las correspondientes copias;
el trabajo con los cddigos restantes, atin por hacer, se valoré en
trescientos34. Tampoco ahora conocemos unos textos que, de haber-
se promulgado, habrian salido impresos a doble columna (en espa-
fiol con el original francés enfrente: similar a la edicidn italiana
de 1806, aunque sin la traduccion latina que incluye esta dltima),
segun el estilo seguido por la administracién napolednica. Queda
demostrado, al menos, el olvido en que habia caido la atin cercana
edicion de 1809: una empresa auspiciada por el desgraciado gabi-
nete josefino que, como ese gobierno mismo, a lo que se ve, nunca
extendio su influencia al norte del Ebro.

82 DEL Pozo cit. (n. 78), p. 197, n. 17.

83 Cawmp cit. (n. 78), pp. 190-191.

84 CamMP cit. (n. 78) menciona ademads (p. 191, n. 1) un oficio de 1 de agosto, 1812,
sobre la insercion de la traduccion en periddicos espaiioles, sin mas noticias.
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III. TRIUNFO DEL CODE... SIN TRADUCCIONES (1836)

«Traducir bien una comedia es adoptar una idea y un plan aje-
nos que estén en relacién con las costumbres del pais a que se tra-
duce, y expresarlos y dialogarlos como si se escribiera original-
mente; de donde se infiere que por lo regular no puede traducir
bien comedias quien no es capaz de escribirlas originales.» Corria
el afio 1836 y la admonicién anterior, cosa de Mariano José de
Larra (1809-1837), periodista pionero en Espafia y con mucho el
mads ldcido de todos, se publicaba en los periédicos cuando estaba
a punto de firmarse el primer proyecto (completo) de un cédigo
civil espafiol 8.

Larra sabia perfectamente de lo que trataba. Traductor de come-
dias francesas (cfr. «Felipe», «No mds mostrador», «Partir a tiem-
po»... todas éstas de Eugene Scribe) y poeta dramatico €l mismo
(cfr. «Los Inseparables», «Macias», «Un desafio»...), aunque no
fuese su prestacion literaria mds conocida, el rechazo de las malas
traducciones se sostenia en una sdlida prictica de agudisimo escri-
tor. Pues la traduccién suponia, antes que dominar los secretos de
una lengua extranjera («porque para traducir... mal no se necesita
mads que atrevimiento y diccionario: por lo regular, el que tiene que
servirse del segundo no anda escaso del primero»), conocer aiun
mejor las reglas propias del arte, los entresijos de la materia o géne-
ro de referencia... en una palabra, disponer de todo lo necesario
para elaborar un pieza original, equiparable a la fuente. Segtn la
teoria de Larra, la versién nacional del texto exdtico dejaba enton-
ces de ser una cuestion de vocabulario y de gramadtica para entrar
de lleno en el ambito de la creacion intelectual.

Sélo traduce bien quien puede ademds crear. La conclusion
resulta muy vélida en relacion a los textos juridicos y bastaria cru-
zar, para comprobarlo, el citado proyecto de 1836 con otro, incom-
pleto, de 1821 —mads la avalancha de libros de derecho traducidos a
partir de la implantacién en Espafia del llamado «sistema represen-
tativo» (1834)86. En este sentido, el proyecto de codigo civil de las

85 Cfr. «De las traducciones», en El Espaiiol. Diario de las doctrinas 'y de los intereses
sociales, Madrid, nim. 132, viernes 11 de marzo, 1836. Para el proyecto de cédigo (obra de
la comisién formada por José Ayuso, Eugenio de Tapia y Tomas M.* Vizmanos, 15 de sep-
tiembre, 1836), cfr. Juan F. LAsso GAITE (ed.), Cronica de la codificacion espaiiola. 4. Codi-
ficacion civil, 11, Madrid, Ministerio de Justicia, ;1979?, apéndice tercero en pp. 89-320.

86 Cfr. EDER cit. (n. 59), pp xi ss, donde destaca el predominio de titulos franceses en
relacién al derecho privado, al menos hasta el dltimo tercio del siglo x1x. Para la ciencia y
el derecho de la administracion, vid. Manuel MARTINEZ NEIRA, «Relevancia del derecho
administrativo francés en la educacion juridica espaiola», en Forum historiae iuris. Erste
europdische Internetzeitschrift fiir Rechtsgeschichte (2005) (= FHI) [http://www.forhistiur.
de/zitat/0505neira.htm], especialmente al n. 9 (traducciones de Gandillot en 1835; Bour-
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Cortes del Trienio (1821) representa una alternativa original («crea-
tiva») a la codificacion de cufio francés —lo que exige ahora su
breve consideracion®’.

La historiografia juridica mds solvente ha mostrado la deuda de
ese proyecto con el Code civil des francais. Muchos preceptos
pasaron a su texto y las normas del derecho internacional privado,
la regulacién de la ausencia, los actos del estado civil y su regis-
tro... encontraron un precedente claro en el derecho napolednico.
Dej6 ademas su peso la tradicion histdrica de Castilla y la regula-
cién candnica, singularmente en relacion al régimen matrimonial y
a la patria potestad, pero también es visible la influencia de Jeremy
Bentham, a la que se debe el enfoque y las categorias generales del
discurso preliminar y el tratamiento del «estado doméstico» de
aprendices y sirvientess8. Y sin embargo, este proyecto tan abierto
a la ley francesa iba mucho mds alla de la relacion genética, indu-
dable, que cabe establecer en los articulos.

No se trat6 desde luego de una «traduccién» del Code al alcan-
ce del liberalismo espafiol. Hay que recordar, primero, la indole
estrictamente parlamentaria del frustrado intento. Al restablecerse
en 1820 la Constitucion de Cadiz, una de las primeras medidas de
las Cortes consistié en nombrar una comision que elaborase el
codigo; aunque no llegaron a culminar la tarea, los comisionados,
en particular Nicolds M.* Garelly, catedratico de leyes valenciano y
responsable principal, trabajaron con dedicacién?®®. A punto de teo-
rizarse sobre la ineptitud de las cdmaras dichas «politicas» para
afrontar la magna tarea (dicha «técnica») de la codificacion®, atri-
buir la iniciativa y aun la ejecucion del cédigo al érgano legislativo
constituyd una coherente opcién que nunca mas volvié a tantearse.

bon en 1824 y 1834; Bonnin en 1834; Macarel en 1838 y 1843; Vivien en 1854), n. 22
(textos oficiales para la ensefianza, traducciones del francés: Macarel cit., De la Serve,
1821). Pero debo corregir la afirmacion apresurada del amigo Martinez Neira referida al
reinado josefino: «el cédigo Napole6n no fue traducido al castellano» (ibid. al n. 1); sabe-
mos que no fue asf.

87 Cfr. Marfano PESET REIG, «Andlisis y concordancias del proyecto de cédigo civil
de 1821», en Anuario de Derecho Civil 28 (1975), 29-100. Ultimamente, Adela MORA
CARNADA, «En los comienzos de la codificacion civil espafiola» (2005), en FHI [http://
www.forhistiur.de/zitat/0508mora.htm].

88 MORA cit. (n. 87), a los nn. 29 ss.

8 Ademads del mencionado Garelly (1777-1850), futuro ministro de Gracia y Justi-
cia y presidente del Tribunal Supremo, la comisién estaba formada por Antonio Cano
Manuel, Pedro de Silves, Antonio de la Cuesta, Juan Nepomuceno Fernandez San Miguel,
Martin Hinojosa y Felipe B. Navarro. Cfr. PESET cit. (n. 87), pp. 37 ss.

9  Para el caso espaifiol, una de las primeras y mas influyentes voces fue Joaquin
Francisco PACHECO, «Cédigos. Su formacion. Su discusion», en Boletin de Jurisprudencia
y Lejislacion 1 (1836), 115-121, pero alli recordaba la posicién coincidente de su colega
francés Dupin. Sin entrar en la posicidn doctrinal subyacente, con todo vid. Francisco
ToMAs Y VALIENTE, «Aspectos generales del proceso de codificacién en Espana», en Cddi-
gos y constituciones, 1808-1978, Madrid, Alianza, 1989, 9-30.
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Y no solamente en Espafia: si Napole6n habia confiado los cédigos
al impulso gubernativo?®!, el citado Bentham —la gran autoridad
filos6fica de los liberales espafioles— encomendaba a un experto su
factura: mejor si se trataba de un individuo singular y por afadidu-
ra extranjero®2.

Aquel entendimiento que exaspera los contenidos técnicos del
codigo por encima de su fortisima vocacién politica —o, si se pre-
fiere, que proclama la autonomia del derecho civil respecto del
politico, con juicios elementales, pero tan difundidos, del tipo: «las
constituciones pasan y el cddigo permanece»— se disefia en estos
avatares para no abandonar jamas la historia de la codificacion.
Precisamente el proyecto de las Cortes de 1821 resulta un ensayo
original, en segundo lugar, por su convencida vocacion de arraigar-
se en el mismo orden constitucional: «el Codigo civil no es otra
cosa mas que el desenvolvimiento de los articulos 4, 6, 7, 8, 9, 12,
15, 16,y 17 de la Constitucion» (Disc. prel., p. 16)93.

Podria entenderse que la razon antes alegada —la condicion par-
lamentaria— bastaria para explicar esta otra caracteristica del frus-
trado cdédigo —la llamaré condicion constitucional— dado el peso de
las Cortes en el disefio orgdnico de 1812, si no fuera porque la
insistencia de Garelly en razonar la dependencia del c6digo con

91 Para la tramitacién del Code, HALPERIN cit. (n. 9), pp. 263 ss: una de las claras
«conditions de la réussite» napolednica seria «la nouveauté qui consistait a faire rédiger un
Code civil par une commission restreinte émanée du gouvernement et non par un comité plus
ou moins étoffé composé de membres des assemblées» (p. 272). Por eso tiene gran valor el
precepto de la carta de Bayona, olvidado en la corta historiografia que ha merecido el intento
(cfr. Ignacio FERNANDEZ SARASOLA, «La influencia de Francia en los origenes del constitu-
cionalismo espaiiol», en FHI [2005], [http://www.forhistiur.de/zitat/0504sarasola.htm]), que
implantaba en Espafia una tramitacion del cédigo a la francesa (art. 82; supra n. 40).

92 Y todavia mucho mejor si el encargado era el mismisimo Bentham, un entusiasta
escritor que se ofrecia espontaneamente al presidente americano James Madison (1811) lo
mismo que al czar ruso Alejandro I (1814); la carta a Madison justifica la intervencién del
codificador extranjero: cfr. Jeremy BENTHAM, «Legislator of the World». Wrintings on
Codification, Law and Education, ed. by Philip Schofield and Jonathan Harris, Oxford,
Clarendon Press, 1998, pp. 25 ss; con mayor brevedad, esto también (pro domo sua) en la
carta al czar, p. 45. Cfr. atin «Codification Proposal» (1822), pp. 279 ss («Hands nor more
than one»), pp. 262 («The hand of a foreigner, not only admissible but preferable», donde
se manifiesta a favor de convocar un concurso ptblico de borradores, con premio al gana-
dor). Y la idea del concurso de legisladores amateurs fue puesta en practica —sin éxito— en
Portugal (1822): cfr. Mario REIS MARQUES, O liberalismo e a codifi¢do do direito civil em
Portugal, Coimbra, Universidad (Boletim da Faculdade de Direito, Suplemento XXIX),
1986, pp. 151 ss.

93 Cfr. adn Disc. prel., p. 23: «La Constitucion en su articulo 280 autoriza a todo
espaiiol para emplear el juicio de arbitros que terminen sus desavenencias. Toca a la ley,
siguiendo el espiritu de este articulo, autorizar las transacciones, fijando su naturaleza y
efectos». Debe recordarse que esta vocacion constitucional o sensibilidad por los derechos
individuales, al menos, aparece en el primer cédigo civil vigente redactado en lengua espa-
fola, el Codigo civil para gobierno del Estado libre de Oajaca de 1827-1828; s6lo por esta
razon aportaria un testimonio negativo del €xito napolednico: cfr. Raul OrRTIZ-URQUIDI,
Oaxaca, cuna de la codificacion iberoamericana, México, Porrda, 1974, texto del cédigo
en pp. 119 ss.
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respecto a la constitucion expresa una inquietud diferente, una
suerte de teorfa embrionaria de la jerarquia normativa en la que el
cddigo carece aun de su futura centralidad. Una teoria embriona-
ria, pues la constitucién —como el c6digo mismo— es ley (precisa-
mente: la ley fundamental, cfr. Disc. prel., pp. 16 ss, p. 27) y su
contenido estaria asi disponible a la hora de codificar mediante otra
ley del parlamento que seria mds detallada; sin embargo, aquella
ley primera también sefala los principios (los derechos y obliga-
ciones de los nacionales) que debe desplegar el codigo: desde tal
perspectiva, de jerarquia material antes que juridica, el civil se pre-
senta como una ley secundaria (cfr. por ejemplo p. 16). Se afirma
mediante ese giro el cardcter primario, al menos por cronologia
previo de la constitucion, proseguida de un cédigo con funcién
garantista®.

La ley priMaria o constitucional aportaria ademas, seguin el dis-
curso que leemos, unas «bases politico-legales» que dominan
teméaticamente el cddigo como ley secundaria: entre otros, «el prin-
cipio de la representacion nacional», «la propiedad considerada en
toda su extensién» y «el equilibrio y division de los poderes»
(p- 13). Son dogmas que conforman un sistema de instituciones
sobre el que se hace posible contrastar las viejas compilaciones
«espafiolas» para, en su caso, sustituirlas por un texto mas acorde a
las bases enunciadas. La rutinaria admiracién por las Partidas, el
Fuero Juzgo o, ya algo menos, la Novisima Recopilacion —aquellos
«c6digos» tan excelentes de la nacion espafnola— por fin dejaba
paso a un profundo escepticismo: no sélo por razones técnicas
(«muchedumbre de leyes... reciproca incoherencia en razén de la
diversidad de luces o de capricho del que la dict6... oscuridad...
perplejidad», p. 13), con la constitucién a mano las fuentes del
viejo derecho parecian inutilizables®3. Y de tal cadena de razona-
mientos —desplegada con légica constitucional- penderia por fin
un cédigo completamente nuevo.

La lectura del Discurso ofrece otros testimonios (btisqueda de
la certeza, disciplina de la interpretacion, extension de un mismo
ordenamiento por toda la definicién territorial gaditana) de la con-

94 Cfr. Disc. prel., p. 12: «... la Constitucion no pudo ni debi6 trazar mas que el
cuadro de las obligaciones 'y de los derechos; y si no los marcase la ley con los detalles mas
circunstanciados, bien pronto levantaria su ominosa cerviz la arbitrariedad mas caprichosa.
«Leyes sabias y justas» han de entrar en estos pormenores; y su conjunto es lo que se llama
Cadigo civil». Sobre la ley secundaria, vid. por ejemplo p. 16.

9 «Penetrada la Comisién de estas verdades, que sélo indica, conocié que cualquie-
ra que sea el mérito de los Codigos actuales, ninguno de ellos podria aplicarse al sistema
constitucional, ni satisfacer la justa impaciencia del poder judicial, que suspira por la
publicacion de uno que le sirva de pauta y guia, no ofrecer siquiera a la Comision un mode-
lo de imitacion», ibid. p. 13.
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dicion constitucional del proyecto: una de esas normas «sabias y
justas» previstas para dar cuerpo y valor («conservar y proteger») a
«la libertad civil, la propiedad y los demds derechos legitimos de
los espaiioles» (Constitucion de 1812, art. 4)%. Con su indudable
densidad, que la historia posterior de los c6digos convertird en caso
excepcional, la condicién evocada nos lleva hacia una tercera nota,
que llamaré, sin demasiada conviccion, la condicion sistemdtica
del proyecto.

No me refiero ahora al systema iuris o plan general de la obra,
sino al contenido institucional que abarcaria nuestro c6digo —un
ambito donde las diferencias con el francés resultan abismales.
Aun con recurso aproximado al llamado plan de Gayo, seguido por
Napoledn, en la primera de sus partes («De los derechos y de las
obligaciones individuales»), la distribucién de materias guarda
poca relacion con el texto francés; la distancia aumenta —hasta per-
derse de vista ese codigo/modelo— al considerar la segunda («De la
administracion general del Estado para hacer efectivos los dere-
chos y las obligaciones»), por desgracia apenas abocetada, pues
esa segunda parte —subdividida dos libros— habria de ofrecer un
desarrollo legal del catdlogo de autoridades eclesidsticas, politico-
gubernativas, militares y judiciales previsto en la Constitucién, con
sefialamiento de sus derechos y deberes; en suma, un inesperado
«codigo administrativo» sin paralelo en Francia (seria una sintesis
de decretos de las Cortes, leyes antiguas y propuestas novedosas de
la comisién codificadora: cfr. p. 25), donde Garelly y los suyos
pretendian incluir las reglas necesarias para hacer efectivas las
obligaciones de los espafioles y garantizar sus derechos. No es
posible conocer al detalle las derivaciones de aquellas simples
muestras que ofrecid la comisién en el discurso, mas es legitimo
pensar que importantisimas cuestiones juridicas (del cauce legal de
los cultos y pias asociaciones al régimen de los tributos, a la ins-
truccidn o ensefianza, a la desamortizacion eclesidstica: cfr. p. 26)
hubieran tenido que afiadirse al disefio orgdnico prometido.

Resultaba necesario dedicar las pocas lineas anteriores al esbo-
zo de 1821 para situar, por contraste, la «napoleonizacién» irrever-
sible que tuvo lugar después. En efecto, por mas que Mariano Peset
considere el proyecto aludido «inicio en el largo camino de afran-

9% Y asf, la comision confesaba que la parte primera del cddigo «desenvolvia» ese
articulo: Disc. Prel., p. 25. Seria importante precisar el alcance de los dos adjetivos que
califican la ley, utilizados ahi y en otro precepto de similar relevancia (cfr. art. 12: «La
religion de la Nacion espafiola es y serd perpetuamente la catdlica, apostélica, romana,
unica verdadera. La Nacion la protege por leyes sabias y justas, y prohibe el ejercicio de
cualquiera otra»); recordemos al menos aquella tradicion sustancialista (quiere decirse, no
formal ni juridica) en la definicion de ley (emula divinitatis, antestis iustitiae, sanctio
santa... etc.), caracteristica del antiguo régimen.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



1808 Carlos Petit

cesamiento de nuestra codificacion civil» (p. 35), tal conclusion,
correcta si nos limitamos a enumerar concordancias entre articulos,
se opone a la vocacion parlamentaria y constitucional del texto de
las Cortes, asi como al sistema propuesto como patrén de conteni-
dos. Por eso, entiendo que el éxito del Code como referente o «sen-
tido comun» de la codificacién y aun del mismo derecho civil debe
ser datado en los afos 1830.

Una década sin traducciones en sentido estricto, pero con dos
escritos poderosos que contienen una recreacion precisa de su espi-
ritu y preceptos. Si se hubiera metido en estas cosas de derecho, el
periodista Larra hubiera opinado que la Redaccion del Céodigo civil
de Espaiia del abogado tolosano Pablo Gorosédbel (1832) (con sus
épigonos) y el proyecto gubernativo de cédigo civil (1836) eran
imitaciones o copias («ocultas») del original francés... con mucho
diccionario y bastante atrevimiento.

Suele repetirse que la obra de Gorosdbel es un proyecto privado
de cdédigo civil. En realidad, esa afirmacion desenfocada —nacida
probablemente con la cronica de Antequera®’— oculta que el oscuro
letrado de Tolosa, como tantos otros antes y después, pretendio sin-
tetizar el derecho privado en vigor, disperso en los textos histéricos
castellanos (Partidas, Fuero Real) y en la Novisima, con uso del
estilo legal y el modelo sistemético aportado por el Code (una
«redaccion del codigo civil... esparcido en los diferentes cuerpos
del derecho y leyes sueltas de esta nacion... escrito bajo el método
de los codigos modernos», como reza su titulo)®8. La indole reco-
pilatoria parece evidente, y la expresion codificada no disimula la
auténtica condicion de tratado elemental de la materia civilistica.
Si el propoésito de Gorosabel fue «simplificar, ligar y coordinar la
legislacion existente», dejaba también a salvo y recomendaba al
«Monarca legislador... dar un paso mas y hacer la reforma com-
pletamente, esto es, en su redaccion, estilo y en el fondo mismo»
(p. xxvii); el autor ni siquiera ofrecia su obra como material auxi-
liar en la deseada tarea. La contraposicion entre «lo existente» y

97 Cfr. José M." DE ANTEQUERA, La codificacion moderna en Espaiia, Madrid,
Imprenta de de la Revista de Legislacion, 1886, p. 46. Supongo que de ahi pasaria a Fede-
rico DE CASTRO, Derecho civil de Espaiia, 1 (1949), rep. facs. Madrid, Civitas, 1984,
p- 189, fuente de la literatura posterior; asi, Rafacl ALVAREZ VIGARAY, «El sistema del
derecho civil en la literatura juridica del siglo XIX espafiol», en Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia [RGLJ] 92/260 (1986), 321-427, pp. 358 ss, y sobre todo Juan
BARO PAZ0s, «Los proyectos de cédigo civil de iniciativa particular elaborados hasta el
proyecto de Garcia Goyena», en Escritos juridicos en memoria de Luis Mateo Rodriguez,
II, Santander, Universidad de Cantabria, Facultad de Derecho, 1993, 32-52; cfr. p 39,
donde Bar6 se admira del silencio sobre Gorosabel que guardé Pedro Gémez de la Serna al
repasar en 1871 los trabajos de codificacién en tiempos de Isabel I1.

98 Pablo GOROSABEL, Redaccion... Tolosa: En la Imprenta de la Viuda de la Lama. Con
superior licencia. 1832. 326 pp. Sobre las versiones posteriores de este escrito (1834, 1846),
cfr. ALVAREZ VIGARAY cit. (n. 97), pp. 364 ss.
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«el fondo mismo» del cédigo supone un largo trecho que Gorosa-
bel nunca se atrevid a recorrer.

Redactar un libro juridico «en la forma de los c6digos moder-
nos» no implicaba, en conclusion, la elaboracién de un proyecto
auténomo . Podemos afiadir un poco mds tras revisar la licencia
de impresidn de este libro, uno de los tltimos expedientes tramita-
dos en el Consejo Real cuando agonizaba el régimen de censura
previalo,

De la solicitud elevada al Consejo por el agente de Gorosdbel,
un Silvestre Ibdnez, a 25 de junio, 1831, sabemos que aquél, «dedi-
cado 4 la Jurisprudencia espafiola... concibi6 el proyecto de reunir
en un solo volumen las disposiciones vigentes y aplicables del
derecho civil privado esparcido en las Partidas, Fuero Juzgo y Real,
Ordenamientos, Leyes de Toro y Recopilaciones Nueva y Novisi-
ma, ordenandolas bajo un metodo sencillo y claro». Pasado a dicta-
men del Colegio de Abogados de la Corte, segun era habitual tra-
tdndose de libros juridicos, el secretario de esa institucidn se
expresé favorablemente: nada habia ahi contrario a «los sanos prin-
cipios religiosos, ni que pugne en lo mas minimo con las sagradas
prerrogativas del trono»; de forma oblicua se alababa atin el mérito
de «reunir... todas las disposiciones de nuestra Legislacion civil...
reducidas ya 4 un corto volumen, y colocadas bajo un orden que
facilmente se percive» (7 de febrero, 1832), por lo que fue otorgada
la licencia (16 de febrero). La aparicién de la Redaccion... se
demor¢ algo mds, pues en mayo siguiente, cuando Gorosabel mani-
festaba estar «preparando la impresion y publicacion», pidio privi-
legio de diez anos para vender la obra con exclusion de terceros, a
lo que el Consejo accedi6 («en la forma ordinaria, y haciendo el
servicio sefialado por tarifa») dias mas tarde (concesion del 8 de
junio y real cédula de privilegio de 19 de junio, 1832).

Una pacifica, discreta y bastante dgil concesion de imprimatur.
Sin que tampoco apareciese la vocacion de «proyecto» a tenor de
estos materiales, la utilidad de los mismos procede, en rigor, de su
cercania a otra iniciativa que documenta el ascenso del Code como
modelo con total olvido de la tentativa autéctona del Trienio, pero
también nos transmite una sentida necesidad de arreglar la dispersa
legislacion espafiola con obras elementales que facilitaran su cono-
cimiento. Y asi, un Juan Antonio de la Vega, abogado de San Pedro

9 Y asf, BARO reconoce (cit. n. 97, p. 34) que en Gorosdbel «no se aprecia... una
pretension que conduzca a la oficializacion de su proyecto y a su adopcion como Ley». Por
eso tampoco debe extraiar que, aun contrario al mayorazgo, nuestro autor incluyese un
tratamiento de la figura: cfr. BARG, p. 36.

100 Archivo Histérico Nacional, Consejos, leg. 5571-7. La amistad de Esteban
Conde, reconocido experto en cosas de la imprenta (cfr. El Argos de la Monarquia cit.,
n. 1), me ha permitido acceder a una copia del expediente.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



1810 Carlos Petit

de Orazo en Galicia, pidié permiso en 1831 (6 de febrero) para
sacar un Ensayo de un compendio de derecho civil general de
Espaiia'9l. Otra vez el secretario del colegio madrilefio evacué por
encargo la censura (18 de septiembre, 1831); con mayor entusias-
mo que en la Redaccion, sin duda por la exposicion «doctrinal»
seguida ahora, se elogiaba el acertado esfuerzo de compendio («un
prontuario por decirlo asi de los derechos y deberes civiles»), el
buen orden («nuevo y sencillo»), el estilo («llano y perceptible»),
la omisién de puntos discutidos («controversias indtiles»)... en una
palabra: al Ensayo se proyectaba la vulgata de valores juridicos
ilustrados (sencillez, método, certeza) depositados en el codigo
ideal que, con el civil des francais sobre la mesa del jurista aun
faltando el cédigo propio, inspiraba la narracion del autor. Algunas
criticas merecieron sus descuidos al presentar «una idea histérica
de nuestros Cddigos generales» y por la prictica de citar las leyes
recopiladas segtin la Nueva (en su edicién de 1775; por tanto, con
desprecio a la posterior y «vigente» Novisima Recopilacion) —mas
uno y otro extremo, seguramente debidos a las penurias de una
biblioteca de aldea, no impidieron por supuesto la concesién de
licencia (21 de septiembre) 12—, El resultado fue un trasunto de la
ley napolednica, cuyo sistema se asumia con implicita conviccion
(«entra el autor en la materia dividiéndo su obra en libros subdivi-
didos en titulos que tambien subdivide en capitulos y estos en sec-
ciones», describia el censor), insertando normas tomadas de las
viejas colecciones espaifiolas 103.

En realidad, si dejamos aparte el derecho de contratos 194, los
dos tomos que leemos componen un breve tratado de derecho civil,
elaborado con el Code siempre a la vista. Aunque no abundan las
citas de la ley francesa (aludida generalmente en la referencia inau-
gural a «tantas leyes nacionales y extranjeras, de cuya lectura y
conocimiento no podemos dispensarnos», I, p. vii)103, la presencia
de Napoledn resulta obvia al observador. Por ejemplo, la historia

101 AHN, Consejos, leg. 5571-8. La obra (I-II) fue publicada en Madrid, imprenta de
Miguel de Burgos, 1832-1834.

102° No consta en el expediente, pero una de las graves advertencias de la censura
aconsejo incluir una nota a la vuelta del frontispicio (tomo I): «Las leyes recopiladas que
se citan, corresponden en general 4 la Recopilacion del afio de 1775».

103 Sobre el texto, cfr. la descripcion de ALVAREZ VIGARAY cit. (n. 97), pp. 372-373.

104 Inexplicablemente ausente: una «Advertencia» final, en cierre del tomo II
(p. 268), sirve al autor para confesar que «Para el complemento del Compendio de derecho
civil seglin mi plan resta el vasto titulo de los Contratos G Obligaciones. No siendo este
mas que un ensayo, y debiendo ser pocos los que deseen dicho titulo, le omito».

105 Cfr. por ejemplo la seccién «De la representacion» (tomo II), con mencion a pie
de pagina (p. 74) de «Tit. 13 Part. 6: Febrero lib. 2 cap. 7 §. 2; Code civil arts. 739 al 744».
En otra ocasidn (ibid. p. 70) el autor es mds explicito: «en Francia tampoco puede oponerse
esta falta [de heredero] 4 los tios 6 tias, ni 4 los sobrinos 6 sobrinas del matador», remi-
tiendo la nota correspondiente al «Code civil art. 728».
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legislativa —punto débil del libro, en opinién del censor— se encuen-
tra en un capitulo «De las leyes», comodamente colocado en un
«Titulo preliminar» que incluye seccion (vi) «De la publicacion, de
los efectos, y de la aplicacion de las leyes en general» (I, pp. 40 ss).
Sigue la materia expuesta en libros inspirados en el Code (I: «De
las personas»; II: «De las cosas y bienes, de su propiedad y domi-
nio 6 sefiorio, y de sus diferentes modificaciones»; III: «De las
diferentes maneras de adquirir el dominio»), que también ha sido
la fuente de las divisiones inferiores: titulos (por ejemplo, I.1: «Del
goce y privacion de los derechos civiles»; 11.3: «Del usufructo, del
uso y de la habitacion»), capitulos (mds ejemplos: 1.7.1: «De la
filiacion de los hijos legitimos») y secciones (asi, I.7.1.1: «De las
pruebas de la filiacién de los hijos naturales»), todo en consonan-
cia con un texto legal que, no literalmente traducido, se adaptaba
complacidamente al espafiol hasta dominar la cultura local; tal vez
un andlisis minucioso del libro III nos reserve los mejores ejem-
plos, pues el titulo 1, «De las succesiones», emplea una terminolo-
gia técnica —continuamente usada luego (v. gr., I11.1.2: «De las cali-
dades que se requieren para suceder»)— que expresa mayor respeto
al original que la misma traduccion josefina (1809), segiin vimos.
Y aunque no faltan aqui y alld disquisiciones que encierran desa-
rrollos originales !9, la sintaxis habitual, la ausencia de autorida-
des y aun el l1éxico no se apartan de lo propio en una ley codificada
—con independencia de la falta de articulacién de los breves pérra-
fos que llenan las paginas '97.

Mas estilizada la Redaccion de Gorosabel, por esa dltima razén,
que el Ensayo del escritor gallego, en todo caso sus autores asu-
mieron con decision la propuesta del Code civil y el programa
legalista que el codigo traia consigo; por eso, las concretas deudas
con el modelo de referencia, inevitables, resultan mas bien cosa
secundaria!%. Sobre todo, tratdndose del llamado proyecto de
Gorosdbel. La reflexion sobre la ley queda ahi circunscrita en los

106 Pienso en la «Observacion preliminar. De pocos bienes inmuebles se puede
adquirir un dominio pleno en Espafia» con que se abre el libro III (tomo II, pp. 3 ss), pero
también vale ibid. pp. 78 ss, sobre derechos sucesorios de la prole ilegitima («Legislacion
hebrea, griega, romana y espafiola en esta parte», p. 270 del indice). Ahora bien, en estos
casos De la Vega renunci6 a las subdivisiones, con el resultado de intercalar forzadamente
los excursos en el entramado sistemdtico general, como digo construido a la francesa.

107 Por ejemplo, tomo II, p. 72: «Las succesiones se confieren 4 los hijos y descen-
dientes del difunto, a sus ascendientes y parientes colaterales, en el 6rden y siguiendo las
reglas que se expresaran»; tomo I, p. 62: «Los extrangeros en Espana deben ser tratados y
juzgados conforme 4 los pactos existentes con el gobierno de la nacion 4 que pertenecen».
Bastarfa colocar un niimero inicial para convertir estos parrafos del tratado en articulos de
codigo.

108 Vid. por ejemplo art. 944 de Gorosabel («El mandante esta obligado 4 pasar por
lo que obre el mandatario, siempre que este no salga de los terminos que se le hayan pres-
crito») en relacion al art. 1998 del Code («Le mandant est tenu d’exécuter les engagements
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estrictos margenes del titre préliminaire (cfr. Gorosdbel: «Titulo
preliminar. De la fuerza de las disposiciones de este codigo»). La
materia iuris del ordenamiento civil era ahora disciplina de familia
(«estados domésticos»), regulacion de contrato y proclamacion de
propiedad («derecho de gozar y disponer de una cosa como quie-
ra», art. 189); negativamente, se excluian contenidos penales, labo-
rales, mercantiles y, sobre todo, administrativos —segiin habian
intentado las Cortes apenas una década atras. El Ensayo participa-
ba de la misma, en absoluto evidente 16gica material, con ambigiie-
dades al momento de definir el concepto de base que s6lo explica-
ria el respeto a la tradicién de Gayo y Justiniano sin olvidar los
contenidos impuestos por Bonaparte: y asi, «Derecho civil es la
ciencia de lo que nos es permitido, podemos 6 no podemos hacer
los espafioles en lo civil y relativo 4 nuestras personas, bienes y
acciones, conforme 4 los principios de la recta razon y del mayor
bien del estado marcados en las leyes vigentes... Ley civil es la
prescrita 6 admitida por nuestros soberanos para reglar nuestras
acciones, libertades y prohibiciones en lo civil segun dichos
principios» 109, Al igual que en De la Vega, la receta expositiva de
Gorosdbel seguia a pie juntillas la técnica del cédigo francés.
Copidndolo a su manera, esta pobre doctrina del absolutismo tardio
postuld la superioridad del Code que venia a «traducir», fiel mode-
lo que desplazaba, por «antiguos» («irracionales», «desordena-
dos», «controvertidos»), los dichos «cdédigos» (Partidas y Fuero
Real, con algo de Fuero Juzgo y Novisima Recopilacion) «espafio-
les» (de una histdrica Castilla hecha Espaiia), por fin «derecho
vigente». En realidad, estas recreaciones-traducciones «ocultas»
del Code civil des frangais concebian en los términos de la ley
moderna —un mandato universal definido por la forma, carente asi
de ensefianzas morales y aplicable en cualquier caso sin ayuda del
arbitrio judicial- viejos fragmentos normativos sacados de contex-
to, insertos en un orden enteramente nuevo: «las disposiciones de
este codigo obligan a todos los espafioles que gocen de la calidad
de tales» (art. 1), «desde su publicacién, y no tienen efecto retroac-
tivo» (art. 2), «a toda clase de personas» (art. 3), «el juez no puede
decidir los casos no determinados en este codigo» (art. 6), etc. Una
mentalidad juridica ajena a las fuentes ahora reordenadas palpitaba
en Gorosébel y su colega... por mds que soélo quisieran clasificar
materiales «legales» tomados de libros juridicos castellanos «en la
forma de los c6digos modernos».

contractés par le mandataire, conformément au pouvoir qui lui a ét€ donné»). Pero no son
frecuentes préstamos tan literales.
109 DE LA VEGA cit. (n. 101), tomo I, p. 28.
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«Nadie puede dejar de cumplir las disposiciones de este codigo
4 pretesto de su injusticia» (art. 7), insistia atin Gorosabel. Signifi-
cativamente el autor no sefialaba la base de tan rotunda admoni-
cién, auténtica norma de cierre de su «titulo preliminar» 119, La
reduccion legalista de la jurisprudencia tradicional (en el doble
efecto de acotacion «a la francesa» de la materia civilistica y de
intervencidn protagonista del legislador entre las fuentes) parece
completa, sin que un previo referente constitucional, al modo y
manera de Garelly, compensara «por arriba» la potencia normativa
depositada en el Estado. La reforma liberal de la universidad —otro
acontecimiento que tuvo lugar en estos afios 1830— amplificé deci-
sivamente aquella ideologia, al acotar como derecho administrati-
vo, penal, civil, mercantil... la abigarrada herencia del ius commu-
ne con un renovado énfasis en el ius proprium castellano que, poco
a poco, se convertia, a la espera de c6digos nacionales (pero con
los franceses como objetivo), en el flamente derecho espaiiol 11

Al servicio de esa prictica académica se escribieron apresura-
damente nuevos manuales y redactaron cursos de lecciones. Asi, en
1840 hizo aparicién una de las isagogas més felices, los Elementos
del derecho civil y penal de Espaiia. Precedidos de una reseriia his-
torica de la legislacion espaiiola de Pedro Gomez de la Serna y
Juan Manuel Montalvan!!2, Obra de tanto éxito (sumaba catorce
ediciones en 1886, cuando estaba casi a punto el tardio cédigo
espaiiol) ha convocado a los civilistas interesados en la memoria de

110 Cfr. p. 2, sin notas al precepto. El respeto al viejo derecho habia obligado a esta-
blecer salvedades en relacion con la ignorantia iuris (militares, labradores, pastores, muje-
res en despoblado); también se recogia la interpretatio principis en caso de lagunas, segin
antigua tradicion visigoda que cuajé en la ley 1 de Toro (1505).

11 Para una comparacién del plan «absolutista» de 1824 con el «liberal» de 1836,
cfr. Carlos TorMO CAMALLONGA, «Implantacién de los estudios de jurisprudencia en el
Arreglo provisional de 1836: el caso de la Universidad de Valencia», en Cuadernos del
Instituto Antonio de Lebrija de estudios sobre la universidad 6 (2003), 221-254. El «arre-
glo» de 1836 sustituia la presencia protagonista del derecho romano y de los canones por
un «derecho patrio» presentado ahora ratione materiae como «Derecho Piblico, Civil y
Criminal» (curso cuarto), pero aun se conocian asignaturas «texto», como ese afno sexto de
«Partidas y Novisima Recopilacién». De modo significativo, lo dltimo desapareci6 en el
decisivo y duradero plan de 1845, con su «Tercer afio. Derecho civil, mercantil y criminal
de Espana», incluso un «Quinto afo. Cédigos civiles espafoles. Cédigo de comercio.
Materia criminal. Derecho politico y administrativo» (Real Decreto de 17 de septiembre,
1845, art. 18; ed. Historia de la educacion en Esparia. 1. De las Cortes de Cddiz a la Revo-
lucion de 1868, Madrid, Ministerio de Educacién y Ciencia, 1985). Pero esta nueva légica
académica, tan deudora de la experiencia del derecho codificado, ya se documenta en la
Espaiia josefina: cfr. Marfano PESET, «La ensefianza del derecho y la legislacion sobre
universidades durante el reinado de Fernando VII (1808-1833), en Anuario de historia del
derecho espaiiol 38 (1968), 229-375, pp. 273 ss con el informe sobre Salamanca (catedra
de Code incluida) del general Thiébault.

12T, Madrid: 1840, Establecimiento Tipografico, calle del Sordo numero 11; II,
1841. El volumen tercero se dedica al derecho penal como «Parte segunda» (Madrid: 1842.
Imprenta de D. Vicente de Lalama. Calle del Prado, nim. 27), lo que permite tratarlo como
aportacion distinta.
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la propia disciplina!!3; pero no se ha insistido lo suficiente en la
relacion que une al Gémez de la Serna —Montalvan con Gorosdbel
y, ain mads, De la Vega. Por encima de diferencias menores, los tres
libros comentados !'* parecen los puntos de una linea uniforme en
la que aquel manual ejecut la mision de consagrar en las aulas una
vision «napolednica» del derecho civil (esto es, la «coleccion de
las disposiciones legales, que establecen las relaciones mutuas de
los ciudadanos... declara los derechos y obligaciones de los hom-
bres en las diferentes condiciones de la vida privada, y... fija los
modos de adquirir, conservar, recobrar y perder los primeros, y los
medios de hacer eficaces las segundas», a tenor del tomo I, p. 4)115
y de imponer un estilo docente que siempre supo combinar los
datos «legales» patrios (apenas presentes en breves notas de remi-
sion a las fuentes castellanas) con el sistema codificado y hasta sus
mismas férmulas de expresion: la numeracion de los parrafos, el
rechazo a cualquier discusién doctrinal, la atribucién implicita de
la fuerza normativa estatal a enunciados de dudosa naturaleza pro-
cedentes de textos seculares... en fin, la irrelevancia del juez entre
las fuentes —compatible con el protagonismo judicial en la practica
cotidiana de un ordenamiento que atn no respetaba la legalidad
formal—116 dan testimonio de una equiparacién «natural» del dere-
cho civil del tratadista espafiol al derecho del codigo civil del legis-
lador francés.

De la traduccion literal a la traduccion cultural, podriamos
entonces decir. Otro manual coetdneo confirma esa tendencia, al
tiempo que acredita una mas convencida recepcion del legalismo

13 Cfr. Angel M. L6PEZ LOPEZ-Cecilia GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, «La ensefianza
del derecho privado en la universidad liberal», en Miguel A. BERMEJO CASTRILLO (ed.),
Manuales y textos de ensefianza en la Universidad liberal, Madrid, Dyckinson (Bibloteca
del Instituto Antonio de Lebrija, 13), 2004, 235-300, pp. 263 ss; también ALVAREZ VIGA-
RAY cit. (n. 97).

114 Seria facil afiadir alguno mas. Por ejemplo, Fermin VERLANGA HUERTA, El dere-
cho civil universal por aphorismos, con los comentarios sacados de los mds acreditados
espositores nacionales y extranjeros. Clasificado en cinco libros, segun el orden de mate-
rias del Codigo civil francés, Madrid, Imprenta de Yenes, calle de Segovia nim. 6, 1843,
que viene a ser una version de, entre otros textos, los Prolegomena juris (1820) de André-
Marie-Jean-Jacques DUPIN. Pero sobre este autor-traductor volveremos de inmediato.

115 Todavia en 1846 unos Elementos de derecho patrio del divulgador Joaquin Escri-
che, a la pregunta elemental «;Qué es el Derecho civil?», respondian «a la romana»: «La
coleccidn de las leyes que cada nacion tiene establecidas para la administracion de los
intereses generales del Estado, y para todo lo relativo a la extension y ejercicio de los dere-
chos o facultades particulares de cada uno de sus individuos» (ALVAREZ VIGARAY cit.,
n. 97, p. 389).

116 Para esta importante derivacion, que abarca el problema de la conformacion de la
justicia liberal, la formacién técnica de los magistrados, la determinacién y publicacién de
la ley... entre otras cuestiones, cfr. ahora Marta LORENTE (ed.), De justicia de jueces a
Jjusticia de leyes: hacia la Esparia de 1870, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
2007, con sus remisiones a investigaciones previas de varios de los autores ahi reunidos
(Lorente, Fernando Martinez).
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imperante en el Code. Las Instituciones de Derecho civil de Cirilo
Alvarez, abogado descollante y futuro presidente del Tribunal
Supremo de Justicia, no sélo siguen celosamente el ordo napole6-
nico en sus tres libros y contenidos (I, «De las personas»; I, «De
las cosas en general, del dominio que podemos tener en ellas, y de
las diferentes modificaciones de este dominio»; III, «De la adquisi-
cion y transmision del dominio»)!!7. Permanece la indefinicion
inevitable en un ordenamiento todavia no codificado, lo que aflora
en las continuas referencias a la Novisima y las Partidas, mas la
deuda principal con el Code reside en el concepto que le da senti-
do: «ley es toda resolucion soberana, promulgada solemnemente...
Para serlo no necesita ser justa, util, ni reunir las otras cualidades
que suponen de esencia algunos tratadistas de nuestro derecho!18,
Si emana del que tiene el poder, y si se promulga solemnemente,
serd siempre una ley, aunque no reuna otras virtudes» (pp. Xiv-xv).
Con razén pudo después destacarse que el autor de estas frases fue
«el primer jurisconsulto que ha reunido en una obra didéctica el
cuerpo del Derecho espafiol... Demuestra... ademds un conoci-
miento profundo del Derecho francés, con el cual compara nues-
tras leyes» 119,

En puridad, mediante estas «traducciones» («ocultas») de con-
cepto y estrategias de composicion textual avanzaba en Espafia la
causa de una codificacion a la francesa sin necesidad de traduccio-
nes —aunque fuese incierto el resultado final del proceso y fracasa-
ran, uno tras otro, los proyectos!20. 1834. Al poco de fallecer Fer-
nando VII, un real decreto de 29 de enero comisiond a José Ayuso,
Eugenio de Tapia y Ramoén Cobo de la Torre —secretario sustituido
varias veces, la tltima por Tomas Maria Vizmanos— la redaccion de
un codigo civil. Los trabajos se desarrollaron sin novedad y el 15
de septiembre de 1836 fue elevado el texto a Gracia y Justicia; las
premuras de la guerra sucesoria, los frecuentes cambios ministeria-
les, las revisiones gubernativas y una nueva carta constitucional
(1837) dificultaron sin embargo su discusion y aprobacién por las
Cortes. Aunque no es del momento conocer los avatares de este

17 Valladolid, Imprenta de D. Julian Pastor, 1840.

118 Y ALVAREZ remachaba la critica: «admitida una vez esta doctrina [se refiere al
contenido moral de la ley], que sientan con tanta ligereza como buena fe, algunos autores,
se desnaturalizan las ideas de ley y de Gobierno, y se autoriza la rebelion de los particula-
res y de los pueblos contra el poder del estado; porque & cualquiera le seria licito resistir el
cumplimiento de las érdenes superiores, que no fueran justas, honestas y convenientes,
seguin su opinion», p. xv. Se trata del enunciado minimo del «absolutismo juridico», una
categoria —sin duda controvertida— de gran potencia analitica: cfr. Paolo Grossl, Assolutis-
mo giuridico e diritto privato, Milano, Giuffre, 1998.

119 Cfr. Alberto AGUILERA en la obra cit. infra (n. 154), pp. 9 ss.

120 Carros PeTIT, «El Cddigo inexistente (i). Para una historia conceptual de la cultu-
ra juridica en la Espaiia del siglo XIX», en Anuario de Derecho Civil 48 (1995), 1429-1465.
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segundo intento fracasado!2!, conviene repasarlo rdpidamente a los
efectos de las piginas actuales.

Dividido en cuatro libros y con 2.458 articulos, el proyecto
recordado disputa al mds conocido de 1851 el afrancesamiento
definitivo de nuestra legislacion civil?2. Por una parte, en 1836
desaparecié aquel compromiso parlamentario con el proceso y el
reto de la codificacién que habia inaugurado la experiencia gadita-
na: desde ahora los c6digos serian competencia técnica del gobier-
no, tal y como sucedié bajo Fernando VII con el c6digo mercantil
y un frustrado cédigo penal (también se pensd —nada mds— en el
civil) y segtin consagro al cabo de unos afios la Comision de Codi-
ficacion organizada en el ministerio de Gracia y Justicia (1843)123.

Por otra parte, el proyecto se limit6 a seguir los carriles institu-
cionales marcados por el Code. Desapareci6 la vocacion garantista
de 1821, que habia llevado a incluir —lo sabemos— una amplia regu-
lacion administrativa en el futuro cédigo civil, pero la presencia del
texto del Trienio puede rastrearse en éste con facilidad (cfr. arts.
19-20; arts. 151 ss; arts. 1259 ss). La «traduccién» juridica en juego
satisfizo ademads aquella originalidad creativa que Larra exigia a
los buenos adaptadores: si el orden sistematico respetd en sus gran-
des lineas los primeros libros del Code civil («De los derechos
correspondientes a las personas», «Clases de bienes, propiedad y
servidumbres»), la materia del libro tercero pasé a dos, respectiva-
mente de «Obligaciones y contratos y prueba judicial» y «De las
sucesiones testamentarias» —un plan que ningtin proyecto, manual
o texto legal adopt6 luego en Espaiia!2*. Mas el Code se filtré toda-
via en el decisivo titulo preliminar, con su esforzada disciplina de
la publicacién de la norma y su mensaje de sumision judicial a la

121 T.Asso GAITE cit. (n. 85), I, pp. 107 ss.

122 Cfr. DE CASTRO cit. (n. 97), p. 189 y n. 8, con noticia del proyecto de 1836 como
un rdpido preliminar al estudio del posterior de 1851, pp. 189-192; cfr. p. 191, sobre el
«afrancesamiento de la doctrina», tan caracteristico en el primero. Paradéjicamente, el rigor
de este autor, que conocia aunque apenas aludia a un texto al fin y al cabo inédito, se ha des-
vanecido cuando el proyecto de 1836, publicado (LAsso cit., n. 85) y estudiado (J. Michael
ScHoLZ, «Spanien», 397-686, en Helmut COING, [hrg.], Handbuch der Quellen und Litera-
tur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte, 111/1, Manchen, C. H. Beck, 1982,
pp- 491-497) estd al alcance de cualquiera: cfr. LOPEZ-GOMEZ SALVAGO cit. (n. 113),
p- 258.

123 Cfr. ToMAs Y VALIENTE cit. (n. 90). Uno de los miembros de la Comision en su
composicién primitiva fue Cirilo Alvarez, seguramente en reconocimiento a su condicién
de tratadista del derecho civil, como vimos.

124 Pero la segunda edicion del Gorosdbel, aparecida diez afios mds tarde, tal vez
acusara recibo del proyecto, cuya division en libros sigue con fidelidad (cfr. ALVAREZ
VIGARAY cit., n. 97, p. 367 ss); desconozco los canales que pudieran dar a conocer, en su
dia, un texto inédito. Tal vez se trate de una simple coincidencia; esta explicacion funciona,
desde luego, para los manuales (tardios) que, al seguir el sistema aleman (desde el pionero
libro de Felipe SANCHEZ ROMAN, Estudios de ampliacion del Derecho civil y Cédigos
espaiioles, Granada, Impta. de Sabatel, 1879), presentan una aparente relacion con el
intento de 1836.
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estricta legalidad («Ningin Juez ni Tribunal podra excusarse, so
pena de responsabilidad, de pronunciar sentencia a pretexto de que
no hay ley positiva acerca del asunto sometido a su decisién», reza-
ba el art. 13; cfr. art. 12: «Contra las leyes de este Codigo no pue-
den alegarse el no uso ni los actos posteriores contrarios, ni la cos-
tumbre o fuero particular de cualquier pueble observados
anteriormente a su promulgacién»); asi como, en general, en la
identificacion del derecho privado («las relaciones de los indivi-
duos del Estado entre si, para el ejercicio de sus derechos y el cum-
plimiento de sus obligaciones respectivas», a tenor del Discurso
Preliminar, ed. cit., p. 90) con el arsenal de materias civilisticas
que, al margen de su disposicion en mds o menos libros, delimito,
con el suyo, el primer consul 12>,

IV. TRADUCCIONES «DISCRETAS» Y TRADUCCIONES
«LEGALES»: MATERIALES FRANCESES (1839, 1843)
Y CODIGOS DE BOLIVIA (1831) Y SANTO DOMINGO
(1862)

No toda traduccion se anuncia como tal a sus lectores. Limitan-
donos obviamente a la que interesa, hemos descubierto algunas
disfrazadas bajo la «Parte politica. Francia» de un periddico o infil-
tradas en notas circunstanciales de otro libro legal también vertido
al castellano. Sin embargo, los ejemplos mejores de «traduccién
discreta» se documentan con dos obras aparecidas en los afnos
treinta y cuarenta.

El Curso de Legislacion... publicado (1839-1842) por la
imprenta Roger, de Barcelona, es nuestro primer testimonio 126,
Libro an6nimo —segtn regla de nuestras traducciones— y sin otra
referencia que la reserva de propiedad literaria a favor de una
«Sociedad de la Biblioteca del Abogado», sélo presente con el
indice del volumen ultimo y tercero. Al momento de arrancar en
Esparfia el «sistema representativo» —la presencia de un parlamento
dotado de funciones legislativas— el Curso, 1o mismo que otras

125 Asi, el Discurso mencionaba «el ejemplo de la Francia y de la Prusia y otras
naciones cultas donde el Cddigo civil se halla reducido al Derecho Privado» (ed. cit.,
p. 91), con un craso error en esa aislada, superficial referencia al Allgemeines Landrecht.
Cfr. ScHOLZ cit. (n. 122), p. 495, quien resalta el mérito del proyecto en la delimitacion del
ambito civilistico.

126 Curso de legislacion formado de los mejores informes y discursos leidos y pro-
nunciados al tiempo de discutirse el Codigo de Napoleon. Barcelona, Imprenta y Litogra-
fia de J. Roger. Calle Avifid, frente a la de Fernando VII. I, 1839; 11, 1841 (Rambla, excon-
vento de Capuchinos); II1, 1842.
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obras muy oportunas %7, quiso ofrecer un valioso documento de la
vieja «ciencia de la legislacién» al publico peninsular; ahora, con
traduccion de los materiales preparatorios de la gran ley francesa
(«los mejores informes y discursos leidos al tiempo de discutirse el
Cdédigo») en una suerte de seleccion a partir de Locré o de Fenet 128.
Uno de los tépicos del momento justificaba la difusion: «la justicia
es por todas partes la misma; una como el sol brilla en medio de las
sociedades» (I, arranque del Prélogo, p. 59), de modo que la iden-
tidad de necesidades del hombre se corresponderia con una identi-
dad de solucion juridica. En los momentos de definicién nacional
del ordenamiento, sin embargo serfan «ligeras las modificaciones
que separan el derecho civil espafiol de los demas que rigen en la
Europa moderna, modificaciones mas leves todavia cuando se le
compara con el frances, ya que es tan parecida la situacion del
hombre en esos dos pueblos, ya que son tan semejantes sus cos-
tumbres, tan analoga su clase de gobierno; ya que estan fundados
por fin los codigos de las dos naciones en la anchisima base de la
legislacion romana... que cuando estudiamos las leyes de aquella
nacion, no parece sino que estudiamos, al menos en su fondo, las
leyes romanas y las nuestras propias». Por lo demads, el Code Napo-
léon seria «frances por su sancion, mas europeo por su celebridad»,
de modo que «al leer las discusiones para la formacion de su codi-
£0... no parece sino que leemos las discusiones, el examen y la
critica de nuestros codigos mismos» (p. 6).

El pasaje carece de desperdicio y nos coloca ante algunas de las
nuevas verdades que trae consigo el célebre Code. Primera: el codi-
go civil escapa de la determinacion de un legislador nacional para
configurarse, ante todo, como resultado de un proyecto animado
por la razén objetiva. Al liberarse de la politica el derecho civil,
serd irrelevante (mds bien contraproducente) confiar al parlamento
su regulacion: la imagen de una cdmara legislativa, sede de la dis-
cusion politica (por ende, de la pasion, de la division interesada,
del verbo encendido e irracional...), contrapuesta al estudio sose-
gado que exige la factura correcta de la ley (asegurada por el
gobierno y atribuida a técnicos y expertos), palpita en esas mani-
festaciones, fundamento tltimo de la comisién codificadora que
estaba a punto de nacer (1843). Segunda: el des-politizado cédigo
es un producto cientifico, por lo tanto universal. El momento

127 Pienso en Jeremy BENTHAM, cuya Tdctica de las asambleas legislativas, vertida
al espafiol en 1824 (Paris, Imp. de J. Smith) sale por fin en edicién madrilefia de 1835;
afiddase la presencia de textos y ejemplos franceses al disefiarse aqui la estrategia codifica-
dora: cfr. PACHECO cit. (n. 90).

128 J. G. Locré, Esprit du Code Napoléon... 1-V1, Paris, Garnery, 1805-1807; P. Anto-
ine FENET, Recueil des travaux préparatoires du Code civil ... 1-XV, Paris, 1827.
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«nacional» se reduce entonces a la mera formalidad de la sancidn;
su contenido lo convierte en una «ley europea», pues se vive en la
Europa liberal con arreglo a una misma cultura y en ella existe
identidad de retos y necesidades. Tercera: por razones no tan sélo
cronoldgicas, el Code se presenta como ese inevitable codigo euro-
peo, de modo que la actividad del legislador nacional que, asi el
espaflol, se encuentre rezagado en su tarea tiene que limitarse a
sancionar nacionalmente ese gran, universal precedente. Y claro
estd, la politica legislativa codificadora, calcada sobre el ejemplo
francés, también ha de conducir, como resultado, a un texto legal
que calque también su modelo. Cuarta: si se acepta todo lo ante-
rior, el desempeiio profesional de los juristas locales seria, visto en
conjunto, una colosal empresa de traduccion o acarreo practico del
texto-fuente —con los materiales preparatorios, segin ofrece ahora
el Curso que leemos— y de implantacion del pensamiento juridico
(cultura de ley, definicién del dmbito civil como derecho privado,
delimitacion del derecho civil-privado segtn el conjunto de institu-
ciones presentes en el Code) que el modelo incorpora; un nuevo
«sentido comun juridico», en fin, que se difundia en Espafia sin
mayor discusion. Ademds, la enfatizada identidad politica de Espa-
fia y Francia no deberia pasarse por alto, pues la doctrina constitu-
cional del momento supo crear una imagen de la experiencia gadi-
tana —aquella que dio lugar a un originalisimo proyecto de c6digo
civil, como sabemos— que resulta equivalente (pasional, furiosa,
revolucionaria, incluso «asquerosa») a la memoria del momento
jacobino en la pluma de los doctrinarios franceses 2.

Bastaria lo anterior para justificar —entiendo— que el Curso de
legislacion... de la imprenta Roger de Barcelona encerr6 una «tra-

129 «La revolucion espafiola hecha en 1836 para restablecer la Constitucion de 1812
absorbia la atencion de la Europa... Pero la Espafia no queria permanecer aislada... As{
consignd en su Constitucion de 1837 la necesidad de establecer dos cdmaras (como en
todos los estados constitucionales), robustecer el poder central, dar dignidad al rey, organi-
zar la libertad de imprenta y los derechos de los espafioles, no bajo la hipétesi [sic] de los
principios abstractos, sino bajo la influencia de elementos de gobierno realizable y con el
fin de combinar la libertad con el 6érden y con la soberania prdctica de los poderes consti-
tuidos. Asi pues, la Constitucion de 1837 no es un producto asqueroso de las pasiones y de
los furores revolucionarios, sino un monumento grandioso de sabiduria y un eterno docu-
mento de la sensatez espafiola», segin Placido Maria ORODEA, Elementos de derecho poli-
tico constitucional aplicados a la Constitucion Politica de la Monarquia Espaiiola de 1837,
Madrid, Imprenta de Pita, 1843, pp. 14-15. Pero actidase también a un érgano y un autor
puestos al servicio del «sistema representativo» en sus origenes: J. F. P. [Joaquin Francisco
PacHECO], articulo editorial en La Abeja. Diario universal, lunes 18 de agosto, 1834: «la
constitucion cayé porque era imposible que se sostuviera. Su restauracion en el afio 20 fue
un anacronismo: no estdbamos en 1812. La nacion era otra, otros los intereses, otros los
elementos sociales. Restablecida con buena intencion, trdjonos sin embargo tristes conse-
cuencias, acerbas y abundantes ldgrimas... como sistema de gobierno nosotros le concep-
tuamos imposible: le apreciamos como monumento histérico: como recuerdo de una época
de gloria, como un movimiento jeneroso hdcia la libertad»; cfr. también, del mismo, «Vein-
te y cuatro de septiembre», ibid. miércoles, 24 de septiembre, 1834.
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duccién oculta» del Code Napoléon. Pero los desconocidos tra-
ductores incluyeron ademds una versién completa de esa ley al
objeto de facilitar la lectura («para mayor inteligencia de las discu-
ciones [sic] hemos juzgado conveniente encabezarlas con los mis-
mos articulos sobre los que versan, esperando que no llevaran 4
mal nuestros suscriptores el que les proporcionemos asi un medio
de poseer este célebre codigo», I, p. 10, n. 1), lo que obliga a un
breve comentario.

Desde luego, hacerse con una copia del Curso... permitié a
muchos disponer del Code, pero el acceso a su texto —incluida la
incomodidad derivada de la inevitable impresion por entregas y la
compra en suscripcion— no fue ciertamente algo sencillo. De un
lado, los traductores-impresores operaron con descuido al escoger
la fuente de su version: sin pronunciamientos editoriales expresos,
una simple comprobacidn deja concluir que se utilizo un texto legal
desfasado (no se acusa recibo, por ejemplo, de la supresion del
divorcio: I, pp. 200 ss). De otro lado, los articulos originales se
dispersaron a lo largo de los tres tomos, a modo de introduccién
normativa que daba sentido a los discursos, cuya traduccién y estu-
dio se promete y se ofrece como objetivo principal; invertida la
habitual relacién entre exposicidén de motivos y cuerpo legal —por
tanto, privilegiando la doctrina del derecho codificado sobre la dis-
ciplina legislativa— el Code civil se fragmentaba segun el conjunto
de sus titulos, cada uno traducido, reproducido (en tipos diminu-
tos) y seguido de las intervenciones (de los Portalis, Gary, Boutle-
ville, Guillet...) pronunciadas ante los 6rganos legislativos napo-
lednicos. Aunque la traduccién de los articulos legales se efectud
sobre la version final de la ley (en contra de cuanto promete la refe-
rencia a «proyectos» que ofrecen los indices), el «efecto libro» se
perdia —aqui también— a beneficio de los discursos de presentacidon
y, en el fondo, de la apuesta por el Code en tanto nueva razén escri-
ta. Sepamos, finalmente, que la episddica traduccion fue completa-
mente original: de nada sirvi6 aquel viejo Codigo Napoleon de la
Espana josefina —ni, menos atn, el fragmentario intento del Mercu-
rio130,

130 Basta contraponer las versiones, antes recogidas, de los articulos 4, 152 y 331
con los lugares paralelos de este Curso: «El juez que se resista 4 fallar, bajo pretexto de
silencio, obscuridad, 6 insuficiencia en la ley, podra ser acusado como culpable de denega-
cion de justicia» (art. 4); «Cuando un hijo se halle entre la edad sefalada en el articulo 148
y los treinta aflos, y una hija desde dicha edad hasta la de veinte y cinco afios, la demanda
respetuosa prescrita en el articulo anterior, y sobre que no haya recaido consentimiento,
serd renovada por dos veces consecutivas de mes en mes, y al otro mes despues de la terce-
ra demanda podrd pasarse sin mas requisito a la celebracion del matrimonio» (art. 152);
«Los hijos nacidos fuera de matrimonio, pero no de union incestuosa ¢ adulterina, podran
ser legitimados por el subsiguiente matrimonio de sus padres, cuando estos los hubiesen
reconocido antes 6 en el acto mismo de celebrarlo» (art. 331).
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1844. La seccién de espectaculos de la Gaceta de Madrid,
correspondiente al 1 de agosto, anunci6 una divertida soirée en el
teatro del Principe. «A las ocho y media de la noche. Se pondra en
escena la comedia en dos actos titulada Napoleon lo manda. Segui-
ra un intermedio de baile nacional, dando fin 4 la funcion con la
graciosa pieza en un acto cuyo titulo es El calavera en la posada».
Unas semanas después, ahora como informacién bibliografica, el
periddico daba noticia de una segunda obra relacionada con Napo-
ledn.

No se trataba de una comedia, por supuesto, aunque el mandato
imperial también fuese el nudo de la trama. Me refiero a otra «tra-
duccidn oculta» (acaso mejor seria calificarla de «discreta») del
cddigo civil, diferente de las anteriores (cfr. Gaceta de 28 de sep-
tiembre). Los abogados Fermin Verlanga Huerta y Juan Muiiiz
Miranda habian puesto en castellano la Concordancia... de Fortu-
né Anthoine de Saint-Joseph (1840), un centdn de textos legales
recibido en Espaiia con celeridad y aplauso (1843) y objeto de ree-
dicién poco mds tarde (1847)131. Parece que este libro fue usado en
la ensefianza, llegando asi a las manos de profesores y estudiantes
una nueva version del Code civil: pues los muchos preceptos colec-
cionados, dispuestos en columnas y cuadros sindpticos que permi-
tfan una lectura panordmica, partian de la ley francesa, base inelu-
dible del ensayo comparativo!32. Se ofrecia de ese modo un texto
de incomodo acceso que atrapaba el Code en una tupida red de
lugares paralelos (Holanda, Baviera, Vaud, Prusia, Cerdefia, Dos
Sicilias, Friburgo, Baden, Berna...) que, sin embargo, le otorgaban
una centralidad robusta: con el Saint-Joseph por delante el jurista
espaiiol comprendia a simple vista que el sofiado «cédigo europeo»
—por supuesto el Code civil- figuraba en cabeza de una larga cade-
na de leyes diversas... todas dotadas, empero, de profunda identi-
dad. El codigo francés era ademads el patron («dechado que sirve de
muestra para sacar otra cosa igual», segtin el Diccionario académi-
co entonces circulante, pero también «el duefio de la casa donde

131 Concordancia entre el Cadigo civil francés, y los cddigos civiles estrangeros...
Traducida del francés por D. F. Verlanga Huerta y D. J. Mufiiz Miranda, abogados del
Ilustre Colegio de Madrid. Madrid, Imprenta de D. Antonio Yenes, 1847, 328 pp. El perti-
nente anuncio publicado en la Gaceta (22 de julio, 1847) ofrecia la obra en suscripcion:
seis entregas de doce pliegos (diez reales en la Corte), puestos a la venta los domingos; la
publicacion se completaria el 16 de agosto.

132 Cfr. Gaceta de 31 de mayo, 1845, con anuncio de la dltima (18%) entrega, advir-
tiéndose que desde junio se procederia a encuadernar los fasciculos, de modo que los sus-
criptores rezagados se verian obligados a comprar la obra completa. Antes de la puesta en
marcha del sistema de listas oficiales de textos (cfr. Manuel MARTINEZ NEIRA, El estudio
del derecho. Libros de texto y planes de estudio en la universidad contempordnea, Madrid,
Dykinson-Biblioteca del Instituto Antonio de Nebrija nim. 4, 2001) una disposicion de 31
de julio, 1844, habia declarado esta traduccion texto «qtil para la ensefianza».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



1822 Carlos Petit

otro se aloja... voz usada en la tropa») sobre el que contrastar los
esfuerzos contemporaneos en el terreno de la codificacién, tanto
mads logrados cuanto mas fieles al texto-modelo; desde semejante
perspectiva, la Concordancia... resulté desde su misma concepcion
un empeio de traduccion lingiiistica cargado de intenso sentido
juridico —lo que pasd, intacto, a la forma castellana!33. Caso poco
frecuente, en la escueta «advertencia» inaugural los traductores se
pronunciaron sobre su labor: «en cuanto al mérito de la traduccidn,
el publico ilustrado juzgard; pero desde luego confesamos que esta
tarea la hemos hallado incomparablemente mas ardua de lo que
crefamos antes de emprenderla». Protesta comercial o excusa que
nadie pedia, Verlanga Huerta y Mufiiz omitieron cualquier otro
particular que diese cuenta de las dificultades experimentadas:
«hay puntos muy oscuros y metafisicos, que no es posible penetrar
sino con el auxilio de un estudio profundo y de un conocimiento
mas que mediano de la historia y de la legislacion» (p. iii).

Con todo su interés y vocacion universal, la Concordancia des-
conocia un cédigo que no hubiera complicado en absoluto la labor
de aquellos traductores, por ser su lengua el espaol.

Me refiero al Codigo Santa Cruz (1831), quiere decirse, el codi-
go civil de la republica de Bolivia —un cuerpo legal tan préximo al
Code que incluso copiaba, como vemos, la practica de denominar
la ley segtn el legislador!34; en el caso que nos ocupa el mariscal
Andrés José de Santa Cruz (1792-1865), presidente de Pert (1826)
y de Bolivia (1829) y alma de la confederacion episddica formada
por ambos estados («supremo protector», 1836). Uno de los caudi-
llos de las campafias bolivarianas de independencia («empedernido
admirador de Napoledn», en palabras de Carlos Ramos), sin duda
el més intrépido en el dmbito legislativo: apoyado en los jueces de
la Corte Suprema (Manuel Maria Urcullu, Casimiro Olaieta) y de
la Corte de Chuquisaca (Manuel José de Antequera, José Maria de
Llosa), designados para formar la comisién codificadora, Santa
Cruz promulgé en 1830, sin mucho escridpulo y con bastantes pri-
sas 135, el proyecto asi elaborado como cédigo civil de Boli-

133 Cfr., por ejemplo, art. 4: «El juez que se niegue a dar sentencia a pretesto del
silencio, oscuridad 6 insuficiencia de la ley, podra ser acusado como reo de denegacion de
justicia». O también art. 544: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de la cosas
del modo mas absoluto, con tal que no se haga de ellas un uso prohibido por las leyes 6 por
los reglamentos».

134 Tengo a la vista la edicién Codigo civil de Bolivia, estudio preliminar del Dr.
Carlos TERRAZAS TORREZ. Madrid, Instituto de Cultura Hispdnica, 1959. Cfr ademas Ale-
jandro GUzMAN BRiTO, La codificacion civil en Iberoamérica. Siglos XIX y XX, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2000, pp. 307 ss.

135 Las intenciones «napolednicas» de Santa Cruz le llevaron a expresar el deseo de
participar en las discusiones del c6digo, aunque no pasé de ahi (GUZMAN cit., n. 134,
p- 311, n. 648); los trabajos de impresion retrasaron la entrada en vigor (2 de abril, 1831)
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via (1831), luego extendido al Pert (1836). Y es que «un coro de
desaprobacion clamaba contra nuestras leyes civiles, escritas en los
codigos espanoles», seglin protestas del mariscal en el acto de pro-
mulgacion. «Confusas, indeterminadas, contradictoras y esparci-
das en mil volimenes diferentes, no podian asegurar la propiedad,
el honor y la vida... Restos de la jurisprudencia romana y gética,
redactados en tiempos del feudalismo... Yo he creido no deber
retardar la publicidad de estos Codigos de urgente necesidad para
la Republica, considerando que nuestro primer gobierno no tendra
tiempo bastante para formarlos, discutirlos y sancionarlos, tenien-
do otros muchos asuntos de que ocuparse con precision» 136,

Son manifestaciones inspiradas en el famoso libro de Becca-
ria'37, de la misma manera que ese c6digo improvisado no era cosa
diferente a una version castellana, amputada aqui y alla, del Code
civil des frangais. Comun la arquitectura del texto, también ahora
basado en el sistema de tres libros (con sus correspondientes divi-
siones), los 2.281 articulos originales se condensaron en 1.556, en
su mayoria fiel traduccién del francés!38 —depurado de ciertas
reglas poco compatibles con las circunstancias locales (cfr. art. 17,
sobre consecuencias de la muerte civil, entre las que nada se prevé

del cédigo (decreto de 22 de marzo), promulgado originariamente para hacerlo el primero
de enero de ese afio. También se sanciond un cédigo penal, en este caso una version del
codigo espaifiol aprobado por las Cortes del Trienio (1822). Una ley de la Asamblea Cons-
tituyente de 18 de julio, 1831, ratificé el decreto de marzo, «mientras el Poder legislativo
se ocupe de su discusion y sancién» (art. 1); a ese objeto el constituyente invitaba a los
tribunales a enviar sus observaciones y experiencias (art. 2), pero los cddigos cautelarmen-
te aprobados recibian el nombre oficial de «Cédigo Santa Cruz, y bajo este titulo serdn
conocidos en la Republica» (art. 3). En realidad, as{ lo fueron siempre, a pesar de que,
caido en desgracia el mariscal, una ley de 28 de agosto, 1839, los titul6 simplemente «c6di-
gos bolivianos». En lo tocante al civil, a pesar de intentos de reforma (1845), la superacion
s6lo tuvo lugar en 1976 con la aprobacién de un segundo cédigo, inspirado en el italiano
(1942), que atn constituye derecho vigente.

136 Codigo, ed. cit. (n. 134), pp. 11-13. Cfr. también el acto promulgatorio para el
Pert (1 de noviembre, 1836), con tépicos similares («masa confusa de disposiciones
inconnexas, en que se excuadran violentamente la sabiduria de los Romanos con los erro-
res de la Edad Media; los fallos del Derecho Candnico, con las medidas transitorias de
una administracion efimera»), aunque ahora forzados en demasia («imitaciones mal aco-
modadas de los Cdodigos extranjeros» etc.), en Carlos RamMos NUNEz, El Cddigo napoled-
nico y su recepcion en América latina, Lima, Pontificia Universidad Catdlica del
Perd, 1997, pp. 271 ss (p. 273).

137 Cfr. Tratado de los delitos y de las penas. Traducido del italiano por D. Juan
Antonio de las Casas, Madrid, por D. Joachin Ibarra, Impresor de Cdmara de S. M.,
MDCCLXXIV (1774), «Prologo del autor», p. xij ss: «Algunos restos de Leyes de un
antiguo Pueblo conquistador, hechas recopilar por un Principe, que doce siglos ha reynaba
en Constantinopla, mixturadas despues con ritos Lombardos, y envueltas en farraginosos
volimenes de privados y obscuros intérpretes...».

138 Asi, el titulo preliminar boliviano se reduce a cinco articulos, el primero equiva-
lente al parrafo primero del art. 1 del Code, el 2.° idéntico al 2.° del Code, el 3.° es traduc-
cion del par. 2.° del art. 3° el art. 4.° equivale al art. 3.°, par. 1.°, el art. 5.° al art. 6.°. La
famosa definicion del derecho de propiedad reza como sigue, en el castellano del Cédigo
Santa Cruz: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas del modo mas
absoluto con tal que no se haga un uso prohibido por las leyes o reglamentos» (art. 289).
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en relacion al vinculo matrimonial) e incrementado con algunas
otras, exigidas por tales circunstancias (cfr. art. 455: «A los indios
residentes a mds de una legua de sus respectivos cantones concede
la ley el privilegio de hacer sus testamentos de palabra o por escrito
con sélo dos testigos vecinos» )13

Por gestacion gubernativa, estructura y contenido y aun por
titulo oficial el Codigo Santa Cruz encierra, como vemos, una
auténtica «traduccion legal» del cédigo civil napolednico. Pero
existio otra de la misma indole, més cercana a la fuente y, des-
de luego, mas directamente involucrada en nuestra historia
legislativa.

Faltaban veintiséis afnos para la aprobacién del c6digo nacional
cuando un territorio antillano recién adquirido por Espaifia, la parte
hispana de Santo Domingo vuelta a la antigua potencia por temor
al vecino Haiti, conoci6 la entrada en vigor de una ley civil que era
copia de la francesa: los 1.868 articulos del Codigo... de la provin-
cia espaiiola de Santo Domingo %9, oficialmente publicado en
1862, contenian, en efecto, otra versién reducida del Code civil. En
realidad, el Code regia en la isla desde la década de 1820, cuando
menos; primero a titulo supletorio, para completar el lacunoso
ordenamiento haitiano (1816, 1822), més tarde incorporado casi
integramente en el Code Civil de la République de Haiti (1825),
que también estuvo vigente en la parte espafiola, dominada por el
vecino estado occidental desde 1822.

Dos décadas largas después, proclamada su independencia de
Haiti, la Republica Dominicana inicié vida auténoma con respeto
provisional a los cédigos haitianos; sin embargo, la guerra que
estall6 entre los dos estados insulares aconsejo al poder legislativo
de Santo Domingo sustituir esos codigos por la adopcidn in toto de
las leyes napolednicas originales, en la version modificada de la
Restauracion (1816) que, como sabemos, habia suprimido el divor-
cio (decreto de 4 de julio, 1845). La insélita medida inicié un doble
movimiento de adaptacién y de traduccion de los textos legales
franceses. Aunque ésta se ultimé (1848), nunca fue promulgada;
antes bien, en 1851 el Congreso aprobd la importacion desde Espa-
fla y para uso de los tribunales locales de cincuenta copias de la
traduccién de Pio Laborda (1850) —la segunda version completa,

139 Pero sobre la «esquizofrénica» proscripcion de la costumbre, en pais de mayoria
indigena, ha escrito hace poco Ramos NURNEZ cit. (n. 136), p. 149. Sobre otras desviacio-
nes del modelo (en materia de esponsales y de sucesion legitima, principalmente), ibid.,
pp- 152-153.

140 Cfr. GuzZMAN cit. (n. 134), pp. 289 ss. También Wenceslao VEGA B., Historia del
derecho dominicano, Santo Domingo, Instituto Tecnolégico de Santo Domingo, 2.% ed.
1989, pp. 135 ss, pp. 176 ss.
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auténomamente impresa como tal, del cédigo francés desde tiem-
pos de José Bonaparte 141,

No interesa documentar la marcha hacia una traduccién aut6-
noma, plagada de iniciativas inconcluyentes; es suficiente saber
que el empefio s6lo culming al volver la parte hispana de la isla a la
soberania espafiola (1861), bajo cuyo régimen se encargd a dos
magistrados de la Real Audiencia local (José M. Morillas, Tomés
Bobadilla) verter el Code civil des frangais al castellano, promul-
gindose el trabajo resultante (real orden de 8 de julio, 1862), que
fue publicado en la Gaceta de la colonia y en edicion separada.
Pero nos las habemos con una traduccidn oficial, quiere decirse, la
version de una ley exdtica —vigente a pesar de la lengua— realizada
a otro idioma, en el que debia reproducir su mensaje imperativo. La
labor del traductor —sin duda auxiliada por textos precedentes 42—
era, a un tiempo, adaptacion lingiiistica y revision juridica, en este

141 Codigo civil francés, traducido y anotado por D. Pio Laborda y Galindo. Cate-
drdtico que fue de Jurisprudencia, y Fiscal cesante del Tribunal Supremo de Justicia.
Madrid, Imprenta de D. José Maria Alonso, 1850. El traductor avisa que trabaja sobre la
edicién parisina de 1836 —escrupulo insoélito, por cierto— y abraza una vocacion didactica,
para que en los estudios universitarios «se cuente el de este Cédigo»: al fin y al cabo esa
ley serfa una nueva formulacién de los sanos principios del derecho romano, base del dere-
cho de las naciones de Europa, de modo que el empefio del traductor seria universalmente
util a todos. En el aparato de notas (ciento setenta y siete) predomina la aclaracién doctri-
nal y la critica sobre la concordancia y la referencia a la legislacion nacional; por esta
razon, no faltan notas aclaratorias y referencias espafolas.

142 Pienso en el texto recién citado; mas un cotejo revela la autonomia de los domi-
nicanos:

1850

Art. 2:

La ley dispone para lo sucesivo; no tiene
efecto retroactivo.

Art. 4:

El juez que rehusare juzgar bajo pretexto
del silencio, de obscuridad 6 de insuficien-
cia de la ley, podra ser perseguido como
culpable de denegacion de justicia.

Art. 1781:

Al dueio se le cree por su dicho en cuanto
4 la cuota de los salarios

En cuanto al pago del afio vencido.

Y en cuanto a lo que diga haber dado a
cuenta por el afio corriente.

1862

Art. 2:
Las leyes no tienen efecto retroactivo.

Art. 4:

El juez que reuse [sic] fallar 4 pretexto de
silencio, oscuridad ¢ insuficiencia de las
leyes incurrird en responsabilidad.

Art. 1397:

El duefio 6 amo deberad ser creido afirmando
con juramento, salvo prueba en contrario,

1.°) sobre el tanto del salario del sirviente
domestico.

2.°) sobre el pago de los salarios devenga-
dos en el aio vencido y en el corriente.

Las diferencias son notables. Sin embargo, en el tenor del cddigo dominicano parece

haberse tenido muy presente el proyecto espafiol de 1851, base remota del c6digo actual
como es bien sabido; asi, para los ejemplos consigandos, cfr. art. 2 del proyecto («Las
leyes no tienen efecto retroactivo»), art. 4 («El juez que rehuse fallar 4 pretesto de silencio,
oscuridad 6 insuficiencia de las leyes, incurrird en responsabilidad»), art. 1526 («El amo es
creido afirméandolo con juramento, salva prueba en contrario, 1.° Sobre el tanto del salario
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segundo caso por un indudable imperativo confesional: una real
orden de 4 de mayo, 1862, recopilada como antecedente o genera-
lisima exposicion de motivos en cabeza de la edicién gubernativa
del Cédigo, ordend suprimir «todo lo relativo al matrimonio civil
que se comprende en los articulos 144 al 202 y 227 al 311 inclusi-
ve, entrando en consecuencia toda la materia de matrimonios... en
el derecho comun y demas disposiciones vigentes en todas las Pro-
vincias de Ultramar... 4 los Sagrados Canones y 4 la disciplina
Eclesiastica de Espafia», que seria anotado ademds en los libros
parroquiales (asi fueron también eliminados los arts. 34 a 101, «que
hacen referencia 4 las actas del estado Civil»); cosa por completo
diferente resultaba la correccion con que procedieran los magistra-
dos-traductores al realizar los inevitables ajustes 43.

V. EL CODE ANTES DEL CODIGO: ULTIMAS TRADUC-
CIONES (1875, 1888)

.Y Espana? El largo periodo final que conduce a la codifica-
cioén civil reproduce los esquemas anteriores. Por un lado, y sin
perjuicio de su trabajosa implantacion practica, la cultura del dere-
cho «ius-absolutista» triunfé como proyecto dominante, aunque
ahora las voces criticas podian encontrar en otro referente legal
muy cercano un modelo seductor. Por otro lado, el uso del cédigo
francés para realizar a su imagen y semejanza una recopilacién sin-
tética del derecho nacional todavia contenido en viejos libros juri-
dicos se renové en los afios 1870 gracias a Sabino Herrero y José
Sanchez de Molina. Finalmente, dos tardias traducciones (1875,
1888) parecen trazar la impecable pardbola de ascenso y logro defi-
nitivo de una ley afrancesada, escoltada por versiones castellanas
del Code desde 1809 hasta los momentos de preparacion y aproba-
cidn del texto codificado ain en vigor (1888).

Un modelo emergente, se decia, admirado por los criticos espa-
foles del cédigo francés —de la filosofia absolutista que le otorgd
sentido. Se trata del originalisimo Cédigo civil portuguez, aprova-
do por carta de lei de 1 de julho de 1867, llamado (no oficialmen-

del sirviente doméstico. 2.° Sobre el pago de los salarios devengados en el afio corrien-
te»).

143 Asi, el tit. 4 del libro I, «Del matrimonio», se desdobla en dos breves capitulos
(arts. 47-70, respectivamente: «De las obligaciones que nacen del matrimonio» y «De los
derechos y obligaciones entre marido y mujer»), sin disciplina alguna sobre el estableci-
miento del vinculo y su disolucién; de forma incoherente el art. 1061 (version del art. 1441
del Code) regula la disolucién de la comunidad matrimonial de bienes por muerte, divor-
cio, nulidad del matrimonio y separacion de bienes, aunque los preceptos que siguen se
limitan a los casos, pacificos, primero y dltimo.
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te) Cédigo de Seabra por el alto magistrado y politico liberal Anto-
nio Luis de Seabra (1798-1895), su autor y responsable principal.
El cédigo de Portugal («la obra legislativa mds notable, la més ele-
vada, la que mds han perfeccionado las deliberaciones de una comi-
sion cientifica», en opinioén de un notable espaiol) 14+ ofrecia, fren-
te a Francia, «un nuevo concepto» del derecho civil» (Torres
Campos), derivado de la consagracion de los derechos individuales
u «origindrios» entre sus preceptos (cfr. art. 359: existencia auténo-
ma, libertad, asociacion, apropiacion, autodefensa; arts. 362-363:
libertad de pensamiento y expresion; también art. 2361 y 2367 vy,
en general, toda la parte cuarta «Da ofensa dos direitos e da sua
reparacdo») —llamativa circunstancia, ésta de «dar cabida en un
cuerpo de leyes civiles 4 derechos hasta ahora tinicamente consig-
nados en los Cédigos politicos... verdadera revolucion legal con-
sumada por la nueva legislacion portuguesa» 143

Con su importancia, la literatura espafiola sobre el cddigo de
Seabra, que registra dos versiones contemporaneas y alguna mono-
graffa, escapa ahora de nuestra preocupacion “6. Parece suficiente
registrar un hueco, recordar la ausencia de ese cddigo diverso en
las colecciones normativas que continuaron, en tiempos cercanos
al codigo civil espanol (1888), el género recopilatorio al uso desde
los afios treinta.

La obra del jurista y politico moderado (ministro de Gracia y
Justicia, 1858) y miembro de la comisién de codificacion José

144 Son palabras del catedratico, entonces ministro de Gracia y Justicia, Eugenio
Montero Rios, al defender en las Cortes la ley de Matrimonio Civil de 1870 (cfr. Congreso
de los Diputados, Diario de Sesiones, 10 de mayo, 1870, nim. 277, p. 7867).

145 Cfr. Cadigo civil portugués, traducido al castellano, y precedido de un prélogo
por D. Patricio de la Escosura, y anotado y concordado con la legislacion espafiola por
D. Isidro Autran, magistrado de Audiencia y abogado del Ilustre colegio de Madrid.
Madrid, Imprenta de la Biblioteca Universal Econémica, [calle] Segovia, [niim.] 38. 1868,
xli-141-314 pp.; la frase citada en p. 179. Vale la pena recordar el caso de otro cédigo, el
colombiano de 1858, reformado en 1887 para agregar a su texto el titulo sobre derechos
(tit. iii) de la constitucion estatal (1886).

146 Rafael M.* DE LABRA, Portugal y sus codigos. Estudio de politica y legislacion
contempordneas, Madrid, Victor Sdiz, 1877; idem, «La legislacién Portuguesa. (El Cédigo
civil de 1867). Articulo primero», en RGLJ] 58 (1881), 5-18; idem, La legislacion portu-
guesa contempordnea. Estudios de legislacion comparada, Madrid, Impta. T. Minuesa,
1890; Manuel Torres Campos, resefia a los Estudios de Ampliacion del Derecho civil...
1879, de Felipe Sanchez Roman, en Revista de los Tribunales segunda época, 2 (1879),
370-374. La segunda traduccién (completa: la de Escosura-Autran no pasé del art. 640),
con un signo ideoldgico tan diverso a la primera, fue obra de Alberto AGUILERA Y VELAS-
co, Cadigo civil portugués, comentado, concordado y comparado con las legislaciones
vigentes de Europa y América, Madrid, Establecimiento tipografico de Garcia y Caravera,
1879, con amplio y poco sustancial prélogo del codificador espaiiol Manuel Alonso Marti-
nez (i-xlvii); cfr. p. 61, a propdsito del decisivo art. 359: «los principios consignados en
este titulo, por mas que se deriven de las buenas doctrinas y estén en armonia con los ulti-
mos adelantos de la ciencia juridica, no son propios de un Cédigo y tendrian lugar mas
oportuno en la Constitucién politica y aun en el Cédigo penal»; cfr. ain p. 11, sobre lo
mismo: «un pequefio defecto puramente formal».
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Maria Ferndndez de la Hoz (1812-1887) no ha de entretenernos
demasiado 47, Su Caodigo civil redactado con arreglo a la legisla-
cion vigente... (1843) reproduce hasta en el titulo las inquietudes
que apreciamos en Gorosdbel, con idéntica técnica compilatoria;
nueva resultaria la expresion de respeto al «derecho constituido» y
la tarea realizada como base indispensable de un deseado «proyec-
to de codificacion general». A lo que se me alcanza, no comparece
el Code civil en el prélogo ni entre las fuentes (siempre castellanas:
lugares paralelos de los articulos que estilizan sus contenidos), pero
la disciplina general del texto y su sistema han sido deudores, cémo
no, del derecho napolednico 148,

Al menos por cronologia, el Codigo anterior enlaza las obras de
Gorosabel y De la Vega con dos compilaciones cercanas el codigo
espafiol, que finalmente conviene presentar !4, Aparecidas con cer-
cania de fechas y adornadas de las mismas razones —el enésimo
intento de arreglar viejos materiales en el molde moderno que ofre-
cia el Code sin olvidar las novedades del momento, en especial la
legislacion de aguas y la inmobiliaria3°— los largos tratados de
Sénchez de Molina y de Sabino Herrero se afiliaban con al cédigo
francés a través del célebre proyecto de 1851 («en el orden de
materias he adoptado», confeso el primero, «el método seguido en
el proyecto de Cédigo civil espafiol, conforme... generalmente al
del Cédigo civil francés», p. x); ambos concedian una amplisima
presencia a las resoluciones judiciales entre las normas recogidas

147 José M.* FERNANDEZ DE LA Hoz, Cddigo civil... por... Licenciado en derecho
civil, Abogado de los Tribunales y del Ilustre Colegio de Madrid, Académico profesor de
mérito de la Matritense de Jurisprudencia y Legislacion, € individuo de otras corporacio-
nes literarias y cientificas. Madrid, Eusebio Aguado, 1843. 257 pp. También fue autor de
una obra recopilatoria similar, en la materia de procedimientos.

148 Y asf el titulo preliminar y los cuatro libros (I, «De las personas»; II, «De las
cosas»; 111, «De los diferentes modos de adquirir»; IV, «De las obligaciones»), que recuer-
dan el orden del cédigo actual; los mismos estan subdivididos en titulos, capitulos y sec-
ciones. El nimero de preceptos llega a 1.529 articulos, con amplia presencia de las Parti-
das, la Novisima y el Fuero Real, pero también abiertos a las novedades del siglo (por
ejemplo, la seccién xiii del capitulo sobre sucesion testada se refiere a «la moderna legisla-
cién con respecto 4 mayorazgos» y recoge el decreto de las Cortes de 27 de septiembre,
1820, segtin fue restablecido por otro de 30 de agosto, 1836).

149 José SANCHEZ DE MOLINA BLANCO, El derecho civil espaiiol (en forma de cddi-
go). Leyes, no derogadas, desde el Fuero Juzgo has las iiltimas reformas de 1870... Madrid,
Imprenta de D. J. L. Vizcaino-Imprenta de D. Manuel Minuesa, 1871; Sabino HERRERO,
El codigo civil espaiiol. Recopilacion metodica de las disposiciones vigentes... Valladolid,
Hijos de Rodriguez, 1872.

150 En este sentido, resulta muy expresiva el Herrero, dotado de un interminable
indice de fuentes: mds de treinta procedentes del viejisimo Fuero Juzgo, once del Fuero
Viejo de Castilla, cien largas del Fuero Real... incluso se incluye una cita aislada al fuero
municipal de Sepilveda. Como era de esperar, el protagonismo toca a Partidas (un millar
de referencias), ante las que las ciento y cincuenta (ca.) de la Novisima Recopilacion pare-
cen algo exiguas; las leyes modernas estaban bien representados (casi quinientas referen-
cias a la ley hipotecaria y su reglamento; unas ciento cincuenta en el caso de la ley del
registro y de la ley del matrimonio civil...).
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(«jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia... en 1500 sen-
tencias»: Sdnchez de Molina; «con arreglo 4 la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de Justicia»: Herrero), singular circunstancia
poco antes desconocida mas explicable, no sélo por la labor de la
corte de casacidn al seleccionar el derecho vigente en una bibliote-
ca repleta de textos no codificados 31, sino también por la consa-
gracion —desde 1838, con un impulso imparable desde el cédigo
procesal de 1855— de la llamada doctrina legal o lectura judicial en
sede de casacién, cuyo quebrantamiento o infracciéon era, como si
se tratase de la ley, motivo ulterior de recurso!52. Y esta combina-
cién de leyes tradicionales y normas modernas, recopiladas con
sistemdtica a la francesa y apoyadas en sentencias del Tribunal
Supremo fue también una estrategia seguida en la docencia del
derecho civil anterior al cédigo !53.

Los de Herrero y Sdnchez de Molina son dos exposiciones
coincidentes en orientacion y espiritu, mas separados por varias
diferencias. La principal concierne a la actitud de cada uno de
estos juristas ante el derecho tradicional; podria decirse rdpida-
mente que la vocacién «filolégica» del primero (reproducia los
textos histdrico in extenso, anotando las variantes que presentaban
las diversas ediciones) contrasta con la parquedad del segundo,
autor de sintesis normativas méas afines que las de su colega al
lenguaje del derecho codificado. Otra distincion, notable por la
simultaneidad de los esfuerzos, toca al orden de libros que estruc-
tura la coleccion: mucho mds préximo al Code el seguido por San-
chez de Molina (Titulo preliminar»; I, «De las personas»; II, «De
las cosas 6 bienes»; III, «De las obligaciones») que el de Sabino
Herrero (I, «Disposiciones generales»; II, «De la familia»; 111,
«De las herencias»; IV, «De la propiedad y sus modificaciones»;
V, «De las obligaciones»).

Pocos afios después (1875) aparecié una nueva traduccion del
cddigo francés debida a Alberto Aguilera —la tercera traduccion
publicada en Espaiia de forma independiente 154, Se incluia en una

151 Y asf Sanchez de Molina: «en la aplicacion del antiguo y del nuevo derecho se
observaron vacios, dudas y contradicciones que hicieron dificil el estudio y la jerarquiza-
cién de las leyes e indispensable a falta de un cédigo general y uniforme, establecer reglas
que suplieran lo omitido, aclarasen las dudas y pusieran en armonia las disposiciones con-
tradictorias», pasando la solucién por la jurisprudencia: «a satisfacer esta necesidad han
venido las decisiones del Tribunal Supremo de justicia, cuya jurisprudencia sirve de regla
y muchas veces de guia en el confuso laberinto de nuestra legislacion civil».

152 Para esta particularidad espafiola, cft. el testimonio contemporaneo de José DE Cas-
TRO Y ORrROZCO, «Examen del recurso de casacion en Espafia», en RGLJ 13 (1858), 235-390.

153 Fernando DE LEON y OLARIETA, Metodologia de la ciencia del Derecho, seguida
del programa de Ampliacion de Derecho civil y cddigos espariioles, y de unos apuntes
bibliogrdficos sobre esta asignatura, Valencia, J. Domenech, 21877.

154 Alberto AGUILERA Y VELASCO, Coleccion de codigos europeos y americanos.
Cddigo civil francés comentado concordado y comparado con las legislaciones vigentes
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«coleccién de codigos europeos», aunque la naturaleza excelente
de la ley napolednica aparecia en su condicion inaugural («primer
grupo, primera seccién, tomo primero»). Mas en los tiempos de la
Trosieme République el Code se merecia una historia: la introduc-
cién generosa (pp. 1-xxviii) de Estanislao Figueras podia asi reco-
rrer la experiencia occidental desde Roma hasta Napoledn, con
énfasis en las épocas medieval y moderna y conclusion sobre la ley
que se vertia al castellano; la misma seria una colosal transaccién
entre la filosofia y la historia —entre Portalis y Cambaceres. Muchas,
muchisimas notas insertan la traduccion de Aguilera en la red de
cddigos civiles que ahora debian parangonarse con ese modelo
superior. A veces se trata de recordar las leyes francesas mas recien-
tes que incidian en la disciplina primitiva (cfr. n.1 en p. 11, sobre la
publicacioén de la ley tras la crisis de 1870); otras veces las notas
remiten al régimen espanol y, con mds o menos detalles (no es
infrecuente la reproduccion de preceptos, siempre efectuada en
espanol), los lugares paralelos que ofrecian otros codigos y las
fuentes del derecho romano; sin embargo, la acribia del traductor
al escrutar reformas en su texto deja bastante que desear 5. Mas
raras son las referencias a la doctrina que, cuando se deslizan, se
encuentran al servicio del precepto codificado.

En cualquier caso, el codigo de Aguilera fue la primera version
que respondi6 a escripulos de legislaciéon comparada: materia de
interés creciente en cualquier rincén de Europa durante la segunda
mitad del siglo, la época dorada —de nuevo con Francia en cabe-
za— de los gabinetes y las revistas de derecho extranjero; cuando
menos, la comparacion entre codigos —ajena todavia a la compara-
cion juridica en sentido propio— seria una técnica utilisima al servi-
cio de la reforma del derecho nacional. La consideracion valia par-
ticularmente para Espafia, notablemente atrasada, lo sabemos, en la
definicion codificada del ordenamiento. Tal vez por esas razones la
ultima traduccién del Code fuese publicada en una segunda colec-
cion de textos legales, en perfecta sincronia con la ley civil defini-
tiva. Dos ilustres juristas y hombres politicos de la izquierda liberal
espaiola, el editor Alejo Garcia Moreno y el ex ministro (Gracia
y Justicia) Vicente Romero Girdn, sacaron a final de siglo una
magna Coleccion de las instituciones politicas y juridicas de los
pueblos modernos, cuyo tomo cuarto de «Instituciones de la repu-

de Esparia, Portugal, Italia, Suiza, Alemania, Bélgica, Holanda, Rusia, Inglaterra, Esta-
dos Unidos de América, Bolivia y Lusiana, y con el derecho romano, Madrid, Libreria
Universal de Cérdoba y Compaiiia, Puerta del Sol, nimero 14, 1875.

155 Por ejemplo, estamos en 1875 y todavia se traduce el tremendo art. 1781 (ya lo
conocemos: «El duefio es creido por su palabra: en la parte de gajes, en el pago del salario
del afio vencido, y en lo que haya dado a cuenta para el afio corriente», en la version de
Aguilera), derogado por ley de 2 de agosto, 1863.
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blica francesa» recogia la ley napolednica'¥°. Otra vez la traduc-
cién se encuentra rodeada por gran aparato de notas, pero Romero
Gir6n y Garcia Moreno se limitaron aqui a referir normas y fallos
exclusivamente franceses; seguramente en las densas remisiones a
otras fuentes y en el disefio general del proyecto comparativo se
contienen sus méritos principales, pues, en lo que hace a la version
espafiola, la traduccién de Aguilera parece haber contribuido a la
comentada de modo mds que decisivo!37. Ahi estribaba, entonces,
su singularidad: se diria que Aguilera quiso informar de la forma
juridica «cddigo», que su escripulo de jurista consistié en presen-
tar en mil lugares paralelos las soluciones legales de los textos
modernos, en tanto el Code de la Coleccion... fue una pieza més,
todo lo relevante que se quiera, de una antologia de leyes que, con
sus textos y con las notas, ofrecia un conocimiento acabado del
derecho positivo francés. Mds alld del volumen concreto, la inten-
cién de los traductores se habria de satisfacer con la serie de insti-
tuciones de los pueblos modernos en su conjunto.

VL. EL QUIJOTE DE MENARD, O NAPOLEON EN BABEL

Los cédigos civil y comercial franceses fueron las primeras
leyes extranjeras traducidas al espafiol. Esas traducciones resulta-
ron las Unicas emprendidas en Europa sin tener como objetivo la
introduccién del nuevo derecho codificado como derecho vigente

156 Coleccion... Madrid, Establecimiento tipografico de José Gongora, San Bernar-
do, nim. 85, 1888. Inauguran el tomo leyes politicas y administrativas; el Code en pp. 131
ss; seguian las leyes expropiatoria (pp. 505 ss) e hipotecaria (pp. 515 ss), el codigo proce-
sal civil (pp. 537 ss), etc.

157 Otra vez sera util cotejar, para comprobarlo, unos pocos preceptos:

1875

Art. 2:

La ley dispone para el porvenir: no tiene
efecto retroactivo.

Art. 4:

El juez que rehusare juzgar pretestando
silencio, oscuridad 6 insuficiencia de la ley,
podré ser perseguido como culpable de
denegacion de justicia.

Art. 544:

La propiedad es el derecho de gozar y dis-
poner de las cosas del modo mds absoluto,
con tal de que no se haga de ellas un uso
prohibido por las leyes y reglamentos.

1888

Art. 2:

Las disposiciones de las leyes se refieren al
porvenir y no tienen efecto retroactivo.

Art. 4:

El juez que rehusare juzgar pretestando
silencio, oscuridad 6 insuficiencia de la ley,
podré ser perseguido como culpable de
denegacion de justicia.

Art. 544

La propiedad es el derecho de gozar y dis-
poner de las cosas del modo mds absoluto,
con tal de que no se haga de ellas un uso
prohibido por las leyes y reglamentos.
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de los territorios dominados por Bonaparte !38. El Code Napoléon
reveld asi su importancia en Espafa e inaugurd una fértil estacion
de piezas legales en castellano que representan muy bien las dos
colecciones citadas en el paragrafo anterior. Podriamos seguir la
reflexion y enunciar una aparente paradoja de la experiencia con-
tempordnea, debida a la delimitacion nacional del derecho en tiem-
pos de definicion cientifica, por ende universal, del saber juridico,
con la especialidad comparatistica como una de las vias de sintesis
o de salida. La interesante cuestion tiene que ver, sin duda, con
nuestro actual argumento; es suficiente recordar que los origenes
de aquella especialidad se localizaron en Francia y estuvieron inex-
tricablemente unidos a la celebracion del primer centenario de la
ley napolednica!. Pero otra cuestién general —mds general toda-
via— reclama, por dltimo, la atencién.

Sabemos de la existencia imaginada del poeta simbolista Pierre
Menard, quien compartia con el emperador de los franceses lengua
materna de expresion... aunque habia empefiado sus esfuerzos en
escribir (;traducir?) en (;al?) espanol 190, Aficionado a los ensayos
contradictorios —firmé «una invectiva contra Paul Valéry, en las
Hojas para la supresion de la realidad de Jacques Reboul», que
suponia realmente «el reverso exacto de su verdadera opinion sobre
Valéry»— el suefio mas ambicioso del autor fue componer el Quijo-
te. Por supuesto, Menard no queria copiar el célebre libro de Cer-
vantes —aunque la copia también encierre una cuota parte de auto-
rial®l—; no se trataba tampoco de emprender una vulgar traduccion
—a la fuerza, inversa— por mas que Pierre Menard, en su loco empe-
fo de «producir unas paginas que coincidieran —palabra por pala-
bra y linea por linea— con las de Miguel de Cervantes», tuviera que
lograr «un manejo bastante fiel del espafiol del siglo xvir», pagan-
do el precio de un «estilo arcaizante... extranjero al fin». Le hubie-
ra bastado con «ser, de alguna manera, Cervantes», mediante el
procedimiento de «recuperar la fe catélica, guerrear contra los
moros o contra el turco, olvidar la historia de Europa entre los afios
de 1602 y de 1918», pero resultaba mds comprometido y poética-
mente mas seductor «seguir siendo Pierre Menard y llegar al Qui-

158 Cfr. Barbara DOLEMEYER, «C»est toujours le frangais qui fait la loi. Originaltext
und UBERSETZUNG. Anhang: Ubersetzungen des Code civil und Code Napoléon», en Barba-
ra DOLEMEYER et al. (hrg.), Richterliche Anwendung des Code civil in seinen europdiischen
Geltungsbereichen ausserhalb Frankreichs, Frankfurt/Main, Vittorio Klostermann, 2006,
1-35 (Anhang» en pp. 21-35: traducciones al alemdn, flamenco, italiano, latin y polaco).

159 Cfr. Carlos PeTIT, «Lambert en la Tour Eiffel o el derecho comparado de la belle
époque», en La comparazione giuridica tra Otto e Novecento, Milano, Istituto Lombardo,
2001, 53-98.

160 Jorge Luis BORGES, «Pierre Menard, autor del Quijote» (1939), en Ficciones
(1944), ahora en Obras Completas, 1, Barcelona, RBA, 2005, 444-450.

161 Cfr. ahora Luciano CANFORA, [l copista come autore, Palermo, Sellerio, 22006.
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jote, a través de las experiencias de Pierre Menard». La dura tarea
apenas dejo otro testimonio que la carta-informe usada por el narra-
dor y unos cuantos fragmentos de la obra, inconclusa y olvidada.

Nuestro ficticio autor y su empresa imposible encierran una
profunda ensefianza sobre los limites de la traduccién 62, Como
cualquier otra lectura, la traduccién siempre es re-escritura: resulta
una hipétesis demasiado improbable la reconstruccion del sentido
«literal» u «originario» de un texto con la misma inocencia del
arquedlogo que atrapase excavando un trozo de cerdmica o una
vieja inscripcion. Esta inquietante conclusion nos atafie directa-
mente como habituales usuarios de «fuentes» pretéritas (el mismo
Borges nos mostr6 el absurdo de las recuperaciones «objetivas» de
los hechos pasados), pero aqui observaremos la dificultad desde el
terreno especifico del comercio literario entre dos lenguas. Una
vez colocados ahi, aceptemos, cuando menos, que la lectura del
traductor interviene de modo necesario en las circunstancias de
(re)produccién de un mensaje que ahora debe emitirse bajo otra
forma lingiiistica.

Toda traduccion es lectura; toda lectura es reescritura. En reali-
dad, toda comunicacién es traduccién: «atender al significado es
traducir» (Steiner, p. 14). Las apretadas propuestas de Borges (cri-
tico literario y creador —a un tiempo-— en el desconcertante relato
del poeta Pierre Menard) se afiaden a las consignas que lanza Stei-
ner y precipitan en un tépos de larga tradicion 63, Babel significa el
origen maldito de la diversidad de hombres y culturas, pero simbo-
liza ademds la riqueza inagotable del pensamiento 4. Si la vanidad
de la Torre nos condend a traducir (esto es, a crear), Babel también
aparece como un depésito de libros sin cuento, millones de millo-
nes de obras que despliegan desde la Biblioteca las suertes combi-
natorias de los veintitantos signos alfabéticos. Como poco, la
Biblioteca de Babel tiene que contener un ejemplar de cada libro...
traducido a cada lengua.

Alli se encontrard el Code Napoléon. También estaran sus tra-
ducciones, todas ellas, en un impreciso futuro. «Los tiempos futu-
ros, los subjuntivos futuros en particular, me parecian poseidos de

162 Para lo que sigue, George STEINER, Después de Babel. Aspectos del lenguaje y la
traduccion (1975, 21992), trad. de Adolfo Castafién y Aurelio Major, Madrid, Fondo de
Cultura Econémica, 1995 (reimp. 2001); cfr. pp. 90 ss sobre Menard-Borges.

163 Jorge L. BORGES, «La biblioteca de Babel» (1941), en Ficciones cit. (n. 158), 465-
471. Cfr. Steiner cit. (n. 160), pp. 89-90.

164 Y esta vertiente de la metafora es la que interesa a Paolo FABBRI., «La Babele
felice. Babelix, babelux... ex Babele lux», en Elogio di Babele, Roma, Meltemi, 2000,
pp- 65 ss. Cfr. p. 72, a vueltas con Dante: «Dante sa che nell’eclisi del «vecchio sole» lati-
no si puo trovare la nuova lingua italiana... Babele allora non ¢ la citta dell’unita perduta.
E quel posto felice, confuso, che ha permesso la traduzione tra tutte le altre lingue».
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un verdadero poder magico... Me parecia incongruente que el code
civil no impusiera algunas restricciones al uso del futuro, que
potencias tan ocultas como el futur actif, el futur composé, el futur
antérieur estén a la mano de cualquiera. El futur prochain, ese pre-
sente que se inclina levemente hacia adelante, era el inico que tenia
un semblante familiar.» Steiner dixit (p. 153). Al margen de los
temores de un nifio muy singular —no en dltimo término por dispo-
ner de jtres! lenguas maternas (cfr. Steiner, p. 132)— el fragmento
merece comentarios.

Uno primero, casi despreciable ahora, recordaria al pequefio
poliglota que ese «mdgico» futuro de subjuntivo se usa comtinmen-
te en el idioma de Cervantes (y de Menard) como forma predilecta
del legislador penal: asi lo recomendaron los criticos en tiempos
codificadores... siempre y cuando se tratara de «la comision de
ciertos crimenes atroces o que degradan al hombre igualandole a
las bestias; crimenes que la ley comprende en su sancidn, tan s6lo
por estimarlos posibles, pero que rehuye presuponer que han de
llegar a existir en la realidad de los hechos» 9. El dictamen préte-
rito del literato sobre el uso del futuro atun pertenece al presente de
nuestro derecho codificado, aunque explorar la relacién del tiempo
verbal con las categorias juridicas (una cuestion apenas barruntada
por Steiner: el futuro responderia al «ineluctable parentesco de la
libertad y la incertidumbre», p. 154), alejdindonos en exceso del
asunto actual, queda para mejor ocasion 90, Cuesta esfuerzo sus-
traerse, con todo, al repetido icono pictérico del vencedor del futu-
ro gracias al empefio legislativo —asi la conocida alegoria «Napo-
Iéon couronné par le Temps, écrit le Code civil», 6leo sobre lienzo
(131 x 160 cm.) de Jean-Baptiste Mauzaisse (1832), en Malmai-
son— que alcanza médxima expresion en la mediocre pero muy atre-
vida tela «Napoléon sort de sa tombe» (1840) del devoto Horace
Vernet. El amigo Paolo Cappellini, conocedor de esta dltima pintu-
ra, nos recordaba hace poco una penetrante observacion de Cha-
teaubriand que bien puede servir de glosa del Vernet: «vivant il a
manqué le monde, mort il le posséde... Bonaparte appartenait si
fort a la domination absolue, qu’apres avoir subi le despotisme de
sa personne, il nous faut subir le despotisme de sa mémoire» 167.

165 Cfr. Marcelino MENENDEZ Y PELAYO, «Sobre el empleo constante del futuro
imperfecto en las leyes penales» (1884), informe académico a favor del tiempo de presente
con la excepcion referida. Cfr. Obras completas. Varia, 11, Madrid, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas (Obras completas de Menéndez Pelayo. Edicion nacional,
vol. 64), 1956, 173-179, p. 175.

166 Al menos, vid. Rafael SANCHEZ FERLOSIO, El alma y la vergiienza, Barcelona,
Destino, 2000, pp. 190 ss (andlisis de modos verbales y derecho), pp. 205 ss (Kelsen).

167 Paolo CAPPELLINI, «L»’Ame de Napoléon. Code civil, Sekularisierung, Poli-
tische Form», en Wernert Schubert-Mathias Schmoeckel (hrg.), 200 Jahre Code civil. Die
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Desde luego, es muy facil concluir que el despotismo del empe-
rador palpita precisamente en su codigo civil. Un segundo comen-
tario del pasaje de Steiner arriba transcrito observa el Code como
metéfora de la prohibicion y la mentira, incluso del reproche impli-
cito en el enunciado normativo !98. Desde tal perspectiva, Bonapar-
te utiliza en Babel un habla autoritaria y manipuladora, un idioma
de traduccién improbable —por lo menos, al inglés— si responde a
«razones que podrian perderse en la noche de los tiempos» (Stei-
ner, p. 312). En otras palabras, la eventual version del Code civil
extenderia el oprobio babélico mas alld de las fronteras de Fran-
cia... siempre que fuera posible, a la manera de Pierre Menard,
llegar hasta el mismo c6digo a través de las propias experiencias.

Ciertamente, la traducibilidad de esa ley y el servicio practico
rendido por sus numerosas versiones tienen que ver con el fenéme-
no que Steiner designa «soberania de las lenguas mayores» (p. 14).
En el caso del espafiol, las primeras expresiones del Code civil
—todas incompletas y todas episddicas, por lanzarse segiin vimos
desde la prensa— carecieron como sabemos de intencién juridica
(la via de publicacién contribuy6 ademds al efecto), mas su mera
existencia documenta el pago del tributo debido a la supremacia
lingiiistica francesa. (Y asi, al no ser el aleman una lengua igual-
mente «soberana» nadie intentd por aqui la traduccién del Allge-
meines Landrecht). Una vez afirmada la «soberania» de Francia
también en el &mbito de la expresion codificada del derecho fueron
traducidas de modo «natural» ciertas obras que celebraban la uni-
versalidad de un texto que, en rigor, no dejaba de ser una opcién
juridica local. «;Por qué el Homo sapiens sapiens, genética y fisio-
l6gicamente uniforme en casi todos los aspectos, sujeto a idénticas
posibilidades de evolucién y a las mismas limitaciones bioldgicas
y ambientales, habla miles de lenguas incomprensibles entre sf,
algunas de las cuales estdn separadas por unos cuantos kiléme-
tros?». La dura «cuestion babélica» asi enunciada por Steiner
(p- 14) estaria entonces detrds de aquel Curso de legislacion...
publicado en Barcelona (1839-1842) a mayor gloria del Code civil
(«frances por su sancion, mas europeo por su celebridad»), donde
el tenor de los preceptos, incluso por la opcién del impresor, contd
mucho menos que las exposiciones y piezas justificativas del legis-
lador: se trataba de difundir una cultura juridica, antes que un texto
legal determinado.

napoleonische Kodifikation in Deutschland und Europa, Koln, etc., Bohlau Verlag, 2005,
1-16, p. 15.
168 STEINER cit. (n. 160), pp. 311 ss.
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Sin duda, ese Curso de legislacion... que recordamos constitu-
ye un serio intento de superar la «alambrada de puas de la incom-
prension reciproca» (Steiner, ibid.). Pero el Code habia aportado
desde los tiempos humildes de su vida en las gacetas un completo
«vocabulario y un repertorio de formulas protocolarias» (cfr. Stei-
ner, p. 53) que, con independencia de proyectos nacionales y tra-
ducciones mas (1809, 1850) y menos directas (1839, 1843), fue el
idioma exquisito que muy pronto hablaron las clases juridicas. Un
derecho civil de individuos propietarios que trafican con sus bienes
y viven bajo la disciplina (paterna y estatal) de la unidad domésti-
ca, destilado en breves proposiciones legales con numeracion corri-
da, dispuesto en tres precisos libros precedidos de un titulo preli-
minar, fue la lengua de aquellos «codigos» redactados por
Gorosabel, Sanchez de Molina y Herrero; el idioma de los «manua-
les» o «ensayos» de derecho civil (s6lo diversos desde fuera a las
obras anteriores) de los De la Vega, Alvarez, Gémez de la Serna y
Montalvédn. Y sin duda estas obras doctrinales con aspecto de leyes
significaron la traduccidon mds eficaz del Code civil des francais.
Al fin y al cabo, como vimos, «atender al significado es traducir.

Por esa razoén la traduccién exige a veces otras traducciones. En
primer lugar, el Code que se traducia era, a su vez, traduccién: una
suerte de creole, un resultado casi perfecto de la «pidginizacién»
(«modo con cui si parla le lingue agli stranieri e ai turisti, ai bambi-
ni e agli animali»: Fabbri, p. 74) del lenguaje complejo del ius
commune, ahora reducido a sus expresiones minimas, depuradas,
mads eficaces. Ahora bien, «le lingue pidginizzate non assicurano la
comunicazione totale; sono, piuttosto, lingue che servono per una
comunicazione determinata, che proteggono i soggetti nella comu-
nicazione. Chi parla una lingua pidgin non vuole mescolarsi con
I»altro, vuole usarla il minimo necessario per avere qualcosa insie-
me a lui, ma nello stesso tempo per tenerlo a buona distanza» (Fab-
bri, p. 75). Si el habla napoleonica satisfizo las necesidades expre-
sivas del jurista, en segundo lugar el Code también alter6 la
comunicacion del resto de ciudadanos, incapaces de acceder a un
lenguaje nuevo y esotérico: «las diversas castas, los distintos estra-
tos de una sociedad se sirven de idiomas diferentes» (Steiner,
p- 53). El Code civil fue lengua dentro de la lengua —una deriva en
absoluto evidente, tras ser superada la historia profesional de la
hermética lengua latina— que eché por tierra el suefio de la norma
autoevidente, dotada de transparencia natural. El experto se adue-
no, gracias al cédigo, de la gramatica legal y se convirtié entonces
en el traductor de la ley ante la sociedad: «bien puede suceder»,
advierte Steiner todavia (p. 54), «que las funciones diferenciadoras
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y beligerantes de una lengua dentro de una comunidad econémica y
socialmente dividida pesen mds que las funciones de la comunica-
cién genuina». No puede asi extrafiarnos que, una vez promulgado
su codigo, el emperador de los franceses se apresurara a restablecer
la corporacién de abogados y las facultades de jurisprudencia.

La practica historiogréfica es un instrumento sutil de domina-
cioén, al resultar siempre una fuerza «selectiva de los valores». Y
también: «el tiempo presente tiene carta de naturaleza pues ya ha
puesto un pie en el futuro que lo confirma. Recordar es exponerse
a la desesperacion». Estos duros juicios de George Steiner (p. 32)
no solo recuerdan a los profesionales de la lectura y composicion
de relatos histdricos el compromiso inherente a su tarea!%%; no s6lo
insisten en el asunto de los tiempos verbales que dejamos antes
apuntado: bastaria con alegar el triunfo de la sucesion forzosa para
lanzar una interesante discusion sobre el alcance social y economi-
co del «presente indefinido» que instaurd el Code Napoléon (cfr.
Steiner, p. 156). Si utilizamos esos juicios como herramientas de
interpretacion se explica con facilidad la restauracion pacifica de
cuerpos forenses y facultades donde se ensefié un derecho —otra
vez separado de la sociedad— y su imposible marcha atrds cuando
el Code dominaba el terreno de lo juridico. Ya se sabe: «per depu-
rare la lingua bisgona spingere alle estreme conseguenze i suoi
principi costitutivi: I’arbitrarieta e la tirannia sul pensiero» 7.
Artistas como Mauzaisse monumentalizaron la ley napolednica,
pero contribuyeron a ese mismo objetivo las incontables traduccio-
nes (episoddicas, expresas, implicitas, ocultas, legales...) del cddigo
famoso y la difusién triunfante del derecho civil codificado. Con
toda la importancia que se quiera atribuir a los aspectos puramente
«mercantiles» de las traducciones (la version local de la ley france-
sa, impresa y puesta a la venta por libreros espafioles, sirvié para
superar las barreras comerciales antes que las lingiiisticas; el caso
de la version de Pio Laborda, adquirida oficialmente en Santo
Domingo, nos reserva un magnifico testimonio al respecto), la
empresa de traducir el Code civil suponia aceptar a priori su cardc-
ter memorable, convertir ese texto en depdsito de saberes excelen-
tes, propuestos ahora como la nueva y deseable experiencia juri-
dica.

169 Le imponen ademds humildad: «el tiempo pasado de los verbos es la tinica garan-
tfa de la historia... la historia es un acto verbal, un uso selectivo de los tiempos pretéritos»
(STEINER, p. 41, p. 55).

170 FABBRI cit. (n. 163), p. 27; cfr. en general todo el capitulo «Nouvlingue: dalla
standardizzazione ai pidgins», pp. 25 ss, a vueltas con el /984 de George Orwell y las
estrategias de supresion del Oldspeak.
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En realidad, la manumentalidad de un cédigo digno de ser tra-
ducido nos sitda ante la «confianza inicial» que inaugura, para
Steiner, el «desplazamiento hermenéutico» de cualquier acto de
traduccién 7!, El traductor confiaria de un modo intuitivo en la
seriedad de su texto-fuente y le concederia «de entrada, que hay
algo alli que debe comprenderse; que el traslado no serd vacuo»
(p- 303); limitandonos al caso actual, la manifestacion de poder de
un déspota admirado (no es necesario recordar las acusaciones de
bonapartismo que lanz6 el furibundo Campany contra el publico de
Madrid), lo mismo que la proclamada soberania de la lengua fran-
cesa apoyaron, a no dudarlo, la aceptacion de esa «otra manera de
decir» en derecho, de una forma «atin no evaluada ni explorada» de
«significaciones y estructuras». Y seguramente el gastado tdpos de
la romanidad del Code, presente en sus versiones hispanas segtin
vimos, apuntal6 la «confianza inicial» expresada por sus autores.

La vieja Roma atn funciond, cédigo presente, como «icono
verbal», como «ficcion activa» (quiere decirse, «un modo de hacer
vida con las letras»: Steiner, p. 51) que sintetizaba los valores, el
«sistema», los conceptos mismos del derecho contemporineo;
Roma aporté incluso la estética y la terminologia politica aprecia-
das por un emperador que comenzo6 siendo el primer consul. Pero
el precio del gusto neocldsico y la alegre conexion del derecho
romano con el derecho civil moderno serian un capitulo del segun-
do desplazamiento hermenéutico steineriano, fase tedrica de la tra-
duccidn caracterizada por una labor de «agresién». «La afirmacion
de Heidegger de que la comprension no es materia de método sino
de modalidad priMaria del ser, de que ser equivale a comprender el
ser otro, puede matizarse con el mas modesto y directo axioma
segun el cual todo acto de comprension debe apropiarse de otra
entidad... traducimos al... espafiol... francés...» (Steiner, p. 304).
Desde el dngulo «agresivo» de observacion la ansiada fidelidad del
traductor a su fuente nos parece sencillamente un plateamiento
imposible, salvo que comprendamos tal cualidad como el compro-
miso ético mediante el cual «el traductor-intérprete crea una situa-
cién de intercambio significante» (Steiner, p. 309). Por 1o menos,
la gastada pregunta sobre la bondad de una version desde su corres-
pondencia con el texto versionado resultard mas bien secundaria

171 Salvo estos acercamientos tedricos, también respecto del Code se ha cumplido la
maldicion de George Steiner: «no sabemos practicamente nada del proceso genético que
ha presidido el trabajo del traductor, ignoramos los principios a priori o puramente empi-
ricos, las astucias y rutinas que han guiado su eleccién de tal equivalente y no de otro, que
lo han hecho preferir un cierto nivel estilistico, que han cedido el lugar a una palabra x
antes que a una y...» (p. 282). Asi, resultan extraordinarias las traducciones juridicas de
John H. Wigmore: cfr. Carlos PETIT, «Lombroso en Chicago. Presencias europeas en la
Modern Criminal Science americana», en Quaderni fiorentini 36 (2007), 801-900.
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cuando la comprensién de la base o fuente, «como sugiere la eti-
mologia, comprende, no s6lo cognoscitivamente, sino también por
circunscripcidn y digestion... el desciframiento es diseccién»
(Steiner, p. 304). Al momento de proyectar las consideraciones de
Steiner sobre el Code Napoléon nos vuelve al recuerdo el sorpren-
dente interés por los discursos, las votaciones, los motivos del
codigo flamente, contenidos en los nimeros del Mercurio de Espa-
fia'y en el Curso de legislacion... de Barcelona —sin olvidar los
ricos paratextos de la traduccion josefina vendida en la Imprenta
Real; elementos todos que consintieron una «invasion y explota-
cién exhaustivas» del c6digo nuevo y de su pensamiento juridico...
a beneficio inmediato de los lectores nacionales. Por otra parte, el
Code civil bien pudo llegar a ser una de esas palabras del 1éxico
revolucionario que atesoraban sin mucho entusiasmo los vocabu-
larios de la €poca (nominalmente no fue asi, como sabemos); un
ejemplo acabado de la traduccién-creacién que propuso por su
parte Larra y que conocid secuela en las iniciativas de los Goro-
sabel y compaiiia.

Acaso esos libros doctrinales, esos cddigos en la forma pero
tratados de sustancia envejecida, respondieran mejor al concepto
de «incorporacién» —el tercer desplazamiento hermenéutico de la
teoria de Steiner. En efecto, la lengua de destino es una estructura
prexistente que no permanece inalterada tras el proceso de traduc-
cién; también se nos presenta el fendmeno opuesto, pues «cual-
quiera que sea el grado de «naturalizacién», el acto de importacién
es capaz de dislocar o reacomodar toda la estructura del original...
Aqui se presentan dos familias de metaforas, probablemente empa-
rentadas: la de la comunién sacramental o encarnacion y la de la
infeccidon» (p. 305). Las metédforas de la «incorporacion» valdrian
perfectamente para el lenguaje de la ley y del derecho y entonces,
aunque recogieran solamente fragmentos de las Partidas o de la
Novisima Recopilacion, los autores-traductores de los afios treinta
y siguientes, al cruzar los vetustos «c6digos espafoles» con el
nuevo derecho codificado, terminaron por producir una sintesis
triunfante —la cultura espafiola del Code Napoleon— que hizo posi-
ble pero también retrasd, a un tiempo, la codificacién civil en
Espafia.

No estoy en condiciones de valorar el tardio Cédigo espaiol de
1888-1889 desde la «reciprocidad o restitucion» que Steiner teori-
za como cuarto momento hermenéutico (cfr. de nuevo p. 17). Desde
luego, «al ser metddico y analitico, y al proceder por penetracion y
enumeracion, el proceso de la traduccion... detalla, ilumina y, en
general, da més cuerpo a su objeto... incluir un texto fuente en la
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categoria de las obras que merecen traducirse equivale a conferirle
una dignidad inmediata y a involucrarlo en una dindmica de magni-
ficacién» (Steiner, p. 307). Aceptando que el cddigo vigente resulta
la dltima de esas versiones del Code localizadas en el siglo X1X, no
se tratarfa ciertamente de una que «sobrepasa el original» y asi per-
mite «deducir que el texto fuente encierra un potencial de reservas
esenciales de las que no es consciente ni €l mismo» (p. 308), mas
bien deberiamos aceptar —por respeto a la cronologia de los textos
cuando menos— el supuesto exactamente contrario, sin perjuicio de
reconocer el interés que todavia se mantiene en este modesto caso:
«cuando queda por debajo del original, la traduccion digna de ese
nombre subraya las virtudes intrinsecas del original», nada menos.
«La traduzione ¢ una precondizione, non un esito... siccome le
lingue non sono sistemi chiusi, ogni traduzione arricchisce la lin-
gua di partenza almeno quanto arricchisce la lingua d’arrivo»,
insiste Fabbri todavia (p. 73). Y tal vez el ideal de la «igualdad en
el proceso hermenéutico», esa forma superior de fidelidad al texto-
fuente segtin hemos comprobado mds arriba, nunca satisfecho del
todo con una contribucién singular, sélo pudo predicarse del con-
junto de la biblioteca hispana de traducciones —episddicas, expre-
sas, implicitas, ocultas, legales— que hasta aqui se ha examinado.
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RESUMEN

Admitido que el mercado interior exige un Derecho contractual unifor-
me, estudiamos en este trabajo el atractivo Anteproyecto de la Academia
de Pavia. Tras examinar sus origenes, caracteristicas y contenido, hace-
mos un rdpido repaso de las reglas generales sobre los contratos y las obli-
gaciones, con especial referencia a las relativas al cumplimiento, incum-
plimiento y remedios. Nuestro trabajo termina con el esquema previsto

para la compraventa.
ABSTRACT

The Common Market demands a uniform Law of Contracts in the futu-
re. So, we study here the stimulating Preliminary Draft of the Academy of
European Private Lawyers. After its origins, features and contents, we
make a brief analysis of the main rules on contracts and binding effects,
giving especial attention to performance, non-performance and remedies.
We finish with de set of rules on sales.

PALABRAS CLAVE
Mercado interior europeo — Marco Comiin de Referencia — Codigo
Europeo de Contratos (Pavia) — Contratos, obligaciones y compraventa.
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European Common Market — Common Frame of Reference — Prelimi-

nary Draft of the European Contract Code (Pavia) — Contracts, obligations
and sales.
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SUMARIO: 1. El nuevo Derecho europeo de contratos. 2. La Academia
de Pavia y el Anteproyecto Gandolfi. 3. Estructura y contenido del
Anteproyecto. 4. Nocién y elementos esenciales del contrato. 5. For-
macidn, interpretacion y efectos. 6. Ineficacia, anomalias y remedios.
7. Elincumplimiento y la responsabilidad contractual. 8. La compra-
venta y contratos afines. 9. El valor ejemplar del Anteproyecto.

1. EL NUEVO DERECHO EUROPEO DE CONTRATOS

La meta de la unificacion del Derecho privado en Europa, no sélo
hunde sus raices en la vieja tradicion del ius commune, sino que ha
sido una inquietud recurrente a lo largo del siglo XX, aunque sélo en el
ultimo decenio ha adquirido verdadera importancia practica. En efec-
to, la idea resurge en pleno apogeo del nacionalismo juridico cuando
E. Lambert propuso una reforma de los estudios de Derecho civil
publicada en 1900, precisamente el afio en que culmina la codificacion
decimondnica y entra en vigor el Cédigo civil alemén. Seguidamente,
tras la Gran Guerra, la unificacién se plasmé en el Proyecto franco-
italiano de 1927 que, inspirado en el Cédigo suizo, se tuvo en cuenta
en laredaccion del Libro IV —de las obligaciones— del Cédigo italiano;
y conforme a la Resolucion del Parlamento Europeo de 1989, este
Proyecto debia servir de pauta para el futuro Cédigo europeo de obli-
gaciones y contratos. Finalmente, ya en nuestros dias, el Acta Unica
Europea le confiere una interesante dimension practica pues establece
el mercado interior sin fronteras a partir de 1993; como sefial6 G. Gan-
dolfi con acierto, el mercado tnico exige un Cédigo también tnico en
lo que concierne, al menos, al Derecho de contratos que est4 llamado a
regir el comercio entre los distintos Estados integrados en el mercado
comun!.

Lo que es 16gico habida cuenta de que, en el dmbito de la Unién
Europea, ahora ampliada a cerca de una treintena de Estados miem-
bros, la diversidad legislativa no sélo aumenta los costes de tran-
saccién de los contratos intracomunitarios, sino que comporta difi-
cultades graves para las pequefias y medianas empresas en el trafico
transfronterizo, al tiempo que puede ser perjudicial para los consu-

I Nos referimos a su resefiable articulo «Pour un code européen des contrats», en
RTDC, 1992, pp. 707 y ss. En particular, la hegemonia de Prusia en el Imperio alemdn
podria explicar el actual predominio de la conjuncién anglo-germana en la futura codifica-
cién europea, segtn se desprende del estudio de A. J. KANNING, «The emergence of a
European Private Law: Lessons from 19th Century Germany», en Oxford JLSt., 27, 2007,
pp- 193 y ss.
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midores que se arriesgan a contratar bienes o servicios en el extran-
jero. Por eso, centrandonos en el Derecho europeo de contratos, no
debe extrafiarnos que en el afio 2000 hayan aparecido dos proyec-
tos encaminados a regularlo, a pesar de las indudables dificultades
que existen para la unificacion. Entre otras, destacan la resistencia
anglosajona a la codificacion, la velada oposicion de las grandes
empresas y los grandes despachos profesionales, la omision del
tema tanto en el Tratado Constitutivo como en la pseudo Constitu-
cion Europea o, en fin, la disciplina diversa de las obligaciones en
los diferentes ordenamientos europeos. Aunque difieren en sus
métodos y sus metas, a los dos proyectos se debe el mérito de haber
incitado a las instituciones comunitarias, tanto a la Comision como
al Parlamento, a que intervengan en el asunto aunque partan de
concepciones opuestas; de acuerdo con sus previsiones, cabe espe-
rar que los trabajos de uno y otro estén terminados a comienzos del
préximo decenio?.

El primero de estos proyectos estd constituido por los Princi-
pios del Derecho Europeo de Contratos, cuya redaccion ha estado
a cargo de una Comision presidida por O. Lando; comprende las
reglas generales sobre el contrato y las obligaciones contractuales,
que se han estudiado en dos importantes libros espafoles, un
comentario encabezado por L. Diez-Picazo y otro sobre el Derecho
privado europeo coordinado por S. Cdmara Lapuente3. A dichas
reglas se han afiadido posteriormente otras sobre la compensacion,
la transmision, la prescripcion y la ineficacia®. Este conjunto forma
parte hoy de algo tan confuso como el denominado Marco Comitin
de Referencia previsto por la Comisién en su plan de accidn
de 2003, al que se agregd el afio siguiente la revision del acervo
comunitario en materia de consumo. Aunque no esta claro cémo ha
de elaborarse, a juicio de A. Cabanillas Sdnchez5, su redaccién se
ha encomendado, de momento, a los especialistas integrados en la
Red sobre Principios Comunes del Derecho Contractual Europeo,

2 Para mas datos y referencias nos remitimos a nuestros trabajos «Para la unificacion
internacional del Derecho de obligaciones en la Unién Europea», en RDP, 1993, pp. 223
y ss., y «El Anteproyecto de Pavia», en Derecho Patrimonial Europeo, coords. G. Palao,
L. Prats y M. J. Reyes, Cizur Menor, 2003, pp. 419 y ss. Ultimamente, el amplio y docu-
mentado trabajo de E. IorRIATTI FERRARI, Codice civile europeo. Il dibattito, i modelli, le
tendenza, Padova, 2006.

3 Aludimos a L. Diez-Picazo, E. Roca Trias y A. M. MORALES MORENO, Princi-
pios de Derecho Europeo de Contratos, Madrid, 2002, y Derecho Privado Europeo, coord.
S. Camara Lapuente, Madrid, 2003.

4 Vid. A. VAQUER ALOY, La tercera parte de los Principios de Derecho Contractual
Europeo, Valencia, 2005.

5> El Anteproyecto francés de reforma del «Derecho de obligaciones y del Derecho
de la prescripcion» (Estudio preliminar y traduccion), en ADC, 2007, p. 628.
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constituida en 2005 bajo la coordinacién del Study Group, dirigido
por C. v. Bar, y el Acquis Group, que encabeza H. Schulte-Nolke®.

Fruto de esta labor es el llamado «proyecto académico» de
Marco Comin de Referencia (DCFR) que, junto a estas reglas
generales, contiene ademds normas sobre la compraventa, el arren-
damiento de cosas, los servicios en general —y en particular sobre
los contratos de construccion, fabricacion, depdsito, disefio, infor-
macién o consejo y tratamientos médicos y sanitarios— asi como
sobre el mandato, la agencia, la franquicia y la concesién mercan-
til, a lo que se unen las relativas a la fianza, la gestiéon de negocios
ajenos, la responsabilidad extracontractual y el enriquecimiento
indebido. En cada apartado se integran las disposiciones protecto-
ras de los consumidores, sin constituir en general unidades inde-
pendientes.

Aunque se trata de un texto incompleto, sus redactores pretenden
que sea multifuncional; y por eso, a la vez que puede servir a la
Comision para elaborar el texto normativo del futuro Marco Comtn
de Referencia y para revisar y armonizar las Directivas de consumo,
puede valer también como modelo para el legislador comunitario y
estatal, ademads de ser un instrumento normativo destinado a regir los
derechos y obligaciones de las partes en los contratos, y no sélo las
operaciones de consumo, pero siempre de caricter facultativo y, por
tanto, de aplicacion voluntaria por los contratantes (Opt in)’.

Este proyecto se propicia, como dijimos, por la Comisiéon Euro-
peay, de acuerdo con el II Informe de situacion, publicado el 25 de
julio de 20078, se concibe ahora como una «caja de herramientas»
para el legislador europeo y la posible elaboracién de un futuro
Libro Blanco sobre el consumo, pero —y esto es lo llamativo— no
aspira a alcanzar una armonizacion a gran escala, ni pretende ser
un Codigo civil europeo. Su contenido esté todavia sin determinar
pues cabe agregar la contratacion de servicios financieros, los retra-
sos en los pagos —incluida la reserva de dominio—, asi como otras
cuestiones generales, tales como los requisitos de forma, la vali-
dez, los vicios del consentimiento y la interpretacion del contrato,
aun cuando tales materias se incluyen ya en el DCFR.

6 El texto se titula Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law. Draf Common Frame of Reference (DCFR), eds. C. v. Bar, E. CLIVE y H. SCHULTE-
MOLKE, Munich, 2008, con una extensa Introduction debida a los editores, pp. 3y ss.;
sobre los colaboradores de ambos grupos, pp. 41-49.

7 Introduction, pp. 29 y ss.

8 COM (2007) 447 final. A partir de este Informe, a juicio de G. ALPA y G. CONTE,
parece que la Comisidn, en contraste con el Parlamento Europeo, abandona la armoniza-
cion del Derecho privado y se concentra exclusivamente en el acquis comunitario en mate-
ria de consumo (vid. Rifessioni sul progetto di Common Frame of Reference e sulla revisio-
ne dell’Acquis Communantaire, en RDC, 2008, pp. 142 y ss.).
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El otro proyecto es el Cédigo Europeo de Contratos de la Aca-
demia de Pavia, que concuerda bdsicamente con la propuesta que
el Parlamento Europeo ha formulado a través de media docena de
Resoluciones, la tltima consultada es de 7 de septiembre de 2006°.
De acuerdo con esta propuesta, el mercado interior exige un Dere-
cho privado uniforme, en especial en materia de contratos, cuyo
corpus deberia estar acabado en 2010 y ser de eficacia vinculante
para las partes contratantes, si bien pueden excluirlo mediante
pacto expreso (Opt out). Ello presupone grandes esfuerzos de
armonizacion del Derecho civil, por lo que el Parlamento sugiere a
la Comision que reoriente sus trabajos, mantenga abiertas todas las
opciones y tenga en cuenta que el Marco Comun de Referencia
debe formularse con una perspectiva de largo plazo.

Pese a la ambigiiedad de estos términos, es claro que el Parla-
mento propone aqui un futuro Codigo europeo contratos que, ade-
mads de las obligaciones extracontractuales, puede ampliarse también
a los bienes muebles, las garantias mobiliarias e incluso al trust, en
lo que coincide con el DCFR 1. Pero es, asimismo, igualmente claro
que esto no confiere al Anteproyecto de Pavia un respaldo oficial,
aunque es ficil apreciar una marcada convergencia de estilo y de
propdsitos, como podremos comprobar a continuacion.

2. LA ACADEMIA DE PAVIA Y EL ANTEPROYECTO GAN-
DOLFI

En efecto, recordemos que en el otofio de 1990, se reunieron en
la Universidad de Pavia varios juristas procedentes de paises dis-
tintos para estudiar la posibilidad de unificar el Derecho de los
contratos en Europa y acordaron formar un grupo de trabajo per-
manente que, con el nombre de Academia de Iusprivatistas Euro-
peos y sede en Pavia, qued6 formalmente constituido en 1992. La
Academia estd formada por mds de un centenar juristas de los dife-
rentes paises de la Union Europea y de Suiza, muchos de ellos son
de gran prestigio, como los fallecidos F. Wieacker, A. Trabucci o
A. Tunc, o como los espaiioles J. L. de los Mozos, G. Garcia Can-
tero y A. Luna Serrano, el primero de los cuales ostent6 la presi-
dencia hasta su inesperado y lamentable fallecimiento. Reciente-

9 P6_TA(2006)0352, DOUE C 305 E/247, de 14 de diciembre de 2006, donde figu-
ran las referencias a las Resoluciones anteriores.

10 Seguin la Introduction, cit., p. 22, los tres libros que faltan en la actualidad para
completar el DCFR se dedicardn, asimismo, al régimen de los bienes muebles, de las
garantias mobiliarias y del trust.
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mente se han incorporado nuevos miembros procedentes de los
paises del Este, de América Latina y también de Espafia'l.

Tras resolver algunos aspectos preliminares, la Academia se
ocup6 de complejas cuestiones metodoldgicas en las tres sesiones
siguientes 2, y a partir de 1995 acometi6 directamente la tarea de
elaborar el futuro texto normativo, cuya redaccion definitiva ha
estado a cargo de G. Gandolfi, en su condicién de coordinador de
los trabajos, y por eso esta propuesta suele denominarse también
«Anteproyecto Gandolfi». El Libro I, relativo a la doctrina general
del contrato y las obligaciones contractuales, se ha publicado en
francés con el titulo de Code européen des contrats, cuya iltima
edicién es de 2004 13. Aparte del texto articulado, la obra contiene
cinco interesantes informes del coordinador sobre las diversas
materias, en los que, tras exponer el status quaestionis en las dife-
rentes fuentes, se resumen las propuestas y las opiniones de los
Académicos, se someten a un andlisis comparativo, y se dan a
conocer los motivos y el origen directo de cada precepto. Entre
nosotros, se han publicado dos extensas obras, un Comentario
dedicado al Profesor De los Mozos y unas Anotaciones, que ha
coordinado G. Garcia Cantero, sobre su posible impacto en nuestro
Derecho 4. En la actualidad, la Academia trabaja en el Libro II, que
versa sobre los contratos en particular y probablemente el enrique-
cimiento sin causa y los dafios 15; mas adelante haremos una breve
referencia al esquema previsto para el contrato de compraventa!©.

En su afan de alcanzar la meta de la unificacién efectiva, la Aca-
demia se ha inspirado en dos fuentes fundamentales, el Contract
Code redactado por H. McGregor para la Law Commission en 1965
debidamente actualizado!’, y el Codigo civil italiano, que ha servi-

1" Los nuevos miembros espafioles son L. H. Claveria Gosdlbez, C. Rogel Vide,
C. Maluquer de Motes, C. Martinez de Aguirre, J. M. de la Cuesta y el autor de estas
lineas.

12 Tas actas de estas sesiones se han recogido por P. STEIN, Convegni di studio per la
redazione del progetto de un Codice europeo dei contratti (Pavia, 1992-1994), Milan, 1996,
pp- Sy ss.

13 Publicado por GIUFFRE, Mildn, 1.* ed. 2000, 2.* ed. corregida 2001 y nueva ed.
revisada por L. GATT, 2004; hemos dado noticia de su publicacién en ADC, 2001, pp. 753
y ss., RCDI, 668, 2001, pp. 2679 y ss., y en nuestra nota informativa «EIl nuevo Antepro-
yecto Gandolfi para la unificacién de las obligaciones contractuales en la Union Europea»,
en Noticias UE, 204, 2002, pp. 9y ss.

14 Respectivamente, Cddigo Europeo de Contratos. Academia de lusprivatistas
Europeos (Pavia). Comentario en homenaje al Prof. D. José Luis de los Mozos y de los
Mozos, dirs. C. Vattier, J. M. de la Cuesta y J. M. Caballero, Madrid, 2003 y Anotaciones
espaiiolas al Proyecto de Pavia, coord. G. Garcia Cantero, Zaragoza, 2005.

15 Informa de los dltimos trabajos G. GANDOLFI, «II libro secondo (“Des contrats en
particulier”) del “Code européen des contrats”», en RDC, 2005, pp. 653 y ss.

16 Disponible en www.accademiagiusprivatistieuropei. org. it

17 Contract Code. Proyecto redactado por encargo de la Law Commission inglesa,
trad. y Nota Preliminar por J. M. DE LA CUESTA SAENZ y C. VATTIER FUENZALIDA, Barce-
lona, 1997.
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do como «hoja de ruta» para orientar los trabajos. Se ha acudido al
primero por representar una sintesis actualizada del Derecho inglés
y escocés, y al segundo por contener el doble influjo del Cédigo
civil francés y del BGB. Pero se han tenido en cuenta, ademds, otros
Codigos importantes como el suizo, el portugués o el holandé€s, con
una atencién muy especial al nuestro, sin perjuicio de las Directivas
comunitarias protectoras de los consumidores !8.

Dadas estas fuentes, se comprende que el estilo del Antepro-
yecto sea de corte cldsico y que pretenda abarcar todos los aspectos
de la materia, y por eso condensa en un solo precepto la disciplina
de cada instituto a la par que aporta soluciones précticas a los pro-
blemas planteados por cada uno de ellos. En este sentido, no es un
Restatement de las doctrinas imperantes en los Derechos vigentes
en Europa, como lo era de alguna manera la propuesta original de
0. Lando, sino un conjunto de reglas que puedan ser aplicadas por
las partes contratantes y, en su caso, por el juez o el arbitro compe-
tente. Acaso por ello su redaccion no siempre alcanza la nitidez
que seria de desear y en ocasiones sea un tanto prolija y reiterativa,
aparte de que contiene numerosas remisiones cruzadas que no
hacen facil su lectura y comprension.

A nuestro modo de ver, cuatro son las caracteristicas mas sobre-
salientes del Anteproyecto. Ante todo, se trata de unas reglas que
pretenden regular toda clase de contratos, lo mismo nacionales que
internacionales, tanto entre empresarios como los celebrados por
los consumidores, bien sean contratos civiles o bien de indole mer-
cantil. Por otro lado, se han omitido las categorias abstractas que
podrian encontrar alguna oposicion en el Derecho anglosajon, y de
aqui que no se mencione el negocio juridico y que la obligacién
aparezca s6lo como un efecto tipico del contrato; tampoco hay una
clausula general de buena fe, aun cuando existen numerosas aplica-
ciones concretas de la misma, que ni siquiera figura como criterio
auténomo para interpretar el contrato, si bien el resultado de la
interpretacion no puede ser contrario a la buena fe (art. 39.4). Asi-
mismo, existe un decidido propdsito de conservacion del contrato
que se advierte, tanto en la disciplina de las diversas anomalias que
pueden afectarle, como en cierto favor debitoris, que tiene distintas
manifestaciones, tales como, entre otras, los plazos suplementarios
y el fraccionamiento del pago (art. 110), la renegociacion del con-
trato por las partes en caso de excesiva onerosidad de la prestacion
(arts. 97.1 y 157) y la prohibicién de acumular los remedios del
incumplimiento cuando provoque una situacion insostenible para

18 Para mas informacién J. L. DE Los Mozos, «El Anteproyecto de Cédigo Europeo
de Contratos de la Academia de Pavia», en Estudios sobre Derecho de Contratos, Integra-
cion Europea, Codificacion, Madrid, 2005, pp. 173 y ss., y G. Garcia Cantero
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el deudor (art. 171.3). Con todo, la conservacion del contrato se
frustra con frecuencia por las numerosas facultades de desistimien-
to previstas en materia de compraventa. En fin, se han reducido
notablemente los supuestos de remision a la discrecionalidad del
juez, pero no por desconfianza, sino porque se ha querido evitar a
toda costa la «renacionalizacion» del futuro Derecho uniforme a la
hora de ser aplicado por los tribunales en los distintos Estados
miembros, con la sorprendente salvedad de que en caso de contra-
diccion entre una norma comunitaria y una constitucional se da
preferencia inexplicablemente a esta tltima (art. 140.3).

3. ESTRUCTURA'Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

El texto articulado, que se ha publicado también en castella-
no!?, consta de 173 articulos, algunos muy extensos, que se agru-
pan en once Titulos, los cuales se ordenan en forma relativamente
novedosa para conseguir una estructura unitaria en la que coexis-
ten, en acertada simbiosis, materias que pertenecen, entre nosotros,
al ambito del contrato y al ambito de las obligaciones. Asi, los
cinco primeros Titulos comprenden las habituales reglas sobre la
definicidn de contrato, régimen aplicable y capacidad de las partes,
la formacion del consentimiento mediante los tratos preliminares y
la conclusion por medio de la oferta y la aceptacidn, el contenido,
la forma y la interpretacion. Pero el Titulo VI contempla, junto a
las fuentes de integracion del reglamento contractual, los efectos
del contrato, asi como los tradicionales elementos accidentales de
la condicidn, el término y el modo o carga, ademas de la represen-
tacidn, con la novedad de los contratos con persona a designar y los
contratos a favor de tercero.

Ademas, los dos Titulos siguientes —los Titulos VII y VIII- ver-
san sobre el cumplimiento y el incumplimiento de las obligaciones.
Mientras el primero prevé la diligencia exigible y las normas sobre
el pago, con las especialidades propias de las obligaciones pecu-
niarias, alternativas, solidarias e indivisibles, el segundo, en cam-
bio, alude a los distintos supuestos de incumplimiento, la excesiva
onerosidad, la mora del deudor y del acreedor, asi como a las con-
secuencias o remedios del incumplimiento, que son la accién de

19 Existen dos versiones con muy pocas variaciones entre si; una es de J. L. DE LOS
Mozos y A. LUNA SERRANO, que se titula «Academia de lusprivatistas Europeos, Cédigo
europeo de contratos (Anteproyecto)», en RGLJ, 2001, pp. 713 y ss., y la otra es una tra-
duccién dirigida por G. GARcifA CANTERO, «La traduccidn espafiola de la Parte General del
Cédigo Europeo de Contratos», en RDN, 44, 2002, pp. 299 y ss., con una interesante pre-
sentacion debida al mismo autor.
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incumplimiento, la ejecucién forzosa en forma especifica, la repa-
racion in natura y la reduccion del precio, la resolucién por incum-
plimiento esencial, la restitucion y la indemnizacién de los dafios y
perjuicios, cuyo régimen se desplaza en parte, con un criterio dis-
cutible, al Titulo final del Libro I (Seccion 2. Remedios).

Asimismo, tras el Titulo relativo a la cesion del contrato, el cré-
dito y la deuda, el Titulo X se ocupa de la extincién del contrato y
consagra los modos extintivos distintos del incumplimiento, es
decir, la novacion, la condonacién, la compensacioén y la confu-
sion, junto a la prescripcion y la caducidad. El Titulo XI, el dltimo
del Libro I, se desdobla, por un lado, en las anomalias del contrato,
entre las que destaca la opinable categoria de la inexistencia, y por
otro, los remedios, que comprenden la rescision por lesion, la reso-
lucidn judicial, la responsabilidad contractual, cuya disciplina
abarca los requisitos, el dafio reparable y las modalidades de la
reparacion, asi como la cldusula penal, las acciones inhibitoria y
conminatoria y, por ultimo, el arbitraje.

En fin, el Libro II estd todavia en fase de elaboracién y se
ocupa de los distintos tipos contractuales, que se regulan 1o mismo
para armonizar su disciplina que para evitar disparidades con las
normas generales del Libro I. Asi, junto a la compraventa y figuras
afines, estd previsto contemplar los contratos de obra y de servi-
cios —que se distinguen por el reparto del riesgo— los arrendamien-
tos en sus diversas especies, el transporte y la expedicion, el segu-
ro, los contratos reales, el préstamo y contratos bancarios, la
fianza, incluso la omnibus, y otras garantias personales, el manda-
to, en especial el mandato de crédito, la mediacion, la transaccion
y la donacidn; a esto hay que afiadir un amplio elenco de figuras
de importacion anglosajona, que van desde el engineering hasta el
contrato de charter, pasando por el know how y la joint venture,
entre otros20.

4. NOCIONY ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO

Segun el Anteproyecto, el contrato se define como «el acuerdo
de dos o mads partes destinado a crear, regular, modificar o extin-
guir una relacion juridica que puede comportar obligaciones y otros
efectos aun a cargo de una sola de ellas», acuerdo que puede mani-
festarse también a través de actos concluyentes activos u omisivos,
siempre que sean conformes a una voluntad precedentemente
expresada, a los usos o a la buena fe (art. 1).

20 G. GANDOLFL, 1! libro secondo, cit., pp. 660 y 666y ss.
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Estamos ante una concepcion amplia del contrato, pues, no s6lo
es una fuente habil para crear relaciones juridicas entre las partes,
sino que puede incidir ademds en las otras vicisitudes de las mis-
mas. Observemos que la obligacidn, expulsada por la puerta del
Anteproyecto, hace su entrada por la ventana de la relacion juridi-
ca, ya que ésta es siempre la materia sobre la que recae el contrato.
Del contrato pueden surgir obligaciones para ambas partes o para
una sola de ellas, con lo que se da cabida a los contratos gratuitos
y, en especial, a la donacion, asi como otros efectos, que anuncian
la eficacia vinculante de las cldusulas implicitas y de las fuentes de
integracion del contrato.

Conforme al Anteproyecto, las cldusulas implicitas forman parte
del contrato si se imponen por las disposiciones (imperativas) del
mismo, del Derecho comunitario o de los Derechos nacionales, en
especial cuando reemplazan las cldusulas diferentes introducidas por
las partes, o bien se derivan del deber de buena fe, de las relaciones
precedentes entre las partes, de las costumbres generales y locales o
del fin perseguido por los contratantes (art. 32); en tanto las fuentes de
integracion, que se denominan factores extracontractuales —extracon-
sensuales, mas bien— determinan los efectos del contrato, que no se
derivan solamente de los pactos, sino también de las mencionadas dis-
posiciones, los usos, la buena fe y la equidad (art. 44). A pesar de la
proximidad entre unas y otras, parece que difieren segun el disefio del
Anteproyecto en que las clausulas implicitas completan o integran el
contenido del contrato, mientras que los factores extracontractuales
determinan los efectos del mismo, supuesto que uno y otros sean en
realidad aspectos diferentes.

Con todo, el nicleo esencial de esta nocién de contrato radica
en el acuerdo de las partes, en cuya virtud pueden determinar libre-
mente su contenido, dentro de los limites impuestos por las reglas
imperativas, las buenas costumbres y el orden publico, y que resul-
tan marcados por el propio Anteproyecto y las disposiciones antes
citadas, siempre que las partes no persigan el tnico fin de dafiar a
otro; en particular, el Anteproyecto contempla la posibilidad, ade-
mas, de acordar contratos atipicos, combinar tipos regulados o
establecer una conexion concordada entre diversos actos (art. 2).
De una parte, la prohibicién de dafiar a otro se ha entendido como
una suerte de funcidén social del contrato, dado que excluye los
actos emulativos y enlaza con la exigencia de que su contenido sea
util (art. 26)21.Y de otra parte, salta a la vista que los elementos

21 Opina en este sentido P. STEIN, «Norme fondamentali: in tema di accordo, conte-
nuto, forma, interpretazione del contratto nel “Codice europeo dei contratti”’», en
RDC, 2007, pp. 229 y ss.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



El Derecho europeo de contratos y el Anteproyecto de Pavia 1851

esenciales son solamente estos dos, el acuerdo de las partes y el
contenido del contrato (art. 5.3)22, con lo que desaparecen tanto la
causa como la consideration, en la medida en que estas dos figuras
no sean exactamente coincidentes, a pesar de que se mantiene la
discutida categoria de los contratos reales (art. 34.2)23.

Hay aqui, pues, un notable anticausalismo, que concuerda con
el DCFR?4, y se debe no sélo a las incertidumbres conceptuales de
la causa, sino a que su finalidad fiscalizadora se puede alcanzar
igualmente por medio de los limites impuestos a la autonomia pri-
vada que acabamos de ver, ya que su infraccién provoca la nulidad
del contrato (art. 140) por ser de contenido ilicito (art. 30.1)25.

Pero esto no nos debe ocultar que se trata de una importante
innovacién para nosotros, puesto que comporta la consagraciéon de
la nocidn iusnaturalista del contrato, que se basa exclusivamente en
el consentimiento eficaz, y el abandono de la concepcién sustanti-
va que impera en nuestro Cédigo civil. No sélo se han desoido las
recomendaciones de un sector atento de nuestra doctrina26, sino
que la supresion se ha justificado, en términos generales, desde una
perspectiva funcional y no estructural de los elementos esenciales
del contrato, dado que hay otros filtros que permiten controlar
igualmente a la autonomia privada?’. No obstante, los motivos ele-
vados a la categoria de causa, o la causa subjetiva, se podrian
encauzar en el Anteproyecto por la via habitual de la condicién

22 Es de notar que, para el Anteproyecto, el contenido ha de ser originariamente
posible (art. 27), mientras que en el DCFR la imposibilidad originaria no invalide el
contrato, es un riesgo asumido por el deudor, se rige por las reglas del incumplimiento
(art. 11.7:102).

23 En particular, sobre estos ultimos, G. GANDOLFI, /! libro secondo, cit., p. 672.

24 Cfr. el art. 11.4:101, a cuyo tenor el contrato se entiende concluido, sin mds requi-
sitos, siempre que exista voluntad de crear un vinculo juridico y acuerdo suficiente. Ade-
mas, la causa estd implicita en el contrato, en opinioén de J. L. DE Los MoZzos, puesto que
éste es una causa traditiruis, esto es, como de los posibles titulos habiles para adquirir o
transmitir bienes («La regulacion del contrato y el problema de la causa», en Estudios, cit.
pp. 101 y ss.).

25 Mantiene una opinién semejante G. GARCIA CANTERO, «En torno a la nocién de
contrato euroeo», en Anotaciones, cit., pp. 15 y ss.; asimismo, J. A. MARTIN PEREZ, «La
causa del contrato ante el proceso de armonizacién europea (Razones de una desaparicién
inevitable y quizas aparente)», en Estudios de Derecho de Obligaciones. Homenaje al profe-
sor Mariano Alonso Pérez, coord. E. Llamas Pombo, Madrid, II, pp. 283 y ss. Ademas, la
causa estd implicita en el contrato, en opinién de J. L. DE Los M0Zzo0s, puesto que ésta es una
causa traditinis, esto es, uno de los posibles titulos habiles para adquirir o transmitir bienes
(«La regulacién del contrato y el problema de la causa», en Estudios, cit. p. 101 y ss.)

26 Nos referimos, en concreto, a la meditada obra de L. H. CLAVERIA GOSALBEZ, La
causa del contrato, Bolonia, 1998, especialmente los epilogos, pp. 269 y ss.; asimismo,
F. J. INFANTE Rulz, Las garantias personales y su causa, Valencia, 2004, p. 652.

27 En este sentido J. FAJARDO FERNANDEZ, «Forma, Objeto y Causa/Consideration»,
en Derecho Privado Europeo, cit., pp. 399 y ss.; un planteamiento similar propone M.
STORME, «The Binding Character of Contracts-Causa and Consideration», en Towards a
European Civil Code, eds. A. HARTKAMP y otros, 2. ed. rev. y ampl., La Haya, Londres y
Boston, 1998, pp. 239 y ss.
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suspensiva (art. 49) o resolutoria (art. 50), cuyos efectos retroacti-
vos dependen en ambos casos de la voluntad de los contratantes.

Acaso para mitigar en parte el alcance de esta innovacion, el
Anteproyecto exige que el contenido del contrato no sea ilicito ni
abusivo. Es ilicito en dos casos, por ser contrario a las disposiciones
imperativas, al orden publico o a las buenas costumbres, por un lado
y por otro, por constituir un medio para eludir una regla imperativa.
Y es abusivo en estos tres supuestos: Ante todo, cuando existe lesion
por dependencia o inexperiencia de una de las partes, en cuyo caso el
contrato es rescindible; seguidamente, cuando las condiciones gene-
rales sean restrictivas para el adherente y éste no las apruebe por
escrito, condiciones generales que son eficaces, por regla general, si
el adherente las conoce o las ha debido conocer usando de una dili-
gencia ordinaria (art. 33), y finalmente cuando se trate de cldusulas
desequilibradas, no negociadas e impuestas al consumidor, aun en el
caso que el profesional actiie conforme a la buena fe (art. 30). Es de
notar que basta el contenido desequilibrado de la cldusula para que
se considere abusiva, aun cuando el profesional proceda de buena fe,
y que consumidor es s6lo la persona fisica —y no juridica— que actia
fuera del 4mbito de sus actividades profesionales (art. 9.2).

5. FORMACION, INTERPRETACION Y EFECTOS

De acuerdo con el Anteproyecto, el hecho de entablar negocia-
ciones es libre, por eso la falta de conclusion del contrato no engen-
dra para las partes responsabilidad alguna, a no ser que exista un
comportamiento contrario a la buena fe. En particular, la reticencia
en los tratos preparatorios, asi como la interrupcién inmotivada una
vez examinados los aspectos esenciales del contrato —pero no
antes— obligan a reparar el interés negativo, esto es, los gastos rea-
lizados y la pérdida de ocasiones similares a la que se ha frustrado
(art. 6); lo mismo ocurre cuando hay una infraccién positiva o
negativa del deber de informacion, caso en el que si el contrato se
llega a concluir con infraccion de dicho deber, el infractor debe,
ademads de restituir lo recibido, indemnizar en una medida equitati-
va, sin perjuicio de la impugnacién del contrato por la otra parte a
causa de haber padecido un error en la formacion del consenti-
miento (art. 7). Asimismo, el deber de reserva obliga a un uso res-
tringido de las informaciones confidenciales, cuya infraccién obli-
ga a reparar el dafio sufrido por la otra parte y a restituir lo
percibido en la medida del enriquecimiento propio (art. 8). Por ulti-
mo, en los contratos celebrados fuera del establecimiento mercan-
til, el comerciante debe informar por escrito al consumidor de su
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derecho a desistir del contrato (art. 9), en tanto en los contratos
extracomunitarios las partes deben conformarse a los usos general-
mente admitidos en el mismo sector, siempre que los conozcan o
los deban conocer (art. 10).

Por otra parte, el Anteproyecto distingue las nociones de oferta,
comunicacion publicitaria, invitacion a ofertar y promesa al publi-
co. La oferta debe contener todas las condiciones del contrato a
estipular, o que sean al menos determinables, de modo de poder ser
objeto de una aceptacién pura y simple, y expresar ademds, aunque
sea implicitamente, la voluntad del oferente de quedar vinculado
en caso de aceptacion. La comunicacion publicitaria es aquella que
carece de los requisitos de la oferta o la que se dirige a personas
indeterminadas, y constituye una invitacion a hacer una oferta,
salvo que consista en una promesa dirigida al puiblico (art. 13), en
cuyo caso vincula al que la hace desde el momento en que se comu-
nicay se extingue en el plazo predeterminado, o en el que se deduz-
ca de su naturaleza o finalidad, o al cabo de un afio si no llega a
tener lugar la situacion en ella prevista (art. 23).

En fin, en los contratos celebrados entre ausentes es valida la
oferta escrita y remitida por cualquier medio —incluidos los elec-
trénicos—y el contrato se reputa concluido en el momento y en el
lugar en que el oferente ha conocido o se considera que ha tenido
conocimiento de la aceptacién (art. 12), conocimiento que se pre-
sume desde que la declaracion escrita ha llegado a su poder
(art. 21), sin perjuicio de probar la imposibilidad de conocerla sin
falta suya (art. 22). Se consagra asi la solucion italiana que ade-
maés se ha acogido, conforme a la communis opinio, por el nuevo
articulo 1262-11 CC, modificado por la Ley de comercio electré-
nico de 200228, En consonancia con la regla del «dltimo
disparo»29, si la aceptacion no coincide con la oferta, pero s6lo
difiere en aspectos marginales, el contrato se considera concluido
con arreglo a la aceptacion (art. 16.7).

Sobre la interpretacion del contrato, el Anteproyecto ofrece
algunas reglas que llaman también la atencién. Ante todo, es deter-
minante la intencién clara y univoca de los contratantes, siempre

28 En cambio, a pesar de que la nueva redaccion es confusa, creemos que hay datos
suficientes para entender que el nuevo precepto ha consagrado el criterio de la expedicion,
acaso de forma impremeditada, como hemos puesto de relieve en «Nota breve sobre el
momento de perfeccion del consentimiento contractual», en Estudios Juridicos en Home-
naje al Profesor L. Diez-Picazo, Madrid, 2003, II, pp. 237 y ss.

29 Para esta regla, el conocido trabajo de S. DURANY PIcH, «Sobre la necesidad de
que la aceptacion coincida en todo con la oferta: el espejo roto», en ADC, 1992, pp. 1011
y ss.; en particular, nos remitimos al nuestro «Conclusion y contenido del contrato en el
Anteproyecto de Pavia», en Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, Mur-
cia, 2005, 11, pp. 4975 y ss.
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que se deduzca del tenor literal y del conjunto de cldusulas, dando
preferencia al lenguaje propio de las partes y a la terminologia téc-
nica; al lado de este protagonismo del texto, los elementos extrin-
secos, como las declaraciones y conductas de las partes, incluso las
posteriores a la estipulacion del contrato, s6lo sirven para superar
las dudas cuando sean compatibles y estén relacionadas con dicho
texto —pero no en otro caso— y la buena fe no es un criterio auténo-
mo de intepretacion sino un limite, pues, como sabemos, su resul-
tado no puede ser contrario a la misma o al buen sentido (art. 39).
Subsidiariamente, se debe preferir la interpretaciéon que produzca
algtn efecto y la contraria al autor de las cldusulas predispuestas y
no negociadas (art. 40), asi como, en los contratos gratuitos, la
menos gravosa para el deudor y, en los onerosos, la que suponga
una mejor composicion equitativa de los intereses contrapuestos de
los contratantes (art. 41).

Aparte de la influencia decisiva del Cddigo italiano en este
punto, es claro que incide ademas la Parol Evidence Rule del Dere-
cho anglosajon por el respeto casi sacral que se confiere a la inter-
pretacion literal y por la restriccién impuesta a los elementos
extrinsecos, regla un tanto arcaica que se ha superado en buena
medida en los ordenamientos de procedencia3®.

Por lo que atafie a la eficacia del contrato, el Anteproyecto con-
templa tanto los efectos obligatorios como los efectos reales. Mien-
tras los primeros consisten en las obligaciones de dar, hacer y no
hacer, los deberes accesorios (art. 45) y los deberes de proteccion de
la persona y bienes del acreedor y de sus auxiliares (art. 99), los ulti-
mos determinan que la transmision de la propiedad de una cosa mue-
ble, o de un derecho real sobre la misma, tanto entre las partes como
frente a terceros, no se produce por el s6lo consentimiento —como
cabria esperar del marcado consensualismo del Anteproyecto— sino
que, de acuerdo con la teoria cldsica del titulo y el modo, a partir del
momento de la entrega de la cosa, salvo voluntad contraria de las par-
tes (art. 46.1). Lo que es un acierto, en cuanto a la seleccion del siste-
ma transmisivo, pero el dambito reconocido a la autonomia privada
francamente criticable en esta materia porque afecta a los terceros y
crea inseguridad juridica’!, a la vez que confiere una buena dosis de
ambigiiedad al concepto legal de compraventa (art. 174)32,

30 Para mds detalles, J. L. DE Los Mozos, «Las reglas de interpretacién de los con-
tratos en un intento de codificacién europea», en Estudios, cit. pp. 225 y ss. y en nuestro
estudio «La interpretacion del contrato», en Cddigo Europeo de Contratos, cit., pp. 247
y ss., y alli referencias.

31 Opina asi, con razon, S. GASPAR LERA, «Los efectos del contrato», en Anotacio-
nes, cit., pp. 247 y ss.

32 Nétese que el DCFR no se pronuncia al respecto (art. 10.2:101.a), si bien el con-
trato permite ceder créditos y contratos y asumir deudas (art. I11.5:112).
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De aqui que en caso que el transmitente no sea propietario o
titular de la cosa mueble, la adquisicién a non domino se produ-
ce a favor del adquirente de buena fe a partir de dicha entrega
(art. 46.2). Por eso, si el pago se realiza con cosa ajena, el deu-
dor no puede pedir la restitucioén sino ofreciendo la prestacion
debida, mientras que el acreedor puede imponer tal restitucion,
exigir la prestacion y reclamar los dafios y perjuicios (art. 78.3).
En cambio, los bienes muebles registrables y los inmuebles se
transmiten conforme al Derecho nacional aplicable y su eficacia
frente a terceros exige la satisfaccion de los respectivos requisi-
tos de publicidad (art. 46.3)33.

Asimismo, los riesgos de pérdida o destruccion de la cosa obje-
to del contrato pasan al adquirente desde el momento de la entrega
(art. 46.4) y si ha habido varios contratos sucesivos sobre la misma
cosa, goza de preferencia el primero que obtenga de buena fe la
posesion material de la misma (art. 47). Consiguientemente, el
Anteproyecto es restrictivo en lo que concierne a las prohibiciones
de disponer cuando declara que la prohibicién de enajenar, o de
hacerlo a un precio distinto del pactado, sélo tiene efectos obliga-
cionales entre los contratantes, abstraccion hecha de la buena o
mala fe del tercer adquirente, y siempre que se circunscriba a un
limite de tiempo razonable y exista un interés apreciable por parte
de quien impone la prohibicién (art. 48).

6. INEFICACIA, ANOMALIAS Y REMEDIOS

El Anteproyecto se inclina por la categoria genérica de la inefi-
cacia a la par que regula de forma pormenorizada las distintas ano-
malias que pueden afectar al contrato y consagra un amplio elenco
de las mismas, con una disciplina notablemente prolija. Se trata de
la inexistencia, la nulidad, la anulabilidad, la ineficacia y la inopo-
nibilidad34.

Ante todo, la inexistencia se presenta por la falta de una actua-
cién juridicamente relevante, por la falta del destinatario de la
declaracién de voluntad o la incapacidad juridica del mismo, por
carecer de objeto, por la discordancia de la aceptacion y la oferta
debida al contenido equivoco de esta ultima, o por la declaracién
incompleta e insubsanable. En suma, se trata de una oferta irrele-

3 Lo que estima acertado J. M. DE LA CUESTA SAENZ, «Los efectos del contrato»,
en Cddigo Europeo de Contratos, 1, cit., pp. 265y ss.

34 Tratamos el tema detalladamente en nuestro trabajo «Invalidez e ineficacia en los
Proyectos Europeos de Derecho de los Contratos», Las Nulidades de los Contratos: un
Sistema en Evolucion, coord. J. Delgado Echeverria, Cizur Menor, 2007, pp. 13 y ss.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



1856 Carlos Vattier Fuenzalida

vante tanto porque carece de destinatario o como porque es inefi-
caz; en todo caso, se precisa que si existen dudas se estimara que
hay nulidad y no inexistencia (art. 137).

Por su parte, la nulidad tiene lugar cuando el contrato es ilegal
por ser contrario al orden ptblico, a las buenas costumbres o a una
regla imperativa que proteja el interés general o salvaguarde situa-
ciones de interés social; cuando carece de los elementos esenciales
y cuando la norma aplicable prevea expresamente la nulidad. Tam-
bién tiene lugar la nulidad en otros supuestos en que el contrato es
también ilegal, esto es, en la hipdtesis del contrato prohibido por
una norma penal y en la del que no ha sido autorizado por un 6rga-
no publico, cuando esta autorizacion sea necesaria para la celebra-
cioén del mismo. En fin, parece que la nulidad se concibe como el
régimen general de la ineficacia del contrato (art. 140).

Por otra parte, 1a anulabilidad se produce por la falta de capacidad
de obrar, por los vicios del consentimiento (art. 146), que son el error
(art. 151) y la violencia moral (art. 152), y por los vicios padecidos por
el representante (art. 67), incluso en el supuesto de la autocontratacion
(art. 68). Notese que el dolo pierde su autonomia y se concibe s6lo
como un hecho que provoca el error sufrido por la otra parte.

Ademds, la ineficacia puede provenir de la voluntad de las par-
tes o de una disposicion legal. En el primer supuesto, hay inefica-
cia en los casos de simulacion, condicién suspensiva o resolutoria,
plazo inicial o final y falta de autorizacién publica o aprobacién de
un tercero convenidas por los contratantes. En el segundo supuesto,
la ineficacia surge por la ilegalidad del contrato, por la celebracion
del mismo de buena fe pero sin pretender efectos juridicos, o por
sancion expresa de la norma aplicable, que priva de efectos al con-
trato, sin proclamar su nulidad (art. 153).

Por tltimo, la inoponibilidad se presenta por la simulacién y la
reserva mental, por la infraccién de los requisitos de forma o de
publicidad que protegen a determinadas personas o a los terceros,
por el fraude consciente y reciproco de ambas partes, por los actos
de encubrimiento de los contratos nulos o por determinacién expre-
sa 0 anédloga de la norma aplicable al contrato (art. 154).

Mientras la inexistencia y la inoponibilidad son insubsanables,
la nulidad admite la confirmacion, con la salvedad del contenido
ilicito (art. 143) y la conversion en otro contrato vélido (art. 145),
en tanto la anulabilidad se puede eliminar por la aceptacion del
defecto y la confirmacién (art. 149), lo mismo que la ineficacia

35 Comparte esta asimilacion, de iure condendo, L. H. CLAVER{A GOSALBEZ, «Notas
para una revisién general de la denominada ineficacia del contrato», en Las Nulidades de
los Contratos, cit., p. 83.
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(art. 153.5). Ademads, cabe la nulidad parcial, por regla general,
siempre que la parte del contrato subsistente posea por si misma
consistencia y validez autébnomas, el tiempo que realice de manera
razonable el fin perseguido por los contratantes (art. 144).

En todos estos casos, la anomalia opera por la concurrencia de
los distintos supuestos que la provoca, pero exige declaracion judi-
cial, debiendo las partes intentar un acuerdo extrajudicial durante
tres o seis meses antes de acudir al juez, el cual puede decretar,
ademads, una accidn ejecutiva de tipo conminatorio o inhibitorio
segtn los casos. Asimismo, proceden tanto la restitucion de los bie-
nes entregados como, en términos generales, la indemnizacion del
interés negativo (art. 166.3).

7. EL INCUMPLIMIENTO Y LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

El Anteproyecto presenta en esta materia novedades de interés
y también mds de algin punto discutible. Ante todo, concibe el
incumplimiento en términos netamente objetivos, a cuyo tenor
«una obligacidn contractual se considera incumplida cuando uno
de los contratantes o sus colaboradores o auxiliares adoptan un
comportamiento diferente en relacion a aquél previsto en el con-
trato» (art. 89). Si el deudor cree que no podra cumplir, debe
comunicarlo por escrito al acreedor, quien, si no declara en tal
caso la obligacién incumplida, no puede rechazar luego el cumpli-
miento posterior de la obligacién (art. 90), o si estima que el deu-
dor no esta en condiciones de cumplir en un tiempo razonable,
puede exigirle que le otorgue una garantia, cuya omision habilita
al acreedor para declarar el incumplimiento definitivo de la obli-
gacion (art. 91).

Asimismo, el deudor moroso o el que ha cumplido en parte su
obligacion, puede pedir la renegociacion del contrato cuando el
incumplimiento se debe a que, por acontecimientos tan extraordi-
narios como imprevisibles, la prestaciéon ha devenido excesiva-
mente onerosa, en tanto que la imposibilidad sobrevenida, debida
a motivos no imputables al deudor, exime del cumplimiento de la
obligacién; no obstante, en el supuesto en que el contrato conten-
ga una garantia explicita o implicita de que el cumplimiento
es siempre exigible, el deudor debe indemnizar el dafio sufrido
por el acreedor al haber contado con el cumplimiento de la presta-
cién (art. 97).
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Por otra parte, el Anteproyecto contempla la hipdtesis del mal
llamado incumplimiento eficiente39, o violacion eficaz, segun la
cual, salvo pacto expreso en contrario, hay incumplimiento si el
deudor omite efectuar la prestacion debida alegando que ha recibi-
do de un tercero una oferta mas ventajosa por la misma prestacion
(art. 98). En caso de incumplimiento de los deberes de proteccion,
se considera que la prestacion debida ha quedado incumplida si el
dafio se ha producido durante o a causa de su ejecucion, y constitu-
ye una consecuencia inmediata y directa de la misma; si no es asf,
el deudor incurre en responsabilidad extracontractual (art. 99). Se
admite el pago anticipado o en cantidad superior a la debida, pero
en este ultimo caso el acreedor debe satisfacer una contrapartida
proporcionalmente superior (art. 101), sin que pueda rechazar, por
regla general, la prestacion ofrecida, bajo el pretexto de que ha
devenido initil a causa de circunstancias sobrevenidas (art. 102),
pues, en otro caso, el acreedor incurre en mora (art. 103) y el deu-
dor se libera (art. 105).

En fin, sélo el incumplimiento relevante permite la resolucién
del contrato, el cual exige el incumplimiento total de las prestacio-
nes principales, causando al acreedor un perjuicio que le priva sus-
tancialmente de lo que podia esperar del contrato, si bien basta el
incumplimiento parcial cuando ha desaparecido objetivamente el
interés del acreedor a obtener el resto de la prestaciéon debida
(art. 107).Y ello sin perjuicio de los demds remedios que se ofre-
cen al acreedor en todos los supuestos de incumplimiento.

En efecto, el Anteproyecto propone un amplio y bien articulado
catdlogo de una docena de remedios, que hemos mencionado antes,
los cuales se pueden clasificar en comunes y especiales. Son comunes
la exceptio non adimpleti contractus o suspension del propio cumpli-
miento (art. 108), el plazo de gracia y los plazos parciales (art. 110), la
reduccion del precio (art. 113), la ejecucion forzosa (art. 111), la resti-
tucion de lo entregado en especie o en dinero (arts. 115 y 160), la
declaracién de dano sufrido por el acreedor (art. 171), la indemniza-
cién de los daiios y los perjuicios (art. 116), conforme a las reglas de la
responsabilidad contractual (arts. 162-168), asi como las acciones
inhibitoria y conminatoria (art. 172); mientras que se pueden conside-
rar como remedios especiales la resolucion (arts. 114 y 158), la rene-
gociacion del contrato por excesiva onerosidad (art. 157), la rescision
por lesion (art. 156), la pena convencional (art. 170), las clausulas de
exoneracion (art. 106) y el arbitraje (art. 173), puesto que proceden

36 Es de gran interés la critica de D. FRIEDMANN, The Efficient Breach Fallacity
(1989), ahora en Perspectives on Contract Law, antologia de R. E. BARNETT, Boston-Nue-
va York-Toronto-Londres, 1995, pp. 42 y ss., aunque no difiere, en el fondo, del clasico
pacto in diem addictio.
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solamente en determinadas situaciones particulares. Sabemos que
estos remedios son acumulables, a condicién de que no se produzca
una ventaja que sobrepase el perjuicio sufrido por el acreedor o que
provoquen una situacion insoportable para el deudor (art. 171.3).

De estos remedios destacan los punitives damages, 1a responsa-
bilidad contractual y su posible modalizacién por las cldusulas
limitativas de la misma. En cuanto a los primeros, el Anteproyecto
los consagra en la ejecucion en forma especifica, con la finalidad
de incitar a la satisfaccion espontdnea y oportuna de la prestacion
debida. Para ello se permite que el juez condene al deudor que no
se somete, 0 se somete con retraso, al pago de una multa cuyo
importe mdximo es el triple del valor de la prestacion y se destina
en un 70% al acreedor y el 30% restante a favor del Estado. La
multa puede consistir en una suma fija, que produce los intereses
determinados por el juez, o bien en un montante por cada dia de
retraso, que se distribuye en la proporcion indicada (art. 111)37.

Por lo que respecta a la responsabilidad contractual, aparece
desdoblada en una regla general de responsabilidad presunta y una
regla especial de responsabilidad por culpa, segin se trate de una
obligacion de resultado o de una obligacion de medios contraida
por un profesional 3. Determina el Anteproyecto, en efecto, que
todo deudor debe comportarse conforme a lo convenido, la buena
fe y la diligencia exigida en cada caso especifico, segtn lo acorda-
do, las circunstancias y la practica corriente, incluso cuando la
obligacion se enmarca en el curso de una actividad profesional o
empresarial; no obstante, cuando se trate de una obligacion de
hacer de naturaleza profesional se la considera cumplida si el deu-
dor realiza todos los actos necesarios para que se obtenga el resul-
tado previsto, a no ser que de acuerdo a lo pactado, a las circuns-
tancias o al uso se repute que debe alcanzar plenamente dicho
resultado (art. 75).

Por eso, las obligaciones de hacer se consideran incumplidas
por el retraso de la obra, por la ejecucion parcial o defectuosa, o
por el empleo de materiales inapropiados, pero, si se encuadran en
una determinada actividad profesional o empresarial, basta el resul-
tado insatisfactorio, salvo que el deudor pruebe que estd en pose-
sion de la habilitacién profesional requerida, o que ha acudido en
tiempo util a los técnicos necesarios y a los medios, instrumentos,

37 Lo que es criticable, ademads de excesivo, en opinion de M. YZQUIERDO TOLSADA,
«Consecuencias del incumplimiento. En particular, reflexiones sobre los remedios soluto-
rios por el equivalente, los remedios resarcitorios y ciertos medidas de presion sobre el
deudor», en Cddigo Europeo de Contratos, cit., 11, pp. 449-451.

38 Para esta distincién en el Anteproyecto, J. M. LoBATO GOMEZ, «El incumplimien-
to», en Cddigo Europeo de Contratos, cit., 11, pp. 382 y ss.; la consagra también el DCFR
a prop6sito del contrato de servicios (art. IV.C.2:106).
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lugares y colaboradores apropiados (art. 94). Lo que encierra, como
es evidente, un privilegio a favor de los profesionales liberales de
muy dificil justificacion.

En consecuencia, en caso de incumplimiento, en cualquiera de
sus modalidades, el deudor estd obligado a reparar los dafios que,
razonablemente, deben ser considerados como consecuencia del
mismo. Pero se libera si demuestra que el incumplimiento no es
atribuible a su conducta sino a una causa extrafia, imprevisible e
irresistible (art. 162.1); en particular, si se trata de un profesional,
queda ademas liberado si demuestra haber adoptado la diligencia
requerida en la situacion especifica o prueba la causa extrafia que
acabamos de mencionar, y s6lo responde por culpa grave cuando
ha obrado con el consentimiento de la victima, o de las personas
proximas al mismo, su representante o su asistente legal, debida-
mente informados, en un terreno en el que la experiencia cientifica
no ha alcanzado todavia resultados consolidados (art. 162.3). Se
trata de un nuevo privilegio que recuerda la exoneracion por los
riesgos de desarrollo en la responsabilidad por productos defectuo-
sos, s6lo que la encontramos aqui referida a la lex artis exigible a
ciertos profesionales, en especial, de la medicina.

Por su parte, el dafio reparable, salvo dolo o culpa (grave)3®
del deudor, se limita al dafio que, segtin lo acordado, las circuns-
tancias, la buena fe y los usos, se deba considerar razonable por
estar implicitamente asumido por una persona avisada al momen-
to de la celebracion del contrato, incluyendo el menoscabo causa-
do por los auxiliares o terceros dependientes del deudor, siempre
que se pruebe la existencia, entidad y cuantia del mismo
(art. 162).

En particular, el dafio patrimonial comprende la pérdida sufri-
da y la ganancia razonable dejada de obtener, asi como la proba-
bilidad de ganancia cierta y razonable, pero no los perjuicios
patrimoniales reflejos que han sufrido los acreedores de la victi-
ma, salvo que ésta fallezca o padezca lesiones graves (art. 163).
Los dafios morales son reparables cuando hay graves perturbacio-
nes psiquicas de los sentimientos de afeccion, sufrimientos cor-
porales o atentados contra la salud, asi como el dafio moral refle-
jo padecido por el conyuge o los parientes mas préximos del
difunto (art. 164)40. En fin, el dafio futuro es reparable si existe

3 En el texto del articulo 162.4 se omite, por error, que la culpa debe ser en este caso
«grave», como lo pone de relieve la interpretacion sistematica del precepto.

40 Es de notar que el DCFR consagra una solucion parecida (art. V1.2:202), mientras
que entre nosotros el tema sigue abierto; nos remitimos a nuestros trabajos «La tutela aqui-
liana de los derechos de crédito: algunos aspectos dogmadticos», en Homenaje al Profesor
Juan Roca Juan, Murcia, 1989, pp. 845 y ss., y con mayor amplitud «Los dafios de fami-
liares y terceros por la muerte y lesiones de una persona», en Centenario del Cédigo Civil,
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certeza razonable de que el incumplimiento no ha agotado su efi-
cacia causal, pero el dafio eventual no da lugar a la reparacién
(art. 165).

Por otra parte, es funcion de la reparacion eliminar las conse-
cuencias dafiosas del incumplimiento, debiendo efectuarse por el
cumplimiento forzoso y la restitucion bajo forma especifica, mas
la indemnizacion de los dafios y perjuicios; s6lo si esto no es
posible, o es excesivamente oneroso para el deudor, la reparacion
especifica se puede sustituir por una suma de dinero. La repara-
cién en su conjunto debe procurar al acreedor el interés positivo,
los gastos efectuados y las ventajas obtenidas por el deudor
(art. 166), mientras que pierde el derecho a la misma si no ha
adoptado las medidas necesarias para evitar el dafio o para impe-
dir su agravamiento (art. 167).

Ademas, si la cuantia de la indemnizacién es de prueba impo-
sible o extremadamente dificil, se admite una evaluacion equitati-
va, basada en pericias y presunciones; asimismo, atendido el
comportamiento, el interés y la condiciéon econdmica del acree-
dor, el juez puede reducirla equitativamente si es desproporciona-
da o insostenible para el deudor y el incumplimiento no ha depen-
dido de su mala fe, o si se trata de contratos gratuitos en los que
el deudor incurre en falta leve (art. 168).

Por dltimo, el Anteproyecto es razonablemente restrictivo en
lo que concierne a las cldusulas de exoneracién o de limitacién de
la responsabilidad contractual. En efecto, son nulas las que exi-
men anticipadamente al deudor que actiia con dolo o culpa grave,
asi como las que restringen las excepciones en los casos de nuli-
dad, anulabilidad o rescision del contrato; aparte de las clausulas
abusivas, tampoco valen las que exoneran de la culpa leve al deu-
dor si el acreedor estd al servicio del mismo o se trata de un
monopolio legal. Por el contrario, sélo se consideran validas las
cldusulas que fijan margenes de tolerancia en el cumplimiento, o
franquicias en la indemnizacion de perjuicios, siempre que sean
conformes a los usos y a la buena fe, y los acuerdos que estable-
cen presunciones simples de caso fortuito cuando normalmente
lo sea (art. 106).

En fin, son abusivas las clausulas establecidas en condiciones
generales respecto de cualquier adherente, no sélo de consumido-

Madrid, 1990, II, pp. 2069 y ss.; Gltimamente, M. J. PEREZ GARCIA, La proteccion aquilia-
na de los derechos de crédito, Madrid, 2005, y M. CUADRADO IGLESIAS, «Consideraciones
acerca del perjuicio del crédito por parte de tercero», en Estudios de Derecho de Obliga-
ciones. Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, coord. E. Llamas Pombo, Madrid,
2006, 1, pp. 345 y ss.; en contra J. I. CANO MARTINEZ DE VELAScO, El daiio por intromi-
sion. Derecho y economia, Barcelona, 2007, esp. pp. 179-181.
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res, que limiten la responsabilidad a favor del predisponente, o le
confieran la facultad de desistir o de suspender el contrato, asi
como las que impongan al adherente caducidades y restricciones
sobre excepciones o en sus relaciones con terceros, al par que la
imposicidn de la préorroga automdtica del contrato, el arbitraje y
la exclusion de los tribunales correspondientes (art. 30.3).

8. LA COMPRAVENTA'Y CONTRATOS AFINES

En cuanto a la compraventa, se la define como «el contrato
mediante el cual el vendedor se obliga a transmitir o transmite la
propiedad de un bien, o de un derecho sobre el mismo, al compra-
dor, el cual se obliga a pagar o paga al vendedor un equivalente en
dinero (precio)» (art. 174.1)4!. Observemos, ante todo, que esta
definicion fluctda entre la eficacia obligatoria o transmisiva de la
compraventa, lo que es consecuencia del discutible compromiso
alcanzado sobre los efectos reales del contrato#2, que sabemos se
producen por la entrega, salvo pacto en contrario (art. 46.1) y
se reitera un tanto indtilmente tras la mencionada definicién
(art. 175.2).

De aqui se desprende que la obligacién de entregar imponga
al vendedor el deber de realizar todos los actos necesarios para
transmitir al comprador la propiedad y la posesion (art. 194.1);
que los derechos de tanteo y retracto sélo tengan efectos obliga-
cionales (art. 180) y que la venta de cosa ajena sea vélida, aunque
confiere al comprador la facultad para desistirse del contrato y
para reclamar los dafos (art.183). Llama la atencién, por otra
parte, que el precio deba ser una suma «equivalente» al valor del
bien vendido puesto que da a entender que exige cierta conmuta-
tividad o proporcionalidad entre el valor econémico de una y
otro, al tiempo que se permita a las partes acordar que la transmi-
sién se haga a favor del comprador o a favor de un tercero
(art. 174.1 i.f.), en lo que concuerda con el DCFR*3.

Naturalmente que el Anteproyecto pretende regular solamente
la compraventa de bienes muebles, lo mismo existentes que fabri-

41 Para el texto del Libro II utilizamos la traduccién de J. L. de los Mozos, disponi-
ble en la pagina web de la Academia (nota 16).

42 Lo recalca G. GANDOLFI, /] libro secondo, cit., p. 661.

43 Cfr. el articulo IV.A.1:202, de acuerdo con el cual el vendedor se obliga, asimis-
mo, a transmitir el dominio al comprador o a un tercero, lo que afiade una dificultad inne-
cesaria a la definicién de compraventa, dado que el propio DCFR admite la transmisién de
la posicién contractual del comprador (art. I11.5:301) y el Anteproyecto, el contrato a favor
de tercero (art. 72); para este dltimo, S. CAMARA LAPUENTE, «El contrato a favor de terce-
ro», en Anotaciones, cit., pp. 401 y ss.
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cados, producidos o modificados por el vendedor, pero no cuando
el encargo es posterior a la conclusién del contrato, o cuando se
proporciona el proyecto o los materiales, o se encargan determi-
nados servicios (art. 177), ya que en estos casos se configura por
lo general un contrato de obra. Mientras los muebles corporales
exigen que su trafico sea licito de acuerdo con las normas comu-
nitarias y estatales (art. 178), los inmateriales pueden ser los
derechos, incluidos los de crédito, y otras «situaciones juridicas y
de hecho» (sic) o bien las creaciones intelectuales o industriales
de cualquier naturaleza, cuya transmision requiere la entrega del
titulo habilitante para su ejercicio y de los bienes materiales que
procedan (art. 181).

Ademads de la compraventa de bienes futuros (art. 182), se
contempla la de universalidades compuestas por cosas corporales
muebles, bienes inmateriales y relaciones juridicas activas y pasi-
vas, todos unificados por su destino funcional a un fin comiin; en
esta hipdtesis, el contrato ha de constar por escrito, el inventario
no desintegra la unidad funcional y, si se trata de una explotacion
econOmica, el vendedor debe abstenerse de llevar a cabo una acti-
vidad andloga en el espacio y durante el tiempo que se pacte sin
que se le pueda impedir toda actividad profesional (art. 184).

Por lo que respecta al contenido del contrato, el Anteproyecto
subraya la proteccion del comprador en lo que concierne tanto a
las obligaciones de informacion como a las condiciones de la
entrega. En efecto, en las ventas efectuadas en establecimientos
abiertos al publico, la oferta y, en su caso, la publicidad debe
indicar el precio, la denominacién del bien, la identificacion del
fabricante y el procedimiento de produccién, la materia prima y
sus caracteristicas fundamentales, el uso adecuado, la instalacién
y el mantenimiento del bien, junto con la obligacién de permitir
su examen (art. 188). Asimismo, al momento de celebracion del
contrato sobre bienes que se venden embalados, el vendedor debe
informar sobre la identidad del fabricante, la denominacion del
bien, datos de fabricacion y sus caracteristicas esenciales, las sus-
tancias peligrosas, instalacion, uso y conservacion, asi como
sobre las empresas de reparacion, la caducidad del bien y otorgar
el recibo (art. 189). En caso de incumplimiento, se confiere al
comprador las facultades para exigir el desistimiento, la sustitu-
cion, la restitucion, la resolucién y el resarcimiento (arts. 205
y 206). Estas facultades se rigen por las reglas generales sobre los
remedios que conocemos y tratan de evitar, a juicio del coordina-
dor, que la informacién sea puramente ilusoria“4.

44 G. GANDOLF, 1 libro secondo, cit., p. 662.
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Por su parte, entre las condiciones de la entrega, destaca que
el vendedor debe proporcionar un bien que sea conforme con el
contrato y sus declaraciones escritas y verbales, bien que ha de
tener en todo caso la calidad necesaria para el uso a que esta des-
tinado y ademads no tener defectos de fabricacion o vicios que no
sean aparentes o no resulten de las declaraciones contractuales
(art. 196.2). El incumplimiento de esta obligacion —lo mismo que
si se entrega un bien distinto del vendido (aliud pro alio)— permi-
te al comprador reclamar la sustitucion, la reparacion, la rebaja
del precio y el resarcimiento de los dafios, a la vez que le permite
procurarse un bien andlogo a expensas del vendedor con una
autorizacion judicial previa (art. 207).

Es claro que estamos aqui ante una simbiosis de la garantia de
conformidad y el cldsico saneamiento de los vicios ocultos. Como
explica G. Gandolfi, se pretende con ello superar la abstracta
categoria de la falta de conformidad, dado que ésta se limita a
constatar la inactuacién del reglamento contractual y a conferir
los consiguientes remedios ante el incumplimiento. Por el contra-
rio, se trata hoy en dia de habilitar al comprador para que adquie-
ra una cosa que pueda usar y le sirva, atendiendo a la compleja
fenomenologia de los avances tecnoldgicos, con lo que se quiere
asegurar la eficiencia del contrato de compraventa y la del propio
mercado®.

En fin, s6lo podemos mencionar las figuras afines a este con-
trato, que el Anteproyecto concibe como tipos particulares de
compraventa. Asi, al lado de la compraventa con reserva de agra-
do, a prueba y sobre muestras (art. 210), hay un régimen supleto-
rio para la compraventa con reserva de dominio (art. 211), el lea-
sing (art. 212), la compraventa con pacto de retro (art. 213), el
contrato estimatorio (art. 214), el suministro (art. 215), la com-
praventa con pacto de exclusiva (art. 216), la concesién de venta
en exclusiva (art. 217), la compraventa con franquicia (art. 218) y
la efectuada mediante subasta (arts. 209 y 210).

9. EL VALOR EJEMPLAR DEL ANTEPROYECTO

En suma, es obvio que este rapido recorrido por el Antepro-
yecto no es suficiente para sacar conclusiones definitivas. Sin
embargo, nuestro repaso nos ha permitido comprobar que no
estamos ante simples doctrinas generales sobre el contrato, ni
ante el Cdédigo italiano con retoques, o ante un mosaico de solu-

4 G. GANDOLFI, [l libro secondo, cit., pp. 663-664.
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ciones dispares, sino que se trata de un conjunto de reglas bien
sistematizadas y coherentes, que proceden de una delicada labor
de comparacion y de seleccion, y que permiten resolver las con-
troversias que se presenten en la practica. Por eso, aunque el
Anteproyecto requiera una profunda revision critica, es de gran
valor cientifico y merece ser estudiado con atencion, y probable-
mente con provecho, puesto que representa un punto de equilibro
en el que convergen las orientaciones que prevalecen en los prin-
cipales ordenamientos europeos, como lo ponen bien de relieve
sus numerosas y notables concordancias con el DCFR. Junto a
esta sintesis, el Anteproyecto ofrece la ventaja de su actualidad
ya que es también un punto de llegada de la evolucion del Dere-
cho europeo a lo largo del siglo pasado, siendo apto, por ello,
para regir los contratos en la actualidad. De aqui que, cualquiera
que sea su futuro, llegue o no a adquirir fuerza de ley, puede ser
un buen ejemplo para modernizar la materia a semejanza de las
reformas acaecidas en Holanda y en Alemania y la que se ha ini-
ciado en Francia“t, asi como para renovar la disciplina del contra-
to de compraventa, siquiera en parte, como se ha propuesto atina-
damente entre nosotros4’. En definitiva, se trata de un buen
modelo que se debe tener en muy cuenta en la necesaria -y ya
urgente— renovacion del Derecho de obligaciones y contratos de
nuestro Codigo civil.

46 Para esta tltima, A. CABANILLAS SANCHEZ, «El Anteproyecto francés», cit., en
especial el Estudio Preliminar, pp. 621y ss.

47 Convincente al respecto resulta A. M. MORALES MORENO, «Adaptacion del Cédigo
civil al Derecho europeo: La compraventa», en ADC, 2003, p. 1609 y ss.; en particular,
«Comision General de Codificacién, Propuesta de Anteproyecto de Ley de modificacién del
Cadigo civil en materia de contrato de compraventa», en BIMJ, nim. 1988, pp. 108 y ss.
(afno 2005, p. 2076y ss.), que, aunque se limita a sustituir el régimen de los saneamientos por
el incumplimiento debido a la falta de conformidad, se extiende a otras ramificaciones siste-
maticas derivadas de esta importante reforma, tales como la definicién de la compraventa, la
determinacion del precio, la transmisién del riesgo, la imposibilidad inicial, asi como las
reglas sobre los gastos, transporte, entrega, frutos y diferencias de calidad y cabida.
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RESUMEN

Segiin el parecer de Garcia Goyena la cesion de herencia a la que se referia
el Proyecto de Cédigo Civil de 1851, sustancialmente similar a la del actual
Codigo, comportaba un auténtico cambio personal del heredero. No ha sido ésta
una explicacion de los efectos de la cesion que haya hecho fortuna en la doctrina
posterior. Se ha preferido, con base en una consideracion muy personalista de la
condicion de heredero, entender intransmisible dicha cualidad. La consecuencia
de ello ha venido a ser la acogida de una concepcion atomista de la cesion de la
herencia, que en la prdctica se revela en la necesidad de tantos actos traditorios
como bienes existan en la misma, y en la imposibilidad de provocar una auténti-
ca transmision de las deudas hereditarias (como no fuera con el consentimiento
de cada uno de los acreedores). De este modo se ha llegado a una construccion
teorica de la figura absolutamente disfuncional en la prdctica, pues se impide al
llamado desvincularse eficazmente de las operaciones sucesorias. Paraddjica-
mente, como es bien sabido, en nuestra doctrina mds reciente ha ido ganando
terreno una concepcion patrimonialista de la herencia, que entiende que la
misma conserva cierta unidad, y que el heredero desemperia sobre ella la fun-
cion de administrador y liquidador, antes de poder incorporar el residuo a su
propio patrimonio. A la vista de ello, ;no se nos ofrecerian datos mds que sufi-
cientes para replantearse la doctrina sobre la cesion de la herencia? ;No seria
posible, en aquellos casos en que no existiera responsabilidad personal del here-
dero, una auténtica transmision de dicha condicion? Casos tan sefialados como
la cesion sin aceptacion previa por el llamado, o la cesion cuando existe benefi-
cio de inventario, serian susceptibles de acoger este modo de entender la cesion
de la herencia. De este modo, sin menoscabo de los derechos de nadie, se logra-
ria hacer mds eficaz y prdctica la institucion estudiada y se atenderia a la con-
cepcion que sobre ella se quiso consagrar en nuestra Codificacion.

PALABRAS CLAVES

Cesion de la herencia. Compraventa de herencia. Fases del fenomeno
sucesorio. La cualidad de heredero. Responsabilidad del heredero.
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SUMARIO: I.  Explicacion del tema y la perspectiva elegidos para este traba-

L.

jo: 1. (Cesion de la herencia o compraventa de la herencia? El valor de
los condicionamientos legales sobre la figura a la hora de afrontar su cons-
truccion tedrica. 2. La presencia de la figura de la cesién de la herencia,
sin mds caracterizaciones, en nuestro sistema y sus posibles significados.
3. La trascendencia del enfoque metodoldgico adoptado para el estudio
de la institucién de la cesion de la herencia.—II.  Presupuestos dogmatico-
sucesorios de la teorfa doctrinal cominmente admitida sobre la cesion de
la herencia y replanteamiento critico de los mismos: 1. El significado
conceptual de la herencia y del heredero en las bases dogmaéticas de nues-
tro Cédigo Civil. A) Concepto y funcién del heredero en nuestro Cédigo
Civil: la pluralidad de enfoques que cabe advertir en sus normas. a) Plan-
teamiento y cuestiones generales. b) El concepto de heredero que cabe
deducir de los preceptos de nuestro Cédigo y su influencia en el problema
de la cesion de la herencia. B) Tratamiento especifico de la responsabili-
dad del heredero por las deudas de la herencia. La polémica doctrinal al
respecto y nuestra opinién. 2.  El supuesto cardcter intransmisible de la
cualidad de heredero y su repercusion en el régimen de la cesion de la
herencia. A) Planteamiento de la cuestién y principales consecuencias
del pretendido cardcter intransmisible de la condicién de heredero.
B) Argumentos que, en la opinién de los autores, sustentan la tesis de la
intransmisibilidad de la condicion de heredero. C) Nuestra opinion sobre
este particular. Fundamentos normativos en el Cédigo Civil de la posicién
que sustentamos y argumentos de orden funcional a favor de la misma.
D) La pretendida vigencia entre nosotros del aforismo semel heres, sem-
per heres.—III. La cesién de una herencia abierta, pero todavia no
aceptada.—IV. La cesion de una herencia ya aceptada. Diferencia de régi-
men seglin se conserve o no la responsabilidad intra vires del heredero.—
V. Transmision o cesién de una herencia que ya ha sido liquidada y par-
tida: ;jestamos verdaderamente ante un supuesto de transmision de la
herencia?-VI. Conclusiones.—VII.  Bibliograffa.

EXPLICACION DEL TEMA Y LA PERSPECTIVA ELE-
GIDOS PARA ESTE TRABAJO

(CESION DE LA HERENCIA O COMPRAVENTA DE LA
HERENCIA? EL VALOR DE LOS CONDICIONAMIEN-
TOS LEGALES SOBRE LA FIGURA A LA HORA DE
AFRONTAR SU CONSTRUCCION TEORICA

No resulta frecuente encontrar en la doctrina espafiola un traba-

jo monogréfico con un titulo como el que tiene el presente!. Y no

I Ciertamente existen algunas excepciones, pero no son muy generalizadas: cfr.,

entre los estudios monograficos, MENENDEZ-VALDES GOLPE, «Cesiones de derecho here-
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porque el tema abordado no haya sido objeto de atencién entre
nosotros, sino porque es mucho mas corriente que los autores tra-
ten de la venta, o de la compraventa, de herencia, y que asi queden
titulados sus estudios, aunque no ignoren que existen también otros
tipos de contrato mediante los cuales se puede ceder la herencia?.
Ni que decir tiene que esta realidad doctrinal es coherente con la
sistemdtica de nuestro Cédigo, que tnicamente regula de forma
extensa la venta de la herencia, por lo que dicha opcidn cientifica
no necesitaria mas justificacién que el tratamiento legal de la figu-
ra, al que seguiria en eso de manera fiel3. No quiere ser, pues, nues-
tra observacidn una critica radical a quienes adoptan el mismo
angulo de vision que nuestro legislador, sino una simple constata-
cion del estado de cosas del que partimos; lo que es necesario para
poner de manifiesto las consecuencias dogmaéticas de este plantea-
miento, que seran las que deban someterse a critica, si fueran mere-
cedoras de ella.

Por otra parte, la razén de la opcion sistemaética de nuestro legis-
lador no es facilmente criticable desde un planteamiento juridico
realista, porque probablemente la compraventa de la herencia sea la
hip6tesis mds frecuente en la que un heredero transmite, o pretende
transmitir, a otra persona su propia posicién juridica en la sucesion,

ditario», RDN, enero-marzo 1967, pp. 221 ss; y entre las obras generales: CASTAN TOBE-
NAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, tomo VI, 1.°, revisado y puesto al dia por Cas-
TAN VAZQUEZ Y BATISTA MONTERO-R{0s, Madrid, 1989, p. 208, epigrafe «Cesién o
enajenacion de herencia»; ALBALADEJO, Derecho civil, Barcelona, 1979, p. 423, y en
Curso de Derecho civil, V, Barcelona, 1991, p. 191; LAcRuzZ BERDEJO, Derecho de suce-
siones. Parte general, Barcelona, 1961, p. 439; Derecho de Sucesiones, 1, Barcelona, 1971,
p- 299 y Elementos de Derecho civil, V, Barcelona, 1988, p. 197.

2 En nuestra doctrina existen referencias a algunas otras formas negociales de la
cesion de la herencia: cfr. MERINO HERNANDEZ, El contrato de permuta, Madrid, 1978,
pp- 195 ss; y RuBio GIMENO, «La donacion de herencia: un caso particular de donacién
modal», en Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, 11, Murcia, 2004,
pp. 4431 ss. Dedica un epigrafe a la cesion a titulo gratuito: BADENES GASSET, El contrato
de compraventa, 11, 3.* edicion, Barcelona, 1995, pp. 1022-1023. En la Jurisprudencia
puede observarse una variedad de causas de la cesion, junto con los tipos mds frecuentes de
compraventa de herencia. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1915
(JC, nim. 138), una dacién de herencia en pago de deudas; en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de 15 de diciembre de 2004 (JUR 2004/114652) una cesién de
herencia para asegurarse la subsistencia mediante un derecho de alimentos; en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2006 (RJ 2006/3343), una donacién. Hemos dedi-
cado un comentario a esta tltima Sentencia en «Mejora presunta por donacién: su exclu-
sién del sistema de nuestro Codigo», RdP, nim. 18, 2007, pp. 453 ss.

3 Lardbrica del capitulo VII, del titulo IV, del libro 1V, «De la transmision de crédi-
tos y demads derechos incorporales» apoyaria la transmisibilidad de la condicién de herede-
ro, sea cual sea el titulo contractual utilizado. Pero la exclusiva referencia a la venta de
herencia en los articulos siguientes, pone de manifiesto que, en un acercamiento superfi-
cial, para el Codigo la transmision de la herencia se realiza a través del contrato de compra-
venta. Para LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, en CAPILLA RONCERO (coord.), Derecho Civil
(V). Derecho de Sucesiones, Valencia, 1999, p. 576: «El Cédigo Civil sélo regula de manera
expresa, aunque imperfecta, la enajenacion por venta, seguramente el supuesto mds frecuente
en la practica».
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dentro de las varias modalidades de cesion de los derechos suceso-
rios*. Pero no es desdefiable, desde una perspectiva también realis-

4 Laafirmacion de que la venta de la herencia es la hipdtesis mds frecuente de cesion
de los derechos hereditarios estd muy extendida: cfr. LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, loc.
cit. Igualmente CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, tomo VI, 1.°, cit.,
p- 208, la venta de la herencia es «subespecie mas frecuente y prototipo» de la enajenacion
o cesion de la herencia; LACRUZ BERDEJO, Derecho de Sucesiones, 1, cit., p. 299 y Elemen-
tos de Derecho civil, V, cit. p. 197: «el Cc. se limita a disciplinar su compraventa, por ser
esta modalidad la unica corriente en el trafico». En la doctrina italiana, encontramos una
afirmacion similar en FEDELE, La compravendita dell’eredita, Torino, 1957, p. 18: «La
impropria sistemazione del codice trova la sua spiegazione, oltre che nell’influenza della
tradizione del diritto romano, nella circostanza che delle varie figure contratttuali di aliena-
zione di eredita, la compravendita ¢ certamente quella piu frequente ed importante nella
pratica». Por otra parte, en cuanto a la importancia del fenémeno en si de la transmisién de
la herencia por parte del heredero en la doctrina extranjera es frecuente encontrar la afir-
macién de que la institucién no es muy utilizada (asi: RomaNoO, Vendita. Contratto estima-
torio, en Trattato di Diritto Civile diretto da Giuseppe Grosso e Francesco Santoro-Passa-
relli, volume quinto, fascicolo primo, Milano, 1960, p. 93: «Allo scarso interesse pratico
dell’istituto, fa riscontro un rilevante interesse dogmatico»; MIRABELLI, / singoli contratti,
en Commentario del Codice Civile, UTET, terza edizione, rielaborata e aggiornata, Torino,
1991, p. 201; GrEcO y COTTINO, Della vendita, en Commentario del Codice Civile a cura
di Antonio Scialoja e Giuseppe Branca, seconda edizione, Bologna-Roma, 1981, p. 503;
RuBINO, La compravendita, en Trattato di Diritto Civile e Commerciale diretto dai profes-
sori Antonio Cicu e Francesco Messineo, XXIII, Milano, 1952, p. 114; GIACOBBE, voz
«Cessione di eredita», Enciclopedia del diritto, V1, p. 902); en cambio, entre nosotros es
necesario tener en cuenta algunas afirmaciones de juristas practicos, ya algo antiguas, pero
todavia no desmentidas: «La trascendencia practica [de la enajenacion de herencial, ... es
considerable, sobre todo en regiones de fuerte corriente emigratoria (Galicia, Asturias...),
en donde unas veces el heredero no mejorado cede sus derechos hereditarios al que lo esta,
para con su producto emigrar, y otras son los herederos residentes fuera de Espana los que
venden sus derechos al que se ha quedado al cuidado de la hacienda y de la casa matriz. En
estos supuestos, la cesion de derechos hereditarios, ciertamente muy frecuente, viene, en
cierto modo, a corregir la disciplina del Cédigo Civil respecto al pago de las legitimas que,
como es sabido, ordinariamente tiene que hacerse en bienes hereditarios»: asi, ESPERANZA
MARTINEZ-RADIO, «Apuntes en tema de enajenacion de herencia», RDP, 1967, p. 383;
vid., asimismo, MENENDEZ-VALDES GOLPE, «Cesiones de derecho hereditario», RDN,
enero-marzo 1967, p. 221: «La cesion del derecho hereditario antes de formalizar la parti-
cién es negocio juridico que se produce de antiguo y con bastante frecuencia, sobre todo en
ciertas comarcas espaifiolas. Donde impera el minifundio es normalmente imposible que
aquel mismo patrimonio del que ha vivido estrechamente la familia del causante, sea sufi-
ciente para sustentar las familias de todos sus herederos; y la fuerza de los hechos impone
como tnica solucion viable el que uno de tales herederos continte solo la explotacion
agraria, buscando los otros la colocacién “fuera de la casa” con ayuda del capital en meta-
lico que aquél les proporciona. El fenémeno se va extendiendo ante la creciente atraccion
que la ciudad ejerce sobre el campesino: hoy en la familia rural, por numerosa que sea,
pocos serdn los hijos que quieran continuar viviendo del campo y en el campo; la mayoria
prefiere un capital en efectivo para establecerse en los medios urbanos, y a cambio de €l
renuncian a su parte en el patrimonio heredado de sus padres». RuBlO GIMENO, La venta
de herencia, cit., p. 45, diagnostica que: «A pesar de la apreciacién inicial acerca de la
utilidad de la realizacién financiera de una herencia cediéndola como un todo a cambio de
un precio igualmente total, la complicacion negocial a que da lugar esa recreacion conven-
cional del fendmeno sucesorio da pie a una escasa trascendencia practica del instituto al
menos en cuanto a controversia judicial se refiere». En nuestra opinién no debe deducirse
la escasa trascendencia practica de la figura del hecho de que existan pocas controversias
judiciales. Asi, esta ultima autora afirma que la cesién de cuota hereditaria es el «tnico
supuesto con cierta trascendencia practica», y aflade en nota «los precedentes jurispruden-
ciales son escasos aunque existentes, a diferencia de lo que ocurre con la cesion de la
herencia por el heredero tinico»: asi en p. 91 y n. 283. Nos parece que estos datos de la
jurisprudencia no necesariamente deben interpretarse asi: la inexistencia de controversias
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ta pero no tan cefiida a la frecuencia estadistica con que una figura
se presenta en la vida juridica prictica, considerar la posibilidad de
una cesidn que se realice por titulo diferente al de la compraventa
(tal como lo hace, expresamente, el art. 1.000.1.° CC).

Ahora bien, una de las cuestiones mds importantes que suscita
la opcidn sistematica de la Ley es que tras la venta de herencia sub-
yacen no solamente los problemas contractuales y obligacionales
abordados expresamente por la legislacion, y explicados de forma
extensa por la doctrina que la comenta, sino algtn aspecto esencial
de Derecho sucesorio. Pero el tratamiento exclusivo de las cuestio-
nes contractuales resulta facilitado por una terminologia que redu-
ce la figura, en la prictica, a una simple modalidad del contrato de
compraventa, y también por el propio contenido de la normativa
que el Cddigo dedica a la materia. Y suele quedar mas en la sombra
la realidad de que el objeto del contrato nos remite al Derecho de
sucesiones; y, sobre todo, se oscurece una trascendental cuestion
de pura dogmaética sucesoria: si la posicion juridica de heredero es
transmisible, y si lo fuera —cosa que normalmente no se admite en
la doctrina pero que, paradéjicamente, resulta tener bastante mas
fundamento en las normas de nuestro Cédigo que la opinién con-
traria— en qué t€rminos y con qué limites lo seria>. En la resolucién
de esta cuestion se advierte cierta repeticion rutinaria de la idea de
que la cualidad de heredero no es transmisible; idea que més que
objeto de verificacién suele ser punto de partida indiscutido para
las diversas construcciones tedricas.

En otros ordenamientos es algo més frecuente que la doctrina
utilice la expresion de cesion de la herencia o cesion de los dere-
chos hereditarios®. A nuestro parecer, se hace justicia asi a la posi-
bilidad de que existan otros titulos diferentes a la compraventa
mediante el que se instrumente el negocio de cesion de la herencia.
A pesar de que esta perspectiva, al menos en teoria, seria de suyo
mas adecuada para plantearse criticamente el tema dogmatico-
sucesorio acabado de mencionar, lo cierto es que tampoco en estas

relativas a la enajenacion de la herencia por el heredero unico puede obedecer, sin duda, a
dos causas; en primer lugar, a la menor frecuencia practica de este tipo de sucesion si se la
compara con la hipétesis de pluralidad de herederos. En segundo lugar, a la menor conflic-
tividad que presenta el caso en que s6lo hay un interesado principal en la sucesion, lo que
excluye de entrada todos los conflictos relativos al retracto de coherederos (que, de hecho,
son los litigios mds frecuentes en el caso de enajanacion de la cuota de herencia).

5 CRISTOBAL MONTES, La venta de herencia, Caracas, 1968, p. 11: «sin duda que la
enajenacion de herencia constituye una figura juridica contractual, pero su contenido, los
particulares efectos que genera y los términos y conceptos que operan en su normacion son
propios del Derecho sucesorio».

6 Citaremos solamente algin ejemplo: GIACOBBE, voz «Cessione di eredita», Enci-
clopedia del diritto, V1, pp. 902 ss. El articulo 1547 del Codice Civile, expresamente con-
templa la enajenacion de la herencia a titulo oneroso o gratuito.
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otras aproximaciones doctrinales resulta frecuente que los autores
se cuestionen la intransmisibilidad de la cualidad de heredero.

Esta plenamente justificado, a nuestro juicio, hacerse aqui cues-
tién de esa materia desde una perspectiva que, aparte de contar con
la autoridad de Garcia Goyena’, puede aportar al problema de la
cesion de la herencia algunas facetas inexploradas que contribuyan
al esclarecimiento de las muchas dudas que su régimen legal ha
venido provocando. Indirectamente, este planteamiento puede tam-
bién contribuir a una mejor comprension del régimen sucesorio,
aunque es obvio que este ensayo no puede intentar un tratamiento
completo de todos los aspectos de dicho régimen.

(Podria ser tachado nuestro empefio de conceptualista o de
excesivamente dogmatico? A nuestro juicio, no. La tacha de dog-
matico no deberia ser utilizada contra un planteamiento que preci-
samente se pregunta por las consecuencias practicas de una deter-
minada construccién doctrinal cominmente aceptada. Y si esas
consecuencias prcticas nos parecieran discutibles, las opciones
deberian ser, una de dos, o cargar a pesar de todo con esa construc-
cion (y entonces si se puede denunciar el dogmatismo de esa pos-
tura); o intentar revisarla. Esta segunda forma de actuar nos parece
la sana manifestacion de la tarea intelectual propia del estudioso
del Derecho: confrontar las conclusiones cientificas tedricas y con-
ceptuales con las exigencias de la prictica, con vistas a verificar su
compatibilidad. Un buen concepto serd aquel que describe bien la
realidad juridica, sin imponerle restricciones indebidas a su fluido
funcionamiento?.

(Podra decirse de nuestro empeifio que resultaria més convin-
cente como planteamiento de lege ferenda que como expresion de

7 Como veremos luego, la propia expresiéon «cambio personal del heredero» que
nos cuestionamos en el titulo de este trabajo estd tomada de las Concordancias.

8 Estamos de acuerdo, con los términos en que IHERING, plantea la cuestion, y
hemos intentado tener en cuenta sus advertencias: «Las formulaciones doctrinales y las
abstracciones que conducen a resultados practicos absurdos o que repugnan a la voluntad
declarada de la ley, se condenan ellas mismas; su planteo debe contener algtin error [...].
En las cuestiones pricticas, como en la aritmética, es el resultado el que prueba la exactitud
de la operacidn; si el resultado esta mal, la operacion tiene que adolecer de algtn error. El
calculo debera revisarse: el resultado practico tiene por funcion ser correctivo del pensar
tedrico. Con esto he tocado el punto que lleva la marca de lo que yo llamo la moderna
jurisprudencia de conceptos. Toda jurisprudencia opera con conceptos. Pensar juridica-
mente equivale a pensar en conceptos, y en ese sentido toda jurisprudencia es jurispruden-
cia de conceptos, empezando por la romana. El aditamento, en si, es superfluo. Si yo, no
obstante, lo afiado, es para calificar aquella desviacion de la jurisprudencia de hoy que, sin
prestar atencion a la finalidad dltima, que es la practica, ni a las condiciones de aplicabili-
dad del derecho, ve en €l tan solo un objeto en el que puede ejercitarse el pensamiento
16gico, librado a si mismo y que lleva en si su propio atractivo y su propia finalidad: una
palestra para las evoluciones 16gicas, para la gimnasia del espiritu, en la que se llevara la
palma quien revele el mayor virtuosismo»: asi en Bromas y veras en la ciencia juridica. Un
presente naviderio para los lectores de obras juridicas, traduccion del aleman por Banzhaf,
Madrid, 1987, pp. 272-273.
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la interpretacion del Derecho vigente? Obviamente, es el lector
quien debe juzgar a tenor de los argumentos que desarrollaremos,
pero no lo pensamos asi. Ciertamente puede suceder que nuestras
ideas parezcan inaceptables desde el Derecho constituido, pero
aprovechables para una hipotética revision del mismo; no obstante,
no se debe olvidar que en el origen inmediato de la construccién
que vamos a ensayar se encuentra la autoridad de Garcia Goyena,
al interpretar el Proyecto de Cédigo Civil de 1851°. Por eso, y por
los argumentos que se aportan a lo largo de este ensayo, pensamos
que sus conclusiones tienen valor incluso para el Derecho vigente.

2. LA PRESENCIA DE LA FIGURA DE LA CESION DE LA
HERENCIA, SIN MAS CARACTERIZACIONES, EN
NUESTRO SISTEMA'Y SUS POSIBLES SIGNIFICADOS

Es necesario tener presente que, pese a la ausencia en nuestro
Cédigo Civil de una regulacion tipica de la institucion general de la
cesion de la herencia, o de los derechos hereditarios, no se puede
decir que estemos ante un instituto desconocido en nuestro siste-
ma, pues incluso resulta mencionado expresamente en algunos pre-
ceptos de nuestro Cédigo, si bien ciertamente no merece mas que
escuetas referencias. Institucion, pues, la de la cesion de la heren-
cia, que se presenta en nuestro Coédigo como nominada, pero, sin
embargo, practicamente atipica en cuanto se refiere a su régimen
juridico 9.

Basta recordar aqui, a los efectos de demostrar que el Codigo
Civil no desconoce la figura general de la cesion de los derechos
hereditarios, la aparicién de la institucion en la sede de la teoria
general del contrato, y, en concreto, en el articulo 1280 CC, que
prescribe que «deberd constar en documento publico la cesion de
los derechos hereditarios», dejando sentado que la compraventa no
tiene porqué ser el tinico negocio en que se materialice el propdsito
de ceder los derechos hereditarios, sino que esa cesion es un géne-
ro amplio que conocerd en la prictica muchas y diversas formas
contractuales. Asimismo, se muestra esta perspectiva en materia de
aceptacion de herencia, lugar en el que se dispone que se entiende
aceptada la herencia «cuando el heredero vende, dona o cede su

9 Decimos origen inmediato porque, como se podra advertir a lo largo de este ensa-
yo, hay otros muchos apoyos para la tesis que vamos a defender.

10 LALAGUNA DOMINGUEZ, «La venta de herencia en el Codigo Civil», en Estudios
de Derecho Civil. Obligaciones y contratos, Valencia, 2003, p. 292: «Aunque el Cédigo
Civil alude en distintos lugares a diversos tipos de negocios (venta, donacion, cesion, etc.)
por los que puede realizarse la enajenacion de la herencia, s6lo se ocupa con cierta aten-
cion del supuesto de venta de herencia».
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derecho a un extrafio, a todos sus coherederos o a algunos de ellos»
(art. 1.000.1.° CC), cuyo sentido e interpretacion debera ser diluci-
dado con detalle mas adelante, pero que, igualmente, nos estd
hablando expresamente de un alcance general de la posibilidad de
cesion, y no solo de la que se realiza a titulo de compraventall. La
cesion seria, pues, un efecto juridico genérico, que resulta licito
lograr mediante variados tipos de actos.

.Y qué alcance y significado debera tener esa cesion en nuestro
sistema? Muy frecuentemente se responde que, en rigor, la posi-
cion juridica de heredero es intransmisible 2, con lo que la cesién
de herencia s6lo podra significar en Derecho la transmisién por
titulo singular de las cosas que la herencia hubiera comprendido.
Dice, por ejemplo Vallet, «del mismo modo que quien nace y retine
las condiciones exigidas para ser persona no puede dejar nunca de
haber sido persona; asi quien uno ictu ha sucedido in locum o in ius
tampoco puede dejar nunca de haber sido heredero ... no puede
perderse la cualidad de heredero ... imprime caricter perpetuo a
sus sujetos» 13. Esta idea mds que objeto de verificacion suele ser
punto de partida indiscutido para las diversas construcciones tedri-
cas sobre la enajenacion de la herencia. Sin duda el fundamento de
esta tesis se quiere anclar s6lidamente en una tradicion histérica
venerable que arranca de los origenes romanos de la figura del
heredero, como personaje central, junto con el causante, del fen6-
meno sucesorio. Y, desde luego, pareceria concordar con una cons-
truccion hiperpersonalista de la figura, tal como la podemos encon-
trar en Bonfante: la herencia romana no seria para él una adquisicion
patrimonial directa y pura, sino una adquisicion mediata en la cual
uno resulta investido del patrimonio y responsable de las cargas
inherentes a él, como consecuencia de la asuncidon de un titulo, el
nomen heredis, que significaba en los origenes remotos una potes-
tad familiar'4. Ahora bien, con independencia, incluso, de la con-
testacion y descredito entre la romanistica de la explicacion bon-
fantiana !, es decir, aun aceptando esa explicacién a efectos

" Porque la norma se refiere primeramente a un intento de transmitir el ius delatio-
nis (ya que parte de que ain no se ha producido la aceptacion), cosa que el legislador no
permite, pues incluso si existiera ese intento empirico de las partes, la Ley le atribuye de
forma inmediata el significado de aceptacion de la herencia, con lo que lo realmente trans-
mitido serd la herencia en si misma considerada.

12 Tan generalizada se muestra esta explicacién que, de forma bastante singular, en
Navarra se abre la regulacion de la venta de herencia con esa afirmacion: «La cesion de la
herencia no confiere al cesionario la cualidad de heredero» (asi la Ley 325 del Fuero
Nuevo).

13 Panorama del Derecho de sucesiones, 1, cit., p. 129. Pero el problema, mds que si se
puede dejar de «haber sido» heredero, es si se puede dejar de «serlo», lo cual es diferente.

14 BONFANTE, Corso di diritto romano, V1, Milano, 1974, p. 101.

15 Entre nuestra romanistica, pueden verse referencias a esta cuestion en MIQUEL,
Curso de Derecho romano, Barcelona, 1987, pp. 140 ss.
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argumentativos, ¢seguirfa siendo el heredero hoy, entre nosotros, el
mismo que tenia ante los ojos este autor? Parece que la respuesta
negativa no serfa irracional. ;No habr4, por tanto, que cuestionarse
la afirmacion tan repetida de que la condicién de heredero es
intransmisible? Entonces podria cambiar bastante nuestra forma de
mirar la figura de la cesion de la herencia, primordialmente desde
el punto de vista de la practica, como tendremos ocasién de apre-
ciar a lo largo del trabajo.

Cabe preguntarse si el mero hecho de poner en duda la afirma-
ciéon de la intransmisibilidad de la cualidad de heredero no nos
estaria conduciendo a desviaciones peligrosas o casi heréticas,
sobre todo si atendemos al dato de la sustancial unanimidad con
que se la admite. A tanto no se debe llegar. Es cierto que la duda
que acabamos de plantear es algo provocadora. Pero no se debe
exagerar, puesto que ya Garcia Goyena, en tres pasajes diferentes
de las Concordancias'®, sostuvo la opinién que ahora nos replan-
teamos. Nos parece que esta tesis merece mds que decir, que este
autor se ha «confundido» y que «olvida la premisa basica» de la
figura!7; la orientacién metodoldgica de este ensayo toma en cuen-
ta la explicacion de Garcia Goyena como punto de partida, si bien
no en forma de aceptacion acritica, sino para analizar si nuestro
ordenamiento presenta las condiciones necesarias para que esa
tesis sea correcta.

Estas son las palabras de D. Florencio y el contexto en que se
escribieron.

En primer lugar, derechamente, en el comentario al precedente
del actual articulo 1531 CC, es decir, en la primera de las normas
que se dedica a la compraventa de la herencia. Literalmente dice:
«aqui no se venden las cosas particulares contenidas en la herencia,
sino una cosa incorporal, el derecho o titulo universal de herede-
ro» 18, Habra ocasién de volver sobre esta concepcion, que clara-
mente influye en la propia ribrica del capitulo donde se asienta el
régimen de la venta de la herencia en el actual Cédigo Civil.

En segundo lugar, de una forma muy expresiva, en lo que hoy
serfa el parrafo primero del articulo 1000 CC, aquel que tiene por
aceptada la herencia cuando el llamado la dona, vende o cede por
otro titulo. Afirman las Concordancias: «no descubro grande utili-
dad ni aun uso en nuestro articulo... porque ni los legatarios ni los
acreedores hereditarios pueden hoy sufrir perjuicio en el cambio

16 Lo que excluye que se tratara de un defecto de expresion o una mala inteligencia
por nuestra parte.

17 Asi RuBl0 GIMENO, La venta de herencia, Madrid-Barcelona, 2003, p. 13, nota 2.

18 GARrciA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espa-
fiol, cit., p. 771, art. 1462.
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personal del heredero» '°. Apunta nuestro ilustre comentarista a
que la norma no tendria sentido en la actualidad, pues una cesién
del derecho hereditario no comportaria dafio para los acreedores y
legatarios. Si esto se puede decir es porque para la cesion de la
herencia se abandonaria el criterio aplicable a la enajenacion por el
heredero de bienes concretos de la herencia, recogido hoy por el
articulo 1024 CC, segun el cual se opera la subrogacion real de la
contraprestacion en el lugar que ocupaban en la herencia los bienes
enajenados. No seria ésa, pues, la solucion imperante para la cesion
de la herencia, sino que en esta operaria un cambio personal del
heredero, conservandose para los acreedores la garantia que repre-
sentan los propios bienes hereditarios.

Finalmente, por si no estuviera ya claro el propio tenor literal
del actual articulo 1067 CC, aquel que establece el retracto de
coherederos, Goyena afade en su comentario a su correspondiente
precedente en el Proyecto esta locucion: «derecho hereditario tan-
teado» 20,

(No se advierte una clara conciencia en Garcia Goyena de la per-
sistencia o continuidad patrimonial de la herencia que es tan intensa
que hasta permite una ulterior sustitucion o cambio de la persona del
heredero sin perjuicio del mantenimiento de la base de responsabili-
dad a favor de acreedores y legatarios? Y decimos que es intensa esa
continuidad patrimonial porque el cambio personal de heredero no
perjudica a los acreedores y legatarios. Estarfamos bastante lejos de
la idea, presuntamente romana, de la intransmisibilidad de la condi-
cioén de heredero, como fruto de su cardcter personal?!. Nos parece
que la explicacién de Goyena no puede rechazarse liminarmente,
como si constituyera un disparate. Basta pararse un momento en el
hecho de que ya Ulpiano se refiri6 al comprador de la herencia como
viceheredero, es decir, el que hace las veces u ocupa su lugar?2; seria
ésta una idea no muy lejana a la posibilidad de una transmision de la

19 Garcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espa-
fiol, cit., p. 422, art. 830.

20 GArcia GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espa-
fiol, cit., p. 454, art. 916.

21 Idea que tampoco puede garantizarse que fuera verdaderamente aceptada por
cualquier jurista romano. Asi, por ejemplo, ULPIANO, al enfrentarse al problema de la
extincion por confusion de las deudas contra la herencia, de las que fuera titular el herede-
ro, estimo que «si vendidit hereditatem, aequissimum videtur, emptorem hereditatis vicem
heredis obtinere; et idcirco teneri venditori hereditatis, sive cuum moritur testator, debuit,
quamvis post mortem debere desiit adita a venditore hereditate, sive quid in diem debeatur,
sive sub conditione, et postea conditio extitisset; ita tamen, si eius debiti adversus heredem
actio esse poterat, ne forte etiam ex his causis, ex quibus cum herede actio non est, cum
emptore agatur». (D. 18.4.2.18). La locucién viceheredero, no pasé inadvertida a toda la
doctrina posterior del Derecho comun, y evidentemente no podemos pasarla nosotros tam-
poco en alto.

22 Cfr. el texto citado en nota inmediatamente anterior.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



La cesion de la herencia en el Codigo Civil: ; Cambio personal ... 1877

cualidad de heredero tras la adicién. Asimismo, en Derecho romano
también fue posible la in iure cessio hereditatis, mecanismo median-
te el cual el llamado ab intestato, por tanto antes de la adicion, cede
su derecho, quedando constituido el cesionario en auténtico herede-
ro23. Por otra parte, en el mismo Derecho romano fue posible la usu-
capio pro herede, mediante la cual el que poseyera durante un afio
algin bien de la herencia, sin necesidad de otros requisitos adiciona-
les, quedaba convertido en heredero2*. El recuerdo de esos preceden-
tes puede valer para advertir que la tesis de Garcia Goyena puede
tener mas fundamento que el que habitualmente se le otorga, pues la
condicién de heredero no parece ser, por esencia, una funcion tan
familiar, personalisima e intransmisible como a veces se nos intenta
hacer ver; y, asimismo, esos antecedentes recomiendan el estudio de
la materia distinguiendo la fase sucesoria en que nos encontremos.
Es mds, nos parece claro que la explicacion de Garcia Goyena se
mueve también muy cerca de una idea patrimonialista del heredero
que, explicada modernamente entre nosotros por Lacruz y Pefia, en
un contexto diferente (el de la responsabilidad por las deudas heredi-
tarias), ha ido ganando adeptos posteriormente, aunque no sea acepta-
da undnimemente. Curiosamente, los autores que siguen esta orienta-
cion moderadamente patrimonialista de la herencia, y que podian
haber conectado facilmente con el planteamiento de Garcia Goyena,
ni siquiera invocan sus afirmaciones (que tanto podian apoyar sus

23 Vid. Gavo, Instituta, 2, 34-35: «Hereditas quoque in iure cessionem tantum
recipit. Nam si is ad quem ab intestato legitimo iure pertinet hereditas, in iure eam alii ante
aditionem cedat, id est antequam heres extiterit, proinde fit heres is cui in iure cesserit, ac
si ipse per legem ad hereditatem uocatus esset...»; en el mismo sentido en 3, 85. No intere-
sa ahora poner de manifiesto los limites y excepciones de esta figura, sino que la posibili-
dad misma de que estamos tratando no resultaba desconocida en el Derecho romano.

24 GAYO, 2, 52-58: «... olim rerum hereditarium possessione uelut ipsae hereditates
usucapi credebantur, scilicet anno ... postea creditum sit ipsas hereditates usucapi non
posse ... Quare autem omnino tam inproba possessio et usucapio concessa sit, illa ratio est,
quod uoluerunt ueteres maturius hereditates adiri, ut essent qui sacra facerent, quorum illis
temporibus summa obseruatio fuit, ut et creditores haberent, a quo suum consequeretur».
Sobre la explicacion de la figura, y también sobre su origen y evolucién, puede verse
IHERING, Bromas y veras en la ciencia juridica. Un presente naviderio para los lectores de
obras juridicas, traduccion del alemdn por Banzhaf, Madrid, 1987, pp. 125 ss; bajo el
expresivo titulo de «la ratonera del antiguo derecho sucesorio»; BONFANTE, Corso di diritto
romano, V1, Milano, 1974, pp. 276-277: no puede extrafiar que la figura parezca a este autor
«I’istituto pill misterioso» o que represente «un lato assai oscuro» de la teorfa de la usuca-
pioén. Probablemente la figura sea todo eso, pero esos perfiles dificiles se acrecientan en la
vision tedrica de este autor sobre la sucesién; FRANCIOSI, Usucapio pro herede. Contributo
allo studio dell’antica hereditas, Napoli, 1965; GNoOLI, «Sulla sottrazione di “Res heredita-
riae” nelle istituzioni di Gaio», Studi in Onore di Arnaldo Biscardi, 111, Milano, 1982, pp. 205
ss; TUMULEscU, «Gaius 2, 55 e L'usucapio pro herede», Studi in onore di Giuseppe Grosso,
IV, Torino, 1971, pp. 417 ss; MURGA GENER, Derecho romano cldsico. 1I. El proceso, Zara-
goza, 1983, pp. 256-257, ha ensayado una original y sugestiva explicacion de la institucion.
No obstante, aqui no nos interesa el estudio detallado de la figura, sino simplemente destacar
su existencia en lo que tiene de contrapunto de la seguridad doctrinal actual en cuanto a la
intransmisibilidad de la condicion personal de heredero.
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propias ideas), ni por supuesto admiten esas conclusiones sobre la
cesion de la herencia. Quizd, como la doctrina patrimonialista se sabe
tan original (en una dogmatica proclive a aceptar los planteamientos
romanistas), evita detallar las repercusiones de sus nuevas directrices
(asf lo afirma explicitamente Pefia%). Pero, aunque no se replantee
directamente la dogmatica de la cesion de la herencia por esos auto-
res, si que sitdan el toro en suerte para que podamos ahora hacerlo.

En cualquier caso nos parece claro que ambos aspectos: la dog-
matica general sobre el fendmeno sucesorio y la herencia y la posi-
ble cesion de ésta (y su concreto alcance) son materias muy rela-
cionadas entre si. La primera cuestion se refiere a los fundamentos
del sistema sucesorio, a sus directrices cardinales, mientras que la
segunda no es mas que un aspecto colateral y derivado pero estre-
chamente vinculado a aquellos principios. Entendemos que una
dificultad basica para que muchos autores admitan una auténtica
cesion de la herencia ya aceptada es la relativa a la responsabilidad
del heredero por las deudas hereditarias. En suma, si consideramos
cierto el viejo aforismo de que «postquam adita est hereditas,
nomen, fictioque hereditatis cessat, et proprium heredis efficitur
patrimonium»2°, la viabilidad de la explicacién de Garcia Goyena
seria nula; sin embargo, si recordamos también que, en esa misma
tradicién del Derecho comin, se considera que la herencia con
beneficio de inventario no se entiende propiamente adida?’, se nos
abre un amplio portillo para la admisibilidad teérica de la posible
cesion de la herencia en sentido pleno, en los casos en que la con-
dicién de heredero no implique responsabilidad por las deudas
fuera de los bienes de la herencia.

Desde este punto de vista, el de las deudas hereditarias, la doc-
trina de este dltimo autor no es tampoco absolutamente excéntrica.
De hecho la doctrina cldsica espaiola sobre la venta de la herencia
ofrece no pocos ejemplos de opiniones contrarias a la tesis mas
comun de que los acreedores hereditarios no podian reclamar el
pago de sus deudas directamente al comprador, y que sélo excep-
cionalmente cabria una reclamacion subsidiaria, es decir, después
de haber hecho demandado infructuosamente al heredero. Hubo,

25 PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, reimpresion
con epilogo, Granada, 2006, p. 1.

26 Principio que le resulta clave a OLEA, A., Tractatus de cessione iurium et actio-
num, Lugduni, 1699, p. 232, nim. 17, para rechazar que el derecho de acrecer beneficie al
comprador de la herencia. Otra formulacién de ese mismo principio puede verse en ESPINO
DE CACERES, Speculo testamentorum, Venetiis, 1598, p. 337, niim. 12 y p. 433, ndim. 6. Ante-
riormente en BARTOLO, In primam Infortiati partem, Lugduni, 1581, Titulo De acquirenda
haereditate, p. 142: «postquam quis adivit, desiit haereditas esse, et confunditur cum patri-
monio heredis».

27 EspINO DE CACERES, Speculo testamentorum, cit., p. 438, nim. 43: «qui confecit
inventarium, ex hoc non videtur adire hereditatem».
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pues, quienes sostuvieron que en todo caso cabia la reclamacién
directa al comprador y que dieron testimonio de que vieron practi-
car esta doctrina; e incluso estimaron que no habia de permitirse
que los acreedores hereditarios demandaran al vendedor?.

3. LA TRASCENDENCIA DEL ENFOQUE METODOLOGI-
CO ADOPTADO PARA EL ESTUDIO DE LA INSTITU-
CION DE LA CESION DE LA HERENCIA

La ventaja de afrontar el estudio de la institucién de la cesion
de la herencia con la perspectiva que proponemos es que nos per-
mite separarnos de un modo de trabajar demasiado cefido al texto
de las normas relativas a los contratos, como resultaria obligado si
nos ocupdramos de la compraventa de la herencia, y en cambio nos
da pie para afrontar el estudio de la institucién desde la considera-
cidén de las distintas fases del fendmeno sucesorio y desde los pro-
pios principios generales que rigen la sucesion. Se podrd atender
asf a la caracterizacion de la condicion de heredero como posible o
imposible objeto de transmision inter vivos y no dependeremos
tanto de los problemas especificos que la compraventa plantea, que
se mueven, como es 1dgico, mds en el plano obligacional que en el
propiamente sucesorio.

De hecho, en nuestra opinion, buena parte de los estudios doc-
trinales relativos a esta materia terminan centrdndose en la obli-
gacion de saneamiento del vendedor (cfr. art. 1531 CC) y en las
obligaciones que derivan del contrato de compraventa de heren-
cia (cfr. arts. 1533 y 1534 CC), que son las tnicas perspectivas
que aportan los preceptos que se ocupan de la compraventa de la

28 AZEVEDO, A., Comentarii luris civilis in Hispaniae regias constitutiones, Tomo II1
(Libro V, Titulo XVI de la Nueva Recopilacion), Lugduni, 1737, pp. 426-427, nim. 39;
HErMOSILLA, G., J. Y S., Notae, additiones, et Resolutiones ad Glossas legum Partitarum D.
Gregorii Lopetii, 11, Coloniae Allobrogum, 1726, titulo V, Ley 13, Glosa V, nim. 10, p. 478.
La base de esta opinion fue la Ley tnica del titulo 16 del Ordenamiento de Alcald (Recogida
en la Novisima Recopilacion, 10, 1, 1). No obstante, justamente con el fundamento aqui dis-
cutido, fue de la opinién contraria GUTIERREZ, J., Operum, VIII, Lugduni, 1730, IV Repeti-
tio, nim. 64, p. 117: «Cum heres etiam post venditionem remaneat heres, poterit conveniri a
creditoribus hereditariis». Otra cosa, evidentemente es que si el comprador de la herencia
asumio el pago de esas deudas, el vendedor solvens pueda recuperar lo que satisfizo: asi
expresamente, en la doctrina del Derecho comun, DE Luca, Cessionis iurium, et actionum,
Neapolis, 1687, p. 149: «quando igitur aliquis emit rem, vel haereditatem cum onere satisfa-
ciendi creditoribus haereditariis, tunc debitor constituendo procuratorem non potest nocere
creditoribus, quin possint adversus eum agere, ipse tamen quod praestitit, poterit ab emptore
recuperare». Ahora bien, fue también tesis generalmente admitida en el Derecho comtin la de
que los acreedores podian demandar al comprador de la herencia en el caso de que el herede-
ro fuera insolvente: cfr., por ejemplo, CINO DE PISTOIA, In Codicem et aliquot titulos primi
pandectarum tomi, id est, Digesti veteris Doctissime commentaria, Torino, 1964 (edicion
facsimil de la de Francoforti ad Moenum, 1628), p. 260 A (C. 4, 29).

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



1880 Manuel Espejo Lerdo de Tejada

herencia. En nuestra opinién se pueden considerar como poco
deseables los resultados de estos estudios (repetimos, desde la
perspectiva aqui adoptada) no sélo porque los mismos autores no
tienen mds remedio que reconocer que las normas legales relati-
vas a la materia son muy escuetas en su contenido??, sino tam-
bién porque las mismas provocan un efecto de distraccion de la
atencion hacia problemas interesantes desde la perspectiva de la
compraventa, pero que no afectan a la sustancia de la cuestion
anteriormente planteada que es, desde el punto de vista sucesorio,
la mas importante de todas. Por otra parte, si se combina ese tra-
tamiento doctrinal cefiido al dato legal, con la relativa insuficien-
cia de las normas, bien se puede comprender que el resultado de
los estudios existentes sobre la materia no siempre sea plenamen-
te satisfactorio ni siquiera desde la perspectiva obligacional, pero,
desde luego, nunca desde el punto de vista que en este trabajo nos
interesa.

Resulta asi mucho mads justificado, a nuestro juicio, intentar el
acercamiento a esta materia desde una perspectiva mas amplia:
quiza se perdera rigor en el detalle del régimen propio del contrato
de compraventa que resulta aplicable al caso de la compraventa de
la herencia; pero pueden abrirse horizontes nuevos e inexplorados,
que permitirdn, a su vez, un ulterior afinamiento en el tratamiento
de esos o de otros detalles particulares del régimen contractual de
la cesion de la herencia, desde otros presupuestos diferentes a los
que hoy resultan habituales en la doctrina. En suma, al iluminar el
problema desde el dngulo visual de la regulacion sucesoria, quedan
también indirectamente iluminados algunas de las facetas que no
son las puramente sucesorias.

Ciertamente el inconveniente con el que se encuentran las expo-
siciones mds habituales sobre esta materia, y que hemos acabado
de sefalar, se mitiga en buena parte gracias al hecho de que en esta
institucion es relativamente fécil y asequible comparar la regula-
cidén actual con el elenco de problemas que planteaba la misma en
el Corpus luris, con el que se llega a completar el escaso tratamien-
to institucional de la figura por parte de los Cédigos modernos
(entre ellos el nuestro)3°. Pero, con este modo de proceder, se corre
el riesgo cierto de seguir siendo tributarios de unos planteamientos

29 CASTAN ToBERNAS, Derecho civil espariol, comiin y foral, tomo VI, 1.°, cit., p. 209:
«Las legislaciones, por lo general, regulan muy insuficientemente la enajenacion de todo o
parte de la herencia, y ello es causa de las dudas y discusiones que han surgido en la doc-
trina al tratar de perfilar su construccién juridica y sus efectos». En el mismo sentido,
CRISTOBAL MONTES, La venta de herencia, cit., p. 11.

30 Para el tratamiento doctrinal sistemdtico de las fuentes romanas sobre nuestra
figura: vid. TORRENT, Venditio Hereditatis. La venta de herencia en Derecho Romano, Sala-
manca, 1966, pp. 153 ss.
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tedricos que pueden corresponder a un sistema juridico como el
romano, diferente al actual sistema sucesorio espafiol que ha que-
dado configurado a través de la influencia de normas de muy varia-
da procedencia3!l.

Por poner algun ejemplo al que ya se ha hecho alusion: a pesar
del abolengo tardo-romano del beneficio de inventario, como meca-
nismo para suavizar los efectos de la aceptacion de la herencia en
cuanto a la responsabilidad del heredero por las deudas hereditarias,
estd bastante claro que los problemas sobre la venta de herencia y
sus soluciones recogidos en el Digesto parten de una situacion nor-
mativa, la del Derecho romano clasico, en la que el beneficio de
inventario como solucién general no resultaba conocido, por lo que
es obvio que dichos textos, mas o menos interpolados, no se han
replanteado el problema de la compraventa de la herencia desde una
perspectiva en la que ya entonces el compilador justinianeo podria
haberse situado. Pero es que la institucion del beneficio de inventa-
rio inaugura un modo de entender la sucesion por completo diferen-
te al romano cldsico: desde un concepto personal de la sucesion se
estd en camino de llegar a un concepto mds patrimonial de la misma
(concepto residual de la herencia), que es el que se puede entender
vigente entre nosotros. Si ya el legislador justinianeo debia haber
repensado las soluciones cldsicas sobre la venta de la herencia en
virtud del innovador criterio jCudnto mds hoy seria necesario repen-
sar las soluciones cldsicas sobre la compraventa de la herencia desde
esa nueva perspectiva del concepto residual de la herencia!32. Es

31 Se puede aceptar la afirmacién de Royo MARTINEZ, Derecho sucesorio «mortis
causa», Sevilla, 1951, p. 9, segin quien «Si bien en el Derecho Privado, y por lo tanto en
cada una de sus partes, es perceptible un sentido conservador o tradicionalista mucho mas
acusado que en el Derecho Publico, es el Derecho sucesorio una de las ramas del Privado
en la que resulta mds patente la inercia histérica. Es también el Derecho sucesorio mortis
causa la rama que, por la supervivencia de sus complejos ingredientes historicos, encierra
las mas alambicadas construcciones técnicas. El dato histérico en la sucesién por causa de
muerte no es una pura curiosidad retrospectiva, sino la tnica clave que en muchos casos
puede explicar reglas hoy vigentes». Pero esto no puede suponer una coartada para la pere-
za intelectual, pues las diferentes concepciones tedricas deben acompasarse a la evolucion
legal de las instituciones.

32 Puede llamar la atencién que tampoco haya llevado a cabo esta tarea PENA BER-
NALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, reimpresion con epilogo, Gra-
nada, 2006, que tan atinada y novedosamente estudia los problemas relativos a la generaliza-
cién paulatina a través de la historia de nuestro Derecho de la concepcion de la herencia
como productora de una responsabilidad del heredero normal y naturalmente sélo intra vires.
De hecho, al referirse a la compraventa de la herencia, se mantiene el autor en una perspecti-
va clésica, cuando era licito preguntarse si las conclusiones generales de su estudio no impo-
nian una revision de la posibilidad de transmitir la condicién de heredero. A esta necesidad
de revisar otras cuestiones sucesorias apuntaba la «indicacion preliminar»: «se aborda en este
estudio un tema que afecta a los fundamentos del sistema sucesorio... se dan como directri-
ces cardinales del sistema espafiol otras distintas de las tenidas como tales por la doctrina
comun. La prudencia aconseja, por eso, esperar y no hacer ahora cometido nuestro, la consi-
deracion de todas las repercusiones de aquellas directrices. Por eso, precisadas las ideas que
nosotros estimamos bdsicas, nos contentaremos muchas veces con indicar las nuevas cuestio-
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evidente que estamos ante una tarea pendiente, porque concebida la
herencia como un patrimonio en liquidacion, resulta mucho mas
razonable plantearse si la funcién normalmente atribuida al herede-
ro dentro del mecanismo liquidatorio es licito que pueda ser realiza-
da por un tercero (cfr., por ejemplo, los arts. 1026 y 1032 CC, que
apuntan a la solucién positiva de esta duda). Seguir alegando, al
menos en el caso en que funcione una forma limitada de responsa-
bilidad del heredero, que el interés de los acreedores de la herencia
impide la transmisién de la misma por el heredero nos parece que
supone tener en poco el significado institucional del beneficio de
inventario, y la propia funcién en €l de la figura del heredero, que
viene a ser parecida a la de un administrador y liquidador que actia
no exclusivamente en interés propio, si quiere seguir conservando
los beneficios que le proporciona dicho inventario33.

Si la condicién de heredero debe entenderse como un titulo
(adquisicion de bienes y deudas) deberia seguirse aceptando la
tesis romanista, mientras que si esa condicion se entendiera com-
plementariamente como una funcién que se debe cumplir sobre la
herencia, entendida esta dltima como un patrimonio sujeto a liqui-

nes que plantean los puntos de vista de que se parte, y las nuevas perspectivas para resolver
las que tradicionalmente estaban ya planteadas» (op. cit., p. 1; reitera esta idea en el epilogo,
cfr., p. 279). En realidad, pensamos, que el autor no quiso ir mds lejos en su trabajo de lo que
constituia el empeiio principal del mismo, pero, si se aceptan sus conclusiones sobre la inter-
pretacién del sistema legal, es licito preguntarse por todas las consecuencias que puedan
implicar en relacién con las materias conexas. La posible virtualidad en nuestra materia del
pensamiento de PENA tampoco se llega a concretar al responder al argumento de que la orga-
nicidad del patrimonio hereditario y la inherencia en el mismo de las deudas resultarfa des-
mentido ante la constatacién de que en la cesion de herencia no se admite que junto con los
bienes pasen también las deudas. «Lo que evidencia esta constatacién [responde PENA] es
que los herederos son impotentes para transmitir inter vivos el patrimonio de que son titula-
res, en cuanto unidad abstracta de bienes constitutiva de un especial dambito de responsabili-
dad. Tras la venta de herencia, los herederos son igualmente deudores y puede sostenerse que
el precio que reciben pasa a integrar el patrimonio hereditario. Haya venta o donacién de
herencia, el acto esta sujeto, en su caso, a las acciones revocatorias en funcion del patrimonio
hereditario, el cual persiste como patrimonio separado. En el supuesto de beneficio de inven-
tario aparece clara la inherencia de deudas y bienes, y esto no obsta para que tampoco los
herederos puedan transmitir infer vivos el patrimonio de que son titulares»: asi, op. cit.,
p- 117, nota 17.

33 ESCRICHE, Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, tomo 11,
nueva edicion reformada y considerablemente aumentada por los doctores D. Ledn Galin-
do y de Vera y D. José Vicente y Caravantes, Madrid, 1874, voz «Beneficio de inventa-
rio», p. 65: «Los bienes inventariados suelen quedar en poder del mismo heredero inven-
tariante, quien tiene el cardcter de depositario y administrador con respecto a los
acreedores, legatarios y demads interesados en la herencia, mientras quiera conservar el
beneficio de inventario». Para una reflexién actual en el mismo sentido: LOPEZ JACOISTE,
Comentario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, I, Madrid, 1993, articulo 1026,
pp. 2416-2417: «La masa hereditaria viene adscrita a la finalidad fundamental de asegu-
rar el derecho de los acreedores y legatarios ... No es que por este medio la propiedad de
los bienes hereditarios le resulte gravada al heredero; su dominio subsiste invariado, pero
se le imprime una funcién [...] Acaso acontezca que desempefie la administracion el pro-
pio heredero, pero entonces la dimensién funcional y de cometido al servicio de la indica-
da utilidad ajena ha de prevalecer sobre su particular conveniencia».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



La cesion de la herencia en el Cédigo Civil: ;Cambio personal ... 1883

dacion, la alternativa propuesta por Garcia Goyena quizd seria mas
aceptable. ;Y cudl es la opcidn tomada por el legislador espafiol?
No cabe duda de que la cuestion es discutible, y ha sido amplia-
mente discutida. Si, por una parte, las normas mds generales de
nuestro Codigo parecen caracterizar la figura del heredero mas
como un titulo que como una funcién; también es cierto que el
desarrollo posterior de la institucién, sobre todo dentro de las nor-
mas dedicadas a la regulacion de la llamada aceptacion a beneficio
de inventario, sin negar esta perspectiva, nos conduce mas bien a la
idea de una funcién que debe desempenar el heredero (la funcién
de administrar y liquidar la herencia en beneficio de acreedores y
legatarios), antes de poder acceder personalmente al eventual resi-
duo, incorporandolo plenamente a su propio patrimonio.

A nuestro juicio la tesis patrimonialista es una explicacion que
describe bien nuestro sistema (mejor que la meramente personalis-
ta). En sede general, es decir al analizar la figura del heredero,
Lacruz dej6 escritas unas palabras que exponen muy bien el sentido
de nuestro sistema, aunque en algin aspecto deban quiz4 ser expli-
cadas o matizadas: «la figura del heredero ha sido establecida y
regulada por la ley, acaso no tanto en contemplacion al causante
cuanto a los acreedores, de una parte, y al orden publico, a la econo-
mia nacional, a la necesidad de un ordenado reparto y una continui-
dad en la administracion y explotacién de los bienes del causante,
de otra. El heredero es un administrador y un liquidador |...] se
trata, en suma, de una mision del heredero casi exclusivamente
patrimonial, pero que se le confiere personalmente, del mismo modo
que la condicion de deudor es intransferible —propiamente la deuda
no se puede ceder— aunque su contenido es material. Lo personal es
el titulo mds que la funcién. El heredero es, por voluntad de la ley,
un liquidador y un responsable, si bien con facultades que se extien-
den a las relaciones y derechos extrapatrimoniales no extinguidos
por la muerte del causante, y es ademads, eventualmente, un adqui-
rente de bienes. La figura del heredero tiene, por consiguiente, un
evidente aspecto de cargo, de officium, que se confiere indisoluble-
mente unido con el derecho a la generalidad de los bienes, y que
lleva consigo la responsabilidad por todas las deudas»34.

Hay en este texto un equilibrio —que necesariamente ha de ser
dificil- entre dos aspectos de la condicion del heredero: es un titulo
que le permite adquirir bienes y derechos, y, ademds, ostenta una
funcién (que no es personal, como acredita el Codigo Civil, cuando
permite que las facultades de administracion del caudal propias del
heredero sean ejercitadas por persona diferente: art. 1026). Cuan-

34 LAcruz BERDEJO, Elementos de Derecho civil, V, Barcelona, 1988, pp. 24-25.
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do, adicionalmente, se dice en las normas que se puede transmitir
la herencia y Garcia Goyena explica esta figura como vimos que la
explicaba, cabe razonablemente preguntarse si no serdn exclusiva-
mente los aspectos extrapatrimoniales de la herencia los que ten-
gan que seguir un régimen excepcional de no transmision, pues
incluso la responsabilidad por las deudas no tendria que extenderse
mads allad de los bienes hereditarios en los casos de una ordenada
liquidacién con arreglo a las normas legales (lo que demuestra que
la responsabilidad ultra vires no es caracter esencial de la condi-
cién de heredero).

Se tratara de ver como afecta a la cesion de herencia y a sus
efectos la fase del fendmeno sucesorio en que nos encontremos,
puesto que no tendria que ser lo mismo transmitir o ceder la «heren-
cia» de forma inmediata a la apertura de la sucesion, que hacerlo
una vez que ya se ha verificado la aceptacién del llamamiento here-
ditario (y, entonces, también dependeria del modo de responsabili-
dad del heredero), o, incluso, cuando el fendmeno sucesorio ha
avanzado atn mas™.

35 A veces se dice que normalmente «con la aceptacion de la herencia se agota en
rigor el proceso hereditario». No estamos de acuerdo con esta apreciacion, aunque se mati-
ce que «no ocurre asi cuando llamadas varias personas a la misma herencia surge entre
ellas una situacion de comunidad. El mecanismo de la sucesién es entonces mas complejo;
el proceso hereditario se prolonga y, aun después de la aceptacion, han de tenerse en cuen-
ta las reglas del Derecho de Sucesiones»: asi opina FERRANDIS VILELLA, La comunidad
hereditaria, Barcelona, 1954, p. 12; el autor reitera estas ideas en p. 109. En realidad, la
cuestion sucesoria es siempre mucho mas compleja que lo que esa afirmacion sugiere,
aunque exista un unico heredero, porque, por un lado, media en cualquier caso la cuestién
de las deudas hereditarias, y, por otro lado, la posibilidad de enajenacién de la herencia
también lo hace. De hecho en esta misma obra acabada de citar se reconoce, hablando de
la herencia como universitas, que «hay casos —como el del heredero tnico que acepta pura
y simplemente— en los que, normalmente, no hay interés en considerar los objetos de la
sucesion como agrupados en una universalidad. Y aun en estos casos puede imponerse la
consideracion sub specie universitatis en relacion con la venta de la herencia o con el ejer-
cicio de la actio petitio hereditatis. Pues bien, en todos estos casos en que se hace abstrac-
cién de los particulares objetos, puede ser titil la idea del derecho hereditario in abstracto,
que serd el que corresponde al heredero sobre la universalidad de la herencia. No significa
—como se ha querido ver— un nuevo derecho sobre un objeto nuevo, sino, precisamente, la
abstraccion de los verdaderos objetos de derecho determinada por el especial modo de
considerarlos». Estas afirmaciones demuestran que, en realidad, con la aceptacién no se
acaba, en rigor, el proceso sucesorio. En cambio, todavia recientemente el planteamiento
criticado alcanza predicamento: «La herencia no permanece como realidad intacta en el
patrimonio del heredero y de hecho su utilidad juridica se disuelve en el fenémeno mismo
de la sucesion. Lo que queda tras ella es sélo la posibilidad convencional de vender unos
bienes o derechos cuyo rasgo comiin es el de haber llegado al patrimonio del vendedor con
ocasion de una misma sucesion mortis causa»: asi RuBlo GIMENO, La venta de herencia,
cit., p. 45. A pesar de lo cual, la misma autora tiene que reconocer en p. 53 que «la consi-
deracion inicial de la herencia se ha disuelto con la aceptacioén pura y simple hecha por el
heredero —como tampoco existia durante la vida del causante— y las partes, convencional-
mente, la han retomado al efecto de celebrar sobre ella un contrato de compraventa»; note-
se que, aunque no se diga, se viene a reconocer que, al menos, en el caso del beneficio de
inventario no hay tal disolucién de la herencia. La idea de estos autores responde a la anti-
gua mixima «hereditas postquam est adita non dicitur amplius hereditas, sed proprium
heredis patrimonium» —analizada por PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deu-
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Indudablemente el modo de trabajar que nos proponemos en
este estudio nos lleva a realizar una construccién muy personal,
que no tiene por qué convencer a todos (y quizd s6lo convenza a
pocos), y obliga a escribir sin falsilla, es decir, sobre un plantea-
miento inexplorado en la doctrina, con el peligro de desviacion
que puede correrse si la mano no gobierna con el suficiente
pulso. En cambio, puede tener la indudable ventaja de hacer
entrar un poco de aire fresco en el tratamiento de una institu-
cién cuyas presentaciones doctrinales presentan un perfil algo
anquilosado, a nuestro juicio. En cualquier caso, resulta preferi-
ble equivocarse en el desarrollo del trabajo, si con ello se obliga
a la doctrina a realizar un nuevo esfuerzo de fundamentacion de
determinados principios sucesorios, que, para ganar en seguri-
dad, aquietarse con opiniones aceptadas pacificamente hasta
ahora, pero que pueden carecer de un apoyo claro en las nor-
mas. Aunque finalmente se demostrara lo poco fundado de nues-
tro actual propdsito, o los escasos resultados practicos de esta
nueva perspectiva, quizéd se habria podido contribuir en cierta
medida al mejor entendimiento y justificacion de la dogmética
sucesoria.

1.  PRESUPUESTOS DOGMATICQ-SUCESORIOS DE LA
TEORIA DOCTRINAL COMUNMENTE ADMITIDA
SOBRE LA CESION DE LA HERENCIA Y REPLAN-
TEAMIENTO CRITICO DE LOS MISMOS

1. EL SIGNIFICADO CONCEPTUAL DE LA HERENCIA Y
DEL HEREDERO EN LAS BASES DOGMATICAS DE
NUESTRO CODIGO CIVIL

A) CONCEPTO Y FUNCION DEL HEREDERO EN NUESTRO CODIGO
CIVIL: LA PLURALIDAD DE ENFOQUES QUE CABE ADVERTIR EN
SUS NORMAS

a) Planteamiento y cuestiones generales

Serd determinante para resolver la duda que nos estamos plan-
teando dilucidar en qué consiste ser heredero para nuestro Dere-

das del causante, cit., pp. 46 ss—. Pero el contraste de la misma con la afirmada responsabili-
dad cum viribus por las deudas de la herencia, obligé a entender, por ejemplo, que la herencia
en situacion de beneficio de inventario se debfa tener por no aceptada. Esta inconsecuencia
muestra las limitaciones de la maxima.
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cho. Ello nos permitird juzgar con mds acierto si esa cualidad puede
ser objeto de cesidn. La doctrina comun suele partir de la tesis de
que la cualidad de heredero resulta incedible a un tercero, lo cual
viene a fundamentarse en el cardcter personal de que estaria ador-
nada esta posicion juridica; en consecuencia, cuando se produce la
cesion de la herencia, el cedente sigue conservando el titulo de
heredero. Como consecuencia es frecuente que se afirme que la
herencia objeto de cesion es diferente a la herencia en sentido pro-
pio, por lo que es necesario «redefinir» la figura de la herencia a
los efectos de dar contenido a la institucion de la cesion de la heren-
cia, porque la definicion sucesoria normal de la misma no serviria
en este contexto ya que la herencia en sentido estricto seria intrans-
misible. En conclusién, para esta vision de las cosas, la herencia
objeto de cesidn no seria lo mismo que la herencia en sentido pro-
pio; y, asimismo, el heredero cedente no podria desvincularse de,
al menos algunos, de los efectos de la sucesion.

No podemos ignorar que, entre los problemas que preocuparon
en nuestra Codificacion, no se encontraba presente de forma expli-
cita y extensa el relativo al concepto, las caracteristicas y el signifi-
cado general de la herencia y del heredero; en particular no se plan-
ted con especial atencion el concepto de heredero, con lo que se
vino a arrastrar un defecto de origen que condicionaba el ulterior
desarrollo de la normativa sucesoria3¢. Puede pensarse que, cuan-
do enfocamos este problema conceptual, estamos ante una cuestion
secundaria, mds propia de la doctrina que del legislador, pero en
realidad no es asi porque la materia acabada de subrayar tiene una
enorme importancia practica porque delinea de forma principal el
papel que el heredero estd llamado a cumplir cuando la sucesién

36 En realidad, el problema no se puede achacar solamente a la Codificacion, al
menos si aceptamos la opiniéon de FUENTESECA en el «Prélogo» a la monografia de
TorRRENT, Venditio Hereditatis. La venta de herencia en Derecho Romano, cit., p. 11: «La no
existencia de una especifica y completa investigacion sobre el tema [de la venta de la heren-
cia] se debid, sin duda, a la dificultad bésica de explicar el contenido y alcance de la expre-
sion hereditas |...] {como podria concebirse esta venditio hereditatis si el concepto de here-
ditas no estaba claro?». Pero, desde luego, en la Codificacion se manifiesta también esta poca
atencion a las cuestiones mas generales sobre el significado del heredero y de la herencia. Por
citar un significativo testimonio: en una obra extensa y detallada sobre el Proyecto de Cédigo
Civil de 1851 se pasa directamente de tratar del usufructo a hacerlo de las solemnidades de
los testamentos, omitiendo toda consideracion sobre las normas generales relativas a la suce-
sién. Nos referimos a la obra de CARDENAS, «De los vicios y defectos mds notables de la
legislacion civil de Espaiia, y de las reformas que para subsanarlas se proponen en el Pro-
yecto de Cédigo Civil», en El Derecho Moderno, X1, 1851, p. 240. A pesar de todo, algin
mérito singular si puede atribuirse a nuestra Codificacion, frente a los modelos de la época:
lo pone de manifiesto GARCIA GOYENA en su comentario al articulo 549 del Proyecto
de 1851 (precedente del actual art. 659 CC): «Los Cdodigos modernos no definen la heren-
cia: parece sin embargo natural conocer la cosa de que va a tratarse, fijar su naturaleza y
efectos generales, y esto no puede conseguirse sino por una buena definicién»: Concor-
dancias, cit., p. 295.
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queda abierta. Desde luego, tiene gran importancia en nuestro tema
de la cesion de la herencia, la decision legal sobre si se debia impo-
ner al heredero la responsabilidad ultra vires por las deudas heredi-
tarias, o, por el contrario, se debia seguir la idea de que dicha res-
ponsabilidad ultra vires sélo procede cuando el heredero se aparta
de las garantias liquidatorias de la herencia legalmente previstas.
En el Proyecto de 1851 influy6 una vision personalista del herede-
ro proveniente del Derecho francés, si bien sus doctrinas se desen-
volvieron con un menor grado de seguimiento, ya que aun abando-
nando el criterio de nuestro Derecho histérico3’, y optando
claramente por un sistema de responsabilidad del heredero que,
institucionalmente, venia a ser ultra vires hereditatis33, todavia se
conservoé en algin precepto la idea de la persistencia del patrimo-
nio hereditario tras la aceptacion?3?.

El Cédigo Civil supuso un reforzamiento del sistema tradicio-
nal, ya que parece regular la materia sobre la base de que la suce-

37 El sistema tradicional castellano resulta espléndidamente explicado por PENA
BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, cit., pp. 21 ss. Las ideas de
ese sistema tradicional se pueden sintetizar en que: «1.* La responsabilidad ultra vires deja
de ser consecuencia natural de la sucesion y pasa a ser una incidencia de la liquidacion e
incluso una pena para cuando se infringe el régimen de liquidacion.

2. El patrimonio hereditario persiste como entidad funcional independiente no sélo
tras la muerte, sino también —al menos en Espaia-— tras la aceptacion y —hasta cierto punto—
tras la particién.

3. La sucesion en las deudas es un simple aspecto, pues, de la sucesion universal
entendida, sin duda, como sucesion en el patrimonio hereditario que comprende en sf las
obligaciones»; en particular interesan también las pp. 24 y 25, sobre el concepto residual
de la herencia en Las Partidas. Cfr. la opinidén de SALA, segin la cual la responsabilidad
ultra vires no es consecuencia natural de la sucesion: «si hubiere admitido la herencia,
dejando pasar el tiempo sin hacer inventario, quedan obligados, tanto sus bienes como los
del testador, a pagar cumplidamente las deudas y mandas del difunto, sin poder retener ni
sacar para si la cuarta parte»: llustracion del Derecho Real de Espaiia, Tomo I, Coruiia,
1837 (edicion facsimil, Pamplona, 2002), p. 186.

38 Sobre las caracteristicas del sistema del Code y el origen francés del sistema
adoptado por el Proyecto de 1851: vid. PERA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las
deudas del causante, cit., pp. 73 ss. Fundamentalmente interesa destacar que «En el siste-
ma del Cédigo francés impera una concepcion personalista (no patrimonialista) de la suce-
sioén en las deudas. La idea de que el heredero continda la personalidad del difunto, de que
la personalidad del difunto y la personalidad del heredero forman una sola unidad, es la
explicacion tradicional francesa de la transmision hereditaria». Claro reflejo de esta idea
puede advertirse en la explicacién de GARCfA GOYENA, Concordancias, motivos y comenta-
rios del Codigo Civil espariol, reimpresion de la edicion de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974,
p. 427: «El heredero, segtin el articulo 549, sucede y representa al difunto, no sélo en sus
bienes y derechos, sino en sus deudas, cargas y obligaciones, y segtn el 834, es responsable
de ellas con sus bienes propios, cuando no alcancen los hereditarios: al tratarse de aquellos
dos articulos se ha visto que son de origen romano». Vid. también OBARRIO MORENO, Bene-
ficium inventarii: origen, pervivencia y recepcion en el sistema juridico espaiiol, Madrid,
2006, pp. 268 ss.

39 Asi, PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, cit.,
p. 76: «A pesar de la influencia francesa, todavia en algun articulo trascendia la idea tradi-
cional de la persistencia del patrimonio hereditario». Muy en particular podia advertirse
esta idea en los preceptos alusivos a la cesion de la herencia, y en los comentarios de GAR-
cfA GOYENA a los mismos, tal como vimos supra, apartado I, 2, a pesar de que PENA no
aprovecha en este lugar estos textos tan claros.
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sién no implica de suyo responsabilidad del heredero mas alld de
los propios bienes hereditarios#°. Ciertamente falté una reflexion
mds explicita de los autores proximos a la codificacion sobre el
criterio vigente en cuanto a las deudas de la herencia*!, pero ello
no impide que hoy se haya aceptado muy generalizadamente esta
interpretacion del sistema+2.

Ya hemos dicho que el problema sucesorio de fondo que con-
diciona el alcance de la cesion de la herencia es el criterio adop-
tado por el ordenamiento en cuanto a si el papel del heredero
incorpora preponderantemente la funcién de administrar y liqui-
dar la herencia en beneficio de acreedores y legatarios*3; con
carécter previo a poder acceder personalmente al eventual resi-
duo, incorpordandolo plenamente a su propio patrimonio. Pensa-
mos que es precisamente la existencia de este deber u officium el
que puede justificar la existencia de responsabilidad ultra vires
del heredero cuando no liquida ordenadamente la herencia; de lo
contrario resulta dificilmente justificable imponer al heredero
semejante carga.

40 PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia y las deudas del causante, cit., p. 87:
«a diferencia del Proyecto de 1851 y conforme al sistema tradicional, en el Cédigo Civil se
parte de los principios siguientes: 1.° Después de la aceptacion sin precisar si es a beneficio
de inventario, cabe todavia el beneficio de inventario, por lo que la responsabilidad ultra
vires aparece como incidencia del fenémeno liquidatorio y ajena, por tanto, al fenémeno
sucesorio. 2.° El patrimonio del causante sigue igualmente afecto a las deudas del causan-
te, a pesar de la muerte, de la aceptacion o de la particion. No se regula el beneficio de
separacion porque la separacioén de patrimonios se da siempre. La persistencia del princi-
pio “primero es pagar que heredar” confirma la separacion de patrimonios». Sobre las
influencias que obraron, en la elaboracion de los articulos 659 a 661 CC, fundamentalmen-
te del Codigo Civil portugués, son interesantes las consideraciones de este mismo autor:
«se acepta para nuestro Derecho la misma idea bdsica de un sistema en el que impera con
pureza la concepcidn patrimonial y en el que, en consecuencia, se niega la responsabilidad
ultra vires y la confusion de patrimonios»: PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las
deudas del causante, cit., p. 109.

41 Sobre esta materia, vid., en extenso, PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia
v las deudas del causante, cit., pp. 89 ss.

42 En cualquier caso, a nosotros esta cuestion nos interesa no en si misma sino por
su estrecha relacion con la institucion de la cesién de los derechos hereditarios y, en parti-
cular, con el alcance y significado que haya que darle a la misma. Justifica ello el alcance
parcial de esta exposicion.

43 De ahfi que se hable de «un doble caracter muy marcado en el heredero beneficia-
rio: el de propietario y el de administrador»; asi GITRAMA, La administracion de herencia
en el Derecho espaniol, Madrid, 1950, p. 63; LAcruUzZ extiende el juicio a todo heredero: vid.
nota siguiente. Esta realidad nos parece clave para entender la figura de la cesién de los dere-
chos hereditarios. Es decir, «la responsabilidad ultra vires se presenta en la liquidacién cuan-
do el heredero no se ajuste, en la gestién del patrimonio hereditario, a un determinado régi-
men impuesto en garantia de acreedores y legatarios. No es que este régimen se imponga
como obligacion legal; se impone como carga de la que se puede prescindir ateniéndose a las
consecuencias desfavorables prescritas por la Ley. Hay supuestos, sin embargo, en que la
responsabilidad ultra vires se impone claramente como pena a quien infringe determinados
deberes de lealtad: ocultacion o sustraccion de bienes (art. 1002 Cc); omisién de bienes en el
inventario (art. 1024-1.° Cc)»: asi, PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia y las deudas
del causante, cit., p. 119.
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Estamos, por ello, casi plenamente de acuerdo con Lacruz
(salvo algunos importantes matices) cuando opina que «la figura
del heredero ha sido establecida y regulada por la ley, acaso no
tanto en contemplacion al causante cuanto a los acreedores, de una
parte, y al orden publico, a la economia nacional, a la necesidad de
un ordenado reparto y una continuidad en la administracién y
explotacion de los bienes del causante, de otra. El heredero es un
administrador y un liquidador, cometidos, como se ve, de natura-
leza econdmica, que no dejan de serlo porque el legislador los con-
fiera en este caso con caracter personalisimo y bajo graves respon-
sabilidades. Es en cuanto administrador y liquidador como recibe
el heredero la posesion de todos los bienes de la herencia, necesa-
ria para garantizar el destino de tales bienes al pago de las deudas,
y es en esa calidad como sucede en la generalidad (no la universa-
lidad) del activo y del pasivo, de las cosas y deudas, porque s6lo asi
se evita que queden cabos sueltos, es decir, bienes sin duefio»+4.

En cualquier caso pensamos que la preponderancia que haya
que dar a uno u otro acento sobre la figura del heredero, cargo rela-
tivo a la forma de ordenar la liquidacion de la herencia o adquiren-
te de bienes y deudas, obedece al momento del iter sucesorio en
que nos encontremos, pues la misma viabilidad actual y concreta
de aceptar a beneficio de inventario, simplemente solicitar la prac-
tica del inventario una vez aceptada la herencia (cfr. art. 1015 CC),
o0, por el contrario, la pérdida definitiva de esta facultad, influyen
grandemente sobre la posibilidad de considerar al heredero como
un simple liquidador (condicién que serfa institucionalmente nor-
mal en él); como también influye sobre esto la propia actitud que
puedan tomar los acreedores hereditarios para defender su derecho
a la subsistencia patrimonial de la herencia como tal. Por tanto, una
vez descartada que esta tltima condicién de administrador o liqui-
dador de la herencia agote la posicién de un concreto heredero, se

44 LAcrUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, V, Barcelona, 1988, pp. 24-25.Y
continda diciendo el autor: «se trata, en suma, de una misién del heredero casi exclusiva-
mente patrimonial, pero que se le confiere personalmente, del mismo modo que la condi-
cion de deudor es intransferible —propiamente la deuda no se puede ceder— aunque su
contenido es material. Lo personal es el titulo mas que la funcién. El heredero es, por
voluntad de la ley, un liquidador y un responsable, si bien con facultades que se extienden
a las relaciones y derechos extrapatrimoniales no extinguidos por la muerte del causante, y
es ademas, eventualmente, un adquirente de bienes. La figura del heredero tiene, por con-
siguiente, un evidente aspecto de cargo, de officium, que se confiere indisolublemente
unido con el derecho a la generalidad de los bienes, y que lleva consigo la responsabilidad
por todas las deudas». Obviamente, estamos en desacuerdo con la idea de que el titulo de
heredero se confiera personalmente, si de ello se quiere sacar la conclusién de que no se
puede ceder, pues ello queda desmentido por la regulacion positiva de nuestro Codigo
Civil, que permite que el mismo titulo (y, desde luego, la funcién) pueda ser objeto de
cesion a un tercero, pero —salvo en esta cuestion— nos manifestamos plenamente de acuer-
do con las palabras citadas.
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debe mantener que un tercero no puede asumir en su totalidad esa
posicién juridica del heredero, pero precisamente porque éste se ha
apartado de las consecuencias que resultan normales a su titulo de
tal; asumiendo personalmente unas responsabilidades que, sin ser
personalisimas e intransmisibles, si necesitan para su transmision
del concurso y consentimiento de los terceros afectados por la
misma (los acreedores)#. Pero, ;cudl seria la razon que se pueda
dar para exigir el consentimiento de €stos a la cesién cuando la
responsabilidad del heredero se encuentre limitada a tan s6lo los
bienes de la herencia? La hipdtesis de la cesion no seria diferente
para ellos (acreedores y legatarios) a la prevista por el parrafo
segundo del articulo 1026 CC que se refiere a la posibilidad de que
la herencia beneficiaria sea administrada por persona diferente al
heredero. Por tanto, la viabilidad de la asuncién plena por un terce-
ro de las funciones del heredero, con liberacion de éste, depende de
si en el instante en que se pretenda la subrogacion del tercero en la
posicion de heredero, la herencia se encuentra sujeta al procedi-
miento propio del beneficio de inventario; si, al menos, es posible
todavia solicitar dicho beneficio de inventario, pues como es sabi-
do, ésta no es facultad del heredero que dure indefinidamente, sino
mas bien estd sujeta a plazos especialmente perentorios; o, final-
mente, si la herencia se halla en una situacion de administracion o
equiparable a ella por otras razones (cfr. arts. 992.2, 1021 y
1022 CCy 182 LC).

Bajo esta perspectiva no parece que pueda ser idéntico, a los
efectos de su posible cesion, el significado de la herencia recién
abierta que el de la herencia en estadios posteriores, incluso el de la
herencia ya liquidada y partida, pues la distinta condicién de la
herencia repercute sobre la propia situacidn del heredero y por

45 La opinién del texto estaria perfectamente justificada si admitimos la tesis de
PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia y las deudas del causante, cit., p. 132: «puede
decirse que la llamada aceptacion a beneficio de inventario es una simple aceptacion; el
heredero a beneficio de inventario es el tinico heredero puro en cuanto que en €l se dan con
pureza los efectos de la sucesion universal y por eso responde s6lo con los bienes de la
herencia (Cfr. art. 1023-1.°).

Y en cambio la llamada aceptacion pura y simple envuelve un titulo complejo. Y el
llamado heredero puro y simpe no es un puro 'y simple heredero; en €l sobre los efectos de
la sucesién universal se superponen los del apartamiento del régimen liquidatorio; y as{
resulta responsable —por las deudas del causante— por dos razones, por haber aceptado la
sucesion a titulo universal (razén por la que responde con los bienes de la herencia) y por
apartarse de las garantias liquidatorias legalmente establecidas (razén por la que responde,
ademds, con sus propios bienes) (Cfr. art. 1003 Cc)». Asimismo, quedaria justificada la
tesis del texto, desde otra perspectiva si tenemos en cuenta la explicacion de GARciA GOYE-
NA, Concordancias, motivos 'y comentarios del Codigo Civil espariol, reimpresion de la edi-
cioén de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, p. 422: «no descubro grande utilidad ni aun uso en
nuestro articulo [se refiere al articulo 830 del Proyecto, similar al actual articulo 1000.1.°
CC]... porque ni los legatarios ni los acreedores hereditarios pueden hoy sufrir perjuicio en
el cambio personal del heredero».
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fuerza debe motivar diferencias en lo que se refiere al régimen de
la cesién de la misma; diferencias que se mostraran claras segtin la
cesion se realice en cada uno de los momentos procedimentales en
que la sucesion puede encontrarse, pues la propia situacion del
heredero es muy diferente en cada uno de esos momentos4°. Por
este motivo, serd necesario estudiar més adelante el régimen, o la
posibilidad misma, de la cesion de la herencia, distinguiendo dicha
posibilidad en funcién del momento o fase de la herencia en que se
haya realizado dicha cesion.

b) El concepto de heredero que cabe deducir de los preceptos de
nuestro Codigo y su influencia en el problema de la cesion
de la herencia

Es 16gico que en los textos legales de nuestro Cédigo destina-
dos a conceptuar la figura del heredero brille sobre todo la idea de
que su posicion juridica constituye un titulo adquisitivo que se sitia
en paralelo a los otros modos de adquirir el dominio y los demaés
derechos reales (cfr. art. 609 CC); ciertamente, en realidad, el desa-
rrollo normativo subsiguiente hace que el titulo hereditario presen-
te —frente a los otros titulos de adquisicidn de los derechos reales—
particularidades de gran importancia. En el fondo la razén de dichas
particularidades se desprende de dos caracteristicas especiales que
presenta el fendmeno sucesorio si se lo compara con los normales
mecanismos adquisitivos: la especial condicion del objeto de la
adquisicion (la herencia), que ni mucho menos puede reducirse a
un simple conjunto de derechos reales; y la inexistencia de una
relacion juridica de clase alguna entre el causante de la herencia y
el sucesor en la misma#’.

El problema conceptual del titulo de heredero estd agudizado
por el hecho de que aparece enfocado desde cuatro puntos de vista
en nuestro Codigo*8. Ciertamente al final podremos comprobar que
la divergencia de esas diferentes visiones no es tan grande como
inicialmente pueda parecer, sino que, mds bien, se trata de aspectos
complementarios de un mismo fenémeno. Ahora bien, no se puede
olvidar que la figura del heredero presenta, ademds de esas cuatro
facetas que se pueden deducir mas directamente de normas especi-

46 Con independencia de que siempre «la herencia constituye un patrimonio, es
decir, una unidad abstracta de bienes que constituye un dmbito independiente de responsa-
bilidad y un centro auténomo de imputacién de derechos y obligaciones»: asi PENA BER-
NALDO DE QUIROGS, La herencia y las deudas del causante, cit., p. 157.

47 SALVADOR CoDERCH, «El titulo de heredero», en Doctor Honoris Causa Juan
Berchmans Vallet de Goytisolo, Bellaterra, 1985, pp. 94-95.

4 En la exposicion que sigue, adoptamos fundamentalmente las ideas y la presen-
tacion de las mismas de SALVADOR CODERCH, «El titulo de heredero», cit., pp. 98 ss.
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ficas, un acusado perfil de cargo, funcion u officium, caracteristicas
que no se deducen con claridad de una u otra norma concreta, sino
mads bien del conjunto de la regulacién, con lo cual tendriamos que
tener en cuenta este quinto rasgo de la condicidn de heredero, que
resulta —en la prictica— decisivo desde el punto de vista de la res-
ponsabilidad#®. Es precisamente la existencia de este perfil de offi-
cium en el heredero el que hace aconsejable o necesaria en ocasio-
nes la cesion de la herencia, cuando el heredero no esta en
condiciones de cumplir con esas cargas, o le resultan en exceso
gravosas, y, sin embargo, no ha considerado conveniente repudiar
el llamamiento.

Las cuatro visiones sobre el heredero a las que acabamos de alu-
dir tienen una amplia tradicion en la dogmatica juridica y son las
siguientes. En primer lugar, desde el punto de vista del efecto juridi-
co que produce, la idea de heredero se vincula a una forma de suce-
der, universal, que se contrapone a la sucesion a titulo particular: es
la perspectiva que aparece con toda claridad en el articulo 660 CC.

En segundo lugar, en el art. 668, «el titulo universal sigue con-
traponiéndose al titulo particular, pero no se asocia ya a la sucesion
como efecto sino a la herencia. Pasamos, pues, de la consideracion
del effectum iuris a la del Obiectus Iuris. Es aqui una determina-
cién objetiva —que concreta en el articulo 659— del dmbito de la
adquisicion la que parece caracterizar al titulo de heredero» 0.

En tercer lugar, «la referencia al titulo se transforma en una
referencia a la persona —al Subiectus Iuris— alli donde precisamen-
te seria de esperar una clara referencia al titulo en sentido estricto
como justificacion de la adquisicion del heredero: el articulo 1531
sefiala que el heredero que vende la herencia “sdlo estard obligado
a responder de su cualidad de heredero”. El titulo de heredero apa-
rece aqui como cualidad subjetiva, y la sinonimia entre “cualidad”
y “titulo” que sugiere este precepto resulta independientemente
confirmada por el articulo 999 (“titulo o cualidad heredero”)»>1.

Finalmente, en cuarto lugar, el articulo 1009 se refiere al titulo
en formacion, es decir, una situacién que supone para el llamado
una legitimacion adquisitiva, fruto del ius delationis, y no un titulo
ya plenamente formado: a pesar de que el Cédigo siga hablando de
heredero, se puede facilmente colegir que la posicion del llamado
no es en absoluto la misma que la del que ya ha aceptado.

Estamos de acuerdo con los que piensan que la perspectiva ade-
cuada para afrontar el titulo de heredero es la del efecto juridico, es

49 Cfr. la tesis de LacrUZ, a la que hemos hecho alusién un poco mas arriba.
30 SALVADOR CODERCH, «El titulo de heredero», cit., p. 99.
St Idem.
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decir, la idea de sucesién universal que aparece en el articulo 660
CC, pues, entre otras cosas, €sta es la perspectiva que permite inte-
grar el concepto de «heredero» en sentido propio, con la existencia
previa de un titulo en formacién que no se consolida hasta que se
verifica la aceptacién por el llamado. Asimismo esta idea permite
entender también la referencia legal a una cualidad personal de
heredero?2. En particular, por tanto, de las anteriores facetas o
perspectivas sobre el heredero casi todas ellas se pueden describir
bajo la idea mds amplia de que ser heredero comporta un modo de
suceder peculiar, mientras que seria tinicamente criticable o abier-
tamente rechazable la idea del titulo hereditario como expresion de
una titularidad que recae sobre un objeto autébnomo de derechos,
que seria la herencia, porque esta explicacién no es mis que un
intento dogmatizante de «mantener el paralelo heredero/titulo
adquisitivo a todos los efectos»33, lo cual es un exceso que termina
por no aclarar nada, sino mas bien por complicar las cosas de modo
innecesario, puesto que la herencia no es en realidad un objeto
autébnomo de derechos.

Ciertamente esta vision objetiva de la figura del heredero, como
titular de la herencia, tiene su importancia como expresion del con-
tenido de la sucesion universal (cfr. art. 659 CC). Por otra parte,
quiza al rechazarla estamos desechando la explicacién que mas
facilmente permitiria concebir la figura de la cesion de la herencia,
pues una vez convertida ésta en un autébnomo objeto de derechos
subjetivos no habria ninguna dificultad insalvable en considerarla
transmisible34. Ahora bien, pensamos que no se puede decir que el

52 En ese sentido se pronuncia SALVADOR CODERCH, «El titulo de heredero», cit.,
pp. 102 ss.

53 Sarvapor CODERCH, «El titulo de heredero», cit., pp. 100-101. Cfr. el plantea-
miento criticado en la exposicion de SALA, [lustracion del Derecho Real de Espaiia,
Tomo I, Coruia, 1837 (edicién facsimil, Pamplona, 2002), p. 156: «Los modos de adquirir,
de que hasta aqui hemos tratado, son singulares, esto es, destinados por su naturaleza a la
adquisicién de cosas singulares o particulares. Vamos ahora a tratar de los universales, por
los cuales se adquiere de un golpe, y por un solo acto una universalidad de bienes, cual es
la herencia, que no es otra cosa que Universal patrimonio de alguno con sus cargas. Su
adquisicién consta de dos partes, delacion, y suscepcion o admision. La delacion es el
titulo para adquirirla, y la admision el modo». Asimismo, sobre toda esta cuestion resulta
clasico el planteamiento de BARBERO, Le universalita patrimoniali. Universalita di fatto e di
diritto, Mildn, 1936 (ristampa inalterata, Centro stampa Universita di Camerino, 1980),
pp. | ss. «L’universalita di cose, a differenza dell’universalita di persone, non ¢ una catego-
ria ontologica, ma ¢ una categoria logica. [...] ['universalita di cose ¢ una categoria logica,
perche non esprime un nuevo oggetto di diritto».

54 RuBlO GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 45: «la venta de la herencia enla-
za... con la concepcion objetiva de la herencia que considera a ésta como objeto de la
sucesion y al titulo de heredero como titulo adquisitivo ex articulo 609 Cc. Segtin el esque-
ma aparente del articulo 1531 Cc, el heredero se limita a vender aquella “cosa” —la heren-
cia— que ha adquirido mediante sucesion». Claro estd que, en esta tesis, todavia habria que
explicar como puede producirse la transmision de las deudas al cesionario. De todos
modos, pensamos que no habria mucho obstaculo en explicarlo: la sucesion en las deudas
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hecho de subrayar las deficiencias de esta perspectiva conceptual
de la herencia implique de suyo sostener que todas sus consecuen-
cias sean rechazables, cosa que habria que demostrar. Y mucho
menos permite ello afirmar que el titulo de heredero no pueda ser
objeto de cesidn, porque eso nos haria incurrir en un exceso dog-
matico similar, al menos, al propio de la tesis criticada. Cierta-
mente parece evidente que concebir en estos términos el fenémeno
hereditario impondrd algunos limites a la misma posibilidad de la
auténtica cesion de la herencia (que son los que se trata de encon-
trar en este trabajo, entre otras cosas), o, al menos, exigird alguna
explicacién adicional a su justificacion tedrica o dogmética, pero
no tiene por qué implicar su imposibilidad metafisica. A veces, en
cambio, de las afirmaciones de la doctrina parece deducirse que es
tan evidente esta afirmacion de la imposibilidad de la cesién de la
herencia que, ni siquiera, necesitaria demostracion alguna.

Un problema especifico que se puede presentar al abordar la
figura de la sucesidn y, en concreto, la del titulo de heredero, es
que, «ante la falta de homogeneidad y la posible inexistencia de
objetos materiales en la sucesion, la doctrina ha oscilado muchas
veces haciendo girar el concepto de sucesion en torno a alguno de
los dos tnicos elementos clave del proceso: el causante y el here-
dero» >, Para solucionar el problema dogmatico acabado de indi-
car, doctrinalmente se han dado dos respuestas alternativas. La pri-
mera consiste en poner el acento en la idea de que el heredero
continuaba la personalidad del causante. Ni que decir tiene que esta
explicacion, aunque expresiva y grafica (de ahi que se la siga utili-
zando, mds 0 menos vergonzantemente), no es en absoluto exacta.

no implica de suyo responsabilidad ultra vires, por lo que es perfectamente transmisible la
cualidad de heredero, sin contar con el consentimiento de los acreedores hereditarios, ya
que los derechos de éstos se van a seguir haciendo efectivos sobre el mismo patrimonio
hereditario.

55 De hecho, cabe recordar que la conceptuacién de la hereditas como res incorporal
—que proviene de BARTOLO (In primam Infortiati partem, Lugduni, 1581, Titulo De acqui-
renda haereditate, p. 142) y es recogida luego por DONELLO (vid. DONELO, Opera omnia, 11,
Roma 1828, capitulo II, nims. 1 a 7) y VOET (Commentariorum ad Pandectas, 111, Bassani,
1827, p. 172)- tiene influencia en la Codificacion francesa y espafiola: no hace falta mas que
comprobar la ribrica del capitulo en que se regula en nuestro Cédigo la venta de la herencia,
donde claramente se la considera como cosa incorporal. Pensamos que esa eleccion del legis-
lador puede tener sus consecuencias, y no se la puede rechazar por muy criticable que sea
desde el punto de vista dogmatico. De hecho tiene sus ventajas, como el de la superacién de
la atomizacién de la venta de herencia a través de la aparicién de un mecanismo traditorio
que supera la necesidad de la entrega individualizada de todos los bienes. Sobre esta cuestion
puede recordarse la moderna polémica relativa a la «naturaleza juridica» del Derecho heredi-
tario. Aparte de en las obras generales, puede verse reflejada, resumidamente, pero con refe-
rencia a los principales hitos doctrinales de la misma en GUTIERREZ JEREZ, «Sobre la natura-
leza juridica del derecho hereditario y su constancia registral», en Homenaje al Profesor
Bernardo Moreno Quesada, 11, Almeria, 2000, pp. 767 ss.

56 SALVADOR CODERCH, «El titulo de heredero», cit., pp. 110-111.
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La segunda explicacion, ampliamente extendida entre nuestros
autores, lleva a reconocer que existe como elemento peculiar una
condicién o cualidad personal de heredero. La idea de condicion de
heredero aparece en el articulo 1531 CC, y con apoyo en €l podria
pensarse que responde a una realidad verdaderamente existente. En
verdad la explicacién de la norma obedece a que «indiscriminada-
mente colocada la herencia en el articulo 609 como un titulo adqui-
sitivo sin mads, el articulo 1531 contribuye a deshacer la confusién:
pese a configurarse como un supuesto de hecho adquisitivo de titula-
ridades patrimoniales, éstas no tienen por qué existir. Pero, por lo
mismo, no cabe interponer la cualidad o status de heredero entre el
titulo y su eventual eficacia adquisitiva en el intento de buscar una
posicion que el ordenamiento tutele con independencia de los efec-
tos que eventualmente pudieran derivar de ella [...]. Asi, la alternati-
va se es heredero porque se adquiere (art. 660) o se adquiere porque
se es heredero (arts. 999 y 1531) estaria mal puesta: el primer térmi-
no presupondria que el titulo es posterior a la adquisicion y el segun-
do, que sin adquisicidén no hay titulo. En realidad, se es heredero
porque se acepta una legitimacion adquisitiva universal, aceptacion
que constituye el tltimo elemento de la formacién de un supuesto de
hecho de conformacién sucesiva, el titulo de heredero» 7.

Si las cosas son asi, como nos lo parece, resultaria 16gico pen-
sar que la forma tan peculiar de adquisicién que comporta el titulo
de heredero no puede ser objeto de una transmisién mediante un
titulo inter vivos, porque una vez resuelto o encauzado el problema
sucesorio, con la aceptacion del llamado, el ordenamiento carece-
ria de todo interés para que «la herencia» pudiera seguir circulando
en el trafico como un objeto. Aparentemente, pues, el interés del
ordenamiento por la herencia se agotaria en el momento en que
este instrumento conceptual o institucional ha logrado su funcién
propia que seria facilitar el transito patrimonial desde el extinguido
patrimonio del difunto al de su sucesor. Es obvio que hay mucho de
cierto en esto ultimo, por cuanto una vez producido el fendémeno
sucesorio, éste no se puede reiterar: el llamado aceptante queda
constituido sucesor, y €se es un hecho que no puede borrarse en lo
que se refiere a ciertas consecuencias que ya se hayan producido
cuando se realiza la cesion de la herencia.

Pero, no obstante, aunque s6lo fuera porque el Cédigo recono-
ce reiteradamente la posibilidad de transmisién o cesién de la

57 SALVADOR CODERCH, «El titulo de heredero», cit., pp. 112-113. Se afiade en nota 50
(p-129): «No se objete que “cualidad” designa ahi el concepto “titularidad” porque precisamen-
te el 1531 presupone que no tiene por qué transmitir titularidad alguna y que de ello no se res-
ponde. Menos se tratard de una “titularidad intransferible” porque entonces la alusion del pre-
cepto no solo careceria de objeto, sino que resultaria incorrecta: ;jPor qué responder de ella?»
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herencia, seria necesario analizar las cosas con mds calma, pues
como nadie se plantea que efectivamente el ordenamiento se
desentienda de la herencia una vez que ha sido aceptada, sino que a
esta figura se la sigue considerando en las normas de forma reitera-
da, cabe preguntarse perfectamente si dicha realidad puede ser
objeto de cesion. Una de esas manifestaciones ulteriores de la
herencia es la repetida aparicién en nuestro Codigo de la posibili-
dad de que la cualidad de heredero, es decir su peculiar posicién
juridica, pueda ser transmitida efectivamente por su titular. Se trata,
pues, de aplicar nuestra atencion a este problema para entender en
qué puede consistir para la ley esta figura de la cesion o transmi-
sioén de la herencia, y qué papel cabe asignarle a tal cesion en el
desenvolvimiento de los efectos propios de la sucesion.

Por de pronto no se puede olvidar la consideracion de que la
adquisicién de la herencia se verifica mediante la aceptacién volun-
taria y libre de la misma por parte del llamado, por lo que puede
estar justificado que el ordenamiento permita la cesion y transmi-
sion de la condicidn de heredero si es que ello fomenta precisa-
mente la aceptacion (como que legalmente la implica y presupone
en verdad, estd claro que esta salida —la cesion— que se ofrece al
heredero favorece la aceptacion) y, por consiguiente, asegura la
aparicién de un heredero para la herencia ya abierta. No se debe
olvidar que este dltimo es el objetivo principal perseguido por el
ordenamiento ante cualquier hipdtesis de apertura de la sucesion,
por lo que no tiene nada de particular que se propicie, mds o menos
directamente, su verificacion. Por otra parte, un elemento adicional
que puede resultar clave en nuestra reflexion es el de que, aunque
la aceptacién implica que el problema sucesorio ha quedado encau-
zado, no se debe olvidar que en el momento de la aceptacion toda-
via queda pendiente la culminacién de todo el proceso sucesorio
que solo se puede considerar finalizado una vez que se satisfagan
las deudas y los legados y se adjudiquen los bienes de forma con-
creta a cada uno de los coherederos.

Entendemos, por eso, que el andlisis sobre el significado de la
cesion de la herencia debe partir de la funcién que el heredero estd
llamado a cumplir en cada una de las fases en las que la herencia se
puede encontrar desde el punto de vista factico, con las diversas con-
secuencias de orden juridico que ello implica para dicho heredero.
En efecto, la existencia de la figura del heredero se justifica precisa-
mente en una variedad de fundamentos, del que no es el menos
importante el del interés publico en encontrar un sucesor, y el de la
defensa de la seguridad, seriedad y la confianza del crédito. Desde
esta perspectiva se debe reconocer que la sucesion se ordena en dife-
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rentes formas (basicamente, las representadas por el heredero puro y
simple y por el heredero beneficiario) y, éstas en diferentes fases, y
por ello no tendria nada de particular que el heredero pretendiera la
enajenacion de la herencia en una u otra de esas formas y fases; en
principio la enajenacion de la herencia pudiera ser posible en todas
ellas, aunque también parece evidente que en cada caso debiera tener
un sentido, contenido y efectos diferentes. Y esto ltimo no sélo en
cuanto al régimen especifico que se deduzca del titulo contractual
mediante el que la cesidn se verifique, sino también en relacién con
el funcionamiento del fendmeno sucesorio en sentido propio.

Una cosa es, por ejemplo, la aceptacion pura y simple, hipotesis
en la que valen muchas de las apreciaciones subrayadas por la doc-
trina, sobre todo la idea, que analizaremos luego mas pormenoriza-
da y matizadamente, de la imposibilidad de transmitir en sentido
propio la misma condicién de heredero. Es obvio, en este caso, que
no serd posible una perfecta desvinculacién del heredero de las
consecuencias del fenémeno hereditario mediante la subrogacién
de un tercero en su posicion juridica, puesto que las deudas heredi-
tarias han pasado a gravar también su propio patrimonio personal.
Pero, en cambio, bajo esta misma perspectiva otra cosa muy dife-
rente seria la hipdtesis de la herencia en la que rige el beneficio de
inventario, pues las normas propias de esta institucién permiten la
aparicién de otros actores diferentes al propio heredero en el proce-
so sucesorio, ya que aqui el heredero viene contemplado como un
administrador o liquidador de la herencia (aunque, claro estd, es
también sucesor y no se pueden olvidar los aspectos extrapatrimo-
niales de su posicion). Es factible, pues, en la indicada hipétesis,
que un tercero pueda asumir por completo el papel del heredero,
sin que esa aparicion de un nuevo sujeto implique de suyo perjui-
cio para nadie, puesto que las deudas hereditarias seguirdn gravan-
do, sin modificacion alguna, al patrimonio hereditario.

Debe tenerse en cuenta, a este respecto, que la condicién de
administrador en este caso del beneficio de inventario, si bien viene
unida de forma natural a la condicién de heredero, puede encomen-
darse a otra persona (cftr. art. 1026 CC). Pese a esta tltima norma,
hemos visto que se sostiene que la condicién de administrador
viene confiada personalisimamente al heredero38. ; No puede verse
en este ultimo juicio una demostracion clara de la hipertrofia que
asume este cardcter personalisimo del heredero? ;Y la evidencia de
que la administracién de la herencia no es un cometido personalisi-
mo, unido al dato de que se considere que esta tarea es la mds pro-
pia del heredero, no apunta a que la misma condicién de heredero

58 Cfr. la opinién de LACRUZ, Elementos, V, cit., pp. 24-25.
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sea transmisible? No seria, a nuestro juicio, incompatible con la
filosofia legal que la propia condicién de heredero pueda transmi-
tirse a otra persona de forma plena, ya que se podria admitir que
esta otra persona vendria a ocupar, al menos, una posicion juridica
muy parecida a la del simple administrador, durante la liquidacidn,
y un adquirente del residuo resultante, una vez producida €ésta. No
valdrian aqui, facilmente, los argumentos doctrinales que excluyen
que la condicién de heredero pueda transmitirse por éste de forma
voluntaria a otra persona que asuma plenamente su papel.

No serd lo mismo desde el punto de vista de los efectos de la
cesion sobre la sucesidn, pues, transmitir la herencia beneficiaria o
sujeta a administracion, que transmitir la que no lo es o no puede
serlo, pues siendo ambas formas de suceder manifestaciones de un
mismo fendmeno sucesorio, presentan diferencias tan acusadas
entre si, que es 16gico que dichas diferencias tengan trascendental
relevancia a la hora de la enajenacion de la herencia. Esta aprecia-
cién nos lleva, por tanto, a la necesidad de analizar el problema
relativo al papel del heredero con relacion a las deudas de la heren-
cia, en funcién y relacién directa muchas veces con la forma en la
que se haya producido la aceptacién ya sea de forma pura y simple
ya sea a beneficio de inventario™. Pero, a su vez, esto obliga a tra-
tar de forma més general el criterio de nuestro Cédigo sobre el
problema de las deudas de la herencia.

B. TRATAMIENTO ESPEC{FICO DE LA RESPONSABILIDAD DEL HERE-
DERO POR LAS DEUDAS DE LA HERENCIA. LA POLEMICA DOC-
TRINAL AL RESPECTO Y NUESTRA OPINION

Como es sabido, hace ya algo mas de medio siglo, Lacruz® pro-
puso la idea de que el sistema sucesorio de nuestro Cédigo implicaba

59 En contra de la importancia de este tema en nuestra materia, RUBio GIMENO, La
venta de herencia, cit., p. 151: «No importa que se sostenga la cohesién patrimonial de la
herencia incluso después de la aceptacion pura y simple; la garantia seguira siendo personal
y los bienes disponibles. La preferencia de cobro que en consideracion a esa cohesion quiera
defenderse sélo podra hacerse efectiva sobre los bienes de la herencia en tanto éstos perma-
nezcan en el patrimonio del heredero. La conclusion es que la herencia como conjunto patri-
monial gravado por deudas es innegociable, del mismo modo que lo es el patrimonio perso-
nal». A nuestro juicio, sostener la cohesion patrimonial de la herencia importa mucho en esta
materia. Ciertamente que si se enajenan bienes concretos pertenecientes a la herencia, res-
pecto a ellos no existe reipersecutoriedad a favor de los acreedores, sino la subrogacién real;
pero que esto sea asi no impide que la transmision del conjunto de la herencia si comporte
una correlativa transmision de las deudas: ambas cuestiones son diferentes desde el punto de
vista juridico. Asi lo apoya GARCiA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del
Codigo Civil espariol, cit., p. 422: cuando afirma que «ni los legatarios ni los acreedores
hereditarios pueden hoy sufrir perjuicio en el cambio personal del heredero».

60 En sus anotaciones al Derecho de sucesiones, de BINDER, Barcelona, 1953,
pp- 213 ss. Después de esa fecha ha tenido ocasién de desarrollarlo en otras obras genera-
les. Reconoce la contribucién de LACRUZ el autor que mds extensa y profundamente ha
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que la herencia mantenia siempre, en beneficio de los acreedores de
la misma y con independencia de la forma en que se hubiera produ-
cido su aceptacion, una cierta separacioén con relacién a los patrimo-
nios personales de los herederos, pues de lo contrario, se estaria pro-
piciando que en virtud de un acto propio del llamado se llegara a
afectar a la posicion juridica de los acreedores de la herencia, que
verian como los acreedores particulares de los herederos competirian
con ellos mismos sobre los activos pertenecientes a la herencia. Esta
doctrina suponia una importante correccion de las ideas hasta ese
momento imperantes, e inauguraba una vision de las cosas que iba a
seguir dando frutos en la década siguiente. Resulta bien conocido, en
efecto, que esta interpretacion ha hecho cierta fortuna en la doctrina
posterior, y cuenta en su favor con una excelente monografia que la
desarrolla y amplia esas iniciales consideraciones con todo lujo de
argumentos®!. A pesar de ello no se puede decir que este modo de
entender nuestro sistema sucesorio se haya aceptado undnimemente
entre nuestros autores, al menos como conclusiéon que deba defen-
derse de lege lata (porque de lege ferenda si que cuenta en su favor
con la opinién doctrinal casi undnime%?). No obstante estas reticen-
cias que todavia pueden observarse, en nuestra opinion, esta tesis de
la separacién de patrimonios, propuesta por Lacruz y desarrollada
posteriormente por Pefia, es sustancialmente correcta y describe ade-
cuadamente nuestro actual sistema sucesorio, incluso después de la
importante influencia que sobre €l han proyectado las recientes Leyes
de Enjuiciamiento Civil y Concursal.

Esta tradicional discusién supone comparar dos grandes siste-
mas de entender la sucesion: «como subrogacion del heredero en la
posicidn juridica del causante frente a sucesiéon como adquisicion
de un remanente de bienes» 3; se trataria, en suma, de comprender

estudiado esta materia: PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causan-
te, cit., p. 99, nota 27. En las paginas siguientes tomamos las principales ideas de nuestro
estudio: «Presupuestos dogmatico-sucesorios del concurso de la herencia. Una aproxima-
cion civilistica a la Ley Concursal», en VV.AA., Estudios sobre la Ley Concursal. Libro-
Homenaje a Manuel Olivencia, 11, Madrid, 2005, pp. 1907 ss.

61 Nos referimos, claro estd, a la cldsica monografia de PENA BERNALDO DE QUIRGS, La
herencia y las deudas del causante, reimpresion con epilogo, Granada, 2006. Encuadra nuestro
sistema en el marco del Derecho comparado otra obra reciente: MUNOZ SANCHEZ-REYES, «El
sistema de liquidacion del pasivo hereditario en el Derecho comtn espafiol: ;Sistema de corte
personalista o sistema patrimonialista? (Una perspectiva comparada)», ADC, 1998, pp. 81 ss.

62 Para este tema deben verse las recientes contribuciones de DURAN RIVACOBA-
GoNZALEZ GONZALEZ, «La responsabilidad de los herederos por deudas del causante», en
Derecho de Sucesiones. Presente y futuro, XII Jornadas de la Asociacion de Profesores de
Derecho Civil, Murcia, 2006, pp. 231 ss; y RaMS ALBESA, «El beneficio de inventario: ;una
incoherencia del sistema?», en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo,
IV, Madrid, 2003, pp. 5469 ss; idem, «Las deudas de la herencia: una vieja cuestién pendien-
te», en Derecho de Sucesiones. Presente y futuro, cit., pp. 463 ss.

0 MuRNoz SANCHEZ-REYES, «El sistema de liquidacion del pasivo hereditario en el
Derecho comtin espaol: ;Sistema de corte personalista o sistema patrimonialista? (Una
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mejor a cudles de estos sistemas se adscribe el disefiado por nues-
tro Codigo. El entendimiento de que los efectos de la sucesion,
incluso en el caso en que se haya producido una aceptacién pura y
simple, no comportan de suyo y a todos los efectos la confusién
patrimonial entre la herencia y el patrimonio personal del heredero
(porque esta confusién no se produce en dafio de los acreedores
hereditarios, sino s6lo en dafio del heredero), no es admitido toda-
via por toda la doctrina®, por lo que nos cumple ahora dar cuenta
sumariamente de cudl es el estado de la cuestion sobre esta trascen-
dental materia.

La doctrina civil mas antigua% solia entender que la sucesion
implicaba de suyo dicha confusién patrimonial y que solamente
podia limitarse este efecto si el heredero hacia uso del beneficio de
inventario. Por tanto, en el caso de la aceptacion pura y simple, el
heredero recibia de forma inmediata todos los bienes y deudas del
causante, con lo que se producia con plenitud de efectos la confu-
sién de patrimonios entre el patrimonio hereditario o herencia y el
personal del heredero. La razén fundamental de esta tesis se apoya
sobre el articulo 1023.3 CC, interpretado a contrario, lo que harfa
decir al Cédigo que en la aceptacion pura y simple se confunden
los bienes de la herencia con los propios del heredero®.

Desde el punto de vista histdrico, una primera matizacién de
esta explicacion, vino referida a la hipétesis en la que no hubiera un
unico heredero, sino pluralidad de éstos®’. En ese caso, la persisten-
cia de la comunidad hereditaria, que s6lo termina con la particidn,
tenfa que significar el mantenimiento de una cierta separacion patri-
monial entre las masas de la herencia y los respectivos patrimonios

perspectiva comparada)», cit., p. 81. Mds adelante se sefiala que «Nuestro Ordenamiento
participa de caracteres similares a aquellos Ordenamientos que, perteneciendo al Derecho
continental y sin renunciar a sus raices latinas, propenden a la patrimonializacion del siste-
ma»: asi en p. 142.

64 MuRNoz SANCHEZ-REYES, «El sistema de liquidacién del pasivo hereditario en el
Derecho comin espaiol: ;Sistema de corte personalista o sistema patrimonialista? (Una
perspectiva comparada)», cit., p. 145: «un importante sector de la doctrina sigue relacionan-
do nuestro sistema con los de marcadas tendencias personalistas. Segin esta opinion, la con-
fusién de patrimonios y la responsabilidad ultra vires hereditatis, son las reglas generales en
nuestro sistema en virtud del articulo 1003 CC y como consecuencia de estar vigente la idea
de subrogacién del heredero en la esfera de su causante».

65 Puede verse tratada, bajo la denominacién de doctrina «tradicional», por MuNoz
SANCHEZ-REYES, «El sistema de liquidacion del pasivo hereditario en el Derecho comitin
espafiol: ;Sistema de corte personalista o sistema patrimonialista? (Una perspectiva compa-
rada)», cit., pp. 145 ss.

0 DfEz-Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, IV, Madrid, 1989, p. 556.
Sigue su argumentacién LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, Derecho Civil (V). Derecho de
sucesiones, coord. por Capilla Roncero, Valencia, 1999, p. 563.

67 Al decir de PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante,
cit., p. 98, estas explicaciones «no se convienen con los principios, de que parte la doctrina
comdn, de sucesioén personal en las deudas por los herederos y confusién de patrimo-
nios».
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personales de los coherederos, separacion que debia mantenerse
hasta que la particion se produjera de forma efectiva y, por consi-
guiente, desapareciera el patrimonio hereditario como tal .

Una nueva matizacién doctrinal vino a afadirse posteriormen-
te. Segun esta explicacidn el patrimonio del causante, en todo
caso®, sigue siendo centro de responsabilidad por las deudas que
le afectan, y, en esa dimension, se encuentra separado del patrimo-
nio del heredero, incluso del que sea heredero tinico aceptante de
forma pura y simple. Para esta opinion, el argumento que brinda el
articulo 1023.3.° CC no puede conducir a entender que la confu-
sion patrimonial se produce a todos los efectos, sino que solamente
permite afirmar que la aceptacion pura y simple implica la confu-
sion del patrimonio del heredero con la herencia, en dafio del pro-
pio heredero. En cambio, no resulta razonable extender ese efecto
perjudicial a los terceros (los acreedores hereditarios son terceros
respecto a los actos del llamado), pues supondria otorgar al herede-
ro o, mejor dicho, al llamado, un poder de decisién que afectaria
directamente al derecho de los acreedores de la herencia, que
podrian quedar enormemente perjudicados por las decisiones
que éste tomara”o.

Para esta tesis, la separacién patrimonial que se produce en el
marco del fendmeno sucesorio admite distintos grados en funcién
de los mecanismos liquidatorios de la herencia que se utilicen por
los herederos. La separacién mds intensa es la que se produce en el
caso de que funcione el beneficio de inventario, pues entonces «el
caudal relicto mantiene una vida propia mediante un régimen espe-
cifico, la administracion separada y la subrogacion real, hasta que
se complete la liquidacion conforme a las reglas legales o se pierda
el beneficio de inventario»7!. En cambio «en la aceptacidn con res-
ponsabilidad ilimitada la “separacion de patrimonios” es en un solo
sentido, pues el heredero no conserva, en propio provecho, las

68 Asf, por ejemplo, GARCIA VALDECASAS, «La comunidad hereditaria en el Dere-
cho espafiol», AAMN, 1953, p. 256, y LOPEZ JACOISTE, «El beneficio de separacion de
patrimonios en nuestro sistema sucesorio», RGLJ, 1958, pp. 515-516. Para DiEz-Picazo
Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 1V, cit., p. 555: lo que hay en ese caso «es un resul-
tado de hecho beneficioso para los acreedores hereditarios».

%  También cuando exista un unico heredero: vid., por ejemplo, MARIN GARCIA DE
LEONARDO, La responsabilidad de los herederos por las deudas del causante anterior a la
particion de la herencia, Madrid, 1991, p. 32.

70 MARIN GARCIA DE LEONARDO, La responsabilidad de los herederos por las deu-
das del causante anterior a la particion de la herencia, cit., p. 31, remitiéndose a LACRUZ.
Segin PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, cit., p. 143: «el
patrimonio hereditario persiste siempre individualizado por razén de su afectacion a las
deudas y cargas hereditarias, a pesar de la muerte del titular, de la aceptacién (haya o no
beneficio de inventario, sean uno o varios los herederos, haya o no juicio de testamentaria)
o de la particién. Y persiste hasta la total extincion de las cargas a que esta afecto».

71 Asi LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, V, cit., p. 108.
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acciones y derechos que tenia frente al difunto (art. 1023.2° a con-
trario), ni se considera a si mismo como un administrador y liqui-
dador del caudal, de cuyos elementos dispone libremente si los
interesados no le han puesto las cortapisas que prevé la ley. La
separacion, aqui, no impide la desaparicion de valores de caudal, ni
la agresion, contra €l, de los acreedores del heredero; y s6lo explica
la preferencia de los del causante, y los legatarios, sobre los bienes
relictos, en tanto €stos subsistan y sean identificables» 72.

Los argumentos de esta tesis nos resultan plenamente convin-
centes, mientras que los que se pueden mostrar en contra de ella
son mucho mas débiles. Por otra parte, incluso los autores que no
aceptan la separacion patrimonial en el sentido que acabamos de
indicar, no dejan de reconocer que la solucién que critican es
mucho mas justa que la que resulta de la confusién de patrimo-
nios’3; es que, en definitiva, alli donde hay confusién de patrimo-
nios parece que deberia arbitrarse un mecanismo de proteccion de
los acreedores del causante que corrija los efectos indeseables que
esa confusion puede producir en las legitimas expectativas de
dichos acreedores (que, en realidad, no contrajeron sus deudas con
los herederos sino con el causante)’4. En nuestro sistema no esta

72 Asi LACRUZ BERDEJO, Elementos, V, cit., p. 108. MARIN GARCiA DE LEONARDO,
La responsabilidad de los herederos por las deudas del causante anterior a la particion de
la herencia, cit., p. 65, explica que «de cara a los acreedores hay un patrimonio indiviso
con una titularidad conjunta y ésta, en la medida en que pertenece al grupo, seguira consti-
tuyendo la garantia para el pago de las deudas del causante. Si ademas hay alguna acepta-
cioén pura y simple por parte de los coherederos se producird,... una ampliacién de respon-
sabilidad; pero el consorcio hereditario que surge con la aceptacién seguira siendo
responsable del cumplimiento de las obligaciones que tenia el causante, independiente-
mente de que ademds se haya producido o no una ampliacién de responsabilidad».

73 Asi LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, Derecho Civil (V), cit., pp. 559-560: la idea de
confusioén patrimonial «conduce a resultados injustos, principalmente para los acreedores del
causante y también para los que el heredero tenfa antes de aceptar la herencia»; en p. 564 «la
separacion de patrimonios es una medida justa». Para LASARTE ALVAREZ, Principios de Dere-
cho Civil, 7, Madrid, 2001, p. 399, dicha separacion serfa «acaso deseable». Segun DiEz-PicA-
70 Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 1V, cit., p. 554: «es evidente que la aceptacion de la
herencia a beneficio de inventario es una medida justa y protectora de modo objetivo de los
intereses de todos, pero como se articula como poder del heredero nada tienen que hacer los
acreedores y legatarios. De ahi que numerosas legislaciones, siguiendo la tradicién histérica del
Derecho Romano, regulen la separacion de patrimonios (el personal del heredero y el heredita-
rio) como beneficio que se concede a los acreedores hereditarios y legatarios».

74 En definitiva, «en un régimen de confusion patrimonial no puede dejarse sin tute-
la a los acreedores hereditarios frente a los acreedores del heredero. El beneficio de sepa-
racion es una institucién-contrapeso que necesariamente ha de darse alli donde se admite
la confusion patrimonial»: asi GARCIA BANON, El beneficio de separacion, Madrid, 1962,
p. 33. Tenia claro este punto GARCfA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del
Codigo Civil espariol, reimpresion de la edicién de Madrid de 1852, Zaragoza, 1974, p. 439
(comentando el art. 871 del Proyecto que regulaba el beneficio de separacion): «La justicia
de este articulo es evidente: los acreedores no contrajeron con el heredero sino con el difunto
por consideraciones personales o de su patrimonio; sin pensarlo ni quererlo inciderunt in
heredem; y no es justo que por hallarse este agobiado de deudas pierdan sus créditos, cuando
pueden pagarse con los bienes del difunto o deudor primitivo»; también, en el mismo sentido,
CARDENAS, «De los vicios y defectos mds notables de la legislacion civil de Espaiia, y de
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regulado dicho mecanismo, pero no por un olvido o rechazo del
legislador, sino por haberse entendido que el ordenamiento ya pro-
tegia suficientemente a los acreedores mediante una automaética
separacion de patrimonios que funcionaria de forma institucional-
mente normal en todas las hipotesis de sucesion>.

Las razones que se pueden aducir para justificar esta explica-
cién doctrinal sobre el sistema sucesorio espafiol son muy variadas.
Una primera razén se fundamenta sobre el articulo 1911 CC, que
veria muy disminuida su eficacia si la garantia del cumplimiento
de las obligaciones pudiera cambiar arbitrariamente a la muerte del
deudor, mediante la decision de los coherederos de aceptar pura y
simplemente o de verificar la particion de los bienes hereditarios 7.
Aifiade también Pefia que nuestro Cédigo Civil, al establecer la pre-
lacion de los créditos, presupone que, aunque el deudor muera, su
patrimonio subsiste como masa afecta a sus deudas, como demues-
tra el articulo 1924, niimero 2.° CC77, en relacién con algunas de
ellas. Habria que aceptar, pues, que mientras los bienes relictos
puedan identificarse, se encuentran sujetos a la responsabilidad por
las deudas del causante7s.

las reformas que para subsanarlas se proponen en el Proyecto de Cédigo Civil», en El De-
recho Moderno, X1, 1851, p. 274: «No seria justo que los acreedores del heredero fuesen
preferidos a los del difunto en cuanto a cobrar con los bienes de la sucesion, puesto que el
mismo heredero no es llamado sino después de estos tltimos a participar de los beneficios
de la herencia. Esta misma es la doctrina del articulo 871 del proyecto».

75 Asf lo aclaran, perfectamente, los autores citados en nota 92.

76 Aceptan esta idea MARIN GARCIA DE LEONARDO, La responsabilidad de los here-
deros por las deudas del causante anterior a la particion de la herencia, cit., pp. 31-32
y 55 ss; y MuRoz SANCHEZ-REYES, «El sistema de liquidacién del pasivo hereditario en el
Derecho comtin espafiol: ;Sistema de corte personalista o sistema patrimonialista? (Una
perspectiva comparada)», cit., p. 161. Dice PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia y las
deudas del causante, cit., pp. 151-153: «el patrimonio en cuanto 4mbito de la responsabili-
dad esta estructurado por norma de ius cogens. Su disoluciéon no puede quedar a merced
del titular o titulares del mismo, porque su régimen afecta a terceros».

77 Asi en La herencia y las deudas del causante, cit., p. 165: «nuestro Derecho,
mismamente al establecer el orden de prelacion de créditos, supone que el titular del patri-
monio afecto a tales créditos —es decir, el deudor— puede haber muerto. No obstante la
muerte del deudor, y en relacién con todos sus bienes muebles e inmuebles, los créditos
siguen estando clasificados, para su graduacién y pago, en los términos que establece el
capitulo relativo a la clasificacion de créditos (cf. arts. 1921 ss.). A pesar, pues, de la muer-
te del deudor no se considera disuelto el patrimonio: los bienes guardan su cohesion en
funcién de los créditos que afectan al patrimonio, cuando éste ha pasado ya a constituir
herencia (cfr. arts. 1911, 659, Cédigo Civil)».

78 DoRAL, «Titularidad y patrimonio hereditario», ADC, 1973, p. 468: «las deudas
siguen conectadas con el patrimonio en cuanto fondo de garantia, concretadas en bienes, y
adheridas a la cotitularidad global que corresponde a cada heredero». Esto es lo que explica
que haya «algunos casos en que el heredero no estd obligado a pagar mas de lo que valga la
herencia, aunque la haya aceptado pura y simplemente. Tales son los siguientes: (...) cuan-
do los acreedores y legatarios confiesan no haber mas bienes en la herencia, pues asf se
desvanece la presuncién en que se fundo la ley para hacer responsable al heredero por falta
de inventario»: asi ESCRICHE, Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, 1, cit.,
p. 204. Este criterio procede del Derecho comtn, segtin explica PENA BERNALDO DE QUI-
ROS, La herencia y las deudas del causante, cit., p. 41.
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Una segunda razén se refiere a la comparacion que se puede
establecer, si no se acepta esta tesis, entre las posiciones juridicas
del legatario de cosa cierta y del legatario de cantidad con la del
acreedor del causante. En efecto, el legatario de cosa cierta, por la
propia naturaleza de esta atribucidn, tendria preferencia sobre los
acreedores del heredero; esa misma preferencia la puede obtener el
legatario de cantidad si utiliza la via de la anotacion preventiva de
su legado (asi el art. 50 LH). Resultaria absolutamente inverosimil
que, en cambio, el acreedor del causante resultara menos protegido
por el ordenamiento que el legatario”.

Una tercera razén se fundamenta en la posibilidad de los acree-
dores hereditarios de solicitar la anotacion preventiva del Derecho
hereditario, lo que sélo puede tener como fin el aseguramiento del
derecho de prelacién que adornaria al propio acreedor hereditario
sobre el caudal relicto, con relacion a los acreedores personales del
heredero?0.

Una cuarta razén se puede encontrar en el articulo 1082 CC,
pues la ratio del precepto, que opera también en el caso de la acep-
tacion pura y simple y no sélo en la herencia beneficiaria, se
encuentra en el designio de salvaguardar los bienes de la herencia
de la agresion que puedan sufrir por parte de los acreedores de los
coherederos; estd claro que, si en esta norma se reconoce la facul-
tad de oponerse a la prictica de la particion a los acreedores de la
herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos,
es porque se parte de que son preferentes a cualquier otro derecho
que pretenda hacerse efectivo sobre dichos bienes hereditarios8!.

79 Anadia LAcRUZ BERDEJO, Derecho de sucesiones. Parte general, cit., p. 373: que
«la legislacién hipotecaria, dado su cardcter adjetivo, no impone ella la preferencia del
legatario, sino simplemente da caracter erga omnes, es decir, frente a cualquier adquirente,
a una prelacion que debe existir en virtud de normas distintas de las registrales».

80 Los preceptos que se deben tener en cuenta a este respecto son los articulos 42,6.°
y 46 LH. No obstante, la posibilidad de que los acreedores de la herencia solicitaran la ano-
tacion preventiva del derecho hereditario, que estaba clara hasta la entrada en vigor de la
nueva LEC 2000, ha venido a quedar oscurecida por ésta. En efecto, el articulo 46 LH, dice
en su primer parrafo que «el derecho hereditario, cuando no se haga especial adjudicacién a
los herederos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de los mismos, sélo podra ser
objeto de anotacion preventiva. Esta anotacion podra ser solicitada por cualquiera de los que
tengan derecho a la herencia o acrediten un interés legitimo en el derecho que se trate de
anotar». En nuestra opinion, esta tltima referencia permite seguir admitiendo que los acree-
dores estan legitimados para solicitar la anotacién preventiva, aunque hay que reconocer que
ello queda mas claro en el parrafo segundo: «si la anotacion fuere pedida por los herederos,
legitimarios o personas que tengan derecho a promover el juicio de testamentaria...»; lo que
sucede es que la nueva LEC 2000 ya no legitima a los acreedores a que promuevan este ulti-
mo juicio, por lo que este segundo parrafo no constituiria un apoyo para la precedente inter-
pretacion. Sobre la antigua redaccion: vid. MuNoz SANCHEZ-REYES, «El sistema de liquida-
cién del pasivo hereditario en el Derecho comun espaiiol: jSistema de corte personalista o
sistema patrimonialista? (Una perspectiva comparada)», cit., pp. 166 ss.

81 Cfr. MuNoz SANCHEZ-REYES, «El sistema de liquidacién del pasivo hereditario en
el Derecho comuin espaiiol: ;Sistema de corte personalista o sistema patrimonialista? (Una
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La quinta razén se mueve en el orden procesal y, aunque proce-
de del sistema adjetivo precedente al actual, se puede encontrar
hoy en los articulos 782.4 y 788.3 LEC 200082, que vienen a ser la
materializacién procesal del precepto civil que acabamos de exa-
minar, en los casos en que se esté sustanciando el procedimiento de
divisién judicial del patrimonio hereditario®3.

Se pueden afiadir, todavia, dos razones mas, argumentadas y
razonadas por Pefia de una manera extensa y convincente: la pri-
mera, que el CC debio respetar en esta materia la tradicién histori-
ca, segin habia ordenado al Gobierno la Base 18. Esa tradicion
histérica, minuciosamente estudiada por el autor, conduciria a la
afirmacidn de la tesis de la relativa separacion de patrimonios como
efecto natural de cualquier hipdtesis de sucesion mortis causa. La
segunda razén que aporta este autor es la existencia en nuestro sis-
tema de un principio tradicional, que cabe enunciar con el aforismo
«primero es pagar que heredar», que subsiste en la Jurisprudencia
relativa al Cédigo Civil, y que alcanza la consideracion de princi-
pio general de Derecho84.

(Cudles son las razones que sirven para argumentar la tesis
doctrinal contraria, es decir, la que considera un efecto normal de
la sucesion la confusion de patrimonios, s6lo excepcionalmente
evitable mediante la aceptacion a beneficio de inventario? Ya hemos
visto que, incluso para los autores que defienden que ésta es la
solucion que adopta nuestro ordenamiento, el sistema de confusion
de patrimonios parece menos justo y adecuado que el de separa-

perspectiva comparada)», cit., p. 164.Y habria que afnadir, de nuevo con LACRUZ BERDEJO,
Derecho de sucesiones. Parte general, cit., p. 374, que la situacion de los acreedores de la
herencia y del heredero o los herederos «no puede variar por el hecho de que los sucesores
sean uno o varios», por lo que debe existir ese mismo criterio «cuando el sucesor universal
s€a uno».

82 Y, antes, en el articulo 1093 LEC 1881. Nos debemos remitir, para el analisis de
las reglas de la nueva LEC en la perspectiva que nos interesa en este estudio al tratamiento
que le dispensa PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia y las deudas del causante, cit.,
pp- 289 ss. Para la antigua LEC, vid. MuN0Oz SANCHEZ-REYES, «El sistema de liquidacién
del pasivo hereditario en el Derecho comtn espafiol: ;Sistema de corte personalista o sistema
patrimonialista? (Una perspectiva comparada)», cit., pp. 164 ss.

83 Las cinco razones a las que nos referimos en el texto fueron propuestas por
Lacruz BERDEJO por primera vez en sus Notas al Derecho de sucesiones, de BINDER,
Barcelona, 1953, p. 214. Posteriormente son reiteradas, con mayor o menor amplitud en:
Derecho de sucesiones. Parte General, cit., pp. 373-374; Derecho de sucesiones, 1, cit.,
p. 164; Elementos, V, cit., p. 114. Las referencias a estos argumentos en otros autores son
constantes.

84 LAcruUz BERDEJO. Elementos, V, cit., p. 107, nota 2, se hace eco de estos argu-
mentos y los acepta. También resultan convincentes para ALBALADEJO, Derecho civil, V,
volumen primero, Barcelona, 1979, pp. 249 ss. En cambio, VALLET DE GOYTISOLO, se
muestra en desacuerdo con esa pretendida vigencia histérica del concepto residual de la
herencia; tal concepto «no era sino una imagen, referida al contenido econémico resultante
de la liquidacion de aquello en que de hecho se lucra el heredero»: asi en Comentarios al
Cdodigo Civil y Compilaciones Forales, X1V, 2, Madrid, 1989, p. 623.
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cion®. No podemos dejar de hacer alusion a ello, porque nos pare-
ce que en el punto de partida ya sale con desventaja esta tesis, pues
sus propios partidarios dudan de la conveniencia de la misma desde
el punto de vista de la justicia.

Desde el punto de vista legal, explicaba Lacruz, en opinién que
compartimos, que «contra este conjunto de argumentos [se refiere,
obviamente, a los argumentos a los que nos hemos referido mas
arriba en pro de la tesis de la automatica separacion de patrimonios
como efecto ligado a la sucesion], inicamente De la Cdmara esgri-
me una de cierto peso: el articulo 1925 CC, que restringe los crédi-
tos preferentes a los enumerados en los articulos anteriores a €l» 8¢,
Nos convencen plenamente las razones que contra la aplicacién de
este precepto, aduce a continuacion el mismo Lacruz: «aquel pre-
cepto no se ha redactado pensando en las deudas hereditarias, ni en
la recepcion de un conjunto de bienes vinculados al pago de una
deudas, a tenor del articulo 1911, que es, por cierto, uno de los
anteriores al 1925. Y ademds en los casos de separacion de patri-
monios (beneficio de inventario, testamentaria, etc.) no se trata de
simple prelacién individual, sino del destino de una masa de bie-
nes, primordialmente, al pago de ciertas deudas, y la prueba de que
esto puede hacerse con independencia de los articulos 1921 ss. CC,
estd en el beneficio de inventario, no mencionado en tales
preceptos»87. Estamos de acuerdo: el articulo 1925 no estd pensa-

85 Con la excepcion de GARCIA-BERNARDO, «Critica de un privilegio: el beneficio
de separacion», RDN, 1966, que considera menos justo el sistema de separacion en benefi-
cio de los acreedores que el sistema de confusion, ya que el «aspecto privilegiado pugna
con la conciencia social, politica y juridica de nuestra época»: asi p. 97.

86 LACRUZ BERDEJO. Derecho de sucesiones. Parte general, cit., p. 374. DE LA
CAMARA aborda esta cuestion en «Estudio sobre el pago con metdlico de la legitima en el
Cadigo Civil», en Centenario de la Ley del Notariado, seccion tercera, volumen I, Madrid,
1964, p. 798, nota 143; y hoy en Compendio de derecho sucesorio, Madrid, 1990, pp. 19 ss;
y también en el Comentario al articulo 1082 CC del Comentario al Cédigo Civil, 1, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1993. Insisten en el argumento del articulo 1925 CC en favor de
la no separacion de patrimonios: GARCIA BERNARDO, «Critica de un privilegio: el benefi-
cio de separacion», cit., p. 93, que considera que la opinién de LACRUZ no es consistente;
LOPEZ JACOISTE, «El beneficio de separacién de patrimonios en nuestro sistema suceso-
rio», cit., p. 513; DIEZ-P1cAZO Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 1V, cit., p. 557: «no
hay... ningtin precepto que autorice a alterar el sistema de créditos privilegiados y de su
graduacion, que es legal y numerus clausus», y LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho
Civil, 7, cit., p. 399. «lo cierto es que ninguno de los preceptos relativos a la preferencia de
créditos,... que ciertamente son imperativos, pero de aplicacién estricta, contempla con
caracter general la posible (y acaso deseable) preferencia de los acreedores de la herencia
y de los legatarios».

87 LACRUZ BERDEJO. Derecho de sucesiones. Parte general, cit., p. 374. Se trata,
pues, de satisfacer a los acreedores cum viribus y no solamente pro viribus: cfr, en este
sentido, ESCRICHE, Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, tomo 11, cit.,
«Por razén del beneficio de inventario goza el heredero las ventajas siguientes: [...]. Evita la
confusion de sus bienes propios con los de la herencia; de suerte, que no podra trabarse eje-
cucion en aquéllos por las deudas que pesen sobre €stos, ni aun en cuanto a la cantidad que
segun el inventario o estado de la sucesion haya de pagar el heredero beneficiario».
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do para resolver la situacién de las deudas cuando interfiere el
fenémeno sucesorio por la muerte del deudor; por este motivo en
los articulos que inmediatamente preceden a este precepto no apa-
rece ninguna alusion al hecho de que, indiscutiblemente, el benefi-
cio de inventario presenta particularidades propias, como seria
obligado si este articulo pretendiera abordar el tratamiento del pro-
blema de las deudas de la herencia®.

Por otra parte, nos parece fundamental entender que en este
tema no estamos hablando de prelacion individual entre los acree-
dores, porque no se comparan los créditos contraidos por el mismo
deudor, sino los créditos que han pasado a ser del mismo deudor en
virtud del fendmeno sucesorio, lo cual plantea problemas que exce-
den de la perspectiva propia de las normas relativas a la prelacién
de créditos, pues en realidad se refieren a una cuestion diferente
que es el de la separacién (o confusion) de patrimonios como fruto
o efecto del fendmeno sucesorio®.

Un segundo argumento que se suele utilizar en la doctrina favo-
rable a la automatica confusion de los patrimonios radica en el
hecho de que en el Cddigo Civil no se haga ninguna mencion al
beneficio de separacidn de patrimonios, ni exista «ningtn principio
sustantivo con el que se pueda reconstruir, labor en extremo dificil
por la complejidad del instituto, como lo prueba la minuciosa regu-
lacién de los Codigos que lo recogen» 0. También serviria de argu-
mento en este mismo sentido el hecho de que no hayan pasado a
nuestro Cddigo las previsiones que sobre el beneficio de separa-

88 Asi también GARRIDO, Tratado de las preferencias del crédito, Madrid, 2000,
p. 445: «es dificil precisar si se trata de una situacion de prededuccion o de preferencia,
ya que no esta claro que exista concurso entre los acreedores de la herencia y los acree-
dores del heredero. Parece mas adecuado tratarlo como un supuesto de prededuccién. La
prueba de esta afirmacion se encuentra en el dato de que este supuesto de preferencia no
puede integrarse en la graduacién general —como sucede con todos los privilegios—,
sino que se presenta como una exigencia a priori para proceder al reparto de los bienes
de la herencia. Por ello, este presunto privilegio se entiende de una manera mucho mas
adecuada como un caso de prededuccion, situado al margen de la graduacién de las cau-
sas de preferencia».

89 Como fenomenos diferentes tratan la separacion de patrimonios y la preferencia
también DIEZ-P1cAZO Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 1V, cit., p. 557: «si, como
creemos, no existe una auténtica separacion de patrimonios en nuestro Derecho fuera del
supuesto de la aceptacién a beneficio de inventario, ;hay, no obstante, alguna preferencia
para el cobro sobre los bienes que proceden del patrimonio hereditario en favor de los
acreedores del causante y legatarios frente a los del heredero?». También subraya esa dis-
tincién GARRIDO, vid. nota anterior. Segtin GONZALEZ GARCIA, Responsabilidad del here-
dero y derechos de los acreedores sobre el patrimonio hereditario, Madrid, 1989, p. 147,
las normas sobre concurrencia y prelacion de los créditos estan dispuestas «para cuando
varios acreedores deban ordenar sus pretensiones con referencia a los bienes de un mismo
deudor; en cambio la separacion de patrimonios trata de evitar que tenga que hacerse tal
ordenacién con los créditos que han nacido contra distintos deudores, y que, sin la separa-
cion, tendrian que satisfacerse sobre un patrimonio formado por la confusién de patrimo-
nios diferentes».

9 Asi DiEz-PicAzo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 1V, cit., p. 555.
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cion se contenian en el Proyecto de Cédigo Civil de 185191, lo que
demostraria su falta de subsistencia actual.

Lacruz opina, para rebatir el argumento anterior, que si el conte-
nido de esa regulacién de la separacion de patrimonios propia del
Proyecto de 1851 no llegd a recogerse en nuestro Cédigo Civil no
fue porque nuestros codificadores pensaran que el criterio de la sepa-
racion automatica merecia rechazo, y que, por eso, no se debia incor-
porar a nuestro ordenamiento, sino mds bien por todo lo contrario, es
decir, «por entender los legisladores del 88 que su contenido habia
pasado a la LEC, con cuyo juicio de testamentaria era posible obte-
ner resultados parecidos a los de la separacion» 2. No obstante, el
autor discrepa de la idea de que el principio de separacion de patri-
monios tenga su apoyo fundamental en la Ley Enjuiciamiento Civil,
pues estima que también se puede encontrar en el Codigo Civil 23

91 Lo subraya L6PEZ BELTRAN DE HEREDIA, Derecho Civil (V), cit., p. 562. Tam-
bién CRISTOBAL MONTES, «El beneficio de separacién en el Derecho espafiol», RCDI,
1970, p. 66: «pese a tan interesante precedente, el Codigo Civil espafiol no recogi6 la ins-
titucion de forma expresa e independiente, dando lugar a una situacion de vacio legal».

92 Derecho de Sucesiones. Parte general, cit., p. 376. En favor de esta explicacion
se mostré CRISTOBAL MONTES, «El beneficio de separacion en el Derecho espaiol», cit.,
p- 88: «es innegable que en el Derecho sucesorio espaiiol late la idea del caracter preferen-
te de los créditos contra el caudal relicto sobre los créditos contra el heredero, y la mejor
prueba de ello la constituye, como se ha visto, la existencia de esos procedimientos de ab
intestato y testamentaria, por cuyo través se logran los resultados propios de la separatio
bonorum 'y que, en todo momento, aunque no la establezcan ni puedan establecerla, dan
por supuesta la preferencia de los acreedores del causante»; en el mismo sentido DE LA
CAMARA, Comentario, p. 2542. También se destacé que el silencio del Cédigo Civil sobre
el beneficio de separacion dificilmente puede deberse al olvido teniendo en cuenta la
minuciosa regulacién del Proyecto de 1851: RocaA SASTRE, «El beneficium separationis 'y
los actuales sistemas de separacion sucesoria», ADC, 1960, p. 1157.

93 «En mi opinidn, la preferencia de los acreedores del caudal y los legatarios (por
este orden) sobre los acreedores personales del heredero existe, pero —y en esto estoy de
acuerdo con RocA SASTRE— no tiene su apoyo fundamental en la LEC, si bien este cuerpo
legal refleja un principio general, que tom¢ del proyecto de CC del 51, y que, sin afirmarse
expresamente en ningdn lugar del Cédigo vigente, se halla implicito también en él, como
antes en la LH»: asi LACRUZ BERDEJO, Derecho de Sucesiones. Parte general, cit., p. 373.
Para LOPEZ JACOISTE, «El beneficio de separacion de patrimonios en nuestro sistema suce-
sorio», cit., pp. 534-535: «el esbozo de las prerrogativas de los acreedores, que a grandes
rasgos acabamos de hacer, muestra un claro afan legal por mantener compacto un fondo
patrimonial destinado a la finalidad del cumplimiento de las obligaciones hereditarias», si
bien tiene que reconocer mas adelante que «pese a delatarse esa linea directriz, por via de
critica diré que el conjunto de garantias establecidas en favor de los acreedores heredita-
rios, y aun de los legatarios, aparece como inorganico, asistematico y sin una légica interna
coherente. Ese defecto de tecnicismo se salva, en parte, al pensar que, dado el amplio
ndmero de prerrogativas arbitradas, en la practica seran verdaderamente insélitos los casos
en que los acreedores hereditarios no puedan emplear con éxito alguna de ellas en defensa
de su derecho»: asi pp. 535-536. En parecido sentido: GARcfA BANON, El beneficio de
separacion, cit., p. 38: «el beneficio de separacion, en resumen, esta en el Derecho patrio
repartido por diversos articulos; mds aun, estd disperso por diferentes cuerpos legales, al
margen incluso del Cédigo Civil». Claro estd que «el método para conseguir la separacion
de patrimonios, los juicios divisorios de herencia, no es adecuado por largo, costoso y
complicado. Ademads es dudosa la posibilidad de iniciar un juicio divisorio en el caso de
heredero tinico o cuando la herencia ya esté partida por el testador, aunque sea promovido
por los acreedores a los solos efectos de lograr cobrarse con preferencia a los acreedores

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



La cesion de la herencia en el Cédigo Civil: ;Cambio personal ... 1909

conformando un auténtico principio general®+; nosotros concorda-
mos con estas dltimas afirmaciones, porque si el beneficio de inven-
tario viene configurado en el C6digo como un mecanismo cuyos
efectos estdn pensados en beneficio de los herederos (cfr. art. 1023
CC), que son quienes pueden instar ese procedimiento, seria incohe-
rente atribuir de forma exclusiva al beneficio de inventario los efec-
tos de las normas que, en dicha sede sistemadtica, establecen la sepa-
racion de los patrimonios en beneficio de los acreedores de la
herencia (cfr. arts. 1027, 1028, 1029 y 1034 CC). Seria impensable
sostener que la aplicacion o no del criterio general que informa estas
normas vaya a quedar en manos de los deudores, incluso en posible
perjuicio de los acreedores.

En suma, pues, «en cuanto a los herederos y a los acreedores
del causante el sistema espafiol se presenta con un significado
intermedio entre el sistema romano y el anglosajén, con ventajas
respecto de los dos»?5. En efecto, el sistema romano presenta la
ventaja de que los herederos entran inmediatamente en los bienes
hereditarios, con lo que se evitan los tramites del proceso liquida-
torio de la herencia, y las consiguientes dilaciones y gastos. Pero
estas ventajas se consiguen a costa de una notable perturbacién de
los créditos contra el causante pues cambian de patrimonio respon-
sable, y se dividen ipso iure entre los coherederos. Esta perturba-
cién de los créditos puede perjudicar a los herederos ya que estdn
sujetos a responsabilidad ultra vires (el beneficio de inventario no
aparece hasta Justiniano); y puede también perjudicar a los mismos

del heredero»: asi LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, Derecho Civil (V), cit., p. 562. Hoy habria
que afadir a esos argumentos el mas concluyente de la imposibilidad de los acreedores de
instar el juicio de division de la herencia en virtud de la LEC 2000.

9 Seglin VALLET DE GoyTisoLo, Comentarios al Cddigo Civil y..., X1V, 2, cit.,
pp. 641-642: «tanto el Cédigo Civil como la Ley de Enjuiciamiento civil [obviamente se
refiere a la Ley derogada, vigente a la fecha de publicacion de estos Comentarios], en todas
las ocasiones en que regulan supuestos concretos de colision de derechos entre acreedores
del causante y legatarios dan preferencia a los primeros con tanta uniformidad como la que
mantienen al conferir prioridad a los legatarios en conflicto con acreedores del heredero. Ello
me incliné por considerarlo como trasunto de un principio general tradicional, implicito en
nuestro Derecho positivo, del que derivan aquellas aplicaciones concretas. Es decir, pensé
que si bien nuestros textos legales no recogen la separatio bonorum romana, si obedecen al
criterio sustantivo de dar prioridad, para satisfacerse con los bienes de la herencia, a los
acreedores del causante respecto de los legatarios, y a éstos frente a los acreedores del here-
dero. La cuestion no seria, pues, sustantiva, sino procesal, al faltar la regulacion de la separa-
tio bonorum creditoribus». Se hace eco de este argumento, y lo acepta, CRISTOBAL MONTES,
«El beneficio de separacion en el Derecho espafiol», cit., pp. 88 y 89.

95 PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, cit., p. 104,
Para LOPEZ JACOISTE, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, I, cit., art. 1010,
p- 2389: «la responsabilidad ultra vires no pertenece en nuestro sistema a la esencia, no es
nota en todo caso inexcusable de la posicion juridica de heredero». Segtin SALA: «si hubie-
re admitido la herencia, dejando pasar el tiempo sin hacer inventario, quedan obligados,
tanto sus bienes como los del testador, a pagar cumplidamente las deudas y mandas del
difunto, sin poder retener ni sacar para si la cuarta parte»: Ilustracion del Derecho Real de
Esparia, Tomo I, cit., p. 186.
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acreedores del causante en el supuesto de herederos cargados de
deudas (pues han de concurrir en los bienes hereditarios con los
acreedores particulares de los herederos, salvo que todavia se esté
en plazo de pedir la separatio bonorum), y también a causa de la
division entre ellos de las deudas del causante .

En cambio, en el sistema anglosajon, a los herederos s6lo pasa el
remanente, y no directamente los bienes ni las deudas, porque han de
soportar necesariamente un proceso liquidatorio. A cambio de esto,
los herederos nunca sufren perjuicio a cuenta de la herencia, y los
acreedores hereditarios obtienen la maxima proteccién®’.

En el sistema espaiiol se procuran conjugar las ventajas del sis-
tema romano y las del anglosajon: por una parte, los herederos, sin
necesidad de proceso liquidatorio, entran directamente en los bie-
nes; pero, por otra parte, pueden asegurarse —si asi lo deciden— de
no sufrir perjuicio alguno si cumplen las garantias liquidatorias
legales del beneficio de inventario®. Por este motivo, resulta natu-
ral que las caracteristicas de la cesion de la herencia en nuestro
ordenamiento sean diferentes a las que se presentan en cada uno de
los referidos sistemas; ni son las habitualmente sostenidas por la
doctrina practicamente unanime, con fundamento en el sistema
romano; ni tampoco se puede decir, con apoyo en el sistema anglo-
sajon, que la figura de la cesion resulte desconocida o que sea
imposible su verificacién®.

9  Asi, casi literalmente, PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del
causante, cit., p. 104.

97 Seguimos a PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante,
cit., p. 104. Sobre los diferentes sistemas comparados de adquisicion de la herencia, se
pueden ver: CAMARA LAPUENTE, «;Derecho europeo de sucesiones? Un apunte», en Dere-
cho privado europeo (coord. Camara Lapuente), Madrid, 2003, pp. 1225-1226; MONJE BAL-
MASEDA, La herencia yacente, Madrid, 2001, pp. 99 ss; LELEU, La transmission de la succes-
sion en droit comparé, Bruxelles, 1996; PETITIEAN, Fondements et mécanisme de la
transmission successorale en Droit frangais et en Droit anglais, Paris, 1959.

9%  PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, cit., p. 105:
«El sistema romano ha parecido ideal para las situaciones ordinarias —herencias solven-
tes— y el anglosajon para los casos practicamente excepcionales —herencias insolventes—.
El sistema espaiiol se presenta con ventaja respecto de los dos para la gran generalidad de
los supuestos. En €l se resuelve la crisis de la titularidad del patrimonio con armonia y
flexibilidad practica. Unicamente puede censurarse: 1.° que de incumplirse las garantias
liquidatorias legales, se imponga la responsabilidad ultra vires, en lugar de la presuncion
de que la herencia tiene bienes bastantes para pagar, como con mas acierto hace el Cédigo
portugués ...; y 2.° la oscuridad con que se regula el derecho de los acreedores a intervenir
el patrimonio mientras no se les pague o afiance». Este dltimo aspecto resulta, incluso,
agravado en virtud de la nueva LEC.

9 En cambio, para el sistema angloamericano, vid. Puic BRUTAU, Fundamentos de
Derecho civil, V, 1, Barcelona, 1975, p. 386: «Cuando nuestros autores afirman que no es
propiamente una venta de herencia el negocio juridico por el que un heredero se obliga a
entregar los bienes concretos que en definitiva le correspondan como resultado de la suce-
sion, sefialan la tnica operacion que estaria al alcance del beneficiario en el sistema anglo-
americano. Alli no hay venta de herencia porque, en realidad, no hay herencia, al quedar el
patrimonio del causante inmediatamente intervenido y sometido a un riguroso procedi-
miento de liquidacion».
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En nuestra opinioén, pues, el hecho de que se pueda sostener con
fundamento que la aceptacion de la herencia no comporta de modo
automadtico la confusion de patrimonios del causante y de los here-
deros, sino més bien que se pueda afirmar todo lo contrario, es
decir, que los patrimonios se mantienen separados, justifica que no
sea dificil imaginar la posibilidad de que el heredero constituya
una figura perfectamente sustituible en todas sus funciones, en
tanto que, por sus actos, no haya incurrido en algunas de las con-
ductas que dan lugar a su automadtica responsabilidad sobre su
patrimonio propio en cuanto a las deudas de la herencia (caso éste
en que habra que conjugar de algin modo la obligada presencia de
los dos sujetos, cedente y cesionario, en las operaciones liquidato-
rias de la herencia). Bajo este punto de vista, pues, no puede decir-
se que la condicion de heredero deba tener un caricter necesaria-
mente intransmisible 1. Vamos a ver a continuacién que, a pesar
de ello, la doctrina suele sostener sin fisuras que este seria un caric-
ter propio de la condicion de heredero y, muchas veces, eso se jus-
tifica (indebidamente, a nuestro juicio) en razén de la proteccion
debida a los acreedores de la herencia.

2. EL SUPUESTO CARACTER INTRANSMISIBLE DE LA
CUALIDAD DE HEREDERO'Y SU REPERCUSION EN EL
REGIMEN DE LA CESION DE LA HERENCIA

A) PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION Y PRINCIPALES CONSE-
CUENCIAS DEL PRETENDIDO CARACTER INTRANSMISIBLE DE LA
CONDICION DE HEREDERO

Llegamos en este epigrafe a una de las cuestiones fundamenta-
les que la posibilidad de la cesion de la herencia suscita desde el
punto de vista de la dogmatica sucesoria. La doctrina comiin suele
partir, para el tratamiento de la presente materia, de afirmar que la
cualidad de heredero resulta incedible a un tercero, lo cual viene a
fundamentarse en el caricter personal de que estaria adornada esta

100 MENENDEZ-VALDES GOLPE, «Cesiones de derecho hereditario», cit., p. 227:
«tenemos que llegar a la conclusion de que el heredero tGinico que acepta la herencia pura y
simplemente no puede luego transmitirla globalmente como algo separado del resto de su
patrimonio; pues por el hecho de la aceptacion la masa hereditaria se integra en ese patri-
monio personal del heredero que, segiin se infiere del articulo 1911, estd constituido por
todos sus bienes presentes y futuros.

En cambio hay supuestos en que la herencia podria constituir un patrimonio separado;
y, efectivamente, como casos de patrimonio separado sefiala la doctrina a la herencia
yacente, la herencia indivisa, y la herencia aceptada a beneficio de inventario».
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posicidn juridica!®l; en consecuencia, cuando se produce la cesién
de la herencia, el cedente sigue conservando el titulo de herede-
ro'92, Por ese motivo es también frecuente que se afirme, que para

101 La afirmacion es tan frecuente (FEDELE, La compravendita dell’eredita, Torino,
1957, p. 61, habla «dell’insegnamento tradizionale che la compravendita di eredita non involge
alienazione della qualita di erede») que su justificacion detallada nos parece que es innecesaria,
no obstante lo cual podemos citar, como exponentes muy recientes de este modo de ver las
cosas, a RUBIO GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 24: «la incedibilidad de la cualidad de
heredero se revela como el auténtico escollo al proyecto negocial disefiado en los articulos 1531,
1533 y 1534 Cc y el aspecto que hace diferir la venta de herencia de una venta ordinaria. El
titulo que da identidad y cohesion patrimonial a la “cosa” vendida es el titulo de heredero que,
sin embargo, no resulta transmisible. ..»; y a COLINA GAREA, «La venta de herencia en el Codi-
go Civil espafiol», en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, nim. 5,
2001, p. 245. Asimismo, RocA SASTRE, Notas al Derecho de sucesiones, de KIPP, 1, 2.% ed. al
cuidado de PuiG FErrIOL y BAp0OsA CoLL, Barcelona, 1976, pp. 226-227; «Problemas de la
venta de herencia», en Estudios sobre sucesiones, 11, Madrid, 1981, pp. 11-12; BORRELL Y
SOLER, El contrato de compraventa segiin el Codigo Civil espariol, Barcelona, 1952, p. 174;
GULLON BALLESTEROS, «La venta de la herencia», RGLJ, 1959, pp. 366; CRISTOBAL MONTES,
La venta de herencia, cit., p. 18; ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, «Apuntes en tema de enajena-
cion de herencia», cit., p. 384: «la doctrina parece convenir en que se enajenan unas consecuen-
cias econdmicas de una previa situacion o status que permanece vinculado a la persona del
cedente, lo que hace que la vis atractiva de esta cualidad no pueda decirse extinguida en absolu-
to»; asimismo, en p. 387; BADENES GASSET, El contrato de compraventa, 11, cit., pp. 1021-
1022; GITRAMA GONZALEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos
por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, XIV, 1, Madrid, 1989, p. 223 «el comprador
extraio del derecho hereditario no por ello alcanza la cualidad de heredero; no se le confiri6 la
condicién de participe en la herencia a la que es ajeno, ya que el caracter de heredero es perso-
nalisimo»; ALONSO PEREZ, El riesgo en el contrato de compraventa, Madrid, 1972, p. 338: «la
venta de herencia no comprende, l6gicamente, la cualidad o condicion de heredero, personali-
sima e intransferible». Si se quiere una referencia a los mas reputados manuales: cfr. DE DIEGO,
Instituciones de Derecho Civil espaiiol, 11, Madrid, 1959, p. 235; CASTAN ToBENAS, Derecho
civil espariol, comiin y foral, tomo VI, 1.°, cit., p. 212; LAcRUZ BERDEJO, Derecho de sucesio-
nes. Parte general, cit., p. 440; Derecho de Sucesiones, |, cit., p. 299; Elementos de Derecho
civil, V, cit., pp. 197-198; ALBALADEJO, «La enajenacién de la herencia en Derecho espaiol»,
RDP, 1978, p. 4; idem. Derecho civil, V, 1.°, cit., p. 425; Curso de Derecho civil, V, cit., p. 193;
Puic BruTtAu, Fundamentos de Derecho civil, V, 1, cit., p. 389; LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA,
en CAPILLA RONCERO (coordinador), Derecho Civil (V). Derecho de Sucesiones, cit., p. 576;
MERINO HERNANDEZ, El contrato de permuta, cit., p. 195. En apoyo de esta idea se citan tam-
bién habitualmente las Resoluciones DGRN de 29 de agosto de 1925 (JC niim. 114) y 19 de
diciembre de 1930 (JC, nim. 159) que, efectivamente, sostienen esta idea pero sin una relacion
directa con la solucion que requerfa el caso. En otros ordenamientos: RUBINO, La compraven-
dita, cit., p. 115; SCHLICHTING, «Erbrecht», en Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band 9, Miinchen, 2004, p. 2314: «Gegenstand des Erbschaftskaufes ist nicht das
Erbrecht des Erben». La afirmacion en cuestion, la podemos encontrar ya hecha por VOET,
Commentariorum ad Pandectas, 111, Bassani, 1827, p. 172 «Vendita vero haereditate licet emp-
tor haeres non fiat, dum is, qui semel haeres extitit, non potest desinere haeres esse ...: vicem
tamen haeredis sustinet»; y POTHIER, «Traité du Contrat de vente», en Oeuvres, 111, Reimpre-
sién de la edicion de Paris de 1847 por Bugnet, p. 207: «Lorsqu’on vend une hérédité, ce n’est
pas le titre et la qualité d’héritier qu’on vend: ce titre et cette qualité sont attachés a la personne
de I’héritier, et ne peuvent s’en séparer; d’ou il suit qu’ils ne peuvent se vendre: car, comme
personne ne peut s’obliger a I’'impossible, je ne puis m’obliger envers un autre a lui faire avoir
une chose qui par sa nature ne peut subsister dans une autre personne que dans la mienne».

102 GLUCK, Commentario alle Pandette, XVIII, Tradotto e annotato dall’ Avvocato
Umberto Grego, Milano, 1901, pp. 684-685: «Il diritto ereditario stesso non & pero trasmesso al
compratore si che questi acquisti con cio la qualita di vero erede, imperocche, se il venditore
aveva gia adita I’eredita, egli, ¢ divenuto erede e resta tale, secondo il rigore dei principi di
diritto [la duda sobre cudles sean esos principios queda resuelta en el siguiente parrafo, en el
que se habla de la regla semel heres, semper heres], anche dopo avvenuta la tradizione delle
cose e dei beni pertinenti all’eredita»; DorAL, «Titularidad y patrimonio hereditario»,
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entender bien qué es la cesion de herencia es necesario «redefinir»
la figura de la herencia a los efectos de dar contenido a la institu-
cién de la compraventa de la herencia, porque la definicién suceso-
ria normal de la misma no serviria en este contexto ya que la heren-
cia en sentido estricto seria intransmisible 9. En conclusién, para
esta vision de las cosas, la herencia objeto de cesioén no seria lo
mismo que la herencia en sentido propio; y, asimismo, el heredero
cedente no podria nunca desvincularse de, al menos algunos, de los
efectos de la sucesion 104,

Ciertamente, incluso en los autores que participan de esta direc-
cion doctrinal, pueden advertirse claras fisuras y vacilaciones cuan-
do, desde la afirmacion de principio de que la condicion de herede-
ro es intransmisible, se baja a las conclusiones concretas que esa
categorica idea debe tener. Asi puede advertirse en la propia formu-
lacion general de la tesis por algtin autor!9; o en cuanto a la posi-
cion del extrafio que adquiere una cuota hereditaria, que se dice

cit., p. 461: «El cedente solo es titular de la herencia entendida la titularidad como “cualidad
personal”, y el cesionario es sujeto de un derecho, el derecho a pedir la division; en orden al
interés que le reporta ya desde ahora esa posicién puede intervenir en la particién». Cfr. Kipp-
COING, Derecho de sucesiones, 2.°, Barcelona, 1976, p. 219: «El comprador adquiere, contra el
heredero vendedor, pretensiones contractuales a la transmision de los objetos de la herencia (en
su caso la porcién del coheredero); pero €l no se convierte en heredero y sucesor universal. La
posicion de heredero como tal no pasa a €l (a diferencia, por ejemplo, del caso de la sucesion
fideicomisaria)». Para BADENES GASSET, El contrato de compraventa, 11, cit., p. 1022: «el ven-
dedor no queda en lo sucesivo completamente eliminado». Incidentalmente, porque en realidad
el implicado no habia adquirido una cuota de la herencia sino un bien perteneciente a la misma,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 1962 (RJ 1962\3608): «ni €stas [las cohe-
rederas] le transmitieron los derechos sucesorios de que eran titulares, ni mucho menos la cua-
lidad de heredero, de caracter personalisimo e intransmisible».

103 Es necesario aqui citar a LALAGUNA DOMINGUEZ, «La venta de herencia en el
Cadigo Civil», en cit., pp. 296-297: «Como la posicién juridica del heredero es intransmi-
sible, parece obvio que cuando la palabra “herencia” se utiliza como término de referencia
del objeto de un contrato de compraventa, no se podra entender en el sentido genuino que
la palabra tiene como expresion del contenido objetivo del titulo de heredero. Segtn esto,
resulta que el significado juridico de la herencia es distinto segin se la contemple como
objeto de sucesion a titulo universal o como objeto de enajenacion a titulo singular. Aun-
que la misma palabra se utilice indistintamente para designar el objeto de la sucesion mor-
tis causa 'y el objeto del contrato de venta, es obvio que el contenido del nomen iuris es
diferente porque el titulo que define la naturaleza y el objeto de la transmisién es distinto
en uno y otro supuesto»; lo sigue GARCfA CANTERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compi-
laciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, XIX, Madrid, 1991,
p.- 734.Y tras su planteamiento, muy claramente RuBio GIMENO, La venta de herencia,
cit., p. 13, en el propio encabezamiento de la «Introduccién»: «La redefinicién de la nocién
de herencia en su consideracién como objeto de un contrato de compraventa».

104 Segiin una expresiva explicacion, el cedente «no desaparece de la escena juridi-
ca»: asi DE LA CAMARA (F.), «Inscripcién del derecho hereditario», cit., p. 503.

105 Cfr. BINDER, Derecho de sucesiones, Traducido de la segunda edicion alemana y
anotado conforme al Derecho espafiol por José Luis Lacruz Berdejo, Barcelona, 1953, p. 284:
«Objeto de la compraventa de herencia es s6lo, naturalmente, el caudal relicto en el sentido
anteriormente explicado; no la situacién juridica de heredero, que es personalisima e intrans-
ferible»; si bien, paradéjicamente, algo mds adelante aflade: «De acuerdo con el fin de la
compraventa de la herencia, la obligacion del heredero no sélo se dirige a la transmisién de
estos particulares objetos, sino también a poner a disposicion del adquirente su situacion
juridica de heredero, en tanto ello sea posible dada su naturaleza personalisima.
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que entra en la comunidad hereditaria !9; o al reflexionar sobre el
hecho de que la condicién de heredero conservada por el cedente
puede ser puramente honorifica97.

Interesa detenerse en la posibilidad de que el cesionario de la heren-
cia adquiera el eventual derecho de acrecer o que lo conserve el cedente.
La actual doctrina espafiola suele concordar en que, salvo otra prevision
por los interesados, el eventual acrecimiento corresponde al cesionario
o adquirente de la herencia!%. La solucién nos parece correcta, ahora

106 FERRANDIS VILELLA, La comunidad hereditaria, Barcelona, 1954, p. 44: «tam-
poco puede pensarse que se enajene la cualidad de heredero, que es intransferible»; p. 67:
«la cuota es disponible: el coheredero que vende su derecho sale de la comunidad aunque
siga siendo heredero; el extrafio que la adquiere entra en la comunidad aunque no sea
coheredero»; p. 115: «podemos afirmar que el extraiio que adquiere la cuota de un cohere-
dero entra en la comunidad hereditaria colocandose en el lugar que correspondia a su cau-
sahabiente y adquiriendo todos sus derechos y facultades. No asi la cualidad de heredero,
de la que no puede despojarse el vendedor porque es estrictamente personal»; p. 190: «no
podremos hablar ya de comunidad de herederos, pero si de comunidad hereditaria en
cuanto seguird teniendo por objeto la herencia de una persona». Hemos querido ser proli-
jos y reiterativos en la cita de este autor para poner de manifiesto las dificultades construc-
tivas que aparecen cuando se sostiene la intransmisibilidad de la cualidad de heredero.
Vid., también, RoYo MARTINEZ, Derecho sucesorio «mortis causa», Sevilla, 1951, pp.
325-326: «El titular de una cuota hereditaria o del derecho hereditario abstracto tiene
facultades para disponer, tanto inter vivos como mortis causa, y sea a titulo oneroso o gra-
tuito, de la referida cuota en cuanto bien u objeto peculiar y distinto de los que concreta-
mente se hallan comprendidos en la herencia [...]. La comunidad hereditaria es, en cuanto
a la hereditas, comunidad por cuotas, al modo romano, y en cuanto a cada bien concreto,
comunidad zur gesamte Hand o mancomunidad que dnicamente permite la disposicién
cuando “todas las manos” concurren a la enajenacion del gravamen»; LACRUZ BERDEJO,
Elementos de Derecho civil, V, cit., p. 128: «Ningtn precepto establece expresamente que
cada coheredero pueda disponer de su cuota, pero ello se desprende con evidencia absoluta
de las reglas sobre comunidad ordinaria y sobre retracto en el Cc., asi como de la Lh.».

107 Pero, desde luego, cabe preguntarse con DE LA CAMARA (F.), «Inscripcién del
derecho hereditario», RCDI, 1926, p. 564, si esa condicion no expresara una realidad vacia:
«en el caso de enajenacion total del derecho hereditario parece evidente que esa cualidad
queda sin contenido econémico reducida a un titulo honorifico, que ninguna utilidad repor-
ta al que lo posee; el heredero que se desprende de sus derechos a la masa indivisa se ase-
meja a un excedente voluntario de la herencia». El autor, en cambio, considera que si la
transmision es de cuota hereditaria, el cedente conserva todos sus derechos como tal here-
dero. También parece deducirse este vaciamiento de la condicién de heredero de la opinién
de ScaevoLa, Cddigo Civil concordado y comentado, XXIII, Madrid, 1906, p. 954, que la
condicion de heredero queda privada de toda significacion econdmica: «no es esta cualidad
[la de heredero] la que transmite al comprador, porque no puede depender de €l dar a otro
su lugar en la familia y su grado de parentesco con el difunto causante de la herencia, sino
la masa de bienes y deudas dejada por aquél, el conjunto de su patrimonio activo y pasivo,
el universum ius defuncti. El heredero que vende la herencia permanece siendo heredero,
pero ha cesado de ser duefio del patrimonio hereditario en la parte que pudiera correspon-
derle; el titulo de heredero sigue indeleble en €l, pero el derecho concreto en que aquél se
traduce pasa al comprador».

108 GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espa-
fiol, cit., p. 772, articulo 1464; RuBlo GIMENO, La venta de herencia, cit., pp. 92 ss; COLINA
GAREA, «La venta de herencia en el Cédigo Civil espafiol», cit., pp. 263-264; ROCA SASTRE,
«Problemas de la venta de herencia», cit., pp. 18-20; GULLON BALLESTEROS, «La venta de la
herenciax, cit., pp. 385 ss; CRISTOBAL MONTES, La venta de herencia, cit., pp. 112 ss; ESPE-
RANZA MARTINEZ-RADIO, «Apuntes en tema de enajenacion de herenciax, cit., pp. 392-393;
LAcCrRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, V, cit., p. 198: ALBALADEJO, «La enajenacion
de la herencia en Derecho espafol», cit., p. 7; PANTALEON, Comentario, cit., p. 1036; GAR-
cia CANTERO, Comentarios, cit., p. 747.
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bien, es incoherente con la afirmacién de que la condicion de heredero
no se puede transmitir. Si esto fuera asi, deberia ser el cedente quien se
beneficiara de la porcion acrecida, ya que le corresponderia aquello que
es propio de la condicion de heredero!®. A menos que se diga, claro
estd, que dicha condicién es puramente honorifica; pero, entonces, no es
facil decir que esa afirmacién tenga verdadera importancia dogmatica.

La criticada concepcién dogmatica de nuestra figura termina,
ademads, por imponer en la practica una incomoda vision atomistica

109 Ya pueden encontrarse expresiones de esa opinion en nuestros cldsicos, como
reflejo de una cuestién largamente debatida en el Derecho comiin. Puede verse recogida la
discusion, con abundancia de citas en GLUCK, Commentario alle Pandette, XVIII, Tradotto
e annotato dall’Avvocato Umberto Grego, Milano, 1901, pp. 704 ss. Entre nuestros cldsi-
cos, por ejemplo: GOMEZ, Commentariorum variarumque resolutionum luris Civilis,
Communis et Regii, I, Salamanca, 1570, capitulo 10, n. 44, fol. 89 v. y 90: «pars, vel portio
repudiata, vel defecta acrescat haeredi principali directo, non vero emptori et particulari
successori»; la razén principal esta clara: «in eum remanent omnia iura universalia direc-
ta»; VAZQUEZ DE MENCHACA, De successionum progressu tractatus, 111, Venetiis, 1573, §
XXII, nn. 65 ss., por la misma razén de que el vendedor sigue siendo heredero «remanet
verus haeres»; OLEA, A., Tractatus de cessione iurium et actionum, Lugduni, 1699, p. 232,
se pronuncia con gran coherencia: «haeres vendita haereditate, haeres adhuc manet ... eta
creditoribus haereditariis convenitur... jurisque intelectu portio haereditaria semper apud
eum manet: cum non haereditatem vendidisse censeatur, sed bona hereditatis: postquam
enim adita est haereditas, nomem, fictioque haereditatis cessat, et proprium haeredis effici-
tur patrimonium». Bajo el Cédigo Civil, opiné asi MANRESA, practicamente en solitario
«el derecho de acrecer que corresponde al heredero no tiene, sin duda alguna, el caracter de
emolumento, beneficio o provecho de la herencia, sino del heredero, lo cual es cosa muy
distinta. No se trata, por ejemplo, de una finca o de un derecho mas que forme parte del
haber hereditario y del cual no se tuviese noticia, sino de algo que corresponde al heredero
mismo; y como dentro de la universalidad, si bien tiene legitima cabida todo lo que a la
herencia pertenece, no cabe sin embargo, lo que es personal del heredero, de aqui que
entendamos que el derecho de acrecer nacido con posterioridad al hecho de la venta, no
debe entenderse incluido en la transmision»: Comentarios al Codigo Civil espariol, X, 1,
sexta edicion revisada por D. José Maria Bloch, Madrid, 1969, pp. 584-585. En cambio, se
mostré en contra PEREZ, A., Praelectiones in duodecim libros codicis justiniani imperator,
I, Venecia, 1773, p. 167, considerando que el acrecimiento beneficiaria al comprador. En el
ambito del Derecho comiin, fue también frecuente esta tesis: vid., por ejemplo, MANTICA,
Vaticanae lucubrationes de tacitis et ambiguis conventionibus, 1, Coloniae Allobrogum,
1631, pp. 197 ss., con muchas referencias. Resulta especialmente interesante uno de los
argumentos utilizados por este autor «neque etiam refragatur, quod haeres representat per-
sonam testatoris, cum ei iura directa inhereant: quia emptor etiam vicem haeredis obtinet
... et vere portionem haereditatis habet». En verdad el problema doctrinal se centr6 preci-
samente en el punto relativo a si la pretendida condicion personal de heredero del cedente
—heredero directo se lo llama muchas veces— justificaba suficientemente el mantenimiento
en €l del derecho de acrecer, o si esa condicién era algo puramente honorifico y, por tanto,
el derecho de acrecer correspondia al verdadero titular de la cuota de herencia, que —ade-
mas— podia calificarse como viceheredero. La construccion llega a una posible sintesis con
la explicacion de VOET, Commentariorum ad Pandectas, 111, Bassani, 1827, pp. 173 ss.,
quien considera que se debe distinguir («distinguendum videtur»): «Ius ipsum quod atti-
net, illud penes haereditatis venditorem remanere puto»; por la conocida explicacion:
«cum enim cohaeredi portio cohaeredis deficientis accrescere debeat, venditor autem non
obstante venditione haeres manserit secundum ante dicta, nec emptorem vendendo haere-
dem fecerit, necesse fuit, ut ipse qua haeres hoc iure gauderet»; en cambio, «dein pacto seu
venditione transit in emptorem quantum ad effectus suos; iuribus ipsis tum haereditatis
tum accrescendi nunquam a venditore, velut in perpetuum haerede, separandis». Claro que
la sintesis viene a subrayar la vaciedad de la condicion de heredero nominalmente conser-
vada. Para otras explicaciones: RiPA, In primam, et secundam Infortiati partem Commen-
taria, Venetiis, 1585, L. Re coniuncti (Super secunda Infortiati), nn. 90-99.
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del funcionamiento de la cesion de la herencia!l?, en la que, a des-
pecho de la consideracion legal (en la que parece partirse de la
posibilidad de la cesion del derecho hereditario como tal, es decir,
en su conjunto!!!), se prescinde de la idea de una transmisién uni-
taria de la herencia y se estima que en realidad lo que existen son
tantas transmisiones singulares como objetos especificos pertenez-
can a la herencia!'2, con la necesidad de entregar (exigencia de la
necesaria fraditio en cuanto requisito propio de una transmision
juridico-real causada por contrato) todos y cada uno de dichos
objetos para que se pueda entender transmitida la propiedad sobre
los mismos !13; es obvia la incomodidad de esta exigencia, si bien

110 ARANGIO-RUIZ, La compravendita in diritto romano, Napoli, 1978, p. 116, llega
a preguntarse si esta concepcion que hemos llamado atomistica, no hard inutil el concepto
de venta de la herencia, aunque lo niega.

1Y, de hecho, esta vision esta presente en algunos autores antiguos (aparte de que
lo estd en GARCIA GOYENA, como ya sabemos): cfr. BURON GARcia, Derecho Civil espa-
fiol segiin los principios, los codigos y leyes precedentes y la reforma del Cédigo Civil, 111,
Valladolid, 1900, p. 855: «si hubiere sido objeto de ella una herencia sin enumerar las
cosas de que se compone, sélo estard obligado el transmitente o vendedor a responder de
su cualidad de heredero, porque esto es lo tnico que puede considerarse como objeto del
contrato, no las cosas singulares de que conste la herencia»; SANCHEZ ROMAN, Estudios de
Derecho civil, IV, Madrid, 1899, p. 782: «Esta doctrina no tiene otro propdsito que mante-
ner integro el objeto del contrato, que es en estos casos una cosa universal, y se quebranta-
ria si no se establecieran esos abonos y reintegros (arts. 1532 a 1534)».

112 El tema estd ya planteado por GOMEZ, Commentariorum variarumque resolutio-
num luris Civilis, Communis et Regii, 11, Salamanca, 1569, fol. 5: «vendita haereditate et
omnibus bonis in ea contentis non transit dominium sine traditione sicut si venderetur res
particularis»; WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, 111, trad. it. por Fadda y Bensa, Torino,
1925, p. 394: «L’acquirente non acquista I’eredita come tale, ma entra nei singoli rapporti
patrimoniali, appartenenti alla stessa, come singoli. Quindi egli non ha la proprieta delle
cose ereditarie prima della tradizione; relativamente ai crediti ereditari egli & cessionario;
dei debiti dell’eredita egli risponde soltanto secondo le regole dell’assunzione di debito»;
GIACOBBE, voz «Cessione di eredita», Enciclopedia del diritto, VI, cit., p. 904: «In sostan-
za il problema si pone in questi termini: ove si consideri I’eredita come complesso unitario,
¢ possibile concepire la cessione di eredita come negozio unitario avente per oggetto
Iuniversum ius defuncti; ove invece a quel concetto non si acceda, ¢ necessario scindere il
negozio di cessione in tanti negozi autonomi, ancorche collegati, sia pure in unita di con-
testo, quanti sono i singoli elementi che compongono I’eredita». Entre nosotros, por todos,
SALVADOR CODERCH, «El titulo de heredero», en Doctor Honoris Causa Juan Berchmans
Vallet de Goytisolo, Bellaterra, 1985, p. 109: «hay un solo titulo pero una exigencia de
pluralidad de actos traditorios (art. 1531)».

113 Asi: Puic BrRuTAu, Fundamentos de Derecho civil, V, 1, cit., p. 388: «Incluso
reduciendo el fenémeno al activo de la herencia, no existe propiamente una transmisién en
bloque, en un solo acto y con efectos de transmision inmediata sobre cada elemento de
dicho activo. Ningtn precepto lo autoriza y ninguna razén suficiente lo justifica. El com-
prador no se coloca o subroga en el lugar del heredero vendedor en un solo acto de adqui-
sicion [...]. S6lo cabe que este cumplimiento tenga cierta unidad a base de la tradicién
instrumental»; ALBALADEJO, «La enajenacién de la herencia en Derecho espaifiol», cit.,
p- 5; id. Derecho civil, V, 1.°, cit., p. 426; Curso de Derecho civil, V, cit., p. 193: «Cada
derecho componente del conjunto necesita para ser transferido, o para que su adquisicién
por el comprador tenga plenos efectos, que se cumplan las exigencias legales prescritas
para su transferencia o para la plena eficacia de ésta. Por ejemplo, para la transmision de la
propiedad de cosas hara falta la entrega (modo) las letras de cambio habran de ser endosa-
das al comprador de la herencia, etc.»; LACRUZ BERDEJO, Derecho de sucesiones. Parte
general, cit., p 445: «Como toda enajenacion, la venta de herencia requiere titulo y modo,
pero con una particularidad: el titulo abarca la totalidad de los bienes vendidos, y supone la
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hay que reconocer que muchos de los problemas se pueden solu-
cionar a través de la tradicion instrumental, como reconocen
muchos autores. Incluso, puede aparecer la consecuencia de que
deban funcionar los eventuales derechos de adquisicion preferente
que pertenezcan a terceros y que recaigan sobre bienes concre-
tos que formen parte de la herencia (cuestion ésta que tiene perfiles
que la hacen desbordar, no obstante, del estricto planteamiento de
este trabajo, pues se refiere mds bien a la configuracion especifica
que esos derechos de adquisicién presenten 114).

obligacion de reembolsar la totalidad de las deudas, mientras que la transmision de cada
bien, asi como la asuncién —si llega a realizarse— de cada deuda, necesita, para perfeccio-
narse, de un acto de cumplimiento que sera diferente segtin la naturaleza de cada objeto. Si
bien, sin duda, la tradicion instrumental podra tener lugar en un mismo instrumento para
todas las cosas y todos los derechos reales hereditarios que sean susceptibles de ella»;
idem, Notas al Derecho de sucesiones de BINDER, cit., p. 286: «Evidentemente, la venta de
herencia es meramente obligacional y precisa de un negocio de cumplimiento como cual-
quier otro contrato de compraventa. Lo contrario seria desnaturalizarla, y crear una suce-
sién universal anomala donde la ley no ve sino una sucesion inter vivos y a titulo particu-
lar [...]. Por aplicacion de las reglas comunes del Cc. sobre la compraventa, parece que el
contrato de cesién de la herencia precisa de tantos negocios de disposicion cuantos son los
objetos que componen ésta, si bien, por ejemplo, la tradicion instrumental podrd tener
lugar en un mismo instrumento para todas las cosas y todos los derechos reales heredita-
rios (cfr. arts. 1462 y 1464 Cc.)»; parecidamente en Derecho de Sucesiones, 1 cit.,
pp- 301-302; en Elementos de Derecho civil, V, cit. p. 198 destaca una consecuencia: «si el
heredero vendedor no tiene la posesion real de las cosas relictas, que otro ha arrebatado al
causante o al caudal, y si sélo la llamada “posesion civilisima”, serd precisa la escritura
publica»; GULLON BALLESTEROS, «La venta de la herencia, cit., p. 373; MORALES MORE-
No, Posesion y usucapion, Madrid, 1972, p. 270 n. 194; PANTALEON PrIETO, en Comenta-
rio del Codigo Civil, 11, Madrid, 1993, p. 1039: «Por el mero cruce de los consentimientos
de quien vende y quien compra la entera herencia, no se transmiten ya al comprador todos
y cada uno de los bienes y derechos que la integran [...]. El vendedor esta obligado a rea-
lizar aquellos actos que, segun sus respectivas leyes de circulacion, resulten necesarios
para completar el supuesto de hecho de la transmisién de cada concreto bien o derecho al
comprador»; GUTIERREZ ALLER, «Compraventa de herencia en el Cédigo Civil», en Dere-
cho de sucesiones. Donacion, director Seoane Spiegelberg, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1995, pp. 217-218; RuBio GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 83:
«existe una unica venta y una multiplicidad de actos traditorios. La transmision de las
titularidades debe operar singularmente puesto que la herencia no es un bien transmisible/
adquirible, y ello a pesar de que se recurra a un intrumento unitario de entrega como pueda
ser la escritura publica». También es ésta la opinién de BINDER, Derecho de sucesiones,
cit., p. 284: «Puesto que, empero, la masa de la herencia es s6lo una unidad colectiva, tam-
poco puede el heredero transmitir al comprador su derecho a la herencia por medio de un
acto de disposicion tnico, sino que son precisos tantos actos de cumplimiento de su obli-
gacién, como objetos existan en la masa de la herencia»; GARCIA CANTERO, Comentarios
al Codigo Civil y Compilaciones Forales, XIX, cit., pp. 737-738.

114 Sobre el tema: Sentencia de 5 de febrero de 1909 (JC, nim. 65): «Considerando que
la cesién o venta de los bienes, derechos y obligaciones que componen una herencia, significa
y equivale tanto como la transmision por titulo singular de las cosas que comprende y, en con-
secuencia, si entre ellas se encuentra el dominio ttil de una finca, dada en foro al causante del
vendedor, es indudable que, a virtud de aquella venta corresponde al duefio directo el derecho
de retracto definido en el articulo 1636, en relacion con el 1655 del Cédigo Civil, sin que a su
ejercicio puedan oponerse, ni la circunstancia de hallarse comprendida la cesién del foro en el
conjunto de bienes y derechos que constituyan la masa o caudal, objeto del contrato, ni el hecho
de haberse concertado la venta por un solo precio, ya que en tales casos, segtin tiene establecido
este Tribunal Supremo, puede el retrayente subrogarse, en la forma establecida en el articu-
lo 1521 del mencionado Cddigo Civil, en el lugar del primer adquirente, una vez determinada
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No se puede negar, de hecho tampoco la doctrina lo niega, que este
modo de entender la institucion de la venta de la herencia terminara
por complicar excesivamente el funcionamiento de la figura, y que,
por lo tanto, es un mal aliado para su operatividad practica!ls. De este
modo se dificulta su eficacia, tal como la desean las partes contratan-
tes, que si algo manifiestan al utilizar la cesion es que el cedente quiere
desentenderse de las operaciones sucesorias que seran asumidas por el
cesionario; en cambio, en virtud de este entendimiento dogmatico,

la parte del precio que corresponda a la cosa sujeta al retracto, cuya eficacia legal no puede
quedar a merced de formas o modos de transmision, por los cuales facilmente podria eludirse».
La doctrina nos parece criticable y, en realidad, en el supuesto procedia esta solucion no porque
la venta de herencia equivalga a esta enajenacion atomizada de cada uno de los elementos de la
misma, sino porque, como reconoce el siguiente considerando «la casi totalidad de la herencia
se halla constituida por la finca que se retrae, y porque, aparte de no haberse acreditado la exis-
tencia de cargas algunas que obliguen a una liquidacion de aquella...». Ante esa situacion,
facilmente podia pensarse que, efectivamente, la venta de la herencia pretendia eludir la exis-
tencia del retracto legal. En la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2006
(RJ 2006/2366) el retracto que se ejercitaba era el arrendaticio (arts. 47 ss. TR LAU 1964). La
Sentencia afirmé que procedia el retracto porque el titulo de adquisicion de la vivienda no era el
hereditario, sino la compraventa de la cuota de herencia: «En primer lugar ha de sefialarse que
en la venta de la herencia regulada en el articulo 1531 del Codigo Civil, una de cuyas formas es
la venta por un coheredero de una cuota parte de su cuota hereditaria (caso que es el aqui con-
templado), es opiniéon comtin en la doctrina civilistica que el objeto de la venta es el contenido
patrimonial (activo y pasivo) de la herencia o de la cuota parte vendida, no la cualidad o posi-
cion de heredero; el comprador de la herencia no se convierte en heredero; no es sucesor univer-
sal mortis causa del difunto, sino sucesor inter vivos y a titulo particular del vendedor. De ahi
que no pueda afirmarse, como se pretende en el recurso, que la atribucion del piso en cuestion
fue asignado a la demandada-recurrente a titulo de herencia, aunque sélo sea parte del mismo».
Curiosamente, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 30 de octubre de
1998 (AC 1998/7573), no se aceptaba la idea de la transmision atomizada pero se daba lugar
igualmente al retracto: «la accidn de retracto es indiscutiblemente procedente. La parte actora
pretende la nulidad de la cesién de derechos hereditarios por entender que encubre una venta,
pero es que la cesion de derechos hereditarios no es otra cosa que una venta, la denominada
«venta de herencia» que menciona el articulo 1531 del Cédigo Civil; la compraventa del articu-
lo 1445 del Cédigo Civil implica el cambio de cosa por dinero, pudiendo ser el objeto de venta
no una cosa sino un derecho, no un objeto sino varios, o bien una «universitas». Si bien en el
caso de la venta de derechos suele emplearse la denominacion de «cesion de derechos», la
cesion de derechos que regulan los articulos 1526 del Cédigo Civil ss., no tiene naturaleza
juridica propia, sino que implica la cesion a titulo de venta, permuta, etc., y es reconducible a la
disciplina del contrato que le sirve de titulo. En resumen, la cesién de derechos hereditarios no
es otra cosa que la venta de una «universitas», o de un conjunto de derechos, y supone una
compraventa de objeto complejo. No hay simulacion alguna, pues, pero tampoco 6bice para la
apreciacion, por el titulo transmisivo, de la accion de retracto».

115 MENENDEZ-VALDES GOLPE, «Cesiones de derecho hereditario», cit., p. 222:
«incluso los que admiten la posibilidad de ceder globalmente el derecho hereditario atribu-
yen muchas veces tan precarios efectos a la cesion que uno llega a dudar de su utilidad.

(Larazén? Pues la de siempre: la “naturaleza” de la cualidad de heredero. El honora-
bilisimo titulo de heredero es personal e intransferible; y una vez que se adquiere por la
aceptacion de la herencia, acompaiia al titular hasta su muerte, sin que pueda hacer nada
por desprenderse de tal cualidad.

Por eso un heredero podra transmitir el contenido econémico de su derecho heredita-
rio; pero si hay que hacer la particion, o concurrir con los demas herederos a la enajenacion
de algtin bien hereditario, o inscribir en el Registro de la Propiedad cuando la inscripcién
era posible, el cesionario no podra hacerlo: todo eso es un privilegio del heredero que ena-
jend su derecho mediante un precio pagado religiosamente por el cesionario para adquirir-
lo; sin que, por lo visto, haya adquirido nada, pues que para ejercitarlo necesita la interven-
cién de su transmitente».
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dichas operaciones sucesorias deberan ser realizadas por el cedente,
con lo que los anhelos de simplificacion que éste manifiesta se revela-
rdn imposibles de lograr. Quiza sé6lo esta constatacion deberia bastar
para poner de manifiesto la conveniencia de replantearse los presu-
puestos sobre los que esta figura ha sido construida doctrinalmente.

Principalmente la idea de la imposibilidad de la cesion de la
herencia impone como consecuencia que el heredero cedente debe
seguir respondiendo de las deudas hereditarias, salvo que los acree-
dores consientan la asuncién de la deuda por el cesionario !16,
hipétesis esta dltima que cabe pensar que serd muy poco frecuente
en la prictica, aunque sélo sea por la dificultad que representa para
el heredero tener que localizar a los acreedores y pedir su consenti-
miento para una operacioén que les resulta ajena (no se olvide que,
precisamente, el heredero no quiere inmiscuirse en la gestion y
liquidacion de la herencia ya que realiza anticipadamente el valor
de su parte, por lo que resulta poco menos que imposible que si
desee o pueda inventariar las deudas, localizar a los acreedores y
recabar de cada uno de ellos su consentimiento).

B) ARGUMENTOS QUE, EN LA OPINION DE LOS AUTORES, SUSTEN-
TAN LA TESIS DE LA INTRANSMISIBILIDAD DE LA CONDICION DE
HEREDERO

(Cudles son los argumentos que apoyan, para nuestro sistema,
esta forma de ver la consistencia dogmadtica del Derecho heredita-
rio que viene a condicionar de un modo tan importante la eficacia

116 CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, tomo VI, 1.° cit., p. 212,
si bien «No obstante lo expuesto, la doctrina cientifica viene admitiendo que, a virtud del
espiritu del articulo 1534, el comprador debe responder del pago de las deudas hereditarias,
frente al acreedor que se lo reclame, en la medida que alcancen los bienes de la herencia»: asi
op. cit., p. 213. Expresamente en contra de este planteamiento: MERINO HERNANDEZ, El
contrato de permuta, cit., p. 195. Otro planteamiento es el de MANRESA Y NAVARRO, Comen-
tarios al Codigo Civil espariol, X, 1, sexta edicion, revisada por D. José Maria Bloch, Madrid,
1969, p. 585: «Es oportuno apuntar aqui la condicién juridica del vendedor de una herencia
respecto del comprador y de los demads terceros. En cuanto al comprador, deja el vendedor de
ser tal heredero, puesto que por virtud del contrato le transmite por completo su cardcter, y
tan es asf, que conserva la integridad de sus créditos contra el caudal hereditario. En cuanto a
los terceros, acreedores del causante de la sucesion, no pierde el vendedor el caracter de
heredero, y es indudable que los terceros podran dirigir contra €l sus acciones, ya que es para
ellos tal heredero, pues el hecho de vender, donar o ceder su derecho a un extrafio, a todos sus
coherederos o a algunos de ellos, se estima por el articulo 1000 del Cédigo como aceptacion
de la herencia, y la venta realizada no puede pararles perjuicio». Recoge esta idea del caracter
relativo de la transmisién de la condicion de heredero: DE DIEGO, Instituciones de Derecho
Civil espariol, 11, Madrid, 1959, p. 235: «Entre cedente y cesionario, aquél se considera que
nunca ha sido heredero; pero respecto a terceros, queda heredero, pues no puede, por hecho
propio, librarse de las obligaciones de los acreedores hereditarios». Claro que también cabe
un consentimiento tdcito de los acreedores, como hace notar VOET, Commentariorum ad
Pandectas, 111, Bassani, 1827, p. 176: «Si tamen creditores contra emptorem actiones suas
movere coeperint, et is spontanea voluntate eas exceperit, tacitae pactionis exceptione in
posterum se venditor tueri posset, quasi id actum esset, ne creditores ab eo petant».
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préctica de la cesion de la herencia? En realidad, la respuesta no es
facil, porque la afirmacidn del cardcter no transmisible de la condi-
cion de heredero no suele ser justificada de forma detallada por los
autores, al menos explicitamente, como si el aserto resultara punto
menos que evidente, o derivado de la propia naturaleza de las
cosas.

No pocos autores, no obstante, nos terminan revelando que la
afirmacién se impone por pura tradicion historica, en razén de una
pretendida vigencia entre nosotros del viejo aforismo romano semel
heres, semper heres'7. Estamos de acuerdo con que la intransmi-
sibilidad de la condicién de heredero puede tener su origen histori-
co precisamente en este principio o maxima del Derecho romano.
Ahora bien, su presencia en nuestro ordenamiento, que viene sien-
do repetida también desde antiguo, encuentra quiza escasos apoyos
en las normas, al menos en las vigentes. No tendria por qué ser
incorrecta una idea tradicional de este estilo, pero al menos se
deberia convenir en que seria preciso encontrarle algin encaje en
los principios normativos que inspiran nuestro Cédigo; caso con-
trario, esta afirmacion deberia ser tratada con cierto espiritu critico,
no fuera a ser que estuviéramos aceptando un mero prejuicio sin
fundamento alguno de orden positivo o sistemadtico en el ordena-
miento actualmente vigente 18,

117 Asi RocA SASTRE, Notas al Derecho de sucesiones, de KIPP, I, cit., pp. 226-227;
«Problemas de la venta de herencia» en Estudios sobre sucesiones, 11, Madrid, 1981,
pp- 11-12: «La venta de herencia no comprende la cualidad o condicién de heredero, pues
ésta es personalisima o vinculada en la persona del heredero llamado y, por tanto, intransfe-
rible. S6lo comprende el contenido econdmico de la herencia o cuota vendida, con su activo
y pasivo hereditario. Es el principio semel heres semper heres a que responde el articulo 1531
de nuestro Codigo»; LOPEZ LOPEZ, en CAPILLA RONCERO (coordinador), Derecho Civil (V).
Derecho de Sucesiones, cit., p. 45: «Esta intransmisibilidad de la cualidad de heredero nos
viene desde el legado histérico del Derecho Romano, donde siempre estuvo vigente la regla
semel heres, semper heres»; COLINA GAREA, Comentarios al Cédigo Civil (coordinado por
Bercovitz Rodriguez-Cano), articulo 1000, Madrid, 2006, p. 1191. También vincula el referi-
do principio con la imposibilidad de vender el titulo de heredero, TORRENT, Venditio Heredi-
tatis. La venta de herencia en Derecho Romano, cit., p. 149: «El vendedor venderia el dere-
cho a aprovecharse de las consecuencias econdmicas de la herencia: no venderfa el titulo de
heredero, porque todavia sigue en pie el principio semel heres, semper heres, pero practica-
mente el comprador serfa como un heredero». En el mismo sentido, CRISTOBAL MONTES, La
venta de herencia, cit., p. 18. La afirmacion también se recoge por FEDELE, La compravendi-
ta dell’eredita, Torino, 1957, pp. 70-71: «Nella dottrina e nella giurisprudenza si da ormai per
certo che la compravendita di eredita non ha in ogni caso per oggetto la qualita di erede,
essendo questa strettamente personale ed intrasmissibile, in conformita al famoso principio,
risalente al diritto romano, del semel heres, semper heres».

118 De hecho alguna contradiccion se puede apreciar cuando simultdneamente se
afirma que el comprador de la herencia adquiere la sustancia patrimonial de la herencia y
que el vendedor no permanece extrafio al proceso hereditario; cfr. RocA SASTRE, Notas al
Derecho de sucesiones, de KIPP, I, cit., pp. 227-228; «Problemas de la venta de herencia»
en Estudios sobre sucesiones, 11, cit., p. 12: «En la venta de herencia no hay una vulgar
enajenacion de unos bienes hereditarios, en forma que el comprador quede extrario al pro-
ceso hereditario correspondiente, como si fuere un verdadero fercero. No; el comprador
entra dentro del circulo sucesorio en el sentido de que, por adquirir una universitas, y no
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Probablemente cuando se alegan los antecedentes romanos como
fundamento del caricter personalisimo e intransmisible de la condi-
cion de heredero, los autores vienen también a reconocer, al menos
implicitamente, que —una vez que se ha abandonado la consideracion
del Derecho romano como ratio scripta— no existe ninguna razén de
orden sustancial o permanente que recomiende o imponga la intrans-
misibilidad de la cualidad de heredero, sea cual sea el momento en
que la transmision se pretenda realizar. Ciertamente a ello obligan
incluso los propios origenes romanos de la regla, pues existio en una
época entre los romanos algo muy similar a la transmisién de la con-
dicién de heredero mediante la in iure cessio'.

Es posible que se pretendiera fundamentar también la intrans-
misibilidad de la condicién de heredero en el desempefio por parte
del mismo de funciones de tipo personalisimo!20. Ahora bien, nadie

bienes singulares aislados, su posicion mds bien es la de una persona que viene a sustituir
al heredero vendedor en todo lo econdmico-patrimonial de la herencia. Por ello, el Dere-
cho romano estima que, en ciertos aspectos, el comprador hace las veces de heredero, 1o
que permite calificarle de viceheredero».

119 Nos referimos a la figura de la in iure cessio hereditatis. Sobre la misma: vid.
IGLESIAS, Derecho romano, 14.* edicion revisada con la colaboracién de Juan Iglesias-
Redondo, Barcelona, 2002, pp. 377 ss. Ciertamente para este autor, «es de observar que
antes de la adicion de la herencia —cuando tal proceda— la cualidad de heres no se ha fijado
definitivamente en cabeza de una persona determinada. Antes de la adicion, el legitimado
a la successio en concepto de heres —lo que s6lo puede ocurrir por fuerza de una relacion
calificadora, que actda de titulo de vocacion— puede ser sustituido por otro»; RIBAS-ALBA,
«La transmissio de la delacion en Derecho romano clasico», Bullettino dell’Istituto di Diritto
romano «Vittorio Scialoja», Terza Serie, Vol. XXXIII-XXXIV, p. 290: «el cesionario no
adquiere un titulo que le faculte para aceptar la herencia, sino que se hace heredero». Cfr.,
sobre esta figura, la sintesis que ofrece RuBI0 GIMENO, La venta de herencia, cit., pp. 24
ss. En todas estas obras pueden verse otras referencias.

120 ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, «Apuntes en tema de enajenacion de herencia»,
cit., pp. 387 ss.: «La intransmisibilidad de la cualidad de heredero es proclamada por la
generalidad de la doctrina y ha sido admitida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.
El fundamento, como es sabido, hay que buscarlo en la teoria de Bonfante, esbozada ya por
Scialoja, que considera que la sucesion hereditaria romana deriva de la antigua sucesion en
la soberania del grupo familiar [...]. A la muerte del cabeza, la familia no se disgregaba,
sino que continuaba bajo un nuevo jefe designado por el pater. Esta persona, llamada
heres, sucedia en los poderes soberanos del difunto y, como consecuencia, subentraba en la
situacion juridico-patrimonial de éste. La arcaica successio no suponia, pues, un traspaso
patrimonial; tenfa un significado amplio: suponia entrar en el complejo de los poderes del
pater»; DE LA CAMARA, Comentario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, I, cit., art. 1067,
p- 2507: «la cesion de una cuota hereditaria a un extraio no presta al adquirente la cualidad
de heredero [...] no se opera una subrogacién plena en la posicion juridica del heredero. Hay
ciertos aspectos personalisimos de esa posicion que no son transmisibles»; RUBIO GIMENO,
La venta de herencia, cit., p. 35: «se hace necesario establecer exclusiones al efecto de
integrar el objeto vendido que, como veremos, se determina per relationem. En ocasiones,
estas exclusiones tienen que ver con la naturaleza personalisima con que algunos derechos
son atribuidos al heredero, lo que determina que resulten indisponibles; pero en otros
casos, ciertas titularidades son reconocidas al heredero no por su cualidad de tal sino por
concurrir en €] una cualidad distinta, normalmente el parentesco con el causante o la desig-
nacion o atribucion singular por €ste en testamento». Pero nos parece que los argumentos
de esta autora no prueban lo que quiere: si los derechos se atribuyen al heredero como
indisponibles, bien lo sean por disposicion del causante o por mandato de la Ley, no hay
cuestion ni duda alguna sobre su cardcter intransmisible; ahora bien: lo dudoso es que el
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niega que las funciones del heredero puede ejercitarse a través de
representante, como parece obvio también desde una consideracion
practica en la que el supuesto no resulta inusual 12!, por lo que esta
tesis tiene que hacerse fuerte en el hecho de que, presuntamente,
existirfan ciertas funciones, intrinsecas a la cualidad personal de
heredero, que resultan en todo caso intransmisibles 22, Llama la
atencion la aparente falta de coherencia, pues mientras que es fre-
cuente que se llegue a criticar que la legislacion siga confiando al
heredero funciones de este tipo que, al decir de los autores, estarian
fuera de lugar en un Derecho civil que atenderia fundamentalmente
a los efectos patrimoniales de la sucesion 123; cuando se trata de los
efectos de la cesion de los derechos hereditarios, se acepta ddcil-
mente la consistencia personalisima de la cualidad de heredero.
Asimismo, resultaria un tanto incoherente que, prescindiendo nues-

contenido ordinario normal de dicho titulo de heredero se pueda considerar indisponible
cuando la ley dice que puede ser objeto de cesion. Todo lo mds estaremos ante un posible
defecto del ordenamiento cuando atribuyendo ciertos derechos a los herederos, estima a la
vez que esos derechos son personalisimos, siendo asi que el heredero puede ser cualquiera
y no necesariamente un familiar del causante. El problema se apreciaba en la antigua Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1928 (JC, nim. 147), relativa a la accién
que para solicitar la legitimidad como hijo concedia el articulo 118 CC a los herederos de
éste, y se le dio solucion a través de la norma del articulo 1271 CC que considera posible
objeto del contrato a todo aquello que se encuentre dentro del comercio de los hombres.
Segtin la Sentencia «el expresado derecho es personalisimo del hijo y no puede ser ejerci-
tado por terceras personas, aunque traigan causa de aquél por haber adquirido, mediante
cesién o venta, los derechos hereditarios, ya que ésta sola puede referirse a los bienes que
constituyan la herencia, pero, en modo alguno, a los derechos personalisimos e intransmi-
sibles que pudieran corresponder al cedente para ostentar o no su condicién de legitimo,
porque de ese derecho no pudo, en modo alguno, desprenderse en favor de extrafos a su
familia, por la prohibicién que se consigna en el articulo 1271 del Cédigo Civil».

121 MENENDEZ-VALDES GOLPE, «Cesiones de derecho hereditario», cit., p. 234.

122 GUTIERREZ ALLER, «Compraventa de herencia en el Cédigo Civil», cit., pp. 214-215;
CoLINA GAREA, «La venta de herencia en el Cédigo Civil espafiol», cit., p. 253: «La
intransmisibilidad de la condicion de heredero implica que tampoco puede ser objeto de
enajenacion todo aquello que corresponda en la esfera extrapatrimonial al heredero por su
condicion de tal. Por ejemplo, el derecho moral de autor, las acciones por injuria y calum-
nia al causante o la ejecucion de la voluntad de éste cuando no haya designado albacea no
formardn parte del objeto del contrato de venta de herencia. De igual manera, quedan
excluidas de la venta todas aquellas cosas en las que prevalece el valor de afeccion familiar
o sentimental sobre su valor econdmico, o que sean de cardcter personalisimo, tales como
cartas, fotografias, condecoraciones, manuscritos, papeles y recuerdos personales. Aunque
aparentemente se trate de bienes partrimoniales, en ellos impera su condicion extrapatri-
monial debido a la prevalencia de su valor afectivo o sentimental». Ademas de las anterio-
res, considera también facultades personalisimas del heredero la legitimacion activa o pasi-
va en las acciones de filiacién: DE LA CAMARA, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, I, cit., articulo 1067, p. 2507. La excepcion referida a todas estas funciones u obje-
tos también resulta subrayada en otros sistemas: cfr. RUBINO, La compravendita, cit.,
p.- 117.

123 Vid. RODRIGUEZ MARTINEZ, «El contenido no patrimonial de la herencia: los
derechos al honor, intimidad e imagen del difunto», RdP, 15, 2005, p. 53: «La herencia
tiene hoy un contenido y significado eminentemente patrimonial». Para el desarrollo de
esta idea en la doctrina la autora ofrece abundantes datos y argumentos a lo largo de su
trabajo. Ahora no podemos entrar en detalles sobre esta materia que nos alejarfa un tanto
del tema propio de nuestro estudio.
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tro sistema de conservar a toda costa la condicién de heredero en
los legitimarios (cfr. art. 815 CC) 124, viniéramos ahora a considerar
que en la figura del heredero hay que ver algo més que un conteni-
do preponderantemente patrimonial.

Nos parece que, en obsequio de los cometidos personalisimos
del heredero no se puede comprometer la eficacia de la figura de la
cesion de la herencia. Digase mds bien que hay ciertos asuntos per-
sonalismos que el legislador confiere al heredero en su entendi-
miento de que éste serd el designado por la Ley (un familiar, casi
siempre), 0, el elegido por el causante. Y, por tanto, concliyase
afirmando que dichas funciones no se pueden transmitir junto con
la condicién de heredero, precisamente por tratarse de funciones
personalisimas; pero no se justifique aprioristicame nte ese carac-
ter sobre la base de que la cualidad de heredero es personalisi-
ma 25,

Adicionalmente se alega a favor de esta tesis que el heredero no
puede transmitir la condicién de tal porque ello implicaria que,
frente a los acreedores de la herencia, se habria producido una
asuncion de deuda por parte del adquirente de la herencia, sin que
se haya recabado el necesario consentimiento de dichos acreedores
(cfr. art. 1205 CC) 126, ya que el contrato de compraventa de la

124 Vid. EsPEJO LERDO DE TEJADA, La legitima en la sucesion intestada en el Codi-
go Civil, Madrid, 1996, pp. 349 ss.

125 Noétese que a lo apuntado en el texto puede buscdrsele apoyo en algunas de las
opiniones citadas en las notas anteriores. Debe advertirse, no obstante, que en uno de nues-
tros mds importantes juristas cldsicos, al abordar una de las consecuencias concretas de la
venta de la herencia, en concreto el destino del Derecho de Patronato, establecié una intere-
sante y habitual relacion con el fideicomiso. Nada valié entonces esa condicion personalisi-
ma del derecho de Patronato y de la condicién de heredero para evitar la transmision del
Patronato. Nos referimos a COVARRUBIAS Y LEYVA, Operum, 11, Genevae, 1734 (Variarum
Resolutionum), libro II, Capitulo XVIII, p. 248: «in fideicommissarium non transire ius
patronatuus, nec ei restituendum esse, attenta ipsius testatoris voluntate, ex qua apud primum
haeredem manet directum et honorificum haeredis nomen, quo ipsum testator donavit, et
ideo iura ad honorem potius quam ad pecuniarum commodum pertinentia, et quae nomen
verum haeredis praemittunt, non sunt fideicommissario tradenda, id etenim a testantis volun-
tate iure praesumpta deducitur. At haereditate vendita, omnia ea in venditione veniunt, quae
quocumque titulo, quacumque ex causa ad haeredem venditorem iure haeredis spectant, ita
sane actum esse videtur inter emptorem et venditorem»; en el mismo sentido, MANTICA,
Vaticanae lucubrationes de tacitis et ambiguis conventionibus, 1, Coloniae Allobrogum,
1631, pp. 199 ss. Posteriormente, ya sin reflejo de discusion, se acepta el aserto en FEBRERO,
que considera que el Patronato se transmite «por venta, no porque el derecho de Patronato
puede ser vendido separadamente, sino porque si se vende toda la herencia, o parte de ella,
por razén de la qual el vendedor es Patrono, entrard en ella el derecho de Patronato, aunque
en la escritura no se mencione»: Libreria de escribanos, parte primera, I, cit., p. 75.

126 Vid. Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, V, 1, cit., p. 388: «La garantia
juridica de que nadie tenga que cambiar de deudor sin su consentimiento (cfr. articulo 1205
del Cédigo Civil) sin duda no es aplicable cuando fallece el obligado. Ya que se trata de una
desaparicion inevitable, la solucion romana precisamente consiste en considerar obligado al
heredero. Pero después de haber adquirido €ste la herencia, los acreedores vuelven a tener
soberania sobre la persona obligada. Por tanto, la enajenacion de la herencia por parte del
heredero no puede provocar a favor del comprador una adquisicién de bienes, derechos y
obligaciones como la realizada por aquél»; EspiN, Manual de Derecho civil espaiiol,
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herencia no puede afectar a las personas que no son parte de ese
negocio'?’. Se trataria de deudas, nos referimos a las hereditarias,
que gravan a la persona del heredero, por lo que no se pueden trans-
mitir 28, sin el consentimiento de cada acreedor. Se da tanta impor-

V, Madrid, 1978, p. 102: «Lo prueba igualmente la dificil cuestion del traspaso de las deudas,
que, como veremos, aunque pueda realizarse por la via de una asuncién de deuda del compra-
dor consentida por el acreedor, no puede liberar al heredero vendedor de su normal responsa-
bilidad por las deudas hereditarias que afectan a todos los acreedores conocidos en el momen-
to de la venta, o que aparecieren posteriormente. Esta responsabilidad del heredero frente a los
acreedores hereditarios es intransmisible, como efecto tipico de la herencia que no puede elu-
dirse»; ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, «Apuntes en tema de enajenacion de herencia», cit.,
pp- 389 y 395: «el comprador asume las deudas de la herencia, pero esto solamente frente al
cedente, porque ... frente a los acreedores esta asuncion no puede entenderse perfecta sin
consentimiento de éstos como consecuencia de los principios que rigen la transmisioén pasiva
de las obligaciones». RocA SASTRE, Notas al Derecho de sucesiones, de KIPP, 1, cit., p. 233;
«Problemas de la venta de herencia» en Estudios sobre sucesiones, 11, cit., pp. 30 ss; VALLET
DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de sucesiones, 11, Madrid, 1984, p. 626; LALAGUNA
DoMINGUEZ, «La venta de herencia en el Cédigo Civil, cit., p. 302; DE LA CAMARA, Comen-
tario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, I, cit., art. 1067, pp. 2507-2508; RuBIO GIMENO,
La venta de herencia, cit., p. 147: «la premisa sobre la que se trabaja es ... un principio funda-
mental de nuestro ordenamiento civil que exige poco mds que su constatacion: la intransmisi-
bilidad negocial de las deudas por acto inter vivos y mediante el solo acuerdo entre el deudor
y un tercero». Explica bien y brevemente la evolucion histérico-comparada de esta cuestion,
BINDER, Derecho de sucesiones, cit. p. 285: «Segtn el Derecho romano —y ello es en si 16gi-
co—, los acreedores no podian dirigir su pretension contra el comprador, sino sélo contra el
vendedor, si bien regularmente la masa de la herencia se encontraba en poder de aquél y no de
éste. Empero ya el Derecho comtin permitia a los acreedores demandar tanto al comprador
como al vendedor, y el Derecho territorial prusiano adopt6 idéntica solucion. Lo mismo hace
el Ce. (§§ 2382 ss.): al lado del comprador sigue respondiendo siempre ante los acreedores de
la herencia el vendedor, quien ademas esta especialmente obligado a anunciar a aquéllos la
venta de la herencia (§§ 2382, 2384)». No obstante, para la cuestién en el Derecho comiin
resultan muy dtiles las referencias de FEDELE, La compravendita dell’eredita, cit., pp. 10 ss.,
que hacen ver que la respuesta del Derecho comtn vari6 segun los autores. Para una exposi-
cion en el sentido de la doctrina citada en esta nota: DE Luca, Cessionis iurium, et actionum,
Neapolis, 1687, p. 150: «sine dubio si accollator, sive emptor partem debiti solvit agnoscendo
creditorem, qui illum recta via poterit convenire».

127 Asi, RuBIO GIMENO, La venta de herencia, cit., pp. 161 ss. MINGORANCE GOSAL-
VEZ, El pago de las deudas hereditarias, Madrid, 2004, p. 177: «debemos tener presente que
los acreedores de la herencia son terceros y, por tanto, no deben verse en ningtin caso perju-
dicados por los pactos establecidos entre las partes, salvo que hubiesen prestado su consenti-
miento a las asunciones de deudas que aquella cesién implique. Asi es como lo previene el
articulo 1205 del Cédigo Civil». Se puede ver también DONELO, Opera omnia, VIII, Roma,
1830, pp. 801 ss. que alega dos razones: «qui semel heres exstitit, postea heres esse desinere
non potest... deinde quia heres factus coepit iure superiori statim teneri creditoribus heredi-
tariis et legatariis: hanc obligationem pacto suo mutare non potest, aut quovis modo deterio-
rem conditionem creditorum suorum facere»; VOET, Commentariorum ad Pandectas, 111,
Bassani, 1827, p. 176: «tamen postremum nostris moribus mutatum esse, et creditoribus in
emptorem actiones oportere dari, maxime si venditor solvendo non sit ... Invitos sane credi-
tores haereditarios ad id constringit, ut emptorem conveniant, iniquum foret; quippe quibus
ius agendi adversus venditorem, veluti ex aditione haeredem, conventione privata emptoris
ac venditoris adimi non potuit aut immutari».

128 Asi, literalmente, COLINA GAREA, «La venta de herencia en el Cédigo Civil espafiol»,
cit., pp. 253-254. A veces el planteamiento de los autores parece ser el inverso: «La incedibilidad
de la cualidad de heredero determina, por una parte, que éste no pueda sustraerse a su condicion
de deudor del pasivo hereditario y, por tanto, que las titularidades pasivas permanezcan en €l tras
la cesion de la herencia»: asi RuBlo GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 35; la autora parece
desdecirse de esta idea en p. 159, n. 48: «no queremos decir que las deudas no resulten cedibles
por razén de la intransmisibilidad de la cualidad de heredero ..., sino que la responsabilidad por
las mismas halla su fundamento en el titulo de heredero y en el efecto juridico que resulta del
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tancia a este argumento que se llega a indicar que «ése es el defecto
de la definicién legal de la figura: configurar la herencia como
objeto del contrato de venta» 2%, Para nosotros, procederia hacer la
consideracion contraria: cuando una explicacién doctrinal no con-
cuerda con la opcion del legislador, hay que cuestionarse la propia
concepcidn doctrinal sobre la institucion implicada; el defecto debe
verse mds en el concepto que en la norma.

Se alega también que «el Unico supuesto de adquisicién per
universitatem lo constituye la sucesion por causa de muerte, de
modo que la venta de herencia constituye una adquisicion particu-
lar con las limitaciones que le son propias y, dado que no existe una
titularidad real sobre el patrimonio hereditario, la entrega no se
efectia sobre el objeto vendido —la herencia—, sino sobre los bienes
hereditarios considerados e identificados bajo esa designacion uni-
taria» 139, Ahora bien, el hecho de que se admita la cesién de la
herencia como un todo no significa obligatoriamente que se deba
considerar este fendmeno como un supuesto de sucesion universal:
la Gnica sucesion universal ya se ha producido cuando la cesién se
realiza. Lo tnico que significa la cesién es una sustitucion en la
condicién de heredero y en las funciones que le son propias. Obvia-
mente, habiendo muerto el causante ya no es posible una nueva
sucesion respecto de €l. De lo que estamos hablando es, o bien de
una sustitucion del llamado inicialmente (cambio personal del lla-
mado), o bien de que, una vez verificada la adquisicion de la heren-
cia, se opera un cambio personal del heredero.

mismo»; e incluso cuando a continuacién del texto en que inserta esta nota invoca en apoyo de
su idea la opinion de la Glosa, cita un texto que justifica solamente que el comprador de la heren-
cia no se puede considerar heredero porque esta cualidad seria intransmisible.

129 RuBlio GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 151.

130 RuBIO GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 44.Y se afiade en p. 51: «la venta
como negocio es incapaz de producir esa sucesion o transmision integral de activo y pasivo
hereditarios». En el mismo sentido ya se habfan pronunciado autores como SAVIGNY, Sis-
tema del Derecho romano actual, vertido al castellano por Mesia y Poley, Granada, 2005,
pp- 354-355: «La sucesién a causa de muerte tiene por objeto los bienes considerados
como formando un todo ideal [...] dicha relacién artificial de derecho no es susceptible de
extension alguna arbitraria, habiendo sido instituida especialmente para un cierto nimero
de casos determinados [...] Sin duda, se puede también querer en otras muchas circunstan-
cias transmitir un conjunto de bienes; pero la voluntad de las partes no recibe ejecucién
inmediata, porque la sucesion a titulo universal no admite aplicaciones arbitrarias, y, en
este caso, las diversas partes de que los bienes se componen deben transmitirse separada-
mente». A este Ultimo respecto cita en n. 17 el caso de la enajenacién de la herencia;
WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, 111, trad. it. por Fadda y Bensa, Torino, 1925, p. 394:
«L’alienazione dell’eredita non produce una successione universale»; también, EsPiN,
Manual de Derecho civil espariol, V, Madrid, 1978, p. 102. Ahora bien, tampoco debe esa
idea estimarse como indiscutible; de hecho afirmaciones contrarias pueden encontrarse
también en nuestros cldsicos. Por ejemplo en YANEZ PARLADORIO, Opera juridica, Colo-
niae Allobrogum, 1734, libro I, capitulo III, § 2, n. 27, p. 25: «universitas quae venditur,
spectanda est, non singulare res in ea contentae»; o también PEREZ, A., Praelectiones in
duodecim libros codicis justiniani imperator, 1, Venecia, 1773, p. 166, en el contexto de la
eviccion: «non vendit singulas res, sed universum ius, quod defunctus habuit».
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C) NUESTRA OPINION SOBRE ESTE PARTICULAR. FUNDAMENTOS
NORMATIVOS EN EL CODIGO CIVIL DE LA POSICION QUE SUS-
TENTAMOS Y ARGUMENTOS DE ORDEN FUNCIONAL A FAVOR DE
LA MISMA

Pensamos que el principio romano semel heres, semper heres
—que seria el fundamento principalmente alegado para sostener la
intransmisibilidad de la cualidad de heredero— no se encuentra pre-
sente en nuestro Codigo Civil, sino que en €l mds bien impera la
idea contraria de que cabe ser heredero durante un tiempo y luego
dejar de serlo, para que otra persona asuma esa condicién. Y, por
otra parte, opinamos que la posibilidad de transmitir la condicion
de heredero es una tesis que se deduce mads ficil y directamente de
los textos legales vigentes que la contraria; en cualquier caso, aun-
que no se aceptara que €sta es la idea de nuestro ordenamiento, no
se la deberia descalificar apresuradamente, puesto que ello trae
como consecuencia limitar el campo de la investigacion, desechan-
do un presupuesto que, al menos como hipédtesis, deberia ser consi-
derado atentamente, teniendo en cuenta los argumentos de orden
legal con los que cuenta en nuestro sistema!3!.

Los preceptos en que ese designio legal se concreta son de varia-
da indole, e interesa dejar constancia de ellos, puesto que son un
elemento muy principal de apoyo. Desde luego, no es el menor
argumento el que brinda el Cédigo Civil cuando de forma reiterada
se refiere a la posibilidad de la transmision de la herencia; ante esa
realidad nos parece que la tesis contraria deberia pertrecharse de
mds solidas razones. Asi se nos muestra en los articulos 1531 ss. CC
que reconocen la posibilidad de vender o enajenar la herencia, y la
misma rubrica del capitulo se refiere a la «transmision de derechos
incorporales», perspectiva que resulta reiterada en el articulo 1067
CC. Para negar que estos preceptos estén refiriéndose propiamente
a la posibilidad de transmitir «la herencia» en sentido estricto como
literalmente disponen, la doctrina —amén de argumentar sobre ante-
cedentes historicos— se ve obligada a realizar un juego de prestidigi-
tacion consistente en redefinir, a estos tnicos efectos, el propio con-
cepto de herencia, como acabamos de destacar.

Desde el punto de vista de la teoria general del contrato, tam-
bién resulta muy conocida la norma que, en sede de forma del con-

131 La tesis de GARCIA GOYENA se podri calificar de muchos modos, merecerd o no
adhesion, pero nos parece que no se puede decir que sea «ambigua», como se la ha califi-
cado por RuBIO GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 26. Si algo manifiesta es claridad,
aunque se pueda discrepar; por nuestra parte, tras haber reflexionado sobre la materia hemos
llegado a la conclusion de que GARCIA GOYENA puede tener razén, en cierta manera, tal
como explicamos a lo largo de este trabajo.
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trato, se refiere explicitamente a la posibilidad de ceder la herencia,
como es el articulo 1280 CC. En esta misma perspectiva de la teo-
ria general del contrato nos parece muy significativa la norma del
articulo 1271 CC que, al abordar las caracteristicas del objeto del
contrato se ocupa de precisar que resulta impedido que la «heren-
cia futura» sea objeto del mismo, pero ndtese que solamente se
hace alusién a la herencia en esta consideracion de «futura», y nada
mads, por lo que es licito concluir que, en unién con los demads datos
que nos ofrece el ordenamiento, la herencia ya abierta si es un posi-
ble objeto del contrato.

Por si no bastara con esto, en la sede sistematica del titulo III, del
libro 111, dedicado a las sucesiones, y, por tanto, en un lugar mucho
mads adecuado para definir las caracteristicas del derecho a la heren-
cia, se reitera el cardcter transmisible del mismo. Es suficientemente
conocido el dato normativo, pero vale la pena reiterarlo, aunque ya
lo hemos recordado en un apartado anterior: nos referimos al articu-
lo 1000.1.° CC que, aunque directamente referido a la delacién, que
considera efectivamente intransmisible mediante un acto inter vivos,
deja suficientemente claro que quien pretende la transmision de la
delacién de la que es titular, en realidad esta produciendo de forma
automatica la aceptacion de la herencia en el mismo momento en
que la transmite a un tercero, pero dicho negocio no cabe duda de
que si supone la entrada de dicho tercero en la posicion juridica del
heredero; al menos el articulo en estudio no supondria ningtin obs-
taculo para entenderlo asi!32.

Nos parece que la afirmacion de que el criterio legal es contra-
rio a esa transmision necesitaria pertrecharse de argumentos mas
sOlidos que la simple invocacién de un espiritu histérico acerca del
cardcter personal e intransmisible de la condicién de heredero 3.

132 El significado de la norma del articulo 1000.1.° CC resulta minuciosamente
explicado por JORDANO FRAGA, La sucesion en el «ius delationis». Una contribucion al
estudio de la adquisicion sucesoria «mortis causa», Madrid, 1990, pp. 100 ss., aunque no
podamos estar de acuerdo en algunas de sus precisiones. En concreto, para este autor «la
delacidn tiene, sin duda, un componente personalisimo que la hace indisponible por el
Ilamado. Mientras que, en cambio, no es personalisima en el sentido de que su ejercicio
—aceptando o repudiando la herencia deferida— deba hacerlo personalmente el 1lamado;
cabe, desde luego, aceptar por representante, legal o voluntario. Dicho caracter personali-
simo se vincula al de la propia condicién de heredero, de la que la delacién-vocacion es
vehiculo»; en el mismo sentido RUBI0 GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 26. Para
nosotros no es necesario fundamentar este efecto legal de la intransmisibilidad de la dela-
ci6n en un pretendido cardcter personalisimo de la condicion de heredero; pensamos que
puede verse perfectamente tras esta norma el designio legal de facilitar la adquisicién de la
herencia.

133 De ahi que no podamos estar de acuerdo con quienes, aceptando la doctrina
comdn, cierran toda posibilidad a la transmisién de la condicién de heredero: Asi, por
ejemplo, JORDANO FRAGA, La sucesion en el «ius delationis». Una contribucion al estudio
de la adquisicion sucesoria «mortis causa», cit., anade a continuacién del texto acabado de
citar en la nota anterior que «Por ese cardcter personalisimo de dicha condicién de heredero,

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



1928 Manuel Espejo Lerdo de Tejada

Ciertamente desde una consideracion aislada de articulos como el
1445 CC se puede deducir que la compraventa no es cauce adecua-
do mds que para transmitir «cosas» y no en principio «la herencia»,
que no seria propiamente una cosa!34. No obstante, desde una con-
sideracion de conjunto, tenemos suficientes datos normativos (ya
los hemos invocado oportunamente) que apoyan explicitamente
esta posibilidad de enajenacion de la herencia, con lo que el rigor
del dogma debe ceder ante la evidencia de la permision legal, a la
que el dogma debe servir de explicacidn.

Porque, ademas, la posibilidad de la cesién se fundamenta doc-
trinalmente en razones practicas de cuya solidez no cabe dudar.
Asi, por ejemplo, se dice que el heredero, con la cesion de sus dere-
chos hereditarios, busca obtener una rapida liquidez, quiza porque
dicho heredero se encuentra distante del lugar donde los bienes
hereditarios se encuentran, o le es imposible o inconveniente aten-
der a los multiples requerimientos que la liquidacién, defensa y
gestion de la herencia comporta!3s. Bajo este punto de vista, si se

es por lo que, una vez adquirida (por la aceptacion de la herencia o por la adquisicion de ésta
ex lege), resulta incedible (semel heres semper heres): asi la doctrina es concorde, en que
cuando se enajena la herencia globalmente, nos hallamos ante un conjunto de transmisiones
singulares de bienes y derechos determinados, y ante el compromiso del adquirente frente al
heredero enajenante de hacerse cargo de las deudas hereditarias (compromiso que, por si
mismo, no afecta a la posicion de los acreedores hereditarios: art. 1205 CC); pero en ningin
caso es objeto de transmision la propia condicion de heredero: lo sigue siendo el enajenante
y nunca llega a serlo el adquirente de la herencia». Obviamente habrd que examinar luego
con detalle el argumento fundamentado en el articulo 1205 CC.

134 RuBio GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 65: «el objeto de la venta, del
titulo, no es ningtin bien —mueble o inmueble—, sino un nomen, una designacion, la cual no
puede constituir el objeto de transmision o adquisicion».

135 LOpPEZ BELTRAN DE HEREDIA, en CAPILLA RONCERO (coord.), Derecho Civil (V).
Derecho de Sucesiones, cit., pp. 576-577: «Por ejemplo: la herencia estd compuesta, princi-
palmente, por inmuebles; el heredero reside en Alemania y prefiere dinero efectivo de inme-
diato a su herencia, evitando, en la medida de lo posible, viajes, gestiones. .. En suma: moles-
tias, gastos y pérdida de tiempo por unos bienes que, al fin y al cabo no le interesan [...] La
transmision a titulo oneroso de la herencia proporciona al vendedor un beneficio inmediato a
cambio de atribuir al adquirente el contenido econdmico de la herencia. El contrato trata de
proporcionar al comprador el beneficio patrimonial que hubiese recibido si la herencia se
hubiere deferido en su favor, en vez de al heredero». Asi también, FEDELE, La compravendi-
ta dell’eredita, cit., p. 1: «Non di rado avviene che la devoluzione di una successione ponga
I’erede in non lieve imbarazzo. Svariate circostanze, quali la lontananza del luego di residen-
za dell’erede da quello in cui si trovano i beni ereditari ed in cui devono essere pagati i debiti
della eredita, il suo stato di bisogno o di malattia, la scarsa confidenza che egli abbia con le
norme del diritto successorio, la ripugnanza ad affrontare le noie della liquidazione del patri-
monio ereditario, il timore che il passivo superi I’attivo unito con il desiderio di evitare le
lungaggini della procedura del beneficio d’inventario, possono precludergli o rendergli diffi-
coltosa la normale via di realizzare i singoli cespiti della eredita e di pagare i creditori della
medesima.

In tali condizioni, I’erede sara piuttosto indotto ad alienare in blocco il patrimonio
ereditario dietro un corrispettivo in danaro, a concludere cio¢ una compravendita di eredi-
ta». De la misma opinion, BINDER, Derecho de sucesiones, cit., p. 283: «La compraventa
de la herencia tiene por fin facilitar al heredero la posibilidad de convertir la masa de la
herencia en un valor liquido, evitdndole la necesidad de su liquidacién y adquiriendo, a
cambio de la masa, una suma global»; de esa opinidn, también, Kipp-COING, Derecho de
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dice que el cedente sigue siendo heredero tras la cesién se estd
reconociendo la incapacidad del ordenamiento de dar respuesta a
una verdadera necesidad practica!3¢. Por tanto, desde este punto
de vista funcional, no se entiende bien que la cesion de la herencia
haya de tener efectos necesariamente limitados, sobre todo si ello
no lo impone ninguna norma juridica; seria tanto como interpretar
el ordenamiento de modo disfuncional, impidiendo que se puedan
lograr mediante el ejercicio de la autonomia de la voluntad finali-
dades perfectamente licitas.

Puede anadirse también, desde este mismo punto de vista, la
complicacién que anadiria esta doctrina si se la combina con la
exigencia de entrega para la transmision de los derechos reales
mediante contrato. Para la doctrina dominante no funciona en la
cesion de herencia la transmision unitaria del conjunto sino que es
necesario que se verifiquen actos transmisivos de cumplimiento en
relacion con todos y cada uno de los bienes y derechos pertene-
cientes al caudal137. El tema tiene el suficiente calado como para
que nos debamos detener en €l por un momento.

sucesiones, 2.°, cit., p. 219: «Para realizar financieramente el valor de una herencia deferi-
da del modo mas sencillo y rapido posible, puede resultar conveniente y necesario al here-
dero enajenarla como un todo (en bloque) contra un precio total».

136 RuBio GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 48, nota 130, sefiala que «sea cual
sea la concepcién de la herencia que se estime predominante en el Cédigo Civil, ya como
medio adquisitivo ya como sucesion en lugar del causante [...], 1a universalidad que entrana
la adquisicion per universitatem o la successio in universum ius es, en el contexto de la venta
de herencia, una ambicién imposible». Preferimos por nuestra parte no dejar cerrada la puer-
ta de esta forma tan tajante a la solucién que, en nuestra opinién, mds plenamente resuelve el
propésito de las partes en la cesion de la herencia. Efectivamente, lo que practicamente que-
rrédn las partes en este caso sera que el llamado como heredero quede por completo desvincu-
lado de las operaciones sucesorias, normalmente a cambio de una cantidad alzada (compra-
venta), o, mediante cualquier otro titulo, por ejemplo el gratuito (donacién). Cfr. el mismo
incumplimiento de las finalidades practicas de las partes en la tesis de LOPEZ BELTRAN DE
HEREDIA, en CAPILLA RONCERO (coord.), Derecho Civil (V). Derecho de Sucesiones, cit.,
p- 577, quien tras haber aducido el ejemplo que acabamos de aducir en nota, afiade: «El com-
prador adquiere el patrimonio hereditario, comprensivo de bienes, derechos y acciones. No
obstante, frente a los acreedores de la herencia el deudor es, y sigue siendo, el heredero. Por
lo tanto, los acreedores pueden dirigirse contra el heredero vendedor para la satisfaccién de
su derecho de crédito, salvo que consientan la asuncién por el comprador con efectos libera-
torios para el deudor, segin los principios que rigen la transmision pasiva de las obligaciones.
En la relacién interna, entre comprador y vendedor, aquél estd obligado al pago de las deudas
que forman el pasivo de la herencia, cuyo importe deberd reembolsar al heredero que las
pagé».

137 El problema resulta familiar al Derecho Romano: TORRENT, Venditio Hereditatis.
La venta de herencia en Derecho Romano, cit., pp. 167 ss. Por ese motivo «el vendedor, antes
de haber entregado los bienes de la herencia continué siendo duefio de dichos bienes, y por
consiguiente, podia venderlos a otro transfiriéndole el dominio. Pero como la venta de heren-
cia ha de comprender todo lo que procediese de la herencia, y la venta anterior quebranta la
buena fe —dice el emperador Alejandro, el comprador de herencia puede demandar al vende-
dor con la accién de compra para obligarle a pagarle en la medida de su interés». El texto al
que se refiere este romanista estd recogido en C. 4.39.6 (Imp. Alexander A. Pomponio mili-
tis): «Qui tibi hereditatem vendidit, antequam res hereditarias traderet, dominus earum perse-
veraverit et ideo vendendo eas aliis dominium transferre potuit. Sed quoniam contractus
fidem fregit, ex empto actione conventus quod tua interest praestare cogitur» (a. 230). Logi-
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Como es sabido, en nuestro sistema para la transmision de los
derechos reales no es suficiente la existencia de un contrato median-
te el cual las partes acuerden la efectiva transmision del derecho
real de que se trate; es necesario, ademads, un acto de cumplimiento
que el articulo 609 CC denomina tradicion. Aplicando esta idea a
la compraventa de la herencia muchos autores piensan que no se
produce la transmision en bloque de los bienes integrantes de la
herencia porque seria necesario que a la existencia de un valido
contrato de compraventa de la misma se afiadiera la tradicién de
todos y cada uno de los bienes pertenecientes a ella'38. Nosotros no
compartimos este modo de ver las cosas, pues, en nuestra opinion,
no es la que mejor se adapta al contenido de los preceptos legales
aplicables. En efecto, cuando nos situamos ante la compraventa de
herencia no podemos olvidar que, para nuestro C6digo, estariamos
ante una hipdtesis en la que se pretende la transmision de un bien o
derecho incorporal (esto es, el derecho a la herencia se considera
bien o derecho incorporal), por lo que habra que pensar que serian
suficientes las formalidades evidenciadoras de la tradicion (tradi-
ciéninstrumental) o los otros requisitos exigidos por el articulo 1464
CC para considerar entregado el derecho vendido, cumplida la
obligacién del vendedor y, consiguientemente, transmitidos los
derechos que correspondian al vendedor sobre el conjunto de la
masa hereditaria, con su necesario reflejo sobre todas y cada una

camente en el Derecho comtin se recogio la solucién romana: vid., por ejemplo, DONELO,
Opera omnia, V1II, cit., pp. 827 ss. Para RUB10 GIMENO, La venta de herencia, cit., pp.
83-84: «esta ley aplica el sistema de transmision de titulo y modo manteniendo el dominio u
otra titularidad real sobre bienes hereditarios en el patrimonio del vendedor hasta que se
efectie la entrega —el comprador s6lo adquiere de forma inmediata un derecho de crédito que
le permite exigir esa entrega—, contemplando la eventualidad de una doble venta y distin-
guiendo entre la eficacia real del contrato y su eficacia obligacional»; hasta aqui estamos de
acuerdo, pero discrepamos de la conclusién que la autora saca acto seguido: «El esquema es
directamente transportable a la regulacion del Codigo Civil».

133 LALAGUNA DOMINGUEZ, «La venta de herencia en el Cddigo Civil», cit., pp.
301-302: «El comprador ... adquiere sélo un titulo de adquisicion sobre los bienes integra-
dos en el conjunto de la herencia, necesitando para perfeccionar su adquisiciéon un nuevo
acto de tradicion o de pago, segin se trate de derechos sobre cosas o de créditos»; DIEZ-
PicAzo Y GULLON, Sistema de Derecho civil, 1V, cit., p. 561: «Con la escritura ptblica
quedard normalmente cumplido el requisito de la traditio para los objetos cuya transmisién
aislada la necesitare». Pero: ;y si no hay escritura publica de cesion? jPor qué la transmi-
sion de cada objeto ha de ser aislada? CRISTOBAL MONTES, La venta de herencia, cit., p.
39: «el hecho de que en Espafia no pueda admitirse la transmision en bloque de la herencia
no radica, como ya se ha observado, en que se estaria creando una impropia sucesion uni-
versal, situacién que no hay por qué plantearse, sino en algo mucho mds sencillo: en que
como el contrato de venta no esta dotado de eficacia real traslativa, por mds que abarque la
totalidad de los objetos hereditarios, habrd necesidad de recurrir a concretos actos de dis-
posicion o de cumplimiento de obligacion, apropiados a la naturaleza de cada cosa singu-
lar, si se quiere que la enajenacion tenga plena y real efectividad»; COLINA GAREA, «La
venta de herencia en el Cédigo Civil espafiol», cit., p. 245: «el comprador de la herencia
adquiere en virtud de un solo titulo, pero no uno acto (sic), siendo preciso para la plena
transmisioén que se produzca el cumplimiento del modo adecuado a cada bien o derecho
objeto de la transmision».
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de las titularidades integrantes de la herencia!3. Es cierto que los
antecedentes romanos relativos a la compraventa de herencia estdn
construidos sobre la necesidad de entregar todas y cada una de las
cosas integrantes de la herencia 40, pero pensamos que esa exigen-
cia puede estimarse hoy innecesaria por cuanto nuestro Cédigo
pone el acento en el cardcter de derecho incorporal que tendria la
herencia; sobre todo, porque el criterio romano de la exigencia de
entrega de cada cosa componente de la herencia tenia un cierto
cardcter perturbador para el funcionamiento de la figura, perturba-
cion que hoy se puede facilmente evitar mediante la interpretacion
de las actuales normas. La evolucién histérica de la figura la ha
llevado a ser calificada de un modo en el que las posibles formas
juridicas de realizar la tradicion se han simplificado; asi lo mani-

139 No solo, pues, serd posible la tradicion instrumental, sino las otras formas de entre-
ga que la Ley considera transmisivas de los derechos incorporales. Es obvia nuestra discre-
pancia en este punto con la doctrina que considera imposible la transmisién del derecho
hereditario en si mismo, con lo que concluye que sélo es factible la tradicién instrumental en
cuanto lo consientan los concretos objetos que forman parte de la herencia. En nuestra opi-
nioén, como lo que se transmite primordialmente es la condicién de heredero, basta la aplica-
cion genérica del articulo 1464 CC que no reduce a la instrumental las posibilidades de tradi-
cion en este caso. En este sentido: MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo Civil
espainol, X, I, sexta edicion, revisada por D. José Maria Bloch, Madrid, 1969, p. 582: «Lo
esencial de este contrato es que la herencia estd considerada como una universalidad, como
un conjunto de derechos y obligaciones, [...] De aqui que la transmision del dominio de la
herencia no tenga por modo la tradicién o entrega de las cosas de que se compone, sino la
cuasi tradicion del derecho hereditario, que es propiamente el objeto de la venta»; también
BORRELL Y SOLER, El contrato de compraventa segiin el Codigo Civil espariol, Barcelona,
1952, p. 174: «Siendo la herencia una cosa universal, que comprende derechos y obligacio-
nes de diversas clases, la obligacién del vendedor de transmitir la cosa vendida al comprador
no puede cumplirse en la forma usual de tradicion, sino por cesién o cuasitradicion. El ven-
dedor cede sus derechos y acciones al comprador, el cual puede solicitar la cesién de unos y
otras u obrar quasi ex jure cesso». Cfr la difundida tesis contraria, tal como la explica LOPEZ
BELTRAN DE HEREDIA, en CAPILLA RONCERO (coord.), Derecho Civil (V). Derecho de Suce-
siones, cit., p. 578: «Como toda enajenacion la venta de herencia requiere titulo y modo; pero
con una particularidad: el titulo abarca la totalidad de los bienes vendidos y supone la obliga-
ci6én de reembolsar la totalidad de las deudas, mientras que la transmision de cada bien, asi
como la asuncién de cada deuda (si llega a realizarse) necesita para perfeccionarse de un acto
diferente segiin la naturaleza de cada objeto. Ahora bien, la transmision instrumental puede
tener lugar en un mismo instrumento para todas las cosas y derechos reales que sean suscep-
tibles de ella (cfr. arts. 1462 y 1464 CC)»; también FERRANDIS VILELLA, La comunidad
hereditaria, cit., p. 112: «podrd obtenerse en nuestro Derecho el traspaso inmediato por vir-
tud de la tradicion instrumental que establece el art. 1462, parrafo segundo, precepto que la
jurisprudencia ha declarado aplicable en esta materia, si bien aquellos actos especiales se
requerirdn para lograr la plena efectividad de la total transmision de la herencia»; RUBIO
GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 85: «En el caso de la herencia vendida por heredero
unico, serd la tradicion instrumental el medio traditorio mds idéneo (art. 1462.2 Cc) permi-
tiendo mantener la férmula de designacién per relationem de los bienes entregados con su
otorgamiento. Se podria amparar una férmula del siguiente contenido: “Vendo mi herencia y
mediante el otorgamiento de escritura publica hago tradicién de todos los bienes comprendi-
dos en ella”». Debe observarse como en estas opiniones o no se cita el articulo 1464 CC o, si
se hace, no se extrae de €l ninguna consecuencia especifica.

140 Incluso en D. 41.1.43.1 (Gaius libro VII, ad Edictum provinciale) se sehala con
cardcter general que: «incorporales res traditionem et usucapionem non recipere, manifes-
tum est»; y especificamente en C.4.29.6, que acabamos de reproducir, se afirma la necesi-
dad de la tradicion de las cosas singulares.
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festarfa el hecho de que la cesion de la herencia se considera por el
Cdédigo como una cesion o transmision de un derecho incorporal, y
que estas cesiones de derechos incorporales cuentan legalmente
con mecanismos propios para que la tradicién se considere realiza-
da (cfr. art. 1464 CC), sin que, en cambio, aparezca por ningun
lado en el Cédigo Civil la exigencia de una entrega individualizada
de los bienes integrantes de la herencia, que si se deducia con cla-
ridad de los textos del Corpus Iuris14!.

Por otra parte, apoya esta misma solucidn, una necesaria distin-
cién que habria que hacer en esta materia entre la tradicion, aplicable
al objeto de la venta que no es otro que el derecho a la herencia, y la
efectiva entrada en posesion de los variados objetos de los que la
herencia se compone. Entendemos que esta segunda cuestion es tarea
que debe realizar el cesionario, cuando los bienes se encuentren en
poder de terceras personas; pues era una tarea que también competia
al heredero en su propio beneficio. No se le puede exigir al cedente
que asuma estas cargas en beneficio del cesionario, cuando ese tipo
de cometidos son los que el cedente quiere evitarse al tomar la deci-

141 La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1909 (JC nim. 104)
estimé cumplida la tradicién con el otorgamiento de escritura publica por el cedente, con
base a considerar el derecho a la herencia un derecho incorporal de los regulados en el
art. 1464 CC; en consecuencia, considero legitimado al cesionario para ejercitar la accion
de peticién de herencia y la de su particion. También la Sentencia de 4 de diciembre de
1954 (RJ 1954\2887) parece inclinarse por que no es necesaria la tradicion de las cosas
individuales sino que el cesionario «queda plenamente subrogado en el derecho, voz y
accion del poderdante para todos los efectos de las herencias [...] el contrato quedo perfec-
to y consumado cuando se firmo, ya que al tratarse de la cuestion de derecho hereditario no
cabia hacer la tradicion real de las cosas materiales, como sucede en la compraventa,
poniendo al comprador en poder y posesion de la cosa vendida». También era ésta la pos-
tura de la RDGRN de 19 de diciembre de 1930 (JC, nim. 159): «Considerando que la
cesion de cuota hereditaria realizada por medio de escritura publica sin llegar a transmitir
la cualidad de heredero con las caracteristicas personales y familiares del caso, faculta al
cesionario para ejercitar las acciones y derechos que la ley confiere al cedente en orden a
la custodia, aprovechamiento, distribucion y adjudicacion de los bienes hereditarios.

Considerando que de los articulos 1000, 1067 y 1464 del Cédigo Civil se desprende
con toda evidencia que dicho acto juridico no engendra meras relaciones obligatorias, sino
que transfiere el derecho a la cuota correspondiente desde el patrimonio del coheredero al
del adquirente, y no sélo coloca a este ultimo en el puesto del cedente, de suerte que pueda
pedir por su propia autoridad la particién hereditaria, sino que lo pone en relaciéon domini-
cal directa con los elementos de la masa relicta. [...]

Considerando que la descripcion de los inmuebles que comprenda la cesién de una por-
cién hereditaria ni es posible cuando el acto se otorga en el oportuno momento, o sea antes de
la particion, por carecer el cedente de facultades para enajenar cosas determinadas del caudal
hereditario, ni es congruente con una transmisién que no implica responsabilidad o eviccién
por cada objeto y que puede hacerse segtn frase del articulo 1531 del Cédigo Civil “sin enu-
merar las cosas de que se compone”, aun cuando se trate de la totalidad de la herencia.

Considerando que si en general los documentos intervivos han de contener la descrip-
cién de fincas o derechos con arreglo a los articulos 9.° de la Ley Hipotecaria y concordan-
te de su reglamento; aquel en que se acredita la transmisién de una cuota hereditaria parti-
cipa en cierto modo de la universalidad del testamento y no prejuzga los bienes, derechos
y acciones que integran el activo ni las deudas, responsabilidades o bajas que forman el
pasivo, siendo necesarias y suficientes las caracteristicas de la muerte del causante, decla-
racion de heredero, cuota y aceptacion para centrar el acto transmisivo».

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



La cesion de la herencia en el Cédigo Civil: ;Cambio personal ... 1933

sién de enajenar la herencia. Desde este punto de vista, basta consi-
derar que la figura de la cesion de los derechos hereditarios puede
tener mucho interés en hipdtesis en las que el heredero no tiene la
posesion real y efectiva de los objetos pertenecientes a la herencia 42,
sino s6lo la civilisima que como tal heredero le corresponde
(cftr. art. 440 CC)!43. No vemos obsticulo a que lo que deba pasar al
cesionario sea precisamente la actual condicién posesoria del here-
dero (incluso la civilisima), porque, de lo contrario, terminariamos
por exigir a dicho heredero cedente que tenga que tomar posesion
efectiva de cada uno de los bienes de la herencia para, a su vez, trans-
mitirlos al cesionario. Estarfamos asi complicando la vida al herede-
ro-cedente, contradiciendo la propia finalidad del negocio de cesion,
que no es otra que la de facilitar a éste que se desentienda del proce-
dimiento sucesorio, en el que la reintegracion de los bienes pertene-
cientes a la masa puede tener un destacado protagonismo.
Ciertamente el heredero-cedente no puede pretender conservar para
si la posesion de los bienes hereditarios que materialmente posea, y en
este sentido nace a su cargo una obligacion de entrega como conse-
cuencia de la cesion del derecho hereditario, pero esto es otra cuestion
que no nos parece que esté involucrada con la exigencia de traditio.

142 No deje de pensarse en el supuesto que parece ser el paradigmatico de la cesion
de la herencia: el caso en que el llamado como heredero se encuentra lejos del lugar donde
se encuentran los principales bienes de la herencia. En ese caso resultara normal que el
heredero tenga dificultades para poseer los bienes de la herencia. No se olvide el sentido de
la posesion civilisima que tiene «una doble eficacia: respecto a la posesion disfrutada por
el causante, cuyos efectos transmite al heredero sin necesidad de contacto corporal con la
cosa, y respecto a la posesion de los bienes hereditarios, que reconoce en el heredero
durante el tiempo en que este sujeto no posee materialmente»: asi MORALES MORENO,
Posesion y usucapion, Madrid, 1972, p. 67, n. 153.

143 La Sentencia de 27 de mayo de 1967 (RJ 1967\2802) se muestra en contra de que el
cesionario de la herencia pueda aprovecharse de la posesion civilisima que corresponde a los
herederos. Sin embargo la afirmacién no tiene trascendencia en el caso; en €l los coherederos
no enajenantes alegaban la usucapion de ciertos bienes contra el cesionario en virtud precisa-
mente de contar ellos y no éste con la posesion civilisima. El Tribunal Supremo, aun aceptan-
do este argumento, consider que la referida usucapion no se habia producido. En cualquier
caso afirm6 que el adquirente de herencia «no se subrogé en su calidad de heredera, sino tni-
camente adquiri6 el derecho a instar la divisién del caudal relicto y a que se le adjudicaran los
bienes concretos que a aquélla correspondieran, sin que por tanto lograra a su favor la posesion
civilisima que a los herederos compete durante el plazo de indivision; luego es evidente que no
puede alegar en su favor la citada posesion sobre los bienes litigados desde 1911 a 1941 en que
se practicé la division de la herencia». ;Hubiera aceptado esta misma afirmacion la Sentencia
si ella hubiera implicado la usucapion en beneficio de los coherederos y en perjuicio del cesio-
nario? Pensamos que no, entre otras cosas porque seria una solucién abiertamente injusta, sin
que los argumentos que la apoyan sean en absoluto convincentes. Por otra parte en la doctrina
se estima que «La escritura publica ha de permitir también al heredero transmitir la posesion
que tenga, con cardcter civilisimo (art. 440 del Cédigo Civil), sobre determinados bienes de la
herencia»: asi MORALES MORENO, Posesion y usucapion, Madrid, 1972, p. 281. ;Y no podra,
entonces, transmitir la posesion civilisima que recaiga sobre los bienes de la herencia en su
conjunto? Y, de otro modo, incluso si aceptaramos que la posesion civilisima no se transmite
el cesionario, habria que afirmar que la conserva el cedente, luego también bajo este punto de
vista la usucapién por parte de algunos de los coherederos con base a la posesion civilisima
seria imposible en contra de algtn otro de ellos.
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La transmisibilidad de la cualidad de heredero concuerda también
con la solucidn preferible, mas operativa y funcional, que procede dar
ala cuestion de si el comprador de la herencia puede ejercitar la accion
de peticion de herencia. Incluso autores que sefialan que la cualidad de
heredero es intransmisible consideran necesario admitir esta legitima-
cién activa, a pesar de los matices de esas opiniones 44, Recien- temen-
te se ha combatido la posibilidad de admitir esa legitimacién 4.

144 Vid. la exposicion de GASPAR LERA, La accion de peticion de herencia, Pamplona,
2001, pp. 77 ss. Nétese que partiendo de que «dicho adquirente no asume la condicién de
heredero del transmitente», pese a lo cual «deviene titular del patrimonio hereditario como
un todo» (p. 77) y adquiere la accién «con la herencia» (p. 79); para otras opiniones: ESPE-
RANZA MARTINEZ-RADIO, «Apuntes en tema de enajenacién de herencia», cit., p. 398: «si el
comprador ha de recoger todo cuanto hubiera correspondido al heredero vendedor de no
haber vendido, habrd que admitir que al cesionario corresponde la referida accién, primero
porque es el verdaderamente interesado, ya que el cedente se desentendié del contenido eco-
nomico de la herencia; segundo, porque hay que entender que cuando se transmite un dere-
cho se traspasan los medios juridicos para hacerlo efectivo, y tercero, porque la accion por su
caracter adjetivo carece de sustantividad»; RocA SASTRE, «Problemas de la venta de heren-
cia» en Estudios sobre sucesiones, 11, cit., pp. 17-18; PANTALEON PRIETO, en Comentario del
Cdodigo Civil, 11, cit., p. 1036; CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, V1,
1.°, cit., pp. 440-441; BADENES GASSET, El contrato de compraventa, 11, cit., p. 1028. En la
doctrina especifica sobre la accién de peticion de herencia la cuestion ofrece mas matices;
desde los que opinan que no existe la posibilidad para el comprador més que de ejercer una
accién parecida a la de peticion de herencia hasta la de los que la admiten francamente o con
condiciones. Ejemplo de lo primero es SANCHO REBULLIDA, «Las acciones de peticion de
herencia en el Derecho espafiol», RGLJ, 1962,1, p. 300: «De ello [de la no transmisién de la
cualidad de heredero] resulta que como no se transfiere ni puede transferirse al adquirente la
situacion juridica del enajenante, y es ella el presupuesto esencial de la peticion de herencia,
no puede aquél ejercitarla en su sentido genuino. Lo que sucede es que, como se transmiten
—aunque a titulo singular— la totalidad de los bienes hereditarios y por el hecho de serlo, el
objeto de la peticion es idéntico, aunque con distincién fundamental (al titulo universal de su
auctor se afiade su propio titulo singular). En este sentido, puede admitirse que el cesionario
se ve asistido de una accion parecida a la peticion de herencia cuando el demandado se opon-
ga negando no su titulo singular, sino la condicién hereditaria de su auctor». En cambio, para
CANO ZAMORANO, «La accién de peticion de herencia: Concepto, naturaleza, personas legi-
timadas activa y pasivamente», RCDI, 1981, pp. 1239-1240 «un correcto planteamiento
exige contemplar dos supuestos, segtin el heredero ceda o no expresamente en el contrato de
venta de la herencia la posibilidad de ejercitar las acciones que a aquél le corresponderian.

Si no lo hace no estard legitimado, porque con la compra de la herencia no se adquiere
la cualidad de heredero, imprescindible para ejercitar la accion. No supone esta situacion que
el comprador se encuentre desamparado frente al poseedor, ya que podra ejercitar las oportu-
nas acciones singulares. Y especialmente —pensamos— la reivindicatoria, basandose en su
titulo de propiedad y reclamando los bienes hereditarios, incluso en un conjunto —si cumple
el requisito de determinar y delimitar cuales son los bienes reclamados—, o, si lo prefiere,
ejercitando diversas acciones reivindicatorias». De otra opinion, netamente positiva, son:
GULLON BALLESTEROS, «La accion de peticion de herencia», ADC, 1959, pp. 211-212; Sim6
SANTOJA, «En tema de peticion de herencia», RDP, 1960, p. 682: «Por aplicacion del princi-
pio general de subrogacion seria necesario considerar también legitimados activamente al
donatario, comprador y cesionario de la herencia». En el Derecho italiano, la respuesta posi-
tiva, puede encontrarse perfectamente argumentada por FEDELE, La compravendita
dell’eredita, cit., pp. 196 ss; con abundantes referencias. En la Jurisprudencia, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1909 (JC nim. 104) consider6 legitimado al
cesionario para ejercitar la accién de peticién de herencia.

145 RuBio GIMENO, La venta de herencia, cit., pp. 31-32: «El impedimento se encuen-
tra en la pretension declarativa: ;como puede el comprador de una herencia afirmar frente al
heredero aparente una cualidad que no posee ...? [...] Por nuestra parte, consideramos que la
legitimacion activa conlleva la afirmacion del titulo de heredero, afirmacion que el cesionario
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Los argumentos que se alegan contra la legitimacion activa del
cesionario a los efectos de la accion de peticién de herencia, son
varios 146, Por un lado se dice que la legitimacion activa para el ejer-
cicio de la accion conlleva la afirmacion del titulo de heredero, lo
que el cesionario no puede hacer en ningtin caso. A nosotros esta
idea nos resulta infundada porque no se ve por qué el cesionario no
pueda demostrar ese titulo de heredero que correspondi6 al cedente,
aparte de que naturalmente deba acreditar la cesion, cuando es obvio
que de esa demostracion puede depender la subsistencia de sus dere-
chos sobre los bienes de la herencia en su conjunto. También se dice
que el reconocimiento del titulo de heredero produce consecuencias
juridicas que exceden de la esfera personal y patrimonial del com-
prador. Tampoco nos convence este argumento, porque precisamente
el hecho de haberse producido la transmision de la herencia hace que
el tnico interesado en la misma sea el adquirente, y no el transmiten-
te de la misma!47; por ello es natural que sea el adquirente quien
defienda su derecho y no el transmitente. En cualquier caso, si el
transmitente de la herencia resultara de algin modo afectado por el
ejercicio de la accion, ello no seria mds que consecuencia de la ena-
jenacién efectuada por €l de modo voluntario.

Se afiade, ademads, la dificultad de que se produzca el supuesto
de hecho necesario para que se haga preciso el ejercicio de la accién
de peticion de herencia por parte del comprador. En esta linea, se
afirma que el comprador de una herencia es el poseedor actual de
los bienes hereditarios (supuesto, claro estd, que no puede plantear
ninguna cuestion en relacion con la accion de peticion de herencia,
porque el caso que justifica su ejercicio serd el de la ausencia de

no puede hacer en ningiin caso y cuyo reconocimiento traerd consecuencias juridicas que
excederan de la esfera personal y patrimonial del comprador. Asimismo, afiadimos a cual-
quier argumento relacionado con los presupuestos subjetivos de la accidn, la dificultad del
supuesto de hecho necesario para que fuese preciso el ejercicio de dicha accién por parte del
comprador. El comprador de una herencia es el poseedor actual de los bienes hereditarios;
(por qué habria de reivindicarlos frente al heredero aparente? Si en realidad lo cedido hubie-
se sido la pretension incierta a una herencia —la accion misma de peticién de herencia enta-
blada frente a un tercero por el cedente y mediante la cual el heredero habria hecho acepta-
cion de la herencia—, nos hallaremos ante un supuesto de cesion de derecho litigioso, de
sucesion procesal, perfectamente admitido por nuestro Ordenamiento pero distinto de la
cesion tipica de herencia contemplada en el articulo 1531 Cc. Si el objeto de la venta, en
cambio, fuese la delacién de quien se considera heredero real, el negocio conllevaria la acep-
tacion de la herencia y la consiguiente legitimacion activa del heredero al efecto de reclamar
la herencia frente al heredero aparente y lo cedido seria la herencia, si acaso sometida la
prestacion del cedente a la condicion suspensiva de ganar el pleito».

146 Desarrollamos en los parrafos siguientes los argumentos presentados por RUBIO
GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 32.

147 La propia autora, sefiala que en nuestra doctrina se produce una «rara casi una-
nimidad: la mayoria de autores que han tratado monograficamente el tema de la venta de
herencia se decantan por estimar que corresponden al comprador los incrementos patrimo-
niales que con posterioridad a la venta experimente la cuota vendida»: asi RuB10 GIMENO,
La venta de herencia, cit., p. 94 (nota 289).
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posesion por parte del cesionario, que ignoramos por qué se consi-
dera de dificil verificacion!48). Como unicas alternativas a esta
situacion de hecho, se consideran las hipdtesis de que se haya cedi-
do la accidén de peticion de herencia entablada frente a un tercero
por el cedente o que se haya cedido la herencia pero sometida a la
condicién suspensiva de que el cedente gane el pleito que recae
sobre ella. No dudamos de que estas dos situaciones puedan darse
efectivamente, pero el supuesto més probable es que el cesionario
no pueda entrar en posesion efectiva de la misma por existir otra
persona que posee la herencia, sin que ello se haya previsto expre-
samente.

En definitiva, lo mds normal serd que el negocio de cesion de la
herencia suponga la cesion de la accién de peticién de herencia,
pero ello no necesita una voluntad expresa, sino que se debe enten-
der implicitamente incluido en la voluntad de ceder. La solucién
nos parece obvia porque ante una situacién de hecho como la des-
crita (el heredero cedente no poseia los bienes y tampoco los posee
el cesionario) resultaria un mal favor para el cedente y para el
cesionario conceder legitimacidn activa para el ejercicio de la
accion de peticion de herencia sélo al primero; con ello se conse-
guiria tener que involucrarle precisamente en todo aquello que
queria evitarse, mientras que se le dificultaria al segundo la posibi-
lidad de llegar a gozar de los bienes de la herencia, pues tendria
que seguir una via oblicua para recuperarlos.

En cuanto a la legitimacion pasiva del cesionario en una hipoté-
tica accién de peticion de herencia, pensamos que cabe hacer pare-
cidas consideraciones. No debe caber duda, en nuestra opinidn, de
la procedencia de dicha legitimacidn, lo cual vuelve a demostrar
que la idea de que el cesionario de herencia es un adquirente a titu-
lo singular de los bienes que forman parte de la misma, es una
afirmacién que no resiste la confrontacion con la practical4.

148 RuBIO GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 32. Probablemente, aventuramos,
estd pensando la autora en que en este caso faltaria la necesaria tradicién y, por tanto, no se
habria producido la efectiva transmision de la herencia imprescindible para el ejercicio de
la accion; pero esta inferencia no es, ni mucho menos aceptable, pues puede existir tradi-
cién sin que la posesion efectiva de los bienes hereditarios se transmita al cesionario o sin
que actualmente la conserve.

1499 GASPAR LERA, La accion de peticion de herencia, cit. pp. 88 ss.: «Las discre-
pancias al respecto tienen su origen, esencialmente, en la naturaleza singular o universal
que se atribuya al titulo de adquisicion del comprador de la herencia. Y es que, debe
recordarse que resultan excluidos del ambito de legitimacion pasiva de la accién de peti-
cion de herencia los poseedores a titulo singular. Por consiguiente, quienes afirman que el
comprador de la herencia es adquirente a titulo singular estan excluyéndole indirectamen-
te del ambito de legitimacion pasiva de la accion de peticion de herencia». Pese a ello,
llega a la conclusidn, correcta a nuestro juicio, de que si estd legitimado, pues el compra-
dor «deviene titular —aunque se trate de una titularidad viciada— de la universalidad de
bienes que es la herencia».
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En una consideracién de conjunto militan a favor de la transmisi-
bilidad del derecho a la herencia como tal, otras consideraciones de
orden sistematico que pueden deducirse de forma relativamente sim-
ple del tenor literal de algunos de los preceptos del Cédigo Civil.

En primer lugar, el cardcter transmisible que la delacion tiene
en nuestro sistema, a diferencia de lo que sucedia en el Derecho
romano clésico. Ciertamente ya hemos dicho, y no lo vamos ahora
a discutir, que no es posible la transmision infer vivos de la dela-
cidén, porque un acto de ese cardcter tiene para el Codigo el caracter
sic et simpliciter de aceptacion de la herencia, es decir, que supone
el ejercicio positivo del ius delationis, tal como el articulo 1000.1.°
CC prescribe, pero —en cambio— es perfectamente posible la trans-
mision mortis causa del ius delationis (cfr. art. 1006 CC), lo que
constituye un claro exponente de que el pretendido carécter perso-
nalisimo del mismo no es mas que un residuo del pasado (del Dere-
cho romano, para ser mds preciso!??), que tiene poco sentido man-
tener actualmente cuando tan profundamente han cambiado los
datos normativos en que aquel cardcter se podia fundamentar!>!.

150 Vid. JOrRS-KUNKEL, Derecho Privado Romano, traduccién de la segunda edicion
alemana por PRIETO CASTRO, Barcelona, 1965, pp. 473-474: «El derecho de adquirir la
herencia correspondiente al heredero extrafio, por efecto de la institucion, era estrictamen-
te personal», como consecuencia de lo cual, «tampoco estaba admitido que una persona
adquiriera para si la herencia a base de la delacién hecha a otra: El derecho del heredero no
pasa a sus herederos. En el derecho cléasico se hizo una excepcion (por medio de una resti-
tutio in integrum) cuando el heredero no hubiera podido aceptar por determinados motivos.
Teodosio II (C. 6, 52, 1, del afio 450) ampli6 la excepcién a otro caso, y Justiniano mas
tarde, de hecho convirtié el principio de la intransmisibilidad en el contrario. Este empera-
dor permiti6 a los herederos del heredero la adquisicién de la herencia deferida a éste, pero
dentro de cierto plazo: de un afio como regla, a contar desde el momento en que hubieran
tenido conocimiento de la delacién, y si se hubiese concedido al heredero algtn plazo,
dentro de éste (C. 6, 30, 19)». También debe consultarse: RIBAS-ALBA, «La transmissio de
la delacién en Derecho romano cldsico», cit., pp. 289 ss.

151 Adviértase el tratamiento critico al régimen castellano, fundamentado a su vez
en el tratamiento romano del problema, que se puede encontrar en ESCRICHE, Diccionario
razonado de Legislacion y Jurisprudencia, tomo 1, Madrid, 1874, voz «Aceptacion o adi-
cion de herencia», p. 202: «Cuando aquel a quien se defiere una herencia fallece sin haber-
la repudiado ni admitido expresa o tacitamente, podran sus herederos aceptarla o repudiar-
la, si era heredero legitimo; pero no si lo era extrafio. Asi se deduce de las leyes 2 y 3, tit. 6,
Part. 6 [...] La razén de la diferencia consiste, en que el heredero legitimo, como es here-
dero por derecho, trasmite desde luego la herencia a sus herederos; pero el heredero extra-
flo, como que antes de la adicion no tiene la herencia, sino s6lo su esperanza, no puede
trasmitirla sino después de aceptarla, y de aqui la regla: haereditas non adita, non transmit-
titur. Esta razon, sin embargo, como otras muchas del Derecho romano, de que esta toma-
da, no deja de ser mas sutil que sélida; y asi es, que no se ha tenido en consideracién por
algunas legislaciones, v. gr., por las de Aragén y de Francia. Cualquier heredero, sea legiti-
mo o extrafio, tiene derecho a aceptar la herencia que se le defiere: este derecho no es
propiamente una esperanza, pues nadie la tiene de lo que depende de si mismo; es, por el
contrario, una facultad, un derecho verdadero y actual de que puede a su arbitrio el herede-
ro hacer o no hacer uso; un derecho pecuniario y no exclusivamente inherente a la persona;
un derecho siempre es derecho, ya se constituya por la ley, ya por testamento. Si la heren-
cia, pues, se compone de todos los derechos del difunto, ;por qué se ha de excluir el dere-
cho que tenfa el mismo de aceptar o repudiar una sucesién? Y si pasa a los herederos en un
caso, ¢por qué no ha de pasar en otro?». Sobre el problema del derecho de transmision, tal
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La explicacién de que no se permita atn hoy la transmisién inter
vivos del ius delationis tiene mds que ver con el deseo legal de
favorecer la aceptacion de la herencia que con el pretendido carac-
ter personalisimo de este derecho.

En segundo lugar, milita también a favor de esta condicién
transmisible de la herencia el hecho de que se acepte indiscutible-
mente de forma tedrica y practica la transmision sucesoria de la
condicién de heredero, para los casos en que el heredero aceptante
fallece sin que se haya llevado a término todo el iter sucesorio. En
este sentido nadie dudaria —imaginamos— de la obviedad de que
fallecido un heredero antes de la particion, las operaciones parti-
cionales deben seguirse con los herederos del fallecido, quienes
tienen también la legitimacion para proseguir cuantas actuaciones
con relacion a la herencia correspondian al heredero fallecido. Ast,
por ejemplo, se ha considerado con relacién al ejercicio de las
acciones de defensa de la legitima!52. Todo lo cual demuestra que
la condicién de heredero se transmite a su vez mortis causa.

Ciertamente estd por medio todavia el problema representado
por las deudas hereditarias, pues la sucesion se verifica no sélo en
bienes y derechos, sino también en las deudas y puede resultar lla-
mativo que por voluntad del heredero, que ha pasado a ser deudor
de las deudas hereditarias en virtud de su aceptacion, pueda des-
vincularse de la responsabilidad por las mismas y pase a serlo una
persona diferente a la inicialmente prevista por la Ley o por el tes-
tador.

Para resolver esta importante objecidn, a nuestro juicio serd
necesario dilucidar la fuente de la que nace la responsabilidad por
las deudas hereditarias a cargo del heredero. Es obvio que la fuente
ultima es la Ley que disefia la sucesion como un mecanismo para
lograr la continuidad de las relaciones juridicas del causante (asi
puede verse en el art. 659 CC). De hecho se puede decir que la
sucesion es un fenémeno necesario para el orden social y para el
trafico juridico!33, y en esta perspectiva estan pricipalmente pre-
sentes las deudas del causante.

como estd regulada hoy, y los antecedentes romanos, vid. LACRUZ BERDEJO, Derecho de
sucesiones. Parte general, cit., pp. 166 ss; también O’CALLAGHAN MuNoz, Comentario
del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, cit., I, articulo 1006, p. 2383; y muy especialmen-
te, el tratamiento detallado de la materia por JORDANO FRAGA, La sucesion en el «ius
delationis». Una contribucion al estudio de la adquisicion sucesoria «mortis causa», cit.,
pp. 29 ss.

152 Expresamente, la conocida Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre
de 1943 (JC, nim. 17).

153 Cfr., en este sentido, LACRUZ BERDEJO, Derecho de sucesiones. Parte general,
Barcelona, 1961, p. 11: «La muerte, lo mismo que no tiene poder sobre el reino de las
almas, tampoco lo tiene sobre la mayor parte de las posiciones juridicas de Derecho priva-
do. El individuo muere, pero la especie continua; el individuo es un portador absolutamen-
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Ahora bien, se debe tener en cuenta que nuestro sistema no
impone la adquisicién automadtica de la herencia por el llamado a la
misma, y que, por tanto, el ordenamiento no esta en condiciones de
garantizar la continuidad en las deudas precisamente a cargo de esa
persona, propoésito para el que la voluntad del mismo, mediante su
aceptacion de la herencia, constituye un requisito indispensable.
La fuente proxima de la responsabilidad del sucesor es su acepta-
cidén de la herencia porque es ella la que le convierte en heredero (y
es el heredero el que continda las relaciones juridicas del de cuius
segtn el art. 1257 CC), por lo que nada hace pensar que los acree-
dores tengan derecho a que el deudor sea precisamente el llamado
(por Ley o por testamento) 134, La cuestion de la transmision de las
deudas se presenta, pues, con un perfil diferente cuando el implica-
do es el deudor primitivo y cuando éste ha fallecido 155; nos parece
que entonces el criterio resolutorio debe ser el representado por la
opcidn legal acerca del caricter transmisible o no de la condicién
de heredero.

La tesis mds afieja que veia un cuasicontrato en la aceptacion de
la herencia, de la que naceria una especie de vinculacién personal
del heredero con los legatarios de su causante 15, sucumbié en

te necesario de la especie, pero s6lo es una encarnacion muy transitoria de ella. Aun cuan-
do desaparezca, aquellas relaciones juridicas que no moran estrictamente en su propia
persona, sobreviven a su sefior; otros sujetos entran en el lugar que €l dej6 vacante, y col-
man la laguna causada por su fallecimiento.

La sociedad, que es lo permanente en la tierra, no puede existir fuera de sus portadores
ocasionales, los individuos. Estos, para subsistir, han de ejercer cierto poderio sobre las
cosas materiales y anudar relaciones entre si. Y estos poderes, estas relaciones, son los que
necesitan un destino al fallecimiento de su titular, pues la extincion de todos seria una
fuente de desérdenes sociales y un obstaculo insuperable para el trafico. De ahi la necesi-
dad de la sucesion mortis causa. Tal sucesion podria, tedricamente, atribuirse sélo al Esta-
do, pero la injusticia y los inconvenientes practicos que supone esta solucién, hacen que ni
aun en regimenes comunistas se haya aceptado del todo».

154 Comentando el articulo 830 del Proyecto (equivalente al actual articulo 1000.1.°
CCQ), sefiala GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espa-
fiol, cit., p. 422: «no descubro grande utilidad ni aun uso en nuestro articulo ... porque ni los
legatarios ni los acreedores hereditarios pueden hoy sufrir perjuicio en el cambio personal del
heredero».

155 Por eso nos parece desenfocado afrontar esta materia con el argumento de: «los
principios fundamentales que definen la relacion obligatoria: la existencia de un vinculo
entre acreedor y deudor y la definicién del derecho de crédito como el derecho que el
acreedor tiene para exigir al deudor la conducta en que consista la prestacion»: asi, en
cambio, RuBio GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 173.

156 HEINECIO, Recitaciones del Derecho Civil Romano, traducidas al castellano,
anotadas y adicionadas considerablemente por D. Luis de Collantes y Bustamante, 11,
Valencia, 1888, pp. 133-134: «el heredero que admite una herencia que se le ha dejado,
cuasi contrae con los legatarios y fideicomisarios, y se presume que queda obligado res-
pecto de €stos a pagarles los legados y fideicomisos, §. 3. Inst. h. t. Decimos que el que
admite se obliga a los legatarios y fideicomisarios: ;y a los acreedores no se obliga tam-
bién? No por cierto: porque a €stos esta obligado el heredero por el contrato hecho por el
difunto. Si, pues, éste debio ciento por razén de mutuo, se entablard contra el heredero la
accion de mutuo; pero si debe por estipulacion se obrard por medio de la accién de estipu-
lacion, no en virtud de un cuasicontrato, porque al heredero se trasladan todos los derechos
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algunos casos a considerar que el cuasicontrato explicaba también
la responsabilidad del heredero por las deudas hereditarias 157; en
este ultimo planteamiento, por tanto, seria dificil imaginar la posi-
bilidad de que pase a ser deudor de las deudas hereditarias un suje-
to ajeno al heredero, cuando no cuenta esta transmision con el con-
sentimiento de los acreedores, porque efectivamente el heredero
responderia de las deudas en razén de un acto propio (su acepta-
cién de la herencia). En efecto, una tal transmision chocaria con la
idea general, que es correcta (y estd plasmada en el articulo 1205
CC) de que los acreedores no pueden perder por un acto unilateral
del deudor, la garantia que el patrimonio de éste representa.

Es sabido, no obstante, que la vision de las cosas que vincula la
aceptacion de la herencia a la categoria del cuasicontrato estd des-
acreditada actualmente y desde hace mucho tiempo 18, aparte de
que en su origen nunca se refirié a la responsabilidad por las deudas
de la herencia sino a la responsabilidad por los legados. En cualquier
caso, se debe entender que la responsabilidad por las deudas es una
consecuencia institucional de la propia idea de sucesion, cuyo régi-
men estaria en gran parte inspirado en la necesidad de dar continui-
dad a las relaciones juridicas para facilitar el crédito.

En esta cuestion de la responsabilidad por las deudas heredita-
rias se pueden distinguir variantes de importancia en los diferentes
sistemas, segtin la misma se haga efectiva sobre los bienes de la
herencia o incluso pueda recaer sobre el patrimonio propio del
heredero. Para nosotros ésta sera la clave que permita dilucidar los
posibles efectos de la compraventa de la herencia. Es obvio que si
la separacion de patrimonios entre la masa hereditaria y los patri-
monios propios de los herederos constituye el principio general,
como estimamos que sucede en nuestro ordenamiento, serd mucho
mas facil aceptar que el adquirente de la herencia por titulo inter

del difunto»; y en nuestra doctrina: GUTIERREZ, Cddigos o Estudios fundamentales sobre
el Derecho civil espariol, V, Madrid, 1869, p. 632: «La adicién de la herencia produce un
nuevo cuasi-contrato, en cuya virtud se presume que el heredero contrae el compromiso de
satisfacer las mandas y legados, [...]. No debe confundirse esta obligacién con la que tiene
el heredero de satisfacer a los acreedores del difunto, pues esta no procede de cuasi-contra-
to, sino de verdadero contrato que con la herencia se transmite a y contra los herederos».

157 Cfr. las referencias a los diferentes autores, y la critica a sus argumentos, en
PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, cit., pp. 26 ss. Puede
ser suficiente, a nuestros efectos, recordar la afirmacion de Bussli, La formazione dei dogmi
di diritto privato nel diritto comune (contratti, successioni, diritti di famiglia), Padova, 1971,
p- 199: «Essi invero legittimano la azione dei creditori contro I’erede, non tanto sul fonda-
mento del principio che I’erede subentra al posto del defunto, quanto perche —essi dicono—
con la adizione 1’erede sembra “quasi-contraxisse” coi creditori dell’eredita, sicche risponde
anche coi propri beni nei loro confronti».

158 No sdlo por las razones doctrinales que se pueden alegar, sino también por el
hecho de que en la actual normativa no se considere la aceptacion de herencia como tal
cuasicontrato: cfr. PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia y las deudas del causante,
cit., pp. 26 ss.
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vivos (el cesionario de la herencia) se hace cargo primariamente de
una «funcién» liquidatoria unida a la cual, y una vez cumplida, se
le permite incorporar plenamente a su patrimonio el remanente
resultante después de la liquidacion de las deudas. Siendo asi que
institucionalmente entendemos que la sucesién no implica de suyo
responsabilidad ultra vires, sino que si €sta sobreviene se debe a
que el heredero se ha apartado de las garantias liquidatorias legal-
mente previstas, tendremos que, por esta via, no existiria obstaculo
alguno para que el adquirente de la herencia asumiera plenamente
la posicion de heredero, porque esta asunciéon no comportaria para
los acreedores una modificacion sustancialmente relevante de su
posicion juridica. Pensamos, por otra parte, que esta soluciéon no
supone ningun perjuicio juridicamente relevante, pues el acreedor
no puede pretender contar con un soporte de responsabilidad mayor
que el representado por el patrimonio del deudor (esto es, del cau-
sante de la herencia).

Obviamente, si se entremezcla ya una cuestion de responsabili-
dad «personal» del heredero con su propio patrimonio resultarad
imposible la desvinculacion del mismo mediante la enajenacion de
la herencia!®®, porque entonces a los acreedores ya no les resultara
indiferente la aparicion de un nuevo deudor que puede no ser tan
solvente como el primitivo. Nos parece que estamos ante un buen
ejemplo de lo que implica enfocar la cuestion de la cesion de la
herencia desde la perspectiva sucesoria: en efecto, segiin el momen-
to en que el fendmeno sucesorio se encuentre, los efectos de la
cesion del derecho hereditario podran ser unos u otros; o, mejor, ya
no podran darse determinados efectos, en concreto, no sera posible
que el heredero quede desvinculado de la responsabilidad por las
deudas de la herencia. En cambio, en tanto el llamado no haya
aceptado (caso del art. 1000.1.° CC), o lo haya hecho a beneficio de
inventario, o se esté todavia en condiciones de aceptar de ese modo,
no es posible ver ningln obstaculo tedrico a la posibilidad de ena-
jenacion de la herencia con efectos plenos (es decir, liberatorios
para el heredero cedente).

Ciertamente, serd siempre posible que el cesionario de la heren-
cia no cumpla adecuadamente su cometido de liquidar la herencia,
pero entonces no procedera pedir responsabilidades al cedente,
sino al cesionario, andlogamente a lo que sucede en el caso de la
herencia administrada por persona distinta del heredero (cfr.
art. 1031 CC).

159 PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia y las deudas del causante, cit., p. 268:
«el heredero realmente puro es el heredero a beneficio de inventario, ya que el que acepta
pura'y simplemente pasa a responder de las deudas por un titulo complejo: por ser heredero
y por apartarse de las garantias liquidatorias legalmente establecidas».
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De todo lo anterior se deduce que la posibilidad de una eficacia
plena de la cesion de la herencia dependerd en gran parte de la fase
del fenémeno sucesorio en que nos encontremos, como ya hemos
tenido ocasién de argumentar en un epigrafe anterior!¢0. Ahora
bien, si se reflexiona sobre el hecho de que la hip6tesis mds fre-
cuente en que la cesion de la herencia tiene lugar es aquella en la
que el llamado estd imposibilitado o le resulta muy gravoso cum-
plir con la funcién de heredero, tendremos facilmente demostrado
que resultard infrecuente que en esas circunstancias el heredero
haya incurrido en alguna de la hip6tesis que legalmente dan lugar a
su responsabilidad personal e ilimitada. En consecuencia, lo nor-
mal en la cesién de la herencia es que el cesionario asuma por com-
pleto la funcién del heredero, dejando liberado de la misma por
completo al cedente, que s6lo conservard algtin papel en la suce-
sién en aquellos casos en que sus propios actos le hayan acarreado
su responsabilidad personal e ilimitada.

D. LA PRETENDIDA VIGENCIA ENTRE NOSOTROS DEL AFORISMO
SEMEL HERES, SEMPER HERES

Hemos visto afirmado por la doctrina que la imposibilidad de la
transmision de la condicién de heredero depende de la vigencia
entre nosotros del aforismo de raigambre romana semel heres, sem-
per heres16!. La materia merece ser discutida porque, en lo que
hace a la principal consecuencia de este principio tradicional 162,

160 Es significativo que incluso en el planteamiento de FERRANDIS VILELLA, La
comunidad hereditaria, cit., p. 37 —para quien la aceptacion pura y simple del heredero
tnico agota el proceso sucesorio— se tenga que reconocer que pese a entender que «la acep-
tacion pura y simple de la herencia por el heredero tnico determinaba la disgregacién de la
unidad patrimonial, de la universitas iuris. Pues bien, pese a producirse tal disgregacion,
puede suceder que la herencia recobre aquella perdida unidad, volviendo a agruparse las
distintas relaciones juridicas que en su dia la integraron. Este extrafio fendmeno se da
cuando se vende una herencia como tal herencia, es decir, como un todo».

161 Asf, por ejemplo, COLINA GAREA, «La venta de herencia en el Cdodigo Civil
espaiol», cit., p. 249: «La vigencia del principio semel heres, semper heres indica que con
la venta de la herencia el vendedor no transmite su cualidad de heredero, porque ésta es
personalisima e inalienable [...] En consecuencia, producida la enajenacidn, el vendedor
no queda totalmente apartado de la escena juridica, pues sigue teniendo la condicién de
heredero». Para otras opiniones en este mismo sentido, vid. nota 117.

162 Se puede ver, por ejemplo, JORS-KUNKEL, Derecho Privado Romano, cit.,
p. 443: «El llamamiento habia, ademads, de ser definitivo; la forma, pues, que habia adqui-
rido la cualidad de heredero, no podia perderla (semel heres semper heres); las condiciones
y plazos resolutorios, que podrian producir un resultado contrario a esta maxima, se tenian
como no escritas». Entre nuestros cldsicos, resulta interesante la breve explicacion de
PEREZ, A., Institutiones imperiales erotematimus, distinctae, atque ex ipsis principiis regu-
lisque iuris, passim insertis, explicatae, Madrid, 1776, pp. 284-285: «Restituta ergo haere-
ditate, manene haeres is, qui eam restituit? Manet utique; quia semel haeres exstitit, non
potest desinere, est haeres. Namque Haeres et Haereditas vocabula sunt iuris, quae ut lege
dantur, ita et lege adimuntur: quare per fideicommissum, quod non certa lege, sed ex
voluntate pendet testatoris, nec datur haereditas proprie, nec tollitur». A pesar de lo cual,
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una buena parte de la doctrina espafiola considera que nuestro sis-
tema actual ha abandonado las consecuencias del referido princi-
pio. Es decir, habria adoptado la idea de que es perfectamente posi-
ble [en virtud de los articulos 790, 791 (referidos a las condiciones
apuestas a la institucion de heredero) y 805 CC (referido al término
de la institucion de heredero)], que exista un heredero hasta cierto
tiempo, y a continuacién un nuevo heredero del causante!%3. De
modo que, entre nuestros autores, se produce la paradéjica situa-
cién de que se reconoce la vigencia del principio romano para una
consecuencia colateral del mismo, mientras que en lo que se refiere
a su principal significado, se estima que dicho principio ha sido
abandonado por el ordenamiento.

En nuestra opinidn, la revision doctrinal que ha llevado a afir-
mar que el referido principio se encuentra ausente de nuestro orde-
namiento se apoya en s6lidos fundamentos de orden legal, mientras
que el mantenimiento del aforismo romano no cuenta con ellos; en
consecuencia merece apoyo la idea del actual abandono del criterio
de que quien ha sido heredero ya no puede dejar de serlo por pasar
esa condicidn a otra persona. Por este motivo resulta dificil admitir
que en materia de cesion de los derechos hereditarios se invoque
reiteradamente, como apoyo de la idea de la intransmisibilidad de
la condicién de heredero, la vigencia entre nosotros de un princi-
pio, que ha periclitado en su ambito propio 164,

continua, «Is vero, cui ex fideicommisso restituta est haereditas, aliquando haeredis, ali-
quando legatarii loco habetur: loco haeredis est, si tota haereditas ei restituatur; legatarii
autem, si pars bonorum ei sit relicta».

163 En la actual civilistica, tras la influencia de LACRUZ, esta postura viene a ser casi
undnime. Sélo pueden citarse las opiniones contrarias de VALLET y PUIG BRUTAU. La tesis
de Lacruz BERDEJO estd explicada en Derecho de Sucesiones, 1, cit., pp. 480 y, especial-
mente, 543 ss. Siguen la postura de este tltimo autor: DORAL, «Titularidad y patrimonio
hereditario», cit., p. 417: «En el Derecho actual, la regla semel heres, semper heres, no tiene
ya vigencia, y, por tanto, el Cédigo Civil admite la condicién y el término resolutorios: as{
resulta de los articulos 791, 793, 805 y 790, y, en el mismo sentido lo confirma también la
jurisprudencia, Sentencia 17 de mayo de 1966»; ALBALADEJO, Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, X, 2,
Madrid, 1984, p. 545; Diez-Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho civil, 1V, cit., p. 392;
CAPILLA RONCERO, en Derecho Civil (V). Derecho de Sucesiones, Valencia, 1999, p. 167;
LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, 7, Madrid, 2001, p. 148. En cambio se
muestra en contra VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de sucesiones, 1, Madrid,
1982, pp. 129 ss.; tras €l, PuiG BRuTAU, Fundamentos de Derecho civil, V, 2, Barcelona,
1977, pp. 271 ss; 320 ss; 353 ss. Por su parte, TORRALBA SORIANO, Comentario del Codigo
Civil, 1, articulo 805, pp. 1972 ss., a pesar de sostener que la norma constituye una excepcion
al principio romano, posteriormente se adhiere a la tesis de PuiG BRuTAu.

164 En efecto, para LACRUZ BERDEJO, Derecho de Sucesiones, 1, cit., p. 543 el significa-
do para el Derecho romano de la regla semel heres, semper heres consistié en que «no era
posible que quien hubiera sido heredero dejase de serlo; una vez deferida la herencia, el fend-
meno sucesorio no podia reiterarse ya, y el heredero debia continuar siéndolo hasta su falleci-
miento, y también después de €l a través de sus propios sucesores». Por este motivo, «si admitié
el Derecho romano la institucién bajo condicion suspensiva, fue porque mientras no se realiza-
ba el evento nadie devenia heredero, esperandose hasta tener seguridad sobre quién habia de
serlo (por cumplirse la condicion o saberse seguro que no se cumplird): s6lo en ese momento
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Estamos de acuerdo en que no se aprecia «la necesidad ontoldgica
de la permanencia de la cualidad de heredero en el primer llamado, y
ante el evidente significado del articulo 805; el sentido mds verosimil
de los preceptos sobre sustitucion fideicomisaria; los antecedentes
doctrinales inmediatos del Cc.; y, sobre todo, la falta de una norma
expresa que coarte la autonomia de la voluntad en este punto, conside-
ro posible el llamamiento de dos herederos sucesivos, y por tanto la
pérdida de la cualidad de heredero del primero cuando ingresa en su
Iugar el segundo llamado, recibiendo aquél, materialmente la posesion
del caudal; pero del causante la titularidad sobre los singulares ele-
mentos que lo componen y la condicioén de sucesor universal» 165,

podia el designado definitivo aceptar la herencia, y por el efecto retroactivo de la aceptacién
devenia heredero desde el momento de la muerte del causante. En cambio, no valian (se tenian
por no puestos) la condicion resolutoria y el término inicial o final, que suponian (eventualmen-
te en la condicién, seguramente en el plazo) dos herederos sucesivos: uno hasta que se realizase
el evento o llegase el dia, y otro desde entonces»: asi, op. cit., pp. 543-544.

165 T.AcrUZ BERDEJO, Derecho de Sucesiones, 1, cit., p. 546. Afiade el autor en n. 4:
«En obra anterior mantuve que el segundo heredero es un sucesor universal ordinario, igual
que el primero: las observaciones de VALLET DE GOYTISOLO y PUIG BRUTAU me han hecho
modificar esta antigua opinién. Sigo pensando que el segundo sucesor es, en principio, here-
dero, y como tal ha de ser tratado en aquellos extremos no afectados por la circunstancia de
existir otro heredero antecedente. Mantengo, por tanto, que tal heredero antecedente deja de
serlo —€l y sus causahabientes— al venir el dia o cumplirse la condicién. Pero el haberse hecho
cargo del caudal un primer sucesor, quedando responsable, limitada o ilimitadamente, de las
deudas que lo gravan; poseyéndolo como titular; administrandolo sin otra limitacién que las
derivadas de su obligacion de conservar (relativa indisponibilidad, cuidado de los bienes), y
liquidando el pasivo a costa del activo, representa un quid novum esencial que hace irrepeti-
ble —al menos, como regla general— la posicion del primer sucesor en el segundo. Este no se
halla situado, frente al caudal, como el primer heredero frente al del causante: de una parte,
mientras el patrimonio hereditario fideicomitido no precisa mayor identificacién a la apertura
de la primera sucesion, pues abarca todos los bienes del difunto, cuando se produce la post-
sucesion se halla incluido en otro patrimonio, el del primer heredero, y ha de destacarse de €I,
no en la forma en que existia originariamente, sino con sus accesiones, pérdidas, subrogacio-
nes y, a veces, reducido a una mera obligacién del fiduciario (o sus causahabientes) al haber-
se perdido la identificacion de los bienes fideicomitidos o dejados bajo condicién o a térmi-
no; de otra parte, mientras el primer sucesor recibe la posesion civilisima (art. 440 Cc.), no
asi el fideicomisario, quien s6lo obtendra fisicamente los bienes existentes mediante la entre-
ga hecha por el primer heredero o sus sucesores, y en lugar de los distraidos o perdidos sera
acreedor de su valor; finalmente, la asuncién, por el primer heredero, de la responsabilidad
ilimitada, garantizando con sus bienes a los acreedores debido a la confusién del caudal, no
podria cesar incondicionalmente al heredar el segundo y aceptar; en especial si acepta a
beneficio de inventario, con perjuicio de tales acreedores: tampoco valdria desplazar la ilimi-
tacion de responsabilidad de su patrimonio a otro (de el del primer heredero al del segundo),
pues ambos son diferentes y el segundo heredero no tiene por qué compartir —personalmen-
te— responsabilidades derivadas de actos del primero. Si, pues, hay cambio de heredero, ni el
primero se despoja de todas sus posiciones, persistiendo en su caso la responsabilidad ilimi-
tada por deudas frente a una herencia pasiva (que ademas ya no es suya) o mal administrada
o conservada; ni el segundo adquiere lo mismo que el primero, sino un patrimonio acaso
transformado; ni lo adquiere exactamente de igual manera (ha de identificarlo, y no recibe
ipso iure 1a posesion). S6lo con esas reservas es heredero». La opinion de VALLET es, en este
punto, diametralmente opuesta: «Del mismo modo que quien nace y retne las condiciones
exigidas para ser persona no puede dejar nunca de haber sido persona; asi quien uno ictu ha
sucedido in locum o in ius tampoco puede dejar nunca de haber sido heredero. Ese es el sen-
tido del principio semel heres, semper heres: el que ha sido heredero no puede deshacer su
successio in ius, como el nacido no puede destruir su nacimiento.
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Es evidente que esta concepcion no supone que el primer here-
dero quede despojado retroactivamente de esa condicidn, sino que
deja de serlo a partir del evento que produce el segundo llamamien-
to. Por tanto, «el primer llamado seguird siendo desde entonces
heredero pretérito, de igual modo que cuando alguien cesa en un
cargo ya no lo tiene, pero lo ha tenido, y el cese no borra el hecho
de haberlo tenido, limitandose a desposeerle de él desde ahora.
Mientras el sucesor recibe el cargo en la situacion en que lo dejo su
antecesor» 196,

De lo anterior vuelve a resaltar una idea que ya habiamos teni-
do en cuenta: en materia de cesion de los derechos hereditarios va

La cualidad de heredero deriva de la actuacion del sujeto como entrante en un feno-
meno sucesorio. Si este fendmeno no puede destruirse, no se puede perder aquella cuali-
dad. No se trata de una posicion, de un estar (que puede sufrir cambios), sino de una cuali-
dad derivada de un hecho dindmico que —aunque se agota en un momento— imprime
caracter perpetuo a sus sujetos»: asi en, Panorama del Derecho de sucesiones, 1, cit.,
p- 129. Esta dltima opinidn nos parece claramente exagerada.

166 T.ACRUZ BERDEJO, Derecho de Sucesiones, 1, cit., p. 547. Para VALLET DE GOY-
TISOLO, Panorama del Derecho de sucesiones, 1, cit., p. 132, aqui estaria la confusion: «El
cargo se tiene mientras dura el nombramiento y se desempefa. Pero heredero se es por
haber sucedido uno ictu en los derechos y obligaciones del causante, es decir, in locum
defuncti, independientemente de que se conserven o no los bienes. Un solo acto atribuye
esa cualidad, ya se produzca automaticamente la adquisicion al fallecer el de cuius o en
virtud de la aceptacion del instituido; por eso, para repetirse deberia existir una —imposi-
ble— retroactividad en su pérdida, que tendria que operar ex func, y para que asi, el segundo
llamado, fuera heredero del causante también ex tunc; pues, de lo contrario, en €l no se
opera uno ictu la sucesion, sino mediatamente, y normalmente liquidada, como ocurre en
el sustituto fideicomisario que, en eso, se diferencia del heredero propiamente dicho». Y
sigue diciendo LACRUZ: «de lo contrario, es decir, aceptando, con VALLET y PuiG Bru-
TAU, la condicién de mero receptor de unos bienes del segundo llamado, y la conservacion
en el primero y en sus sucesores universales de la cualidad de heredero, habriamos de con-
cluir que tal primer llamado después de restituir los bienes sigue siendo ejecutor nato, en
defecto de albaceas, de la tltima voluntad del causante (art. 911); y el legitimado, sea para
ejercitar las acciones de filiacion todavia subsistentes o las acciones de injuria o calumnia
a la memoria del difunto; sea para hacer uso del derecho de prohibir por motivos de con-
ciencia la representacion de la obra dramatica de aquél; sea para proseguir la accién de
revocacién de donaciones iniciada por el donante; sea, en general, para promover el ejerci-
cio de los restantes derechos de la personalidad pretérita.

Tampoco quedaria muy clara la situacién de cada uno frente a las deudas de la heren-
cia. Si el primer llamado no pierde la cualidad de heredero, sigue siendo responsable de
ellas, con o sin beneficio de inventario segtin lo haya solicitado y lo conserve, o no.

Claro que el segundo llamado no recibe el conjunto de derechos y responsabilidades
tal como existian a la apertura de la sucesion, sino tal como quedan tras la gestion legiti-
ma del primer llamado, cuyos actos (pago de deudas, cobro de créditos, administracién de
los bienes y obligaciones contraidas en ella), al ser heredero, si se contienen en los limites
de sus atribuciones, afectan al caudal, y por tanto al segundo llamado aceptante: precisa-
mente a causa de la persistencia del primer llamamiento en el tiempo durante en cual
estuvo vigente, y por carecer de eficacia retroactiva la condicién resolutoria, el plazo o la
sustitucion.

Si el segundo llamado recibe la herencia sin liquidar o a medio liquidar, ha de practicar
o continuar la liquidacién, respondiendo de las deudas relictas con o sin beneficio de inven-
tario: es un verdadero y pleno heredero, ciertamente (si no hay ulterior designacién o sustitu-
cién) con mayor libertad que el primero, pues la situacién de éste viene afectada por la ulte-
rior resolucién, eventual o segura, que coarta mucho sus posibilidades. Y ademads entre ambos
Ilamados las mas veces serd precisa la correspondiente liquidacion».
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a resultar muy importante el momento del proceso sucesorio en
que nos encontremos cuando la referida cesion se realiza, pues eso
va a ser decisivo para determinar la posicion juridica respectiva del
cedente y del cesionario de la herencia. Pero, a diferencia de lo que
puede suceder en los supuestos de herederos condicionales y a tér-
mino, lo habitual en el caso de la cesidn de la herencia podra ser
que el primitivo heredero se haya desentendido a tiempo de sus
responsabilidades como tal heredero, de modo que se transmita
plenamente al cecionario todo el conjunto de sus facultades y debe-
res. Solamente en el caso en que el cedente haya incurrido en res-
ponsabilidad personal e ilimitada podra ser necesario seguir tenién-
dolo presente como actor de la sucesion!¢7.

1. LA CESI()N DE LA HERENCIA ABIERTA, PERO
TODAVIA NO ACEPTADA

En los casos generales la apertura de la sucesiéon comporta la
delacion a favor del llamado, aunque en ocasiones puedan no coin-
cidir ambos fenémenos juridicos. Aqui nos plantearemos en primer
lugar la hipdtesis normal en la que se produzca la coincidencia, y
dejaremos para el final la posibilidad de una delacién diferida en el
tiempo, por ejemplo, a causa de la existencia de un llamamiento
condicional o de una sustitucién fideicomisaria.

La primera hip6tesis que nos planteamos en este epigrafe es,
para la mayoria de la doctrina y en un sentido estricto, de imposi-
ble verificacion; la razén de ello radica en que para nuestro Codigo
la cesion de los derechos hereditarios implica de suyo aceptacion
de la herencia, tal como impondria el articulo 1000 CC. Por tanto,
lo que existe en el momento previo a la cesion (delacion), se trans-
forma de naturaleza nada mas que se produce el negocio de cesion,
tras el cual pasa a ser una herencia ya aceptada, de manera que no
hay cesion de una herencia simplemente abierta, sino que lo que
era herencia simplemente abierta deja de existir, y pasa a ser heren-
cia aceptada 8.

167 Nétese que los articulos 1533 y 1534 CC establecen la oportuna solucién para
los casos en que el heredero cedente haya realizado actos sobre la herencia, que 16gica-
mente se consideran validos. Pero como el cesionario debe ser tratado como si hubiera sido
heredero desde el primer momento, se intentan borrar las consecuencias en el patrimonio
del cedente de aquellos actos, mediante los oportunos abonos.

168 os autores concuerdan en que la hipétesis del articulo 1000.1.° CC significa
exactamente esto: «la palabra derecho hereditario es ambigua y se usa en varios sentidos:
aqui se utiliza como derecho que tiene el heredero (ya heredero, no sélo delado) sobre la
herencia, la totalidad del patrimonio hereditario considerado como unidad, si es heredero
tinico, o sobre una cuota ideal si son varios coherederos»; pero adviértase que se anade: «el
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Ahora bien, el hecho de que esto sea, o pueda ser, efectivamen-
te asi, no nos resuelve el problema representado por el régimen
aplicable a la aceptacion producida en este caso. Es decir, debemos
determinar qué sujeto debe entenderse como heredero, bien sea el
cedente, bien el cesionario, con todas las consecuencias de orden
sucesorio que ello tiene 19°. En realidad, la norma del articulo 1000
CC podria perfectamente entenderse inspirada por el propdsito
legal de facilitar la aceptacion, pero no necesariamente debe impli-
car la intransmisibilidad de la condicion de heredero, como habi-
tualmente se considera!”?; para nosotros precisamente el precepto

que vende, dona o cede es, por estos mismos negocios juridicos, aceptante de la herencia,
de modo que el comprador, donatario o cesionario no adquieren directamente del causante,
sino del heredero que le vendi6, doné o cedid. Hay un acto de disposicion, pero no del ius
delationis, del que no cabe trafico juridico, sino de una herencia ya adquirida por aquel
acto de disposicion. Hay, por tanto, dos transmisiones: la primera del causante del institui-
do heredero que vende, dona o cede; la segunda, de éste al comprador o cesionario»: asi
O’CALLAGHAM MuNoz, Comentario del Codigo Civil, 1, cit., p. 2373. En el mismo senti-
do, SANTAMARIA, Comentarios al Codigo Civil, 1T, Madrid, 1958, p. 571; LACRUZ BERDEJO,
Derecho de sucesiones. Parte general, cit., p. 439; Notas al Derecho de sucesiones, de
BINDER, cit., p. 286: «Tampoco versa el contrato sobre el simple derecho a aceptar, ya que
por celebrarlo el heredero se entiende aceptada la herencia. Con todo, no parece imposible
construir un contrato relativo a la facultad de aceptar con efectos sélo obligacionales, sin
transmitir esta facultad al comprador, el cual tnicamente tendria derecho a que el heredero
manifestase su voluntad en un determinado sentido, pero siendo siempre la voluntad de éste
la que se manifiesta»; ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, «Apuntes en tema de enajenacion de
herencia», cit., p. 386; LALAGUNA DOMINGUEZ, «La venta de herencia en el Cédigo Civil»,
cit., p. 298; Garcia CANTERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, XIX,
cit., p. 735; PANTALEON PRIETO, en Comentario del Cédigo Civil, 11, cit., p. 1035; CoLINA
GAREA, «La venta de herencia en el Cédigo Civil espafiol», cit., p. 250; RuBio GIMENO,
La venta de herencia, cit., pp. 42-43. Concuerda con esta idea, FEDELE, La compravendita
dell’eredita, cit., p. 163: «Con la norma dell’articulo 477 cod. civ., che altrimenti sarebbe
peonastica, il legislatore ha inteso stabilire che un dichiarazione del chiamato di alienare la
sua eredita o la sua pretese ereditarie o i sui diritti di successione non puo essere intensa a
valere come alienazione della semplice delazione o del ius adeundi, anche se, nonostante le
espressioni usate, questa fosse la effettiva volonta delle parti. La delazione ereditaria ¢ ina-
lienabile e I’atto con cui il chiamato volesse disporne, rendendo erede lacquirente senza dive-
nirlo egli stesso, in luogo di trasmettere la delazione rende erede il disponente». Para nuestro
Derecho histérico, vid., ESCRICHE, Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia, 1,
cit., voz «Aceptacion o adicion de herencia», pp. 200-201 «Debe reputarse, pues, que acepta
la herencia el llamado a ella, en los casos siguientes [...] cuando hace donacién, venta o
traspaso de sus derechos hereditarios, sea a un extrafio, sea a uno o a muchos de sus cohere-
deros; porque en todos estos casos ha obrado como propietario, respecto de que nadie tiene
facultad de disponer sino de las cosas que le pertenecen».

169 Para la doctrina dominante, desde luego, la condicion de heredero no se puede
transmitir: cfr., por ejemplo, JORDANO FRAGA, La sucesion en el «ius delationis». Una
contribucion al estudio de la adquisicion sucesoria «mortis causa», Madrid, 1990,
pp. 100-101, «la delacién tiene, sin duda, un componente personalisimo que la hace indis-
ponible por el llamado. Mientras que, en cambio, no es personalisima en el sentido de que
su ejercicio —aceptando o repudiando la herencia deferida— deba hacerlo personalmente el
llamado; cabe, desde luego, aceptar por representante, legal o voluntario. Dicho cardcter
personalisimo se vincula al de la propia condicion de heredero, de la que la delacion-
vocacién es vehiculo».

170 JoRDANO FRAGA, La sucesion en el «ius delationis». Una contribucion al estu-
dio de la adquisicion sucesoria «mortis causa», cit., p. 101: «Por ese cardcter personalisi-
mo de dicha condicién de heredero, es por lo que, una vez adquirida (por la aceptacién de
la herencia o por la adquisicion de ésta ex lege), resulta incedible (semel heres semper
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implica que se estd transmitiendo algo mds que la delacion (ahi se
advierte el proposito legal de entender aceptada la herencia) y algo
mads, también, que los bienes concretos que forman parte de la
herencia. No se puede olvidar que la interpretacién de Garcia
Goyena sobre este precepto insistia en que se produce un cambio
personal del heredero. Y tampoco se debe dejar de considerar que,
para esta hipétesis, el Derecho romano preveia la posibilidad de la
in iure cessio hereditatis, que comportaba que el cesionario pasaba
a ser auténtico heredero!7!.

Ademds, se advierte con claridad que la idea de la intransmisi-
bilidad no funciona bien. En concreto se ha afirmado que «la
inadmisibilidad de la disposicion del ius delationis resulta de los
propios fundamentos legales del sistema sucesorio: si s6lo se puede
ser (o tener la posibilidad de llegar a ser) heredero sobre la base de
un llamamiento legal o de la voluntad del testador (art. 658 CC), no
puede en ningun caso admitirse que el ser heredero (o el poder lle-
gar a serlo) dependa de la voluntad de un sujeto que no sea el pro-
pio causante de la sucesion. Y esto es, precisamente, lo que ocurri-
ria si el llamado-transmitente pudiese disponer de la delacion
adquirida originariamente a la muerte del primer causante para la
herencia de éste: su voluntad dispositiva determinaria los herede-
ros para la sucesion de otro: el primer causante. Lo que choca deci-

heres): asi la doctrina es concorde, en que cuando se enajena la herencia globalmente, nos
hallamos ante un conjunto de transmisiones singulares de bienes y derechos determinados,
y ante el compromiso del adquirente frente al heredero enajenante de hacerse cargo de las
deudas hereditarias (compromiso que, por si mismo, no afecta a la posicion de los acreedo-
res hereditarios: art. 1205 CC); pero en ningtin caso es objeto de transmisién la propia
condicion de heredero: lo sigue siendo el enajenante y nunca llega a serlo el adquirente de
la herencia». Claramente se puede apreciar que esta linea de argumentacion estd apoyada
en las explicaciones de los romanistas: cfr. las referencias concretas en op. cit., pp. 32-33
al cardcter personalisimo de la condicién de heredero (BONFANTE), o al cardcter personal
del llamamiento hereditario (BARASsI). Esto mismo revela quiza la limitacién del argumen-
to, pues ante la evolucion de las instituciones no puede aceptarse sin critica la continuidad
actual de los principios del derecho sucesorio romano. Aparte de ello, en el propio Derecho
romano existen elementos suficientes para cuestionarse esas ideas, puesto que la institu-
cién de la in iure cessio hereditatis suponia una triple «excepcion a los principios genera-
les»: asi el propio JORDANO FRAGA, La sucesion en el «ius delationis». Una contribucion
al estudio de la adquisicion sucesoria «mortis causa», cit., p. 33. Sobre la figura de la in
iure cessio hereditatis, se debe ver el estudio de TORRENT, Venditio Hereditatis. La venta
de herencia en Derecho Romano, cit., pp. 89 ss. Sobre esta figura sefala este autor: «De
Gayo 3. 85-87 se desprende que la in iure cessio hereditatis era la Ginica manera de trans-
mitir la hereditas como universitas: como totalidad de corpora mas iura, y en este sentido
era el dnico medio de transmitir una herencia inter vivos. El heredero legitimo antes de adir
podia hacer una transmision de la hereditas como tal, como totalidad de cosas y derechos
(cosas corporales e incorporales, como dice Gayo en 3.83). Era el tinico modo de producir
una verdadera successio hereditaria entre personas que vivian». Sucedia también que la
figura, en el caso de la herencia ya adquirida, comportaba unos efectos muy limitados; cfr.
TALAMANCA, voz «Vendita (dir. rom.), Enciclopedia del diritto, XLVI, p. 348: «Gli effetti
limitati, poi, dell’in iure cessio dell’hereditas gia acquistata, che comporta 1’estinzione del
crediti e il mancato trasferimento dei debiti ereditari all’acquirente, ne fa un istituto dalla
funzionalita profondamente diversa dalla venditio hereditatis».
171 Cfr. nota anterior.
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didamente, como digo, con la misma esencia de nuestro sistema
sucesorio (vid., ademads, art. 670CC)» 172, De aceptarse este argu-
mento, quedaria como muy dificil de justificar la norma del articu-
lo 1006 CC, que no cuadra bien con esa dimension personalisima
de la delacién, asi como la consecuencia cominmente admitida de
que los herederos de un heredero ocupan la posicion de su causante
en las relaciones juridicas que derivan de la primera herencia.

Una cosa es, pues, que no pueda transmitirse la delacion
mediante un acto voluntario, pues ello choca con el propésito legal
de propiciar la aceptacién, y en consecuencia sélo se permite esa
transmision sobre la base de hacerla equivaler a la aceptacion, y
otra que no pueda transmitirse la herencia en su conjunto en una
hipétesis como ésta, produciéndose un auténtico cambio personal
en el llamado que viene a coincidir con la adquisicién por el nuevo
sujeto. A favor de esta ultima posibilidad milita el hecho de la
importante patrimonializacién de la condicién de heredero!73.
Incluso resulta claro que se haria un flaco servicio al propio cau-
sante obligando a asumir la defensa de estos aspectos no patrimo-
niales a quien no puede o no quiere asumir las relaciones patrimo-
niales. Facilmente se puede colegir que la defensa de esas relaciones
puramente personales sea muy dificil para el primer llamado en los
casos prototipicos en los que la cesidn de la herencia viene a ser
utilizada en la practica!74.

Hay un dato que nos parece que debe tenerse en cuenta porque
asume un papel importantisimo y central en la resolucién de esas
dudas que nos acabamos de plantear: si la herencia no ha sido acep-
tada con carécter previo a la cesion es que el llamado no ha incurri-
do en las conductas que implican adquisicion por disposicion de la
Ley, por lo que no hay sospecha razonable de que se hayan visto
perjudicadas las legitimas expectativas de los acreedores de la
herencia; por eso no es necesario, tampoco, imponer al heredero la
responsabilidad por las deudas hereditarias con cargo a su propio
patrimonio. Si esto no hubiera sido asi la cuestion seria diferente,
porque estarfamos ante una hip6tesis de adquisicion ope legis por

172 JoRDANO FRAGA, La sucesion en el «ius delationis». Una contribucion al estudio
de la adquisicion sucesoria «mortis causa», cit., pp. 102-103.

173 Patrimonializacion reconocida por el propio JORDANO FRAGA, La sucesion en el
«ius delationis». Una contribucion al estudio de la adquisicion sucesoria «mortis causa»,
cit., p. 158: «Aunque la sucesion mortis causa tenga, desde el punto de vista practico, una
trascendencia fundamentalmente patrimonial, no deja de tenerla, también en nuestros dias,
en el terreno puramente personal o extrapatrimonial».

174 Se suele indicar que la venta de la herencia obedece a la ausencia prolongada del
1lamado del entorno del causante, por lo que mal podria asumir estos roles que normalmen-
te implican cercania. Por otra parte, teniendo en cuenta las consecuencias patrimoniales de
algunas de estas relaciones personales se hace dificil de entender por qué no van a poder
ser ejercidas las facultades por el cesionario de la herencia.
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el llamado, y es obvio que entonces funciona el argumento que
impide que el deudor se desvincule de las deudas mediante un acto
en el que no intervengan los acreedores de la herencia. Por ello, en
nuestra opinién sigue siendo posible que en los casos en que el
llamado a la herencia no haya ejercitado el ius delationis en el
momento de realizar el negocio de la cesién de la herencia, sino
que se entienda aceptada en virtud del articulo 1000.1.°, el adqui-
rente de la herencia por titulo de cesion puede todavia pedir el
beneficio de inventario, para evitar asi la responsabilidad ultra vires
hereditatis.

La dificultad principal, no obstante, es determinar en nuestro
caso si el adquirente de la herencia se debe considerar propia y
verdaderamente heredero y, por tanto, es el llamado a manifestar
en qué forma se va a producir la liquidacién de la herencia y si va a
ser €l el responsable de las deudas hereditarias, incluso con sus
propios bienes, en el supuesto de que se aparte de las garantias
liquidatorias legalmente previstas para el beneficio de inventario.

Entendemos que la respuesta positiva puede darse desde varias
perspectivas: en primer lugar, teniendo en cuenta que el posible
perjuicio de los acreedores obedece a los actos propios del adqui-
rente, no del llamado a la herencia. En segundo lugar, teniendo en
cuenta que, por hipdtesis —ya que en caso contrario la herencia se
deberia entender ticitamente aceptada— no han existido actos por
parte del llamado que le hagan incurrir en la responsabilidad ilimi-
tada. En tercer lugar, porque las propias normas legales en casos
relativamente proximos hacen una valoracién semejante de los
intereses en juego. Nos referimos a la administracion de la heren-
cia por persona diferente al heredero, hipdtesis en la que nuestro
Cédigo establece la responsabilidad del administrador por el dafio
culpablemente causado a los acreedores que no pueden cobrar sus
créditos de la herencia por haberse agotado los bienes de la misma
(cfr. art. 1031 CC)!7>. En cambio, la responsabilidad del heredero
viene ligada a la aceptacion de la rendicion de cuentas hecha por el
administrador y la recepcion del remanente (cfr. art. 1032 CC),
nada de lo cual sucede en el caso que nos estamos planteando.
Estariamos, pues, ante una hip6tesis en la que no existiria ningtn
inconveniente de orden institucional desde el punto de vista del

175 De hecho la doctrina, al analizar la responsabilidad del administrador de la
herencia se refiere a supuestos de comportamiento culposo del administrador que caerian
bajo la sancién del articulo 1024 CC si es que el heredero fuera el administrador: cfr.
GITRAMA, La administracion de herencia en el Derecho espariol, Madrid, 1950, pp. 305 ss.:
«Destaca preferentemente la sustitucion de las simples atribuciones de administracion por la
enajenacion propiamente dicha o cualquier acto o contrato que la suponga. Concretamente,
revistirfan particular gravedad los perjuicios causados a la herencia por una venta no autori-
zada cuando diese lugar al supuesto legal del articulo 1031 del Cédigo Civil».
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Derecho sucesorio para que la herencia pueda considerarse trans-
mitida en sentido propio, y, por tanto, desvinculado de los efectos
sucesorios el primeramente llamado a la misma. Asumiria de modo
pleno el papel de heredero el adquirente de la herencia.

Otro problema diferente puede plantear el caso en que la aper-
tura de la sucesion no haya producido a favor del cedente un verda-
dero llamamiento, porque sea un llamado condicionalmente o un
heredero sucesivo. A nuestro juicio no existe ningtin obstaculo para
admitir la validez de este posible contrato, si bien esta claro que lo
que se transmite en este caso no es propiamente la herencia, sino la
expectativa de ellal’¢; a esa solucion conducen los preceptos de
los articulos 758.3 y 991 CC.

IV. LA CESION DE UNA HERENCIA YA ACEPTADA.
DIFERENCIA DE REGIMEN SEGUN SE CONSERVE
O NO LA RESPONSABILIDAD INTRA VIRES DEL
HEREDERO

Ni que decir tiene que la hipdtesis de enajenacion de la herencia
ya aceptada es la mds directamente contemplada por nuestro Codi-
go y, por tanto, la que ha merecido una reflexiéon mas pausada por
parte de la doctrina, si bien ésta ha centrado su atencién fundamen-
talmente en los aspectos contractuales de la misma, y en menor
medida en los aspectos sucesorios. Merecen, pues, mas atencion
estos Ultimos aspectos sucesorios.

176 Asf lo sostienen también, LACRUZ BERDEJO, Derecho de sucesiones. Parte gene-
ral, cit. pp. 439-440: «Si es contrato de enajenacion de herencia, en cambio, el que versa
sobre una que ha sido ya causada, pero no ha sido adquirida atin por el heredero, como
ocurre en la venta del derecho de un sustituto fideicomisario, o el de un heredero condicio-
nal (en este dltimo caso todavia no existe delacion). Con todo, en ambos supuestos, la
enajenacién no agota sus ultimas consecuencias hasta que se produce la posibilidad de
transmitir los bienes al adquirente»; ALBALADEJO, «La enajenacién de la herencia en Dere-
cho espafiol», cit., p. 4; Derecho civil, V, 1.° cit., p. 424; Curso de Derecho civil, V, cit.,
p. 192: «La herencia es futura, desde luego, antes de que el causante haya muerto. Pero
(también lo es, a efectos de no poder ser vendida, la herencia no deferida todavia (asi si el
testador instituy¢ al heredero bajo condicién suspensiva), aunque el causante haya falleci-
do? Pienso que una vez abierta la sucesion, es decir, desde que la herencia esta causada, es
enajenable aun antes de la delacién, porque ya no es herencia futura, tnica sobre la que la
ley prohibe contratar»; LLEDO YAGUE, Derecho de sucesiones. La adquisicion de la heren-
cia y la sucesion testamentaria, volumen II, primera parte, cit., pp. 236 ss; PANTALEON
PrIETO, en Comentario del Codigo Civil, 11, cit., p. 1035; RocAa SASTRE, «Problemas de la
venta de herencia», en Estudios sobre sucesiones, 11, cit., p. 11: «No hay propiamente
venta de herencia cuando ésta se halle abierta mas no deferida al vendedor, como ocurre,
por ejemplo, cuando un reservatario vende su derecho a la herencia sujeta a reserva pen-
diente. Aqui hay una venta de derechos sucesorios en expectativa». Vid. el andlisis de las
diferentes hipétesis en COLINA GAREA, «La venta de herencia en el Cédigo Civil espafiol»,
cit., p. 250.
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A nuestro juicio la posible diferencia de régimen viene a funda-
mentarse en el hecho de que el heredero cedente puede ser respon-
sable con sus propios bienes, si se ha producido una aceptacion
pura y simple (o ha incurrido en algunos de los supuestos sanciona-
dos con la responsabilidad ultra vires), o no serlo en absoluto por-
que o bien haya aceptado a beneficio de inventario o bien pueda
todavia pedir la formacion de inventario. En la doctrina, en cam-
bio, esta misma posibilidad es puesta en duda por algunos autores,
que no admiten que el cesionario de la herencia pueda gozar a su
favor del beneficio de inventario.

En cambio, para otros la compraventa de herencia implica de
suyo que el comprador ve limitada institucionalmente su responsa-
bilidad al importe de los bienes vendidos!”’. Las razones con que
esta solucidn se presenta nos parece que no son suficientemente
convincentes, por lo que pensamos que no puede imponerse en
nuestro ordenamiento !78. En consecuencia, deberiamos afirmar

177 Asf lo sostienen, LACRUZ BERDEJO, Derecho de sucesiones. Parte general, cit.,
p. 443: «es evidente que ha de responder exclusivamente intra vires, pues no cabe presumir
en un contrato de compraventa, y en una sucesion a titulo particular, que el adquirente se
haya comprometido a abonar el exceso que de las deudas resulte sobre los bienes»; Notas
al Derecho de sucesiones de BINDER, cit., p. 287; Derecho de Sucesiones, 1, cit., pp. 303-304:
«Salvo pacto, el adquirente responde por las deudas hereditarias meramente intra vires,
pues aun cuando el Cc. trata de reproducir en €l la misma situacion econémica (no juridi-
ca) del heredero, ello ocurre en el marco de un contrato referido a valores, y no a desvalo-
res (herencia pasiva): ni cabe presumir en un contrato de compraventa, y en una sucesion a
titulo particular, que el adquirente se haya comprometido a abonar el exceso que de las
deudas resulte sobre los bienes (contra, incidentalmente, S. 8 octubre 1962, que entiende
haber en el articulo 1534 “asuncién ex lege de obligaciones, salvo pacto en contrario, y de
cardcter tan aleatorio que puede hacer soportar al comprador las consecuencias de un mal
calculo”)»; PuiG BrRuTAU, Fundamentos de Derecho civil, V, 1, cit., pp. 401-402; GULLON
BALLESTEROS, «La venta de la herencia», cit., p. 390. Ciertamente la Sentencia de 9 de octu-
bre de 1962 (RJ 1962\3608) indica que el «objeto de la transmisién lo integré una porcién
hereditaria en el sentido que indica el articulo 1531 del Cédigo Civil o un conjunto de ele-
mentos activos y pasivos que forman una unidad superior a la simple suma de objetos y de
deudas con la consiguiente transmision de bienes y asuncion ex lege de obligaciones, salvo
pacto en contrario, segtin el 1534».

178 CRISTOBAL MONTES, La venta de herencia, cit., p. 103: «no obstante ser el com-
prador de herencia un adquirente a titulo particular, dada la naturaleza del objeto vendido
(universitas o complejo activo y pasivo) y dado el fin que contempla el legislador al esta-
blecer la regulacion normal o tipo de la compraventa de herencia, no cabe sostener que
dicho comprador en todo caso, con indiferencia de cudl sea la responsabilidad del heredero
por las deudas hereditarias, respondera de las mismas intra vires sino que, cuando el here-
dero responda ilimitadamente, su responsabilidad sera asimismo ultra vires hereditatis»;
en este sentido, también ALBALADEJO, «La enajenacion de la herencia en Derecho espafiol»,
cit., p. 8; Derecho civil, V, 1.°, cit. p. 432; Curso de Derecho civil, V, cit., p. 196: «El deber de
abonar el comprador al heredero las deudas pagadas por éste, es, segin algunos, s6lo hasta el
limite del valor que tengan los bienes hereditarios que compré. Opinién que no comparto,
pues pienso que del posible riesgo de tener que pagar mas de lo que toma, debe cubrirse el
comprador, o cerciorandose antes de que no es asi, o estableciendo las oportunas clausulas
protectoras en el contrato de compraventa. En otro caso corre el peligro que le crea una posi-
ble herencia pasiva, como se lo crearfa cualquier contrato aleatorio»; PANTALEON PRIETO, en
Comentario del Codigo Civil, 11, cit., p. 1041: «no hay razén para afirmar que el comprador
s6lo responde intra vires de las deudas hereditarias».
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que el cesionario podria responder tanto infra como ultra vires,
dependiendo de la responsabilidad que correspondiera a su
cedente.

Esa diferencia de posibles efectos en cuanto a la responsabili-
dad tifie la solucién de los demds problemas: por ejemplo, el de
quién o quiénes deben intervenir en la particion; es decir, si basta
que intervenga en ella el cesionario o también debe intervenir junto
con é€l, el cedente. Lo cual, obviamente, tendrd relaciéon con quien
o quiénes de los referidos sujetos se consideren sujetos a responsa-
bilidad por las deudas hereditarias'7°.

Cuando se ha producido un supuesto de responsabilidad frente
a las deudas hereditarias que alcance al propio patrimonio del here-
dero, es imposible que la cesion produzca la liberacion del herede-
ro respecto de esas deudas. Este efecto sélo se podria producir en
el improbable caso de que los acreedores de la herencia consintie-
ran a su vez la cesion con este alcance liberatorio. En este punto
estamos plenamente de acuerdo con la doctrina comtn de que la
condicién del heredero es intransmisible; pero, desde luego, por
razones diferentes. No fundamentamos nuestra conclusién en que
pensemos que institucionalmente la condicion de heredero no se
pueda transmitir, sino en que, como consecuencia de haber incurri-
do en ciertas conductas, el heredero se ha apartado voluntariamen-
te de las consecuencias institucionales normales de la condicién de
heredero y ha acumulado un nuevo titulo para responder de las
deudas. Es este titulo el que resultaria propiamente intransmisible
en cuanto que estd ligado a su propia conducta y recae directamen-
te sobre su propio patrimonio. Claro estd que ello no impide tam-
poco que el cesionario asuma cumulativamente esas deudas.

Desde el punto de vista de la funcionalidad de la cesién de la
herencia esta solucidn de la no liberacion para el cedente de la res-
ponsabilidad ultra vires por su asuncién por el cesionario no es
irrazonable, o al menos no es tan perturbadora para el llamado (a
pesar de que puedan afectarle todavia las consecuencias de la suce-
sién y por consiguiente no logre desentenderse de los efectos de
ella). Nos explicamos: si ha habido ocasion de que el llamado incu-
rra en una hipétesis de responsabilidad personal ultra vires sera
porque éste ha podido acceder a los bienes de la herencia, compor-
tdndose como heredero, y eso muestra que la necesidad de proce-
der a la venta de la herencia es menos imperiosa para él; no se dan

179 Establece ese nexo DE LA CAMARA, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de
Justicia, I, cit., articulo 1067, p. 2508: «Por todo ello [es decir, por la intransmisibilidad de las
deudas] indicamos oportunamente que no veiamos claro que en la particién de la herencia
pudiera prescindirse del heredero cedente sin perjuicio del derecho del cesionario para inter-
venir en las operaciones particionales».
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con claridad los elementos que hacen funcional la figura!80. En
cualquier caso se debe observar que la imposibilidad de transmi-
sién de la herencia con plenitud de efectos (en el sentido explicado
antes) obedece en este caso no tanto a la condicién de heredero,
sino al apartamiento por parte del cedente de las garantias legales
relativas a la liquidacién de la herencia.

Si se produce la cesion de la herencia en un caso en el que exis-
ta responsabilidad del cedente frente a las deudas hereditarias y esa
responsabilidad alcance incluso a sus propios bienes es necesario
que esta persona intervenga en la particién de la herencia como tal
interesado. A pesar de ello también puede intervenir en dicha parti-
cion el adquirente de la herencia, como sujeto interesado 181, La
solucién que se aceptaba sin discusion en nuestro Derecho histori-
co era la de que la particion se realizara por el adquirente de la
herencia'82, y no vemos ningtin motivo para apartarnos hoy de esa
exigencia tan razonable.

180 No se produce la lejania del llamado respecto a los bienes que suele ser la hipé-
tesis mds frecuente de cesion de los derechos hereditarios de la que nos hablan los autores
que se ocupan de esta figura.

181 En referencia a la posibilidad de solicitar que la herencia se ponga en adminis-
tracion, vid. GITRAMA, La administracion de herencia en el Derecho espaiiol, Madrid, 1950,
pp- 26-27: «;Quiénes son las personas interesadas en la administracion de la herencia? A
primera vista ocurre pensar, indiscutiblemente, en el heredero o herederos (sobre todo si los
bienes no estan en su poder), en los legatarios (especialmente si lo son de parte alicuota y
maxime si no hay herederos forzosos) y en los acreedores de la herencia; indudablemente,
los derechos y créditos de estas personas encuentran condicionada su suerte y permanencia a
la eficiente gestion conservativa y de administracion que se lleva a efecto sobre el patrimonio
relicto; ellos serdn, por lo tanto, a buen seguro, los primeros en pedir la administracion here-
ditaria, usando del derecho que les confiere el articulo 1020, mas como este precepto, a decir
de Manresa, debe ser interpretado con amplitud, englobando bajo el concepto de parte intere-
sada a cualquier persona a quien interesa que los bienes se cuiden y administren bien en la
interina situacion que se crea, para que nada desaparezca ni sufra deterioro o disminucion,
habra que entender y entendemos interesados al sustituto nombrado al heredero, al que es
llamado a suceder en caso de renuncia del instituido o llamado por la ley, al albacea legal-
mente autorizado por el articulo 902 para la custodia de los bienes, a los herederos del here-
dero muerto, a los cesionarios de los herederos y legatarios de parte alicuota, e incluso a los
acreedores particulares del heredero».

182 FEBRERO, Libreria de escribanos, Madrid, 1790 (edicion facsimil del Consejo
General del Notariado, Madrid, 1990), parte segunda, I, p. 142: «Si alguno de los herede-
ros antes de hacerse la particién vendiere a extrafo la parte que le puede caber en la heren-
cia, se ha de adjudicar al comprador, el qual serd incluido en el juicio divisorio, como si
fuera uno de los instituidos, porque por la venta se transfieren en €l activa, y pasivamente
todas las acciones utiles que competian al coheredero vendedor»; ESCRICHE, Diccionario
razonado de Legislacion y Jurisprudencia, tomo IV, Madrid, 1876, voz «particion de heren-
cia», p. 454: «Podran pedir la particion: [...] el extrafio que antes de la division hubiese
comprado de alguno de los herederos la parte que le correspondia de la herencia; porque
mediante la venta se le transmitieron todas las acciones que tenia el vendedor». La tesis de la
intervencién del cesionario en la particion estd argumentada para el actual Derecho por
ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, «Apuntes en tema de enajenacion de herencia», cit., pp. 398
ss., en polémica con la tesis contraria de RocA SASTRE y de F. DE LA CAMARA. Vid., por
ejemplo, p. 400: «Si se quisiera dotar al cardcter de heredero esa trascendencia hiperpersona-
lista, lo que habia que haber hecho era no permitir la cesién de la cuota antes de la particion;
pero, permitida la cesion, hay que admitir el hecho con todas sus consecuencias, una de las
cuales es la particion. Hay, pues, una comercialidad de una cuota que al ingresar en el comer-
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En cambio, si la aceptacion de la herencia ya se ha realizado
con beneficio de inventario, si resultara posible todavia solicitar el
mismo tras la aceptacion, o si funcionara por alguna otra razén la
separacion de patrimonios, nos parece que es perfectamente posi-
ble la cesion de la herencia, para quedar desvinculado el llamado
de todos los posibles efectos que la sucesiéon comporte, entre otros
de los derivados de la responsabilidad por las deudas hereditarias,
que pasardn integramente al cesionario que las habra de satisfacer
con cargo a los bienes hereditarios. Nos parece que en este supues-
to es completamente absurdo hacer responsable de las deudas a
quien no es titular de los bienes con cargo a los cuales se deben
satisfacer las mismas, cuando no ha incurrido en ningtin supuesto
de responsabilidad ultra vires, al menos mientras el adquirente del
patrimonio hereditario prosiga ordenadamente a su liquidacion
seglin las normas legales 83 (caso contrario, habrd que plantearse

cio pierde toda coloracién personalista. S6lo se puede partir lo que previamente se puede
ceder y sélo se puede ceder lo que posteriormente se podra partir». Esta es también la tesis de
VALLET DE GoYTIsoLo, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por
Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, XIV, 2, Madrid, 1989, pp. 111 ss. También, en este
sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1909 (JC nim. 104) y la
de 27 de noviembre de 1961 (RJ 1961\4125). Dice esta tltima: «el motivo quinto, correcta-
mente formulado, en que se defiende la teoria de que el cesionario del derecho hereditario no
puede solicitar la particion y que al haberlo entendido asi el Tribunal de instancia viola los
articulos 1052 y 1081 del Cédigo Civil y 1038 de la Ley procesal es desestimable, porque la
tesis mantenida no puede ser aceptada, ya que al no consignar el articulo 1052 del Cédigo
Civil ni el 1038 de la Ley de enjuiciar entre los que pueden pedir la particion a los cesionarios
del derecho hereditario, lejos de implicar que les priva de este derecho, es que la mencién es
innecesaria, pues que estdn incluidos en la denominacion de herederos, en cuya totalidad de
derechos y acciones de alguno —sin exclusion del de solicitar la particién— se han subrogado,
asi se infiere tanto del articulo 403, como del 1067, que al establecer el retracto de coherede-
ros, el retrayente se subroga en los derechos —que no son otros que la totalidad que corres-
pondian al heredero que vendié— del comprador». En el sentido de no estar legitimado el
cedente para promover el juicio de testamentaria: vid. las Sentencias del Tribunal Supremo
de 1 de junio de 1955 (JC nim. 60) y de 15 de febrero de 1964 (RJ 1964\800). Dice la prime-
ra de ellas «s6lo son parte para promover el juicio de testamentarfa las personas que mencio-
na el articulo 1038 de la citada Ley Procesal, mientras conserven sus derechos en la herencia,
pues una vez que los hayan cedido o perdido por causas legitimas ya no tienen interés en la
sucesion, ni en el objeto y fin propio de ese juicio que es la determinacién de los bienes que
constituyen la masa hereditaria, y en su caso, su administracion y custodia y su adjudicacion
a los herederos segun las normas testamentarias si no se avienen a hacerlo particularmente
los interesados». Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de
1955 (JC nim. 24) reconoce que el adquirente de la herencia (en concreto en este caso habia
adquirido la condicién de legatario de cuota) conserva el retracto de comuneros frente a la
posterior enajenacion de su cuota por parte del heredero (hay que pensar que el retracto de
coherederos era imposible en este caso, por las circunstancias del supuesto, pero si se hubiera
tratado de auténtica enajenacién de herencia se hubiera concedido igual el retracto de cohe-
rederos al cesionario).

183 En contra, RUBIO GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 203: «esa venta opera una
sustitucion en el patrimonio del heredero cedente, sustitucion que en el primer caso —acepta-
cién a beneficio de inventario— se sujetard a las reglas de la subrogacién real fruto de la con-
sideracion del patrimonio hereditario como patrimonio separado, de modo que el precio
obtenido en la venta constituird, junto con los bienes que eventualmente se haya reservado el
heredero, el bien afecto a esa satisfaccion»; por ese motivo, claro estd, «consideramos mas
“sospechosa” la enajenacion de la totalidad de bienes en caso de aceptacion a beneficio de
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luego si la responsabilidad del cesionario se comunica de algin
modo al cedente). Asimismo, en el caso general, resultaria innece-
saria la intervencion del cedente en la particion. A pesar de ello,
algunos autores, fundados en el cardcter personal de la condicién
de heredero consideran siempre necesaria la intervencion en la par-
ticicion del cedente 134,

Ahora bien, en la doctrina existe division de opiniones respecto a
si es en verdad posible que, verificada la cesion de los derechos here-
ditarios, se conserve todavia el beneficio de inventario. La norma
aducida por los partidarios de la pérdida del beneficio no es otra que
la del art. 1024 CC, que castiga con dicha pérdida al heredero que
enajenare bienes de la herencia sin autorizacién judicial o la de todos
los interesados 185, Se pensaria, pues, que la enajenacion de la heren-

inventario que la cesion de bienes concretos»: asi, op. cit., p. 214. En cambio, mas favorable
a nuestro planteamiento: GITRAMA, La administracion de herencia en el Derecho espaiiol,
cit., p. 63: «el patrimonio hereditario de tal modo aislado del privativo del heredero, no sélo
requiere una légica conservacion, sino que ademds se halla afecto al pago de las deudas y
cargas de la sucesion; el favor concedido al heredero beneficiario con la mera responsabili-
dad “intra vires hereditatis” no puede, en manera alguna, resultar gravoso para los acreedores
del “de cujus”, ya que la situacién de éstos no pueda considerarse mejorada con la muerte de
su deudor, al menos es preciso que no se torne agravada».

184 RoCA SASTRE, Notas al Derecho de sucesiones, de KIPP, I, cit., p. 229; «Proble-
mas de la venta de herencia» en Estudios sobre sucesiones, 11, cit., p. 22: «El comprador
tiene derecho a pedir que la particion se efectie, asi como también puede exigirla el here-
dero vendedor. En todo caso, en la particién los bienes correspondientes a la cuota vendida
han de ser adjudicados al heredero vendedor, por bien que estimando subrogado al com-
prador en la propiedad de los bienes contenidos en el lote asignado a aquél. Por ello, en
conformidad con el articulo 403 (que hay que estimar aplicable aqui) el comprador tiene
derecho a concurrir o intervenir en la particidn, y oponerse a la que se verifique sin su
concurso». Asf también: MERINO HERNANDEZ, El contrato de permuta, cit., p. 198: «entien-
do que son ambas partes las que deben concurrir a la formalizacion de las operaciones parti-
cionales». Mds radical se mostré en esta materia DE LA CAMARA (F.), «Inscripcién del dere-
cho hereditario», RCDI, 1926, pp. 563 ss., para quien el cesionario s6lo podra concurrir a la
particion en aplicacion del articulo 403 CC, pues quien conservard las facultades de division
de la herencia es todavia el cedente. Algo similar establecia la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 1 de julio de 1915 (JC, nim. 138): «La ley al reglar la particién, no admite esa sustitu-
cién de un coheredero por una persona ajena al causahabiente». Si bien, ciertamente el inte-
resado, que habia adquirido la herencia en pago de deudas, si habia podido intervenir en la
particién como acreedor del coheredero.

185 LLACRUZ BERDEJO, Derecho de sucesiones. Parte general, cit., p. 447: «Dada la
naturaleza de sucesion particular de la enajenacion de la herencia, es claro que a la misma se
aplica el art. 1024-2°, perdiendo el heredero enajenante el beneficio de inventario, a menos
que la enajenacion se limite al terreno obligacional (venta del resultado de la liquidacion).
Pues, en otro caso, desaparece la separacién de patrimonios, y nadie garantiza que el precio
percibido sea suficiente, o que el patrimonio del accipiens donde van a parar los bienes no se
halla sobrecargado de deudas.

En contrario cabria alegar que siempre puede el comprador mantener la separacion de
los bienes y hacerse cargo de la administracion y pago de las deudas exactamente en la
misma forma que el heredero. Pero nétese que el cargo de administrador es personalisimo, y
por lo demas es tnicamente el heredero el que puede perder el beneficio de inventario, y no
el adquirente de la herencia, que nunca respondera ultra vires»; Derecho de Sucesiones, 1,
cit., p. 304: «la limitacién de la responsabilidad del heredero desaparece con la enajenacion
de la herencia no liquidada (art. 1024-2.° Cc), a menos que la enajenacion se limite al terreno
obligacional». Se adhiere a esta tesis ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, «Apuntes en tema de
enajenacion de herencia», cit., p. 396: «No parece, en efecto, haber ninguna razén que auto-
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cia comporta que, efectivamente, se incurre por el cedente en la con-
ducta sancionada por la norma, a menos que los ceda en las condi-
ciones sefialadas en la misma!3¢. Esta solucién daria lugar a que el
cedente responderia de las deudas de forma ilimitada, mientras que
el cesionario lo harfa de forma limitada al importe de los bienes'87.

No vemos tan claro que la inferencia extraida del precepto sea
la correcta en nuestro sistema legal 188, Para nosotros la ratio del
precepto es evidente: la enajenacion de bienes singulares provoca
en los acreedores un indudable perjuicio en sus expectativas de
cobrar los créditos porque disgrega el contenido del patrimonio
hereditario!%9. En realidad, no pasa esto en el caso de la venta del

rice a excluir del parrafo segundo del articulo 1024 la venta en bloque de todos los bienes de
la herencia, ya que, en definitiva, a tanto equivale esta venta que por especiales caracteristicas
puede hacerse globalmente o de una sola vez, como una venta separada de todos y cada uno
de los objetos»; VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de sucesiones, 11, Madrid,
1984, p. 626; GULLON BALLESTEROS, «La venta de la herencia», cit., pp. 390 ss.

186 Es obvio que no habria lugar a la pérdida del beneficio de inventario si la venta
o cesion se hizo con autorizacion judicial, o la de todos los interesados. Asi lo sostienen
VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de sucesiones, 11, cit., p. 628: «El hecho de
que el heredero cedente hubiera aceptado la herencia a beneficio de inventario, se dice que
carece de trascendencia a este respecto porque la venta precisamente ha de producir su pérdi-
da conforme al articulo 1024 Cc. Sin embargo, creemos que, conforme resulta del propio
texto de este articulo, no se perdera el beneficio y en el mismo quedara subrogado el compra-
dor, si se hiciere con autorizacién judicial o la de todos los interesados y se da al precio de lo
vendido la aplicacién determinada en la propia autorizacién»; LLEDO YAGUE, Derecho de
sucesiones. La adquisicion de la herencia y la sucesion testamentaria, volumen II, primera
parte, cit., p. 255.

187 GULLON BALLESTEROS, «La venta de la herencia», cit., p. 392: «el comprador,
haya o no aceptado el vendedor a beneficio de inventario, s6lo responderd en los limites de
la herencia adquirida de las deudas hereditarias. El heredero perdera el beneficio, ya que
no hay ninguna razén que autorice a excluir del parrafo 2.° del art. 1024 la venta de todos
los bienes de la herencia en bloque».

188 Claramente se pronuncia en este sentido: MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al
Codigo Civil espariol, X, 1, cit., p. 586: «se ha dicho que desde el momento en que un here-
dero vende la herencia, el beneficio de inventario es ya imposible, porque tal venta implica
una disposicion de las cosas hereditarias. Esta apreciacion es equivocada, a nuestro juicio.
Hemos dicho y repetido que la venta de herencia no es enajenacion de cosas especificas y
determinadas, sino transmision de derecho, de la universalidad, en la cual el comprador viene
a colocarse en lugar del heredero exactamente en las mismas condiciones en que éste se
encontraba; por lo tanto, no puede caber duda de que si el vendedor disfrutaba del beneficio
de inventario, de €l gozara asimismo el comprador»; se suman a esta tesis: BORRELL Y SOLER,
El contrato de compraventa segiin el Codigo Civil espaiiol, cit., p. 180; y PANTALEON PRIE-
TO, en Comentario del Codigo Civil, 11, cit., p. 1036: «Si el heredero ha aceptado la herencia
a beneficio de inventario, no se pierde dicho beneficio por la venta de la herencia antes de
completar el pago de las deudas y legados, sin cumplir los requisitos previstos en el
art. 1024.2° CC [...] Los acreedores hereditarios no resultan perjudicados por ello: la heren-
cia vendida sigue siendo un patrimonio separado en liquidacion, afecto al pago de las deudas
y cargas hereditarias». BADENES GASSET, El contrato de compraventa, 11, 3.* edicién, cit.,
pp- 1028-1029: tras afirmar que el comprador goza del beneficio de inventario, rebate el
argumento que en contra se puede alegar fundado en el art. 1024 CC: «este articulo se refiere
a la venta de bienes muebles e inmuebles aislados, pero los intereses de los acreedores y
legatarios no pueden verse perjudicados por la enajenacién de la universitas».

189 CRISTOBAL MONTES, La venta de herencia, cit., p. 108: «los articulos citados se
refieren en forma exclusiva a la venta de aislados bienes muebles o inmuebles de la suce-
sién, mientras que, como se sabe, la venta de la herencia no tiene por objeto los bienes
singulares que la componen ... sino el caudal relicto como un todo, esto es, una unidad
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derecho hereditario, supuesto mucho mds préximo al de la admi-
nistracién hereditaria que recae en un tercero, ajeno al heredero,
que a esta norma sancionatoria. En realidad, a los efectos de la
garantia representada por la herencia, al acreedor le es perfecta-
mente indiferente quién sea el sujeto que la administre y definitiva-
mente le pague, puesto que los bienes afectos a responsabilidad
son, en todo caso, los mismos: los bienes hereditarios. No hay,
pues, en esta hipotesis una disgregacion del patrimonio hereditario
que pueda perjudicar al acreedor de la herencia en sus legitimas
expectativas sobre la misma para hacer efectivos sus créditos 199,
En cambio, si sometemos la venta de herencia al sistema de
subrogacion real imperante para la enajenacion de bienes concre-
tos (es decir, si obligamos a los acreedores de la herencia a que
satisfagan sus créditos en el patrimonio del heredero enajenan-
te191), desactivamos por completo la posible funcionalidad de la

conceptual o abstracta, una universitas iuris ... por lo que, en principio, la sancion de la
pérdida del beneficio no afectarfa a la enajenacion de la herencia ya que ésta no cae dentro
del supuesto de hecho de la norma»; CoLINA GAREA, «La venta de herencia en el Cédigo
Civil espafiol», cit., p. 251: «la sancién de la pérdida del beneficio de inventario contem-
plada en el precepto citado tiene como finalidad primordial proteger a los acreedores here-
ditarios y legatarios frente a concretas ventas o enajenaciones de bienes particulares que,
por disminuir el caudal relicto, pongan en peligro la efectividad de sus correspondientes
derechos. Cuando se trata de la venta de herencia, lo que se esta enajenando no son bienes
concretos, sino la totalidad de su contenido econdémico-patrimonial, tanto activo como
pasivo, y, por lo tanto, dicha transmisién no tiene por qué comportar disminucién alguna
del caudal relicto que afecte negativamente al pago de las deudas hereditarias y legados».
A pesar de reconocer que la hipétesis de la enajenacion de bienes singulares y la de la
herencia son diferentes, estima que se debe seguir manteniendo la pérdida del beneficio de
inventario, PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, V, 1, cit., p. 403, nota 160: «Sin
duda, la ratio del art. 1024 estd en la consideracion de que existe un deudor, el heredero, y
un patrimonio, la herencia, que son responsables frente a los acreedores, por lo que no se
autoriza que dicho patrimonio sea debilitado con la enajenacion de bienes, sancionandose
la infraccidn con la pérdida del beneficio. Mas, por ello mismo, parece algo incongruente
aplicar la misma regla cuando el patrimonio permanece unido, aunque en poder de otro
titular. Hay aqui un hecho diferente que deberia ser contrarrestado con otra norma también
diferente y apropiada. A falta de prevision especifica, parece mas prudente que en todo
caso surja igualmente la sancién de pérdida del beneficio. De esta manera respondera sin
limitacidn, esto es, con sus propios bienes, el heredero que se ha desprendido de la solven-
cia que para los acreedores de la herencia representan los bienes de la misma».

190 Roca SASTRE, «Problemas de la venta de herencia», cit., p. 15: «Si el heredero
vendedor ha aceptado la herencia a beneficio de inventario. ;La venta de ésta es causa de
pérdida de dicho beneficio? Con la doctrina de la citada Sentencia de 5 de febrero de 1909,
de que la venta de herencia se resuelve o traduce en tantas ventas como cosas singulares
integran la masa hereditaria, no hay mas remedio que afirmar, trataindose de heredero tnico
que vende toda la herencia, que la venta hace desaparecer el beneficio de inventario, ... Sin
embargo, no es €ste el criterio imperante y, a nuestro juicio, acertado. La doctrina francesa
se pronuncia en el sentido de que la venta de herencia no modifica la situacién del herede-
ro acogido a este beneficio de inventario, de modo que la herencia vendida queda, al ampa-
ro del mismo beneficio, a favor del comprador, lo mismo que antes en favor del heredero
vendedor».

191 No se puede argumentar intentando aplicar a la venta de herencia el régimen
aplicable a la enajenacion de bienes concretos. En cambio asi lo hace RuBio GIMENO,
La venta de herencia, cit., p. 205: «la embargabilidad de los bienes que integran la herencia
presupone su pertenencia actual a la misma; no hay reipersecutoriedad tras la disposicion de
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venta de herencia. En efecto, el sistema de consentimiento de los
acreedores, o en su defecto de la autoridad judicial, para la enaje-
nacion de bienes herenciales en el caso del beneficio de inventario,
tiene su razén de ser en la necesidad de que los interesados puedan
bloquear un intercambio que puede ser razonable, pero también
perjudicial para sus créditos. En cambio, en la enajenacién de
herencia serd muy dificil que los acreedores estén en condiciones
de valorar la consistencia real de su herencia, su valor neto en defi-
nitiva, y decidir si la contraprestacion de la venta les perjudica o
no. En esa tesitura no es fécil que vayan a prestar su consentimien-
to, y mucho menos que el juez pueda suplirlo, pues también care-
cerd de esos datos minimos para fundamentar su decision; salvo,
claro estd, que conste de una manera clara que la contraprestacién
obtenida por el cedente de la herencia, cubra suficientemente el
importe de las deudas. Se frustraria o podria frustrarse, con toda
probabilidad, una operacién que puede ser necesaria para el here-
dero por su alejamiento de los bienes de la herencia, o por su esca-
sa aptitud para proceder a la liquidacion de la misma. Y esto sin un
beneficio apreciable para los acreedores que, sometidos a una liqui-
dacién con inventario, no tienen poder para imponer ni siquiera
quién va a administrar la herencia en tanto se realiza el mismo; y
que, en todo caso, han de conformarse con lo que puedan obtener
del patrimonio hereditario en pago de sus créditos 192,

Cuestion diferente puede ser si cabe exigir algun tipo de respon-
sabilidad al heredero enajenante en razén de que algun acreedor
quede frustrado en sus derechos y ello se pueda achacar precisa-

un bien hereditario». Es obvio que la solucion no tiene por qué ser la misma cuando lo que se
enajena sea la herencia en su conjunto.

192 En contra, RUBIO GIMENO, La venta de herencia, cit., p. 204: «La herencia es,
pues, un objeto disponible, una cosa —en la terminologia del Cédigo Civil ex art. 1271.1.—
que puede venderse como cualquier otra del patrimonio del heredero, sin que sus acreedores
puedan ejecutar su crédito sobre los bienes hereditarios transmitidos al comprador; el tinico
patrimonio responsable, y por tanto embargable, serd el del heredero con la composicién que
tenga en cada momento actual, tras la venta de la herencia o tras cualquier otra operacién
negocial posterior a la apertura de la sucesion». No lo creemos asi, pues, entre otras cosas,
pensamos que la responsabilidad normal del heredero es cum viribus, es decir con los mis-
mos bienes hereditarios, existe por tanto una separacion de su patrimonio personal respecto
del hereditario. Para borrar esto, no resulta defendible decir que el art. 659 CC carece de
mandato normativo: asi lo hace, en cambio, RuB10o GIMENO, La venta de herencia, cit.,
p. 204, pero sin aportar ninglin argumento. Sostiene una postura peculiar, que no comparti-
mos, MINGORANCE GOSALVEZ, El pago de las deudas hereditarias, Madrid, 2004, p. 179:
«el beneficio no se perderd, y en el mismo quedara subrogado el comprador, si se hiciese con
autorizacién judicial o la de todos los interesados y se dé al precio de lo vendido la aplicacién
determinada en la propia autorizacién». A nuestro juicio si el comprador se subroga en el
beneficio de inventario no tiene sentido recabar autorizacién alguna de los acreedores, ni
tampoco darles voz en el destino del precio obtenido por el cedente, puesto que van a seguir
sujetos los bienes hereditarios como patrimonio separado. Si se aplican las reglas del art. 1024
CC (autorizacion y destinacién del precio) serd porque el adquirente de la herencia no res-
ponde de las cargas y las sigue soportando el cedente.
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mente a la existencia de la enajenacion de la herencia. En razén de
la ya aducida analogia del supuesto con el de la administracion de la
herencia que recaiga en manos diferentes a las del heredero, pensa-
mos que son perfectamente aplicables las normas que se refieren a
este problema. Por tanto, razonablemente cabe plantearse si podria
reclamarse la responsabilidad al enajenante por parte de aquel de
los acreedores que, por hecho propio del cesionario resulte perjudi-
cado en sus derechos. Para algin autor la solucién positiva parece
indudable, e incluso se acepta que, en virtud de la asuncién de deu-
das que conlleva la cesion de la herencia, no sélo el cedente, sino
también el cesionario serdn responsables de forma ilimitada 3. La
cuestion es dudosa porque se sostiene razonablemente por otros
autores que la sancién en que consiste la pérdida del beneficio de
inventario debe restringirse a los casos en que la conducta sanciona-
da resulte cometida personalmente por el heredero 14,

Esta ultima explicacion cuenta a su favor con el argumento de
que el problema puede resolverse mejor imponiendo al cesionario la
correspondiente responsabilidad, quedando libre el cedente de la
misma, puesto que la posible lesién de los acreedores no deriva de
sus actuaciones. Entendemos que la responsabilidad en que incurri-
ria el adquirente seria la propia del heredero, pues esa posicion ha
querido voluntariamente asumir; por tanto, responderia de las deu-
das hereditarias ultra vires'93. Si se estimara que la condicién de
heredero no se puede transmitir siempre cabria aplicar al cesionario
las normas de responsabilidad que se refieren al administrador de la
herencia. En ellas, cabe ver anal6gicamente la solucién a nuestro
problema: en efecto, el art. 1031 CC establece la responsabilidad
personal del administrador frente a acreedores y legatarios en los
casos en que no hubieran podido cobrar por completo. La responsa-
bilidad del heredero (en nuestro caso, la responsabilidad del cedente)
s6lo se vincula por el art. 1032 CC al hecho de que se haya rendido
cuenta al mismo y hubiera recibido remanente. Como son casos que
no se producirdn normalmente en el supuesto de la enajenacion de la
herencia, cabe pensar que ello apoya la conclusion de que el cedente
queda perfectamente exonerado de este tipo de responsabilidad.

193 Asi PANTALEON PRIETO, en Comentario del Cédigo Civil, 11, cit., p. 1036: «si
ocurre alguno de los hechos que deban provocar la pérdida del beneficio de inventario
(p. €j., si el comprador de la herencia vende bienes de la misma antes del completo pago de
las deudas y legados, sin cumplir los requisitos del art. 1024.2.° CC), contaran con la res-
ponsabilidad ilimitada del heredero vendedor (o con la del comprador, aceptando su asun-
cién de las deudas hereditarias, que es inherente al contrato de venta de herencia)».

194 Por ejemplo, la infraccién no serd sancionable mas que si es cometida precisa-
mente por el heredero, y no lo serd si es cometida por el administrador por €l nombrado;
asi, expresamente, PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia y las deudas del causante,
cit., pp. 211, 238 y 239.

195 En esto si concordamos con la opinién de PANTALEON PRIETO citada supra.
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Finalmente, también seria una cuestion diferente la de si el adqui-
rente de la herencia que no haya sido aceptada a beneficio de inven-
tario puede todavia solicitar la practica del mismo. Por de pronto
entendemos que la aceptacion de la herencia no impide la solicitud
posterior del beneficio de inventario (asi lo confirma el dltimo inciso
del art. 1015 CC1¢), por lo que queda también abierta esta posibili-
dad para el adquirente de la herencia, siempre que no se hayan ago-
tado los plazos, especialmente perentorios, para su solicitud.

Ademads, en el caso en que el llamado no hubiera aceptado
expresamente, el hecho de que enajene la herencia parece que com-
porta por parte del llamado la realizacién de uno de esos actos de
sefiorio que implican aceptacion tdcita (cfr. arts. 999 y 1000.1 CC),
con lo que a partir de ese momento los plazos perentorios para la
peticion de inventario comienzan a correr, aunque el enajenante no
se encontrara en posesion de la herencia (cfr. art. 1015 CC)!97. Por
este motivo, las posibilidades reales de que el cesionario pueda
solicitar la préctica del inventario se reducen mucho temporalmen-
te con relacion a los amplios plazos con los que cuenta para ello el
Ilamado que no estd en posesion de la herencia (cfr. 1016 CC y el
propio art. 1021 CC), aunque tedricamente no se pueda excluir que
el adquirente llegue a tiempo de solicitar el beneficio de inventario,
puesto que ha podido preparar la operacién de adquisicion de la
herencia con cierto tiempo o estar suficientemente avisado con
anterioridad de las consecuencias de dicho acto.

Por otro lado, puede suceder que el heredero tuviera en su poder
los bienes hereditarios o algunos de ellos, con lo que el acorta-
miento de los plazos para solicitar la practica del inventario habra
afectado al propio heredero, y hace improbable que, comenzando a
correr el plazo de la solicitud de inventario (cfr. art. 1014 CC), se
tenga tiempo material para pactar la venta de la herencia, y para
que el adquirente realice la peticion del beneficio, si es que el here-
dero no la hubiera hecho. Pero, en cualquier caso, teéricamente no
es imposible que la solicitud se realizara por el adquirente de la
herencia y que, en consecuencia, se beneficiara personalmente de
la practica del inventario.

De todo esto se deduce que el ordenamiento no contempla como
imposible que el adquirente de herencia cuente con el beneficio de
inventario, si bien se dificulta o restringe su practica en los térmi-
nos analizados.

196 PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia y las deudas del causante, cit., p. 125,
resalta que el precepto supone una novedad en nuestro CC en ralacién con el Proyecto
de 1851.

197 PENA BERNALDO DE QUIRGS, La herencia y las deudas del causante, cit.,
pp- 229-230.
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En el caso en que el beneficio de inventario no exista, se plantea-
rd el problema de cudl de los sujetos que sucesivamente ha desempe-
fado la condicion de heredero es el responsable de las deudas. Para
gran parte de la doctrina, bien que partiendo de sus presupuestos, en
la enajenacion de la herencia, el comprador o adquirente de la heren-
cia asume las deudas en las relaciones internas con el enajenante 198;
mediante una asuncién cumulativa de la deuda, en cambio, que ello
afecte a los acreedores mds intensamente, es decir, produciéndese la
liberacién del primitivo deudor depende de la aceptacion por parte
de éstos 9. El problema, en este tltimo caso serd si el acreedor puede
perseguir bienes hereditarios para el pago de los créditos sin que se
considere que esto implica consentimiento de la asuncién por su
parte, y la consiguiente liberacion del cedente. Entendemos que es
perfectamente posible beneficiarse de la asuncion cumulativa, sin
que ello implique liberacién del primer deudor, a pesar de la falta de
un precepto explicito en este sentido200.

V. TRANSMISION O CESION DE UNA HERENCIA QUE
YA HA SIDO LIQUIDADA Y PARTIDA: ;ESTAMOS
VERDADERAMENTE ANTE UN SUPUESTO DE
TRANSMISION DE LA HERENCIA?

En la doctrina se ha defendido también la posibilidad de que
pueda producirse la enajenacion de la herencia tras la particion rea-

198 RoCA SASTRE, «Problemas de la venta de herencia», cit., p. 25 GULLON BALLES-
TEROS, «La venta de la herencia», cit., pp. 365-366; ESPERANZA MARTINEZ-RADIO, «Apun-
tes en tema de enajenacion de herencia», cit., p. 395; PANTALEON, Comentario del Codigo
Civil, 11, cit., p. 1036; CRISTOBAL MONTES, La venta de herencia, cit., pp. 97-98; VALLET,
Panorama del Derecho de sucesiones, 11, cit., p. 628.

199 PANTALEON PRIETO, en Comentario del Codigo Civil, 11, cit., p. 1041: «el comprador
asume las deudas y cargas de la herencia atin pendientes. Con inmediata eficacia inter partes:
desde la celebracion del contrato, queda obligado frente al vendedor al pago de las mismas.
Pero también con vocacion de eficacia frente a los acreedores hereditarios que quieran aceptar
como nuevo deudor al comprador de la herencia (art. 1205 CC); quien estd obligado frente al
vendedor a ofrecer a aquéllos su asuncion de las deudas herenciales. La oferta serd, como regla,
de una asuncion liberatoria (para que todo suceda como si el comprador hubiese heredado en
lugar del vendedor), no cumulativa. El acreedor hereditario que no la acepte, sélo podra dirigir-
se contra el comprador ex art. 1111 CC, subrogandose en la pretensién del vendedor que nace
de la asuncién inter partes. Cfr. CRISTOBAL MONTES, La venta de herencia, cit., pp. 13,20y 39.
En contra, RUBIO GIMENO, La venta de herencia, cit., pp. 164 ss.

200 RocA SASTRE, «Problemas de la venta de herencia» en Estudios sobre sucesio-
nes, 11, Madrid, 1981, pp. 30-31. Para RuBio GIMENO, en coherencia con su postura sobre
los efectos de la venta de la herencia, «La subsistencia tras la venta de herencia de la deuda
que vincula a heredero y acreedores hereditarios junto con la ausencia de ese vinculo entre
estos ultimos y el comprador, trae por contrastada consecuencia que dichos acreedores no
estén legitimados para ejercitar su crédito, reclamando el pago, frente al mencionado com-
prador»: asi en La venta de herencia, cit., p. 169. No obstante, se deben tener en cuenta las
opiniones contrarias de una buena parte de nuestra doctrina clasica: p. 170, n. 87.
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lizada con el concurso del heredero (es decir, del cedente)20!, a
pesar de que se reconoce que la dificultad de concebir esta figura es
grande 292, No puede negarse que exista la posibilidad acabada de
apuntar203, pues es obvio que es diferente transmitir los bienes que
finalmente se adjudiquen al heredero, sin conocer cudles son, que
transmitir, ademds de esos bienes (en este caso ya conocidos y
adjudicados en concreto a través de la particion), otras consecuen-
cias sucesorias relacionadas con la misma herencia que no se hayan
tenido en cuenta en la particion. Lo que quiza no sea tan claro es
que podamos estar hablando entonces, ni siquiera aproximadamen-
te, de la figura a la que se refieren los articulos 1531 ss. CC, pues
en ellos se ocupa el legislador del caso en que no se hayan enume-
rado las cosas de las que la herencia se compone, y es obvio que si
ha existido particién ya cuentan las partes con esa enumeracion,
por mds que puedan existir bienes o deudas diferentes de los reco-
gidos en ella en el caso de la particidn parcial o incompleta204,
Habria, pues, un apartamiento del negocio de las reglas que el
Cddigo dedica a la compraventa de la herencia, y se trataria de un
supuesto diferente de cesion de la herencia. Lo unico que esto
implica es que no pueden aplicarse al supuesto las normas relativas
a la responsabilidad del vendedor, pues parece claro que el vende-
dor debe responsabilizarse de la exactitud de la particiéon?%. La

201 HERNANDEZ ANTOLIN, «La venta de herencia una vez hecha la particién»,
Actualidad Civil, 1998, pp. 1009 ss.

202 De hecho el propio HERNANDEZ ANTOLIN, «La venta de herencia una vez hecha
la particién», cit., p. 1010, reconoce que «el caso puede parece inverosimil».

203 Ciertamente «la primera gran duda que se plantea es determinar si, una vez practi-
cada la particion, es posible la venta de derechos hereditarios (derecho abstracto que claudica
con la particién, art. 1067 CC), pues tal derecho estd ya confundido en el patrimonio del
vendedor, siendo sélo posible, en consecuencia, la venta de bienes concretos, en dominio
normal (1068 CC). El tema, como puede observarse, plantea un tema de gran enjundia, tanto
tedrica como préactica: la confusion patrimonial producida con la particion (al menos en el
caso de la herencia aceptada pura y simplemente) impide que puedan realizarse validamente
negocios sobre la herencia partida»: asi HERNANDEZ ANTOLIN, «La venta de herencia una
vez hecha la particion», cit., p. 1010. Lo que sucede es que probablemente estemos ante una
cuestion puramente académica porque en el caso lo mds probable es que se proceda a la venta
de los bienes hereditarios concretos. Se plantea la objecion HERNANDEZ ANTOLIN, «La venta
de herencia una vez hecha la particién», cit. p. 1014 y rechaza su caracter académico porque
«los efectos de una y otra venta son radicalmente diferentes». Nosotros responderiamos que
sobre eso no hay cuestién, la duda es si la hipdtesis es razonable que se produzca o no; en
cualquier caso el mismo autor declara que el supuesto es real: cfr. p. 1010.

204 Por este motivo, es razonable aceptar con ERDOZAIN LOPEZ, Comentarios al Cédigo
Civil (coordinado por Bercovitz Rodriguez-Cano), art. 1531, Madrid, 2006, p. 1816 que
«se sitda el negocio de cesion, por lo tanto, en un momento previo a la particién, cuando
existe aun la comunidad hereditaria y no se ha procedido a la transferencia dominical a los
herederos y legatarios de los bienes y derechos concretos que integran el patrimonio del
causante».

205 HERNANDEZ ANTOLIN, «La venta de herencia una vez hecha la particién», cit.,
p- 1014 considera que si se puede aplicar la norma del art. 1531 CC, es decir que «el ven-
dedor de herencia sélo responde de la cualidad de heredero (1531 CC), pero no esta obli-
gado al saneamiento individual de todos y cada uno de los bienes que la integran».
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razén de que nos apartemos en este caso de la regla del art. 1531
CC es que falta en nuestro supuesto un elemento clave del supuesto
normativo de este precepto que es que en la compraventa no se
hayan enumerado las cosas de las que se compone la herencia.

Por otra parte, el obstdculo de dogmaética sucesoria mas impor-
tante para que exista en realidad el supuesto que nos estamos plan-
teando, viene a ser el hecho de que, una vez realizada la particion,
la condicion de heredero ha venido a cumplir su funcionalidad pri-
migenia, por lo que no se entiende qué se puede pretender al enaje-
nar o ceder precisamente esa condicion. Desde luego, en la pers-
pectiva funcional de nuestra figura, la cesion de la herencia una vez
realizada la particién no parece tener mucho sentido.

Es verdad que no hay obstaculos a que existan figuras de cesion
que no se rijan por el régimen tipico establecido por el Cédigo.
Menos que nadie lo podriamos ignorar nosotros que hemos hecho
de ese planteamiento la caracteristica propia de este estudio, pero
hay que tener en cuenta que en este caso no parece que estemos
ante una auténtica cesién del Derecho hereditario, precisamente
porque la particion ya se ha realizado. No obstante, existen precep-
tos, como el del art. 1084 CC, que manifiestan la pervivencia de
la condicién de heredero mds alld de la particion?%, a efectos de la
responsabilidad por deudas hereditarias que pueda conservar el
heredero. Por esto podria tener cierto interés la figura.

Como los efectos juridicos a los que se hace alusion en este
precepto se refieren simplemente a la responsabilidad por las deu-
das es imposible que el adquirente de la herencia asuma la posicion
del heredero en un caso de aceptacion pura y simple, pues para ello
seria preciso el consentimiento de los acreedores. Es obvio enton-
ces que en este caso no es posible una auténtica transmisién al
comprador de la completa cualidad de heredero, pues a las alturas
del fendmeno sucesorio en que nos encontramos no es posible que
el heredero se desvincule de la responsabilidad que pueda derivar
de deudas no consideradas en el momento de realizar la particion.
El adquirente de la herencia verd asi acumulada su propia respon-
sabilidad por las deudas a la de su vendedor o cedente, que seguird
siendo el auténtico heredero.

En cambio en el supuesto en que la herencia se haya liquidado
de acuerdo con las normas propias del beneficio de inventario, la
regla del art. 1084 CC establece una importante limitacion de la
responsabilidad del heredero. En este caso pensamos que es per-

206 PENA BERNALDO DE QUIROS, La herencia y las deudas del causante, cit.,
pp. 170-171, también deduce la persistencia individualizada del patrimonio hereditario
tras la particion del hecho de que el articulo 1082 CC permita a los acreedores de la heren-
cia oponerse a que la particion se lleve a efecto.
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fectamente posible que la posiciéon de deudor quede asumida por
aquel que adquiere la posicion de heredero, y recibe los bienes
hereditarios, mediante el negocio de cesion de la herencia.

VI. CONCLUSIONES

Con la necesaria brevedad que un apartado como este impone,
nos parece que las conclusiones més destacadas a las que llega el
presente estudio —y que se argumentan pormenorizadamente a lo
largo del mismo- son las siguientes:

1. No cabe duda de que las normas mds generales de nuestro
Cadigo caracterizan la figura del heredero mds como un titulo que
como una funcidn, pero también lo es que el desarrollo practico de la
institucion, sobre todo dentro de las normas dedicadas a la regulacion
de la llamada aceptacion a beneficio de inventario, sin negar esta pers-
pectiva, nos conduce mds bien a la idea de que el heredero debe des-
empefiar la funcién de administrar y liquidar la herencia en beneficio
de acreedores y legatarios, antes de poder acceder personalmente al
eventual residuo, incorporandolo plenamente a su propio patrimonio.
Nos parece haber demostrado que esta perspectiva peculiar de nues-
tro Derecho impone especialidades profundas en relacion con el modo
en que debemos entender en €l la cesion de la herencia.

2. En la concepcion dogmadtica mds extendida sobre nuestra
figura se suele partir del caracter intransmisible de la posicion del
heredero. Esta vision o bien reduce el cardcter de heredero a una
posicidon puramente honorifica; o bien subraya una obviedad (que la
sucesion ya producida no queda borrada por el hecho de la cesion); o
bien, termina imponiendo unas consecuencias en el funcionamiento
de la cesion de la herencia que la hacen enormemente disfuncional
en los casos en que se acude a esta figura, que suelen ser aquellos en
los que el heredero sufre un gran incomodo asumiendo la gestion del
proceso sucesorio. Por ejemplo, se estima en esta criticada tesis doc-
trinal que en la cesién de herencia existen tantas transmisiones sin-
gulares como objetos especificos pertenezcan a la herencia, con la
necesidad de la traditio de todos y cada uno de dichos objetos para
que se pueda entender transmitida su propiedad; asimismo, se entien-
de que la transmision de las deudas al adquirente resulta imposible
como no sea mediando una transmisién singularizada de cada una de
ellas. Por todas estas razones, pensamos que vale mas prescindir de
esa idea y mantener la que Garcia Goyena sostuvo: la posibilidad de
un cambio personal del heredero.
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3. Para nosotros en materia de cesion de los derechos heredi-
tarios resulta muy importante el momento del proceso sucesorio en
que nos encontremos cuando la referida cesion se realiza, pues eso
va a ser decisivo para determinar la posicion juridica respectiva del
cedente y del cesionario de la herencia. Lo habitual en el caso de la
cesion de la herencia serd que el primitivo heredero se haya desen-
tendido a tiempo de sus responsabilidades como tal heredero, de
modo que se transmita plenamente al cesionario todo el conjunto
de sus facultades y deberes. Solamente en el caso en que el cedente
haya incurrido en responsabilidad personal e ilimitada podra ser
necesario seguir teniéndolo presente como actor de la sucesion a
efectos de responsabilidades, intervencién en la particion, etc. A lo
largo del trabajo se efectua el tratamiento pormenorizado de los
efectos de la cesion en funcién de la fase en la que la sucesion se
encuentra. Asimismo, pueden existir determinados cometidos con-
fiados al heredero, bien por la Ley o bien por el testador, con caric-
ter especificamente intransmisible. Es obvio que esas funciones no
pueden cederse; de todos modos, entendemos que la justificacién
de su carécter intransmisible deberia hacerse caso por caso.
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