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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La naturaleza de la legitima (*)

MANUEL PENA BERNALDO DE QUIROS

SuMario: I. Introduccién: estado de la doctrina.—II. El argumento histérico: la
naturaleza de la legitima en el Derecho anterior al Cédigo civil: A) El ar-
gumento histérico segiin la tesis romanista. B) Peculiaridades del sistema cas-
tellano. C) La opinién de loy codificadores.—III. El llamamiento forzoso a la
herencia segdn el Cédigo civil—IV. ;Cémo se integra el llamamiento forzoso
en la dicotomfa sucesién testamentaria-sucesién legitima o abintestato?.—
V. El carécter que de heredero tienen los herederos forzosos: A) Indicaciones
generales: 1. Consecuencias no patrimoniales. 2. Consecuencias patrimoniales.
B) Los distintos 4mbitos de bienes que se consideran hereditarios a efectos de
las legitimas. La responsabilidad de los legitimarios por las deudas del causan-
te. C) Compatibilidad del articulo 818 C. c. con el caricter de heredero del
legitimario. D) Compatibilidad del cardcter de heredero con el hecho de que
el contenido de la legitima pueda resultar enteramente cubierto con la imputa-
cién de donaciones o con el ejercicio de la accién de reduccién de donaciones.
VI. El cardcter de heredero como clave para conocer el régimen de la sucesién
del legitimario—VII. El caricter de heredero forzoso como clave para conocer,
en particular, el sistema de acciones protectoras de la legitima: A) Indica-
cién general. B) El sistema de acciones que protegen al heredero forzoso:
1. La reclamacién del legitimario cuando afecte a bienes hereditarios propia-
mente dichos. 2. La reclamacién del legitimario cuando afecte a bienes que a
la muerte del causante no eran ya de éste—VIII. El caricter de heredero
forzoso cemo clave para conocer, en particular, la posicién del legitimario en
el régimen de la particién: A) Indicacién general. B) Facultades del testador
en relacidn con la liquidacién y particién. C) El principio de particién i#
natura guardando la posible igualdad y las facultades del causante para asignar
a alguno cosas determinadas. D) Las facultades del testador para disponer, no
obstante las legitimas, de bienes hereditarios concretos por via de legado o
de mejora. E) Las facultades del testador para, en condiciones muy determi-
nadas, asignar por via particional, y no obstante las legitimas, bienes heredi-
tarios concretos a alguno de los herederos: 1. La adjudicacién a un hijo de 1a

(*) Hemos expuesto algunas de las ideas méds fundamentales del presente
trabajo, muy sintéticamente, en la ponencia presentada el 21 de noviembre de
1985 en el programa de Ponencias-Coloquio para el curso 1985-86 del Convenio
de Colaboracién entre la Audiencia Territorial de Madrid y la Universidad Com-
plutense.
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explotacién familiar. 2. Adjudicacién de los bienes conforme a lo previsto
en los articulos 841 y ss. C. c. F) Referencia a las garantias de los herederos
forzosos—IX. Referencia a la naturaleza especial de la legitima del cényuge
viudo.

I. INTRODUCCION

Estado de la doctrina

La tesis fundamental contenida en el presente trabajo es que los
legitimarios son herederos. Es ésta una tesis que siempre ha tenido
autorizados valedores (hoy, Fuenmavor, Garcia Valdecasas, Santos Briz,
Espinar, Menéndez-Valdés, Ortega Pardo) y permanece viva en la ju-
risprudencia. Pero ha sido combatida por numerosos e ilustres juris-
tas. En el cambate han destacado dos grandes juristas catalanes de
autoridad indiscutida y mdxima en toda Espafia: Roca Sastre (1), pri-
mero en el tiempo (2), y Vallet de Goytisolo, que ha dedicado a la
cuestién profundos y brillantes trabajos (3) en los que resalta su ex-
cepcional erudicién (4) y su fino y minucioso estudio analitico de la
compleja realidad prictica. Uno y otro niegan que el legitimario tenga
la cualidad de heredero por llamamiento directo y forzoso de la Ley.
Esta es también la tesis que en sus Manuales propugnan Albaladejo,
Diez Picazo y Gullén, Lacruz, Puig Brutau v también la de otros gran-
des juristas, como De la Cdmara. Aparte de esta coincidencia funda-
mental en negar al legitimario la condicién de «heredero forzoso»,
unos y otros autores difieren en cuanto a la exacta catalogacién de
los detechos del legitimario y en cuanto a las diversas cuestiones que

(1) No fue justo el reproche de «intento foralizador» que en su dia se hizo
a Roca Sastre (cf., por ej., GonzALEZ PaLoMINoy, Estudios juridicos de arte me-
nor: 1I, Pamplona, 1964, pig. 264). Se trata, es cierto, de una posicién que,
consecuente con la singular preparacién romanista de los que la propugnan, apro-
xima el sistema castellano al sistema del Derecho comin. Mas es un intento que
reproduce el que, en otro momento, realizaron, en su generalidad, los juristas
castellanos de la época cldsica: también ellos pretendieron explicar el peculiar
sistema castellano con las ideas cardinales del Derecho comin, el cual sirvié de
trasfondo -—directamete o a través de las Partidas y de la influencia de las Es-
cuelas— a los sistemas sucesorios de Espafia.

(2) Roca Sastri, Naturaleza juridica de la legitima, RD.P., 1944, pigs. 185

sigs.
Y (g3) Principalmente: Apuntes de Derecho Sucesorio, Madrid, 1955; Estudios
de Derecho Sucesorio (seis tomos, Madrid, 1980-1983); Las legitimas, Madrid 1974 ;
Comentarios al Cédigo Civil, EDERSA, tomo XI, Jaén, 1978; Panorama del
Derecho de Sucesiones, Madrid, 1982; La pretericion después de la reforma de
13 de mayo de 1981 y Nuevos supuestos de pago en dinero de las legitimas des-
pués de la reforma de 13 de mayo de 1981, An. Real Ac. de J. y L., n. 11,
Madrid, 1983.

(4) :Quién hay en Espafia, o en el mundo, que conozca mejor que Vallet
el sistema sucesorio del Detecho comin y las opiniones sobre él de glosadores,
postglosadores y cldsicos espafioles?
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plantea el régimen de la legitima (5). Como reconozco la enorme valia
de todos ellos, no puedo por menos de sentir un gran temor al exponer
ahora posiciones que tan radicalmente disienten de las posicicnes
negativas por ellos expuestas.

II. EL ARGUMENTO HISTORICO: LA NATURALEZA DE LA
LEGITIMA EN EL DERECHO ANTERIOR AL CODIGO
CIVIL

A) El argumento bistérico segdn la tesis romanista—En contra
de que el legitimario en nuestro Cédigo civil sea realmente heredero
se ha esgrimido, en primer lugar, el argumento histérico. «Tanto del
Derecho que el Cédigo debié recoger, segin la Ley de Bases (Bases
1, 15 y 16) como de sus precedentes como expresa Garcfa Goyena...,
resulta —se dice— (6) la {iliacién romana del sistema legitimario es-

(5) Para Roca Sastre, no hay un llamamiento directo (pars reservata) en favor
de los legitimarios, sino un deber legal (pars debita) de disponer (facere), (cf. ar-
ticulo 763) de un valor patrimonial en favor de los mismos. En si, la legitima no
es una pars bereditatis; el legitimario tiene un derecho, incluso de caricter real,
a una pars valoris bonorum, que recae sobre los propios bienes hereditarios. Viene
a ser un derecho real de realizacién de valor como la hipoteca, pero no tiene —a
diferencia de la hipoteca— cardcter accesorio, sino cardcter principal, como la
Grundschuld del Derecho hipotecario alemdn. Esta pars valoris debe ser satisfecha,
en general (a salvo los supuestos de excepcién: arts. 1.056-I1 y antiguo articulo
840 C. c.), en substancia, es decir, en los propios bienes hereditarios, segin las
reglas de Ia divisién de la herencia.

Segin Vallet, la Ley no dispone directamente del contenido de Ia legitima,
sino que determina la existencia de un deber del causante de satisfacer la legitima
por via de institucién o por cualquier otro titulo. Este deber estd reforzado
asegutado con una limitacién de las facultades dispositivas del causante y estd san-
cionado con un conjunto de normas diversas que aseguran la adquisicién de de-
rechos por el legitimario como consecuencia de las invalidaciones (anulaciones,
rescisiones), las cuales dejan paso, en todo o en parte, a su derecho en la suce-
sién abintestato, o bien producen la purificacién de las limitaciones de la dispo-
sicién testamentaria ordenada en favor del legitimario. No hay una delacién he-
reditaria legal forzosa sobre una parte del patrimonio del causante; por €l con-
trario, el causante puede disponer de rodos sus bienes, si bien debe efectuarlo
en la forma y con las limitaciones que el Cédigo establece en materia de legi-
timas (cf. art. 763 C. c.). El contenido normal de la legitima es una pars bo-
norum —no una pars bereditatis (el legitimario, como tal, no sucede en las
deudas)}—. En cantidad y calidad le corresponde como a cualquier heredero. Pero
el testador puede satisfacer la legitima con cualquier bien hereditario. En tanto
la legitima no sea satisfecha, la relacién heredero-legitimario es de comunidad y
también el legitimario tiene la accién familize erciscundae.

Para otras posiciones y, en general, sobre el estado de la doctrina en rela-
cién con la cuestién de la naturaleza de la legitima, Lacruz, Elementos, V, Bar-
celona, 1981, pdgs. 423 y sigs.; VALLET, Las legitimas, 1, pdgs. 180 y sigs., nota 5,
y 11, pags. 739 y sigs.; Com., art. 806, pdgs. 7 y sigs.; GaRcia VALDECASAS (Gui-
llermo), La legitima como cuota hereditaria y como cuota de valor, RD.P., 1963,
pags. 962 y sigs.; ESPINAR LAFUENTE, La berencia legal y el testamento, Barcelona,
1956, pdgs. 297 y sigs.; ORTEGA Parpo, Heredero testamentario y heredero for-
zoso, AD.C., pigs. 336 y sigs.; SUAREZ SANHEz VENTURA, Naturdleza de la le-
gitima y pago en metdlico, La Ley, 11 y 12 de octubre d= 1984.

(6) VaLLET, Com., art. 806, pig. 9.
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pafiol». «Los autores explicaron esta institucién sobre la base de los
textos del Corpus juris y de las Partidas... El Derecho visigético, evo-
lutivamente fue el regulador de la medida. El Derecho romano, en su
fase justinianea, explicé su naturaleza» (7). «Aun cuando antes del
Cédigo civil, en el Derecho comtn y en el Derecho real de Castilla
el legitimario debia ser instituido heredero, sin embargo, su legitima
aislada de la institucidén era una pars bonorum que podia setle satisfe-
cha en una institutio ex re certa, una institucién en la dote, o un
legado si el legitimario lo aceptaba, e igualmente que el suplemento
tampoco consistia en un pars bereditatis, sino en una pars bono-
rum» (8).

B) Peculiaridades del sistema castellano—Yo creo, por el contra-
rio, que los antecedentes no ofrecen suficiente fundamento histérico
a la que podriamos llamar tesis romanista. El sistema legitimario cas-
tellano formaba parte del ndcleo del Derecho autéctono con peculiari-
dades irreductibles frente al Derecho comtn. Lo que ocurrié es que
nuestros autores cldsicos estaban enormemente influidos por el roma-
nismo de la época, sin duda por consecuencia de que «en las Univer-
sidades —como exponfa el profesor De Castro (9} — se continuaba
ensefiando sélo el Derecho romano y el canénico». Por eso tenfan ten-
dencia a explicar siempre todas las instituciones, incluso las mds ge-
nuinas del Derecho castellano, incluso el régimen econémico matrimo-
nial, sobre el sistema romano, el del Corpus Juris (10) y las Partidas.
Pero nuestros mismos autores cldsicos eran conscientes de las peculia-
ridades del sistema legitimario castellano, confirmado por las Leyes de
Toro. Estas peculiaridades, como veremos seguidamente, no se limi-
taban a la medida de la legitima. Vedmoslas:

1. En el sistema romano, en el del Derecho comin, la regla es
la libertad de testar, si bien se establecen en favor de los legitimarios
un conjunto de frenos y limitaciones que les asegura una porcién de
bienes.

En el sistema castellano, por el contrario, se recoge la tradicién
germdnica de la primacia de la sucesién legal (11). Los hijos son he-

(7) VaLrer, Com., art. 806, pig. 16

(8) VALLET, Las legitimas, I, pig. 186

(9) De Castro, Derecho Civil de Espafia, 1, Madrid 1955, pag. 166.

(10) El Derecho romano, en general, tuvo, de hecho, una gran fuetza en la
prictica notarial y judicial castellana. Incluso se llegé a censiderar como Derecho
supletorio o complementario. Pero fue doctrina comin que ¢l Derecho romano no
tuvo fuerza de Ley y se invocaba «rationis auctoritates. Cf. De CasTrRO, Derecho
civil de Espafia, 1, pag. 167. YAREz pE PArrADOIRQ, Opera juridica, Coloniae
Allobrogum, 1734, Quotidianorum, Dif. V1, n. 3, pig. 210.

(11) En la Alta Edad Media, ¢l concepto de successio «sdlo abarca lo que
nosotros calificamos de sucesién legitima», de modo que la sucesién testamenta-
ria «no supone en rigor una sucesién» (GARciA GaLro, Problema de la sucesién
«mortis causa» en la Alta Edad Media espafiola, Conf. 31 de mayo 1955, A. AM.N.
t. X., pig. 257). «La muerte del padre no supone una transmisién de bienes
—por referirnos sélo al aspecto patrimonial— sino que los restantes miembros de
la familia entran en el ejetcicio activo de los derechos que en potencia tenian
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rederos por ser hijos (cfr. FR. 3,6, 2). Ademé4s: «Todo el patrimonio
es legitima», Nuestros autores cldsicos insisten en esta idea total de
la legitima y en que no son las Partidas las que rigen en primer lugar
sino el sistema castellano tradicional recogido en el Fuero Real (12) y
aclarado y confirmado, respecto de los descendientes, en la Ley 28 de
Toro: «Totum patrimonium patris» o «omnia bona» «excepta quinta
parte sint legitima filiorums» (13). Respecto de los ascendientes legi-
timos, la Ley 6. de Toro dice que «sucedan ex testamento (14) et
abintestato a sus descendientes, y les sean legitimos herederos como
lo son descendientes a ellos en todos sus bienes de cualquier calidad
que sean, en caso que los dichos descendientes no tengan hijos o des-
cendientes legitimos, o que ayen derecho de los heredar; pero bien per-
mitimos que en la tercia parte de sus bienes puedan disponer... etc.».

Asi, pues, y a diferencia del sistema romano, es la libertad de tes-
tar la que se concibe como excepcional: sélo existe, por excepcién,
sobre cierta parte del patrimonio.

2.—Fn el sistema romano, la institucién de heredero era el caput
et fundamentum totius testamenti (Gayo, 11, 229). Y habiendo legiti-
marios éstos habian de ser instituidos, pues, en otro caso, procederia
el juis dicendi nullum (por la pretericién sufrida).

En el sistema castellano, en que la sucesién normal era tradicional-
mente la sucesién legal, el contenido tipico del testamento era, en toda
nuestra Edad Media, las mandas, ordinariamente de cardcter singu-
Jar (15). Desde el Derecho visigético nunca fue necesaria la institucién
de heredero (16). Por eso cuando el Ordenamiento de Alcald pone en
vigor las Partidas, se cuida de precisar que para la validez del testa-
mento, no se requiere la institucién de heredero (Cf. Ordenamiento
de Alcald, tit. 19, L. tinica).

Existiendo descendientes, el interés prictico del testamento estaba,
pues, no en constituir la fuente de la sucesién universal, sino simple-
mente en que en €l podian hacerse las mandas sobre el quinto (como

sobre los mismos. Esto es lo que se expresa con la palabra successio: la subro-
gacién en el Tugar del padre. Es decir, algo que no se da cuando por testamento
los bienes se transmiten a un extraiio. Por eso de la adquisicién ex testamento
se diferencia la que tiene lugar per successionem» (Garcia GALLO, pég. 258).

(12) Cf. F. R. 35,10; 3,6,1; 3,6,3; 3,12,7; 4,22,1. También, Estilo, 214,
y Fuero Juzgo, 4,5,1.

(13) Estas expresiones constituyen un lugar comin en la doctrina de nues-
tros clasicos: cf., p. €j., A. GOMEz, Variae resolutiones juris civilis, communs et
regii, Lugduni, 1701, I, cap. X, n. 22 (pdg. 166); Ad leges Tauri commenis-
rium absolutissimun, Lugduni, 1701, Ley 17, ndm. 1 (pdg. 103).

(14) Es decir, contra testamento: cf., mis adelante, nota 71 y texto supra
correspondiente.

(15) Las «mandas» son las disposiciones mortis causa o de dltima voluntad.
Pero el cardcter singular que la manda suele tener en esta época, explica que
cuando con la Recepcién vuelva a divulgarse el testamento a la romana, con sus
disposiciones sobre todo el patrimcnio, la manda se¢ identifique con el legado
(Garcia GALLO, pig. 269, citando a Paulo Merea).

(16) Cf. en este sentido MeRrEs, Estwdos de Direito Privado visigotico,
AHDE., XVI, Separata, pig. 25. D Awrvizu, La disposicién mortis causa en
el Derecho Espaiiol de la Alta Edad Media, Pamplona, 1977.
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quisiera el testador, aunque al principio fueran en favor del alma) (17)
y las disposiciones sobre mejora de tercio y quinto que ordinariamente
se hacian a titulo singular. '

Cabia por consiguiente en Castilla, y a diferencia del Derecho
romano, un testamento enteramente vilido en que no se instituyera
como heredero a algtn legitimario, Aunque la cuestién fue discutida,
se inclinaron por esta solucién un gran nimero de nuestros autores
clésicos, sobre todo para el supuesto de que en el testamento ningtn
otro —legitimario o extrafio— fuera instituido (18).

Ademds, conforme a la Ley 24 de Toro, la pretericién o la deshe-
redacién no implicaban la nulidad de todo el testamento (19). Segiin
la doctrina, también en Derecho comin aunque resultara ineficaz la
institucién podian seguir valiendo mandas y fideicomisos, si bien ello
se discutia para determinadas hipétesis (20). En todo caso, la Ley 24
venia a agregar que valian las mejoras de tercio y quinto, sobre las
cuales —a falta de tal ley— podria dudarse si persistian o no puesto
que podria haberse entendido que cafan como disposiciones que afec-
tan a la herencia, ya que el mejorado, como tal, es considerado como
heredero y estd obligado, a prorrata, como el verdadero heredero, res-
pecto de todas las deudas del difunto (21). Haya o no pretericién, el
legitimario puede, pues, hacer prevalecer los derechos que le otorga la
Ley frente a las disposiciones del testador (mandas, fideicomisos y me-
joras).

De todo lo expuesto parece resultar que si en Derecho castellano
los legitimarios recibfan el nombre de herederos forzosos #o era ya
porque hubiere obligacidn de instituirles berederos, obligacién que no
existia segin la opinién de muchos, sino porque su titulo de heredero
y sus derechos arrancaban de la Ley y prevalecian incluso habiendo

(17) En la Alta Edad Media, los extrafios, beneficiarios de 1a cuota de libre
disposicién, no eran herederos: De Arvizu, La disposicidn..., pdg. 246. Y esta
tradicién se continué siempre en la prictica, cf. BEntto GuTERREZ, Cédigos, 111,
32 edic.,, pdgs. 447 y 511.

(18) Amplia referencia de las posiciones doctrinales en YAREz pE PARLADO-
rro, Dif. 148, n. 27 y sigs. (pdgs. 390 y sigs.). También MaTiENzo, Commenta-
ria, Mantua Carp., 1.580), 54,1, gl. 10, ns. 49 y sigs. (pdgs. 389 y sigs.).

Segtin CEVALLOS (Practicarum et variarum quaestionum commutiium COntra
communes, Toleti, 1599, Quaest. 23), por Derecho Real no es necesario que la
legitima sea dejada por institucién de heredero.

Sobre estas cuestiones véase, también, VALLET, Las legitimas, 1, pags. 571 y sig.

(19) Habiendo pretericién, procedia anular la institucién de heredero, pero
valdri el resto del testamento. El hijo preterido, o el desheredado por justa causa
que no fuere probada, «es legitimo contradictor por su legitima, y parte para
impeditr al heredero la posesién de la hetencia, y asi cin embargo, como él ha
de ser metido en ella y se le ha de dar»: HEvia BoraNos, Curia Filipica, Madrid
1747, 11, § 27, n. 7 (pdg. 172).

(20) Sobre la cuestién, por ejemplo: GreGorior LOPEZ (Cddigo de las Siete
Partidas, Los Cédigos de Espafia, tomos 2° a 5°, Madrid 1848, 1849), P. 68,7,
gl. 7; A. Gomez, Toro, 24; Bentro ‘Gurifrrez, III, 2.° edic., pdgs. 428 y ss.

(21) Cf. A. G6MEz, Toro, 24, nim. 3, pdgs. 139 y sig.
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testamento (ex festamento et abintestato) y aunque en €l se hubiera
dispuesto de la totalidad de los bienes (22).

3—En el sistema romano, la porcién legitima se concibe como
pars bonorum, como parte en lo que queda después de pagar las deudas
del difunto. No hay, pues, legitima, sino en el residuo. Los legitima-
rios estaban afectados por las deudas del causante; pero no sucedian
en las deudas, ni respondian, por tanto, directamente frente a los acree-
dores del causante. No era la legitima una pars bereditatis.

¢Respondfan los legitimarios —en el sistema castellano— de las
deudas del causante? ¢Era la legitima una pars bereditatis o una pars
bonorum?

La sucesién legal conforme a la tradicién germidnica significaba,
también, sucesién en la responsabilidad por las deudas del causante.
No puede descartarse que la idea primitiva germdnica fuera, incluso,
que los hijos respondieran ultra vires de las deudas del padre (23). Pero

(22) Se define la legitima necesaria o contra la voluntad del padre como
aquella «que por igual corresponde a cada hijo en los bienes que restan, una vez
extraidos el tercio v el quinto»: LARREA, Nowvarum decisionum, Lugduni, 1721,
pag. 307 (recogiendo la definicién de Angulo).

(23) Lo que se entroncarfa con ¢l alcance familier de la responsabilidad por
los delitos en relacién con la concepcién primitiva de la obligacién. Segiin Fappa
(Concetti fondamentali del Diritto ereditario romano, dos vcls., Milano 1949,
pig. 27), en el Derecho germdnico la responsabilidad por delito alcanza «en pri-
mera o segunda linea a otras personas».

Pero realmente es cuestién discutida entre los historiadores si en Derecho
germénico se partié o no, inicialmente, de la responsabilidad de los hijos, incluso
ultra vires, por las deudas del padre difunto. Segin Fappa (Joc. cit.), en la Ley
Ripuaria «se encuentra afirmado el principio de que los sucesores legitimos res-
ponden ilimitadamente por las deudas hereditariass. En el Edicto de Lotario se
«enuncia el principio —informa GIARDINO, Successione (Diritto intermedio), No-
vissimo Digesto, n. 2, pig. 731}— de que los hijos deben cumplir lo que el
padre ha prometido solemnemente... incluso si la suma de los bienes heredita-
rios es inferior a la de las deudass. Mds adelante, la Costumbre de Paris va a
partir del principio de la responsabilidad #lfra vires y s6lo muy tardfamente (en
el afio 1580), y con fuertes restricciones, se va a admitir en ella el bencficio de
inventario (cf. Ripert-Boulanger, Traité de Droit Civil d’aprés le Traité de Planiol,
IV, Paris, 1959, n. 2424).

También en Espafia nos encontramos manifestaciones de estas ideas. Sobre
cémo vincula el vasallaje o la servidumbre a los hijos, cf., para el Derecho es-
pafiol, F.J. 5,3,1 (sobre lo que se ha de devolver por el vasallaje roto) y F.J. 5,7,20
(pena para los hijos de los frangueados, que desamparan a sus sefiores). Sefiala
MarTiNez GUI6N (La comunidad bereditaria y la particidn de herencia, AHD.E.,
Madrid, 1957-1958, pig. 251) —sin pretender caracterizar con este dato el sistema
sucesorio— que en el grupo de Fueros Cuenca-Teruel «es frecuente encontrar
un precepto (en el que se) establece que los hijos responderdn de las deudas del
padre aunque el muerto nada tenga». En el Fuero Viejo de Castilla parece partirse,
también, de la responsabilidad uitra vires, puesto que se sefialan como excepcio-
nes los supuestos en que los hijos no responden con sus bienes: 1°) Si el padre
deudor, estando enfermo por mds de veinte dias, fue demandado, pues, entonces,
los hijos pueden «deseredarse después de la muerte de este ome, e non respon-
der a los debdores, pues gelo quisieron demandar 2 suo Padre yaciendo tanto
tiempo enfermo» (F. Viejo, 3,4,8); 2.°) Si hicieron declaracién solemne «en con-
ceio pregonado» de que lo que el padre y la madre dejan no basta para pagar
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en nuestros textos termina por prevalecer la idea de que muerto el
padre, los hijos van a responder de las deudas de aquél, sélo en la
calidad de meros titulares del patrimonio (el patrimonio hereditario)
a que las deudas afectan, es decir, intra vires (24). En nuestra doc-
trina se piensa, sin hacer excepcién con los que son herederos por
la Ley, que el que los herederos respondan, o no, #ltra vires depende,
como era general entender en derecho comin, de que se haga o no
debidamente el inventario (25). Antes del Cédigo y conforme a la

las deudas, pues haciendo esto no estidn obligados por ninguna deuda ni de su
padre ni de su madre (F. Viejo 5,2,3).

El tema, sobre €l Derecho germdnico en general, no es pacifico. Sobre las
disputas, FappA, loc. cit, Niegan el principio de responsabilidad #ltra vires:
DernBURG-BIERMANN, Pandette, trad. it.,, vol. IIT, Torino 1905, § 171, II, V,
pig. 636. FErRARA, Estudio sobre la sucesién a titulo umiversal y particular, con
especial aplicacién a la legislacién espasiola, RD.P., 1923, pdg. 324; BINDER, Dere-
cho de Sucesiones (trad. y notas de Lacruz, Barcelona, 1953), p4g. 207 (quien invoca
a otros autores); BRUNNER-SCH WERIN, Historia del Derecho Germiénico, trad. Al-
varez Lépez, Barcelona 1936, pig. 219.

(24) Fuero Juzgo, 5,6,6: «Cémo deve cmne demandar la debda que deve el
muerto... Cada uno segiin que tinie de 12 buena pague a cada uno e faga emienda
de la debda. E si fijos oviere (el muerto), hy ellos ovieren su buena, ellos lo deven
emendar por su padre... E los fijos o los propinpuos que non ovieren la buena,
non deben seer tenudos por pagar nada...». Cf. también F.J. 7,2,19.

Fuero Real, 1,11,3: «Si alguno ome fictere pleyto derecho con otro, el que
heredare lo suyo, quier sea fijo quier otro, sea tenido de guardar el pleyto, asi
como era tenido aquél que fizo el pleyto». La responsabilidad la tienen los here-
deros y es intra vires (cf. FR. 3,20,6).

(25) Si los hijos son herederos, su cardcter de legitimarios no va a impedir,
conforme a la misma doctrina del Derecho comuin, que respondan w#lfra vires d=
deudas y legados. A pesar de que por no hacer inventario se consideraba que
el heredeto perdia la cuarta falcidia (Novela 1,2, § 2; P. 6,6,10), se entendia
que, en cambio, no perdia, frente a los legatarios, la cuarta legitima (P. 6,11,7 y
Grecorio LOpEz, P. 6,6,10, gl. 3.*; VAzQuEz pE MENCHACA, De successionum,
Venetiis, 1564, I, n. 15 (folio 55 vuelto y sg.); Juan ‘GUTIERREZ, Opery ommnia,
once tomos, Lugduni, 1730, y Coloniae Allobrogum, 1735, De fuz, 2,1, n. 43-
t. VII, pags. 112 y 113). Y dado que no pierde la legitima estd obligado a pagatr
las deudas incluso con sus propios bienes (asi, GrRecorio LOPEZ, P. 6,6,10, gl. 3,
P. 6,11,7, glosa 2, y, también, P. 5,13,24, glosa 10). Cf. también VALLET, Pano-
rama del D. de s., I, pdg. 686, y Las legitimas, 11, pigs. 1223 y sigs

¢Hasta qué punto el hijo heredero respondia de los legados sin perder la le-
gitima? La opinién de Gregorio Lépez (P. 6,6,10, glosa 3) es que «se dismi-
nuyen los legados por razén de la legitima y asi disminuidos se han de pagar
wltra vires bereditarias; disminucién que, claro es, no procedia respecto de los
acreedores hereditarios, pues no hay herencia sino en el residuo (asi, AYERBE DE
AvoRra, Tractatus de partitionibus bonorum communium, 1,2, n. 23 (ed. 1766,
pag. 20), Juan Guriérrez, De tut, 2,1, n. 42, pig. 112).

La expresada tesis de Grego:rio Lépez —los legados, disminuidos por la le-
gitima, deben ser pagados incluso #ltra vires— tenia un fuerte apoyo en la opinién
de muchos doctores de Derecho comin (Birtole y otros) (cf. GREGorio. LOPEZ,
P. 6,6,10, glosa 3.° y Juan Guriirrez, De tut., 11, 1, n. 45 (t. VII, pdg. 113).
Perc en la doctrina espafiola surgié oposicién. Como informa Juan GUTIERREZ
(II, I, ns. 43 a 45 (t. VII, pdgs. 112 y 113), Rodrigo Sudrez piensa que es ex-
cesivamente peligrosa para los legatarios, pues los hijos pueden ficilmente de-
fraudarles no haciendo inventario. Duda, por tanto, de la procedencia de tal
tesis, sobre todo teniendo en cuenta que, conforme a la Ley del Fuero, todos los
bienes son legitima excepto el quinto. Por el contrario, Covarrubias entendfa que
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doctrina del Derecho comiin, los herederos responden no solidariamen-
te, sino a prorrata, de su participacién en la herencia.

Si el hijo era heredero testamentario o abintestato, respondia, cla-
ro es, de las deudas. Pero ;respondia, también, cuando hacia valer
su condicién de legitimario frente a la voluntad del testador? Habria
que llegar a una solucién positiva si por pretericién o desheredacién
injusta se anulaba o rescindfa la institucién de heredero que descon-
sideraba sus derechos, pues entonces, eliminado el obsticulo de la
institucién, prevalecfa el llamamiento hereditario legal. Mas jq#id si
en el testamento no habfa pretericién ni el legitimario era instituido
heredero, v el legitimario reclamaba sus derechos como tal? Una gran
parte de nuestros cldsicos repetia, ciertamente, la doctrina romanista
segin la cual la legitima —y no hacfan excepciones con la legitima
castellana— no es pars bereditatis sino pars bonorum; los legitimarios
quedaban afectados por las deudas, pero no respondian directamente
frente a los acreedores hereditarios (y menos ultra vires).

Pero también hubo autores castellanos que afirmaros rotundament-
te, incluso para el Derecho comin, que la legitima es pars hereditatis;
Asi, Vézquez de Menchaca, Matienzo y Yafiez de Parladorio (26).

Para Vizquez de Menchaca (27), siguiendo a Alexandro, la legi-
tima es guota hereditatis. Invoca diversas razones, de las que recoge-
mos algunas. Por Derecho comin la legitima ha de ser dejada #itulo
institutionis; pues bien, resulta que por Derecho comin es vélido el
testamento en que el hijo es instituido en su porcién legitima. No
obsta, por otra parte, que se diga que la legitima se concreta en una
cuota de los bienes y que no hay bienes sino después de pagadas las
deudas. En esta materia, la expresién bonorum comprende también la

nunca podia imponerse al hijo el pago de los legados mds alld de los bienes de
la herencia. Juan Gutiérrez, adhiriéndose a esta opinién, sostiene, invocando que
es opinién més recibida, que, salvo que conste legitimamente el fraude u oculta-
cién de bienes, el hijo, aunque no haga inventario, no debe soportar los legados
mias alld de la legitima; y en Castilla, «<mds alld del quinto entre extrafios o del
tercio y quinto entre descendientes, conforme a las claras Leyes de este Reinow,
pues de otro modo podria resultar que el hijo, por fuerza de los hechos y de la
yoluntad de su padre, podria llegar a ser privado, por via indirecta, de la
fegitima.

El Tribunal Supremo, en S. 31 diciembre 1891, en un supuesto anterior al
Cédigo y sujeto al Derecho cataldn, hace aplicacién del Derecho romano y de
P. 6,6,10 respecto de un heredero legitimario (también instituido heredero) que
no goza del beneficio de inventario (y niega incluso que proceda la reduccién dél
legado para dejar a salvo la legitima). Segin la sentencia (que no estima el re-
curso), tal heredero «queda obligado a pagar integramentc no sélo con los bienes
heteditarios, sino con los propics, todes los legados, deudas y responsabilidades
del difunto; precepto legal que es aplicable a los herederos de cualquier clase
que sean, voluntarios o forzosos».

Suponen o declaran también que los hijos, por las deudas del causante, res-
ponden personalmente ultra vires, las SS. 5 diciembre 1872, 25 junio 1884, 9 abril
1887, 29 octubre 1888.

(26) Reconoce la existencia de estas opiniones, VALLET;, Panorama D. de s.,
I, pig. 544.

(27) VAzquez DE MENCHACA, De successionum, 11, § 20, nims. 210 v sig
(folio 101 wvuelto).
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bereditas. Y no importa el que la legitima s6lo se deba deducto aere
alieno et deductis funeris impensis, pues esta referencia a la previa
deduccién se explica para saber si procede o no la guerela inofficiosi
testamenti, que queda excluida siempre que el hijo reciba por cualquier
titulo la cuarta liquida de los bienes {legitima cldsica). Adem4s la tesis
queda confirmada por la observacién de que, segtin la opinién comiin,
el hijo no puede repudiar la herencia del padre y aceptar la legitima.

Matienzo (28) reconoce que la opinién mids recibida entre los auto-
res de Derecho Comiin era que la legitima es quota bonorum. Mas
informa también que alguno opiné que es guota bereditatis et non
bonorum, tesis esta que se esfuerza en probar Fernando Vézquez (de
Menchaca), y la opinién de éste agradaba a Matienzo.

Yifiez de Parladorio (29) se enfrenta con la cuestién y explica su
trascendencia, La consecuencia fundamental es que el que adquiere
una pars bereditatis es un successor juris, y pasan a él, por tanto, tanto
los derechos como las obligaciones (las acciones activas vy pasivas). En
cambio, el que adquiere una pars bonorum, no es successor juris, v no
pasan a €l las acciones activas y pasivas (a €l no le incumbe «la carga
de las deudas del causante sino al heredero»). El que adquiere una
pars bereditatis puede recibir los bienes hereditarios sin deducir las
deudas porque a él, como heredero, le cotresponden @ prorrata; en
cambio, el que adquiere una pars bonorum recibird siempre su potcién
una vez deducidas las deudas. Después de sefialar otras consecuencias
se pregunta Yifiez de Parladorio, en concreto, ;qué naturaleza tiene
la legitima? Distingue, en relacién con la cuestién, el Detecho comin
y el Derecho real. En relacién al Derecho comin, distingue a su vez
el Derecho romano anterior (el cldsico romano) y el posterior. Reco-
noce que la opinién mds comin, para estos Derechos, es que la le-
gitima es pars bonorum, si bien algtin doctor sefiala que es pars bere-
ditatis. Para él la opinién mds comin es ciertisima para el Derecho
romano anterior, pero no para el posterior. Para este Derecho (el
justinianeo) estima que la legitima es pars bereditatis: «Lo que segin
nuestro Derecho real pienso que ha de sostenerse, pues segiin €l todos
los bienes de los padres son legitima de los hijos, excepto el quinto res-
pecto de los extrafios y el tercio respecto de los hijos».

4—La doctrina romanista de la posible exencién de responsabi-
lidad de las deudas, de la cual gozaria el legitimario, se convenia muy
poco con lo establecido en la Ley 21 de Toro sobre responsabilidad
de los hijos, por las deudas del padre. Pues conforme a esta Ley los
hijos, aunque recibieran bienes hereditarios incluso por disposicién a
titulo particular (por mejora del tercio y quinto) estaban obligados
como los herederos frente a los acreedores del difunto. Decia esta
Ley 21: «Mandamos que el hijo o otro qualquier descendiente legiti-
mo mejorado en tercio o quinto de los bienes de su padre o madre
o abuelos, que puedan si quisieren repudiar la herencia de su padre y

(28) Marienzo, Comm., 54,1, gl. 10, n. 62 (folio 82).
(29) YAREz pE ParrapoRr1o, Quot., Dif. 146, pdgs. 383 y ss.
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madre, o abuelos, y aceptar la dicha mejorfa, con tanto que sean pri-
mero pagadas las deudas del defuncto, y sacadas por rata de la dicha
mejoria las que al tiempo de la partida parescieren, y por las otras que
después parescieren, sean obligados los tales mejorados a las pagar por
rata de la dicha mejoria, como si fuesen herederos en la dicha mejorfa
de tercio y quinto, lo cual mandamos que se entienda, orz la dicha
mejorta sea en cosa cierta, o en cierta parte de los bienes»,

Descubria esta Ley ¢c6mo la disposicién que, en concepto de mejora,
hacia el testador no podia significar que el legitimario se escapara de
las consecuencias de la sucesién legitimaria y que, entre estas conse-
cuencias, estaba el responder como los herederos. O si se quiere, des-
cubria que en la concepcién castellana no es sélo que la legitima fuera
pars hereditatis sino que el todo de la herencia (incluida la mejora del
tercio y quinto) era legitima,

Como, en principio, todo el patrimonio es legitima, la mejora del
tercio e incluso la del quinto, cuando se hacfan, como era ordinario, a
titulo singular, no tenfan la consideracién de meros legados. Es cierto
que era frecuente ésta calificacidén (prelegado) y que también era lugar
comin de nuestros autores cldsicos afirmar que el tercio de mejora es
legitima respecto de los extrafios pero no respecto de los descendien-
tes, Mas con ello se querfa expresar, sobre todo, que la limitacién
que— frente a los extrafios— suponia la legitima en cuanto a la liber-
tad de disposicic’)n cesaba, en cuanto a la mejora frente a los hijos.
Pero la mejora, como disposicién del testador que se movia en el éambito
de la legitima, no podia equipararse, ni siquiera a los efectos entre
descendientes, a un simple legado (o prelegado). Matienzo, aunque afir-
afirma que el mejorado es un prelegatario (30), sostiene que la mejora
es legitima (31); incluso respecto de los -hijos mismos es legitima
«quoad multa, licet quoad plurima diferat» (32). Segin Y4fiez de Par-
ladorio, la mejora es pars bereditatis (33): el mejorado, aunque renun-
ciara a la herencia, respondia como los herederos (L. 21 Toro, trans-
crita antes); tenfa los remedios posesorios que los herederos; y las
mejoras de tetcio o quinto habian de ser satisfechas, no como el
legado de parte alicuota (el cual, segtin el Derecho comin, podia
ser pagado —a eleccién de los herederos— en bienes o en dmero),
sino precisamente en bienes hereditarios (cf. L. 20 Toro). Y, andando
el tiempo, el que parece (cf. nota 57) que fue principal autor, en esta

(30) Y no un heredero, no obstante la L. 21 Toro, pues, segin Matienzo,
una cosa es ser heredero y otra ser tenido como tal heredero (cf. L. 21 Toro).

(31) Marienzo, Commentaria, 5,6,5, gl. IV, n. 3 (folio 158).

(32) MATIENZO, Comm. 5,6,11, gl. I, n 2 (folio 158).

(33) YAREz pE PARLADORION (Quot., Dif. 146, ns. 10 y ss., pdgs. 383 y sigs.),
quien rebate diversas objeciones: a) No importa que nuestrag leyes hablen de mejora
de tercio o quinto de los bienes, pues el términc bienes en muchos textos de
Derecho comiin significa también bereditas. b) Ni que la misma Ley de Toro ex-
prese que los mejorados sean tenidos «como si fuessen herederos en la dicha me-
jora de Tetcio y Quinto», pues la palabra «como» no siempre expresa analogia
sino que algunas veces expresa la verdad (como en el texto de San Juan: «como
Unigénito del Padre»). En la mejora tiene el mejorado «lugar de heredero»:
Hevia BowaNos, Curia Filipica, 11, § 27, n. 6 (pdg. 119).
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materia, del Cédigo civil, Benito Gutiérrez, llega a afirmar (34) que
«las mejoras... tienen mids de legitima que de legado, sobre todo que
como titulo esencialmente bereditario, siguen los principios peculiares
de la herencia».

Ante la Ley 21 de Toro, no faltaron autores, y autores eximios,
como Molina y Azevedo, que intentaron concordar —siguiendo la inet-
cia doctrinal de la época— los términos de tal Ley con el sistema ro-
mano justinianeo y que entendieron que los mejorados, como legata-
rios que son, no podian ser directamente demandados por los acreedo-
res (35). Incluso lo intenta Gregorio Lépez (P. 6,9,2, gl. 1), si bien
después de sefialar que la L. 21 Toro es singular y que «quiz4 la razén
de tal norma ha sido que como todos los bienes, excepto el quinto,
son legitima de los hijos segin las Leves de este Reino, si el legata-
rio o donatario de parte de los bienes tuviera tal parte libre de la
carga de los acreedores, se harfa perjuicio a los hijos en su legitima, de
la cual deberian pagar a los acreedores».

Pero fueron mds los autores de Derecho castellano que, de acuerdo
con Palacios Rubios —uno de los autores de las Leyes de Toro—,
resaltaron la peculiaridad del sistema castellano: los mejorados en
cierta pars bonorum o incluso (36) en cosa cierta podfan ser directa-
mente demandados por los acreedores del difunto (37). En relacién a
la mejora de tercio y quinto era frecuente decir que habia desapare-
cido la diferencia entre la guota bonorum y la quota bereditatis (38).
Y ya en los tiempos inmediatamente anteriores al Cédigo civil, Benito
Gutiérrez —cuya influencia en nuestro Cédigo venimos destacando—,
expresa que el mejorado queda obligado «a responder y pagar las deu-
das correspondientes a su mejora, como si fuera heredero. Esta asimi-
lacién lo es en el todo, iguala la condicién del heredero y mejorado en

(34) Benrro Gurifrrez, Cédigos, I1I, 32 edic., pdg. 521.

(35) Lurs MovuiNa, De primogeniorum. Lugduni, 1737, 1, 12, ¢. 10, ns. 13 y
sigs. (pdgs. 97 y sigs.); si bien termina aconsejando como mds seguro que los
acreedores demanden, a la vez y desde el principio, a herederos y legatarios (_Ios
mejorados). Azevepo, Comm., 56,5, n. 1 (pigs. 172, 173). Cf., también, IBAREZ
pE Faria, Novae Additiones ad Covarrubias, Lugduni, 1688, II, c. II, ns. 14
y sigs. (pdg. 186).

(36) Era miés discutido el supuesto de mejorado en cosa cierta cuando no
se trataba simplemente de sefialar la cosa en que habfa de pagarse la mejora
de tercio o quinto. )

(37) La opinién segiin la cual la Ley 21 Toro significaba una modificacién
del sistema del Derecho comin, ya que los mejorados podian ser directarn’ente
demandados por los acreedores, fue la que prevaleci6 en la prictica, YBANEZ
pE Faria (loc. cit.,, n. 16). Fue también la opinién de Palacios Rubios, Cifuentes,
Matienzo, Suirez, Garcia Olano, Tello Fernéndez, Yifiez de Parladorio, Covarru-
bias, Ybifiez de Faria, Llamas y Molina, y otros muchos; se entendia que era
la opinién comin de nuestros intérpretes. Asi informan: YBANEz DE Faria, Ad-
ditiones, Ad variae Res, 11, c. 11, n. 14 (pig. 186); Azeveoo, Comm., 56,5, n. 1
(t. ITI, pdgs. 172, 173), Marienzo, Comm., 56,5, gl. I1, n. 3 (folio 156). Cf., tam-
bién, CovarrUBIAS, Opera omnia, Autrerpiae, Variae, 2,2, n 2 (t. II, p4g. 103):
L1aMAS Y MoLINA, Commentario a las ochenta y tres leyes de Toro, Madrid 1876,
I, Ley 21, pdgs. 223 y ss.

(38) Segin informan: MoriNA De primogeniorum, I, 12, c. 10, n. 13, pdg. 97.
YARNEZ DE PARLADORIO, Rerum, 2, c. dltimo, P. I, 9, n. 9 (pdg. 125).
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cuanto uno y otro pueden ser reconvenidos directamente por los deu-
dores para el pago de las deudas» (39).

5.—Segin Roca Sastre (40), «en el sistema legitimario romano
—como es institucionalmente 1égico— el desheredado partem facit ad
minuendam legitimam, mientras que en la reserva germdnica no hace
parte». Antonio Gémez (41) plantea la cuestién sobre si cuando el
hijo es justamente desheredado por el padre, la porcién legitima que
le corresponde acrece a los demds hijos y si, por consiguiente, se
computa o no en el nimero de los hijos pata aumentar su legitima, y
concluye que, conforme al Derecho comin, no debe computarse en
el nimero de los hijos (42). Pero, a la vez, advierte Antonio Gémez
que no se presenta tal cuestién en Castilla, porque ya sean pocos, ya
sean muchos los hijos, siempre su legitima es «totum patrimonium pa-
tris, excepto quinto». Y asi, sea que alguno de ellos muera, o sea des-
heredado o sea incapaz.

6.—En una multitud de cuestiones, nuestros autores cldsicos suelen
acoger las tesis de Derecho comin que més se convienen con la na-
turaleza hereditaria de la legitima.

a) El hijo a quien se deja en el testamento su légitima ;es insti-
tuido heredero? Con arreglo a la doctrina generalizada en Derecho
comun, segin la cual la legitima es simple pars bonorum, la questién
planteada deberia haberse contestado negativamente (43). No fue esta
la opinién de Vézquez de Menchaca (cf. nota 27 y texto supra). Y
también Gregorio Lopez (P. 6,8,5, gl. 1), con referencia expresa al
Derecho castellano, sostiene que «si simplemente el hijo es instituido
en la legitima, tal institucién es universal, y se tiene como si hubiera
sido instituido en toda la herencia, excepto el quinto, con arreglo a
lo dispuesto en las Leyes de Toro» (44).

b) :Corresponde al hijo, para obtener la posesién de los bienes
hereditarios, el remedio especial (el officium judicis) previsto en favor
de los que sean herederos testamentarios? No se duda cuando es ins-
tituido heredero (45). 4Y si el hijo es llamado abintestato? Gregorio
Lépez (P. 6, 14, 2, gl. 1) se adhiere —frente a la comin opinién de
los doctores— a la opinién de Baldo, porque «si filius est, ergo he-

(39) Beniro GuriErrez, IIT 32 edic., pdg. 527.

(40) Roca Sastre, Naturaleza..., pig. 75. Cf. art. 130 de !a Compilacién
de Cataluiia.

(41) A. GOMEz, Varige, 1, I, n. 22 (pigs. 145 y 146).

(42) Nétese, sin embargo, que la cuestién que principalmente plantea Anto-
nio Gémez (cf. también VAzouEz pE MENCH ACA, 11, § 20, n. 205 (folio 101 vuel-
to) v CEVALLOS, Practicarum, quaest. 370 (pig. 469) era sélo la de saber cudntos
son los hijos a efectos de conocer si corresponde la legitima de la tercera parte
o de la mitad, lo que en Derecho justinianeo dependia del niimero de los hijos.

(43) De acuerdo con su tesis, Roca (Naturaleza, pig. 206) estima, para el
Derecho vigente, que tal disposicién testamentaria constituye un legado de legitima.

(44) A continuacién, G. Ldépez da las opiniones contrarias, en relacién con
el Derecho comun.

(45) Si el hijo es instituido en su legitima, la cuestién era, en Derecho co-
muin discutida, puesto que la legitima es quota bonorum y no quota hereditatis.
Véase, supra a).
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res» {46), por lo que la existencia de un heredes sui tiene el mismo
efecto que el testamento. Mas, en fin, por Derecho del Reino (Ley de
Soria), sigue Gregorio Lépez, no sélo al hijo sino a cualquier sucesor
abintestato corresponde tal remedio (el officium judicis).

c) Segin Gregorio Lépez (P. 6,8,5, gl. 9), la legitima est4 defen-
dida por la petitio hereditatis. Las concretas acciones que defienden
la legftima duran, pues, lo que la petitio hereditatis, treinta afios. Asi lo
estima la doctrina mds comin respecto del juis dicendi nullum (47), res-
pecto de la accién ad supplementunz (48), respecto de la accién de re-
duccién de donaciones (49).

En este régimen de las acciones. habia que hacer excepcién con la
querela inofficiosi testamenti por causa de desheredacién injusta. Para
ella, segiin P. 6,8,4, regia el plazo de prescripcién de los cinco afios.
Pero Benito Gutiérrez hace notar (50) la disonancia de que un reme-
dio «dirigido a conseguir la herencia» tuviera tan andmalo plazo de
prescripcidn,

d) En relacién con la cuestién del derecho de los legitimarios a
recibir sus bienes in natura, las dos tesis —legitima igual a simple pars
bonorum, legitima igual a pars hereditatis— llegaban a resultados ané-
logos, y podia discutirse simplemente la mayor o menor vinculacién
que la legitima suponia sobre cada una de las cosas integradas en la
herencia (51). Pero si los bienes, muerto el causante, aumentaban de
valor, se cuestionaba si el aumento favorecia sélo a los herederos o
si favorecfa, también, a los legitimarios. La solucién que prevalecié es
la de la coparticipacién en los aumentos de valor (52).

e) Con apoyo en ciertas doctrinas surgidas sobre el Derecho co-
miin, nuestros autores son propicios a entender que, en cuanto bene-
ficie a los hijos, los hijos son considerados herederos y la legitima, por-
tio hereditatis (53).

(46) Evoca, sin duda, el texto de S. Paulo, Epistola ad Galatas 47; f. tam-
bién Ep. ad Romanos, 8,17.

(47) Cf. YAREZ DE Parraporio, Dif. 148, n. 21 (pdg. 389). También A. G6-
MEez (Varige, I, 11, ns. 3 y 8), apoydndose en diversos doctores del Derecho co-
min: quia testamentum est ipso jure nullum et transmitit bereditatem abintestato
(n. 3 citado, pg. 135).

(48) YAfNez pE ParLaporio, Dif. 148, n. 31 (pig. 391). Azeveoo (Com-
mentaria juris civilis in Hispaniae regias constitutiones, Lugduni, 1737), 4,15,6
(t. II, pag. 370). Segiin A. GO6MEz (Variae, 1, 11, n. 23, pig. 166) dura treinta
afios, como accién personal in rem scriptam.

(49) Azevepo, Comm. 56,12, ns. 13 y 14 (t. III, pdg. 202).

(50) Cédigos, 111, 3 edic., pig. 436. Benito Gutiérrez trata, sin embargo,
de explicar la anomalia, porque dicho «remedio» tiene algo de penals.

(51) Sobre la cuestién, VALLET, Las Legitimas, 1, pégs. 190 y sigs.

(52) Sobre la cuestién, VALLET, Las Legitimas, 1, pag. 207.

(53) AYLLON, Additiones ad wvarias resolutiones Antonii Gomezy, Lugduni,
1666, I, 1, n. 6 (pég. 7). YRANEz bt Faria, Additiones ad vari Resol., 11, 11, pa-
gina 388 (n. 92); y de ahi concluye que si el hijo fuere instituido en la legitima,
podrd tomar la enfiteusis o feudo bereditario, aun cuando hubiere «coheredero
universaly. COVARRUBIAS (In variarum, 11, 18, n. 9) (tomo 1I, rdg. 171) entiende,
en cambio, que al hijo instituido en la legitima, habiendo sido instituido otro
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f) Roca (54) sostiene que era algo excesivo entender que esta-
ban legitimados para promover el juicio de testamentaria los legitima-
rios del Derecho catalin (los cuales fueron moldeados, en principio,
conforme a la tradicién romanista). Pues bien, antes del Cddigo
civil es indudable que el heredero forzoso del Derecho castellano estd
legitimado para promover el juicio de testamentaria (cf. arts. 406
LE.C. de 1.855 y 1.038 L.E.C. de 1881); sin que el testador, que pue-
de sefialar reglas en relacién con las operaciones que integran tal
juicio, pueda menoscabar, con sus disposiciones, la legitima de los
herederos forzosos (art, 496 L.E.C. de 1.855, D. 6 noviembre 1868,
art. 1.046 LE.C.; véase, ademds, la jurisprudencia que citamos en

VIII, B).

C) La opinién de los codificadores—Informa Garcia Goyena (55)
que una de las bases preliminares adoptadas por la Comisién General
fue «la de no innovar lo existente», como regla general. Este criterio
pasé a ser imperativo para los redactores del Cédigo: por mandato de
la Ley de Bases de 11 mayo 1888, habfan de recoger «el sentido y
capital pensamiento de las instituciones civiles del Derecho histérico
patrio» (Base 1.°; cf., también, Bases 15 y 16). ;Dénde encontraron
nuestros codificadores, en materia de legitimas, el Derecho histérico
patrio? ;En las Partidas y en la doctrina romanista de nuestros clé-
sicos? Veamos lo que nos dicen los mismos codificadores.

Garcia Goyena, sobre ser el Presidente de la Seccién de lo Civil
cuando se redacta el Proyecto de 1851, el principal antecedente de
nuestro Cédigo, fue —segiin él mismo nos dice (55 bis}— «el encarga-
do de toda la materia de herencia por testamento y sin él». Pues bien,
en su opinién (56), las normas fundamentales no son las contenidas
en las Partidas que «copiaron a las romanas», sino las del Fuero Juzgo,
Fuero Real y Leyes de Toro, que establecen la legitima de los hijos
«tal cual ha llegado hasta nosotros al través de tantos siglos, y a pesat
del romanismo servil de las Partidas».

Este punto de vista sobre el romanismo y la legitima castellana, es
confirmado por Benito Gutiérrez, que fue el ponente, en la dltima
etapa de la redaccién del Cédigo civil vigente, en las materias de do-
naciones, legitimas y mejoras (57). Segtn él (58), las Leyes de Toro
sancionan «la legitima espafiola, sin acordarse siquiera del precedente
romano, siempre desatendido en la practica a despecho del Cédigo de
las Partidas».
como heredero universal, no pasa €l derecho de patronato, sino que éste pertenece
al instituido en la herencia.

(54) Roca, Naturaleza..., pég. 200, nota 52. Alli da cuenta de que se estimd,
sin embargo, que estaban legitimados por S. 3 noviembre 1876, dada la vigencia
general de la Ley Procesal Civil. .

(55) Garcia GoOYENA, Concordancias. Motives y comentarios del Cddigo
Civil Espafiol, Zaragoza 1974, pig. 347

(55 bis) iGarcia GoYENA, Concordancias, pig. 347.

(56) 1Garcisa Govena, Concordancias, pig. 346.

(57) Cf. M. PeNa, Antecedentes del Cddigo civil vigente, AD.C., 1965,

dg. 918.
P g(58) Beniror Guriérrez, Cédigos, 111, 3.2 edic., pag. 297.

2
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III.—EL LLAMAMIENTO FORZOSO A LA HERENCIA EN EL
CODIGO CIVIL

A) La vocacién legal forzosa—Los legitimarios son «herederos» y
precisamente «herederos forzosos». Asi los denomina el Cédigo civil:
arts. 140, 756-2.°, 763, 777, 806, 807, 813, 814, 815, 816 ,817, 820,
821, 822, 825, 857, 863, 985, 1.035, 1.036, 1.056, 1.324. Asi los
denomina el articulo 28 L. H. Y asi los llamaba va, antes del Cédigo,
la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 1.046), el Cédigo de comercio
(«herederos legitimos», art. 428, segiin la redaccién que estuvo vi-
gente hasta la L. 8 octubre 1980) y la Ley de Propiedad Intelectual
(art. 6.°; el art. 41 de su Reglamento, habla de «heredero necesario»).

Los textos del Cédigo no sélo dicen que los legitimarios son «he-
rederos forzosos», sino que ademds precisan —como ya lo hacia la S. 21
octubre 1865 (60), v lo vuelve a hacer la S. 31 marzo 1970 (61)—
que la legitima, a que por Ley tienen derecho los legitimarios, con-
siste en una parte de la berencia (cf. arts. 809, 820-3.°, 837, 838), o en
una parte alicuota de la berencia (cf. art. 655-I1, C. c., como después
explicaremos (62). Incluso precisan que la legitima es herencia (cf, ar-
ticulo 810-II C. c.).

Ciertamente el articulo 806 C. c. se refiere a la legitima como una
porcion de bienes. Pero con ello no quiere decirse que la legitima sea
una simple pars bonorum (cf. nota 33, a), y en 1,B,3, lo que, ante ob-
jecién andloga, dice Vdzquez Menchaca). Del propio articulo se des-
prende que se trata de una porcién de bienes que corresponde a los
legitimarios como berederos. Como cuando el Cédigo habla de la ins-
trtucién de heredero que no comprende la totalidad de los bienes (cf. ar-
ticulos 764-1 y 912-2.° C. c.; cf. también arts. 667 y 668).

Estos términos —«heredero forzoso», «parte de la herencia» (pars
bereditatisy— deben entenderse en el sentido técnico que resulta del
propio contexto del Cédigo y de la doctrina tradicional ya expuesta.
Son berederos y, por tanto, sucesores a titulo universal (cf. art. 660
C. c). Y lo son con cardcter forzoso, es decir, por determinacién de
la Ley y cualquiera que fuere la voluntad del testador.

No seria de buena técnica interpretativa estimar que nuestros
ilustres codificadores no conocian el alcance doctrinal tradicional de
las palabras y que empleaban sin propiedad los términos <«heredero
forzoso», «parte de la herencia». Nétese que el legislador, en Ja Ley
13 mayo 1981, vuelve a insistir en estos términos —a pesar de que

(60) La legitima es «la parte de la berencia que se debe —se trataba de
enjuiciar la renuncia de una legitima futura— por disposicién de la Ley a los
heredaros forzosos» (S. 21 octubre 1865, obiter dictum).

(61) En nuestro ordenamiento juridico la legitima tiene «la consideracién
de pars hereditaria» (S. 31 marzo 1970: a efectos de sostener que, en principio,
la legitima debe ser satisfecha con bienes de !a herencia).

(62) En una porcién hereditaria (cf. arts. 127, 134, 844, 846 C. c., en su
redaccién originaria); cf. también los arts. 834 y sigs. y 840 y sigs. C. c., en su
primitiva redaccién.
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podia haber empleado uno mds neutro, legitimarios— incluso cuando
redacta articulos de nueva planta (cf. arts. 140-IT y 1.324 C. c.).

No cabe, en particular, explicar los términos «heredero forzoso»
con el sentido que estas palabras podian tener en el Derecho comtn:
en este Derecho eran forzosos porque habfan de ser necesariamente
instituidos herederos para evitar, de este modo, que el testamento pu-
diera ser atacado, a czusa de la pretericién, por el jus dicendi nullum.
Ya en el Derecho castellano anterior al Cédigo civil, el testamento,
segin la opinién de muchos, era totalmente vélido, aunque el legitima-
rio no fuera en él instituido heredero, sobre todo si tampoco habia
institucién de heredero en favor de otros (cf. supra texto y nota 18).
En cuanto al Cédigo civil, todos los autores estin hoy de acuerdo en
que en modo alguno necesita el testador, para evitar las consecuencias
de la pretericidén, instituir heredero al legltlmarlo (cf. art. 815 C. c.).
Por lo cual es inadecuado atribuir el término «forzoso» a una necesidad
que no existe. Creo que hoy el legitimario es llamado «forzoso» por-
que la legitima —que, como hemos visto antes, es parte de herencia—
le estd directamente atribuida por la Ley (cf. art. 806 C. ¢.); es decir,
la Ley impone al causante unos herederos sobre cierta parte de la be-
rencia, y, en consecuencia, de esta parte el causante «no puede dispo-
ner» (63) (cf. art. 806 y 808 y 813.I C. c.). El que tiene herederos
forzosos, debe respetar esta limitacién sectorial del d4mbito de su po-
testad dlsposmva (cf. art. 763-IT C. c.).

B) Caracteres del lamamiento forzoso.—El Cédigo civil regula un
especial llamamiento de herederos (el de los herederos forzosos), que es
distinto del llamamiento voluntario y del llamamiento abintestato. Se
diferencia del llamamiento voluntario en que éste se funda en la vo-
luntad del hombre y el forzoso se funda sélo en la Ley (cf. arts. 763
v 806 y ss. del C. c.). Como en la sucesién abintestato, el llamamiento
forzoso es también un llamamiento que surge por ministerio de la Ley
(cf. art. 658 C. c.), con la consiguiente aplicacién de las normas que
se refieren a este tipo de llamamiento (cf. arts. 111, 179, 811 C. c.).
Pero se diferencia de la sucesién abintestato en que el llamamiento
forzoso se produce, no a falta de la voluntad del hombre manifestada
en el testamento (Illamamiento dlsposmvo o supletorio), sino a pesar
de esa voluntad (llamamiento imperativo, es decir, forzoso).

El llamamiento forzoso se distin,czue de los otros dos no sélo en
cémo se produce sino también en su régimen (por lo cual, cuando actia,
no puede decirse que entre en aplicacién, puramente, la sucesién abin-
testato).

El orden de los llamamientos en la sucesién voluntaria es, obvia-
mente, el querido en el testamento, completado por las disposiciones
especificas sobre el derecho de representacién (cf. art. 814, V) y sobre
el derecho de acrecer. En la sucesién legal (sea forzosa o abintestato)

(63) No puede disponer de ella =n cuanto «pars hereditatis» que la Ley
asigna al legitimario. Pero, como veremos, si tiene ciertas facultades en relacién
con la concrecién de la «pars» abstracta en un Iote de bienes.



866 Manuel Peria Bernaldo de Quirds

el orden de los llamamientos es el fijado por la propia Ley. Pero lo que
queremos destacar ahora es que cuando es aplicable el llamamiento
forzoso (sea contra el testamento, sea a falta de testamento), el or-
den de llamamientos es distinto que en la sucesién abintestato:

1.° En la sucesién abintestato, los descendientes excluyen al cén-
yuge. En la sucesion forzosa, concurren con el cényuge.

2° En la sucesién abintestato, los ascendientes excluyen al cén-
yuge. En la sucesién forzosa, concurren con el cényuge.

3.° En la sucesién abintestato, no es llamado el cényuge «separa-
do por sentencia firme, o separado de hecho por mutuo acuerdo que
conste fehacientemente» (cf. art. 945 C. c.). En la sucesién forzosa,
sélo deja de ser llamado el cényuge en determinadas hipStesis de se-
paracién legal (cf. art. 834 C. c.).

4.° En la sucesién abintestato, repudiando la herencia todos los pa-
rientes mds préximos (segin el orden legal), heredarén los del grado
siguiente (cf. art. 923 C. c.). En la sucesién forzosa, repudiando la
legitima todos los legitimarios del mismo grado, no son llamados (64)
como legitimarios los del grado siguiente (65).

Ha sido discutido si para la sucesién forzosa se dan o no las mis-
mas causas de indignidad que en la sucesién voluntaria o abintestato
(cf. art. 756 'C. c., sobre tcdo el nimero 2.°) (no es ahora de nuestra
incumbencia profundizar mé4s en este tema).

Ni en la sucesién voluntaria ni en la sucesién abintestato los hijos
podrdn representar a su padre, si viviere, aunque sea incapaz de
suceder. En cambio, en la sucesién forzosa se permite la representa-
cién en los casos de desheredacién o indignidad (cf. arts. 761, 766,
857, 923, 929 y 981, C. c.).

En la sucesién legitima (abintestato) la parte del que repudia la
herencia, o del que no puede suceder, acrecerd a los coherederos (ar-
ticulos 922 y 981). En la sucesién voluntaria tiene lugar el derecho
de acrecer en los términos que establecen los arts. 982 y sigs. C. c.
En la sucesién forzosa —haya o no sucesién voluntaria—, hay un
régimen especial que impone el actecimiento precisamente entre los
llamados a la sucesién forzosa «por su derecho propios (cf. art. 985-11),
y nc, en su caso, por el derecho de acrecer que detivaria del llamamien-
to voluntario (éste sélo opera en relacién con la parte de libre dispo-
sicién) (66). Es decir, en la sucesién forzosa, los llamados lo son, por

{64) En este sentido, también: VaLrET, Com. art. 857, pig. 573. Lacruz,
Elementos, V, pig. 439. En la sucesién forzosa no se da la necesidad legal de
continuar los llamamientos para evitar quez las herencias queden vacantes.

(65) Ni tampoco se aumenta la cuota del cényuge viudo por repudier ¢ ser
desheredados los legitimarios concurtentes.

(66) ¢Cabe el derecho de acrecer derivado del llamamiento voluntario hecho
en favor sélo de algunos legitimarios en cuanto la parte vacante comprenda la
mejora? Hoy casi undnimemente los autores se manifiestan en favor de la tesis
positiva y en este sentido se pronuncia la R. 14 agosto 1959. Pero son muy fuer-
tes los argumentos contrarios. En primer lugar uno muy repetido: La expresién
solo del art. 985-1 C. c., y la consideracién de que la mejora es una parte de
la legitima (cf. art. 823 C. c.). También, que la tesis negativa es la méds con-



La naturaleza de la legitima 867

su grado, al todo de la legitima, y en caso de repudiacién —o de indig-
nidad o de desheredacién, cuando no juegue el derecho de represen-
tacién— la porcién vacante acrecerd a los demds legitimarios (67).

En la sucesién voluntaria o abintestato, agotados los bienes here-
ditarios por las cargas y deudas, nada percibirdn los herederos. En
la sucesién forzosa, los herederos pueden todavia —por via heredi-
taria— recibir bienes, los que, a estos solos efectos, vuelvan, por re-
duccién de donaciones, al patrimonio del donante.

Cuando en la sucesién voluntaria o abintestato el heredero forzoso
concutra con otros que también lo sean, la posible colacién estd sujeta
a reglas distintas que la colacién y reduccién de donaciones determi-
nadas por la sucesién forzosa.

El cardcter forzoso del llamamiento y su proteccién incluso frente
a los actos inter vivos del causante, determina un especial sistema de
proteccién del heredero forzoso (al que después nos referiremos).

Las posibilidades del testador en relacién con la administracién y
liquidacién de la herencia y, en particular, en relacién con la particién
hereditaria no son las mismas en la sucesién voluntaria o abintestato
que en la sucesién forzosa (cf. VIII).

Finalmente, aun siendo los herederos forzosos igualmente herede-
ros, van a tener un plus de consecuencias patrimoniales y no pattimo-
niales. Los bienes adaniridos por via de sucesién forzosa van a sufrit
sujeciones (la reserva del art, 811 C. c.) que no sufren al menos los
bienes adquiridos sélo por sucesién voluntaria (68). Los herederos
forzosos tienen derechos especiales en relacién con la propiedad inte-
lectual (cf. art. 6 L. P, 1.). Los herederos forzosos, en cuanto herede-
ros, tienen legitimacién para ejercitar determinadas acciones de tipo
personalisimo (a las que nos referiremos); en ciertos supuestos, sélo
ellos son los inicos herederos legitimados para su ejercicio (cf. art. 140-

II C. c).

forme con el principio de no admisién de las mejoras técites (cf. arts. 825, 828)
y con el de que la regla, en el trato paterno, es la igualdad' como se confirma en
la regulacién de la colacién (arts. 1.035 y ss.). Es espec1alrnente.s'orprenc‘lente
que se admitiera la solucién afirmativa del derecho de acrecer derivado del Ha-
mamiento voluntario cuando aiin no se admitia el derecho de representacién en
los términos que resultan del art. 814-V, redaccién dada por L. 13 mavo 1981:
la admisién entonces del derecho de acrecer equivalia a la postergacién total, en
la mejora, de la estirpe del hijo mejorado premuerto (contra la probable voluntad
del testador). No debe olvidarse que, como decia Matienzo —segiin ya vimos—,
también entre los hijos la mejora se considera legitima a muchos efectos.

(67) En este sentido, también, VALLET DE GoyrisoLo, Com. art. 857, pi-
ginas 572 y sigs.; Lacruz, Elementos, V, pdg. 438. Pero ambos autores admiten
el derecho de acrecer en la mejora (véase nota anterior).

(68) Cf. VALLET, Comentarios, art. 811, pag. 70.
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IV. :COMO SE CONJUGA EL LLAMAMIENTO FORZOSO CON
. LA DICOTOMIA SUCESION TESTAMENTARIA, SUCESION
LEGITIMA O ABINTESTATO?

A —F) articulo 658 C. ¢. —y los con él concordantes: 609,
1.009 C. c.,, 14 L. H— parecen contradecir la existencia de un tercer
modo de deferirse la herencia, Porque ese articulo no contempla més
que dos maneras: la testamentaria y, a falta de testamento, la legitima,
y no prevé que haya una tercerz, la constituida por el llamamiento
legal aun contra la voluntad del testador; es decir, la forzosa (69).

Pues bien, el articulo 658 y concordantes deben ser entendidos
como los demds preceptos que establecen, respecto de las distintas re-
laciones juridicas, que éstas han de regirse por el correspondiente
negocio juridico (el contrato, la sociedad, las capitulaciones matrimo-
niales, etc.). La respectiva relacién juridica es regida, ciertamente, por
el correspondiente negocio juridico, pero nunca sélo por el negocio
juridico. Con €l y con caricter preferente rige lo que podriamos lla-
mar el régimen primario inderogable de la relacién juridica. En materia
sucesoria, la sucesién forzosa forma parte de este régimen primario
inderogable, y aplicable, por consiguiente, tanto cuando hay como
cuando no hay testamento. De manera que habiendo testamento el ré-
gimen de la sucesién viene integrado: 1.° Por las normas imperaiivas y
entre ellas —cuando se hagan valer por persona legitimada— las que
precisan el régimen de los herederos forzosos {cf. art. 763-IT C. c.);
2.° Por las normas vilidas establecidas por el testador en el negocio
juridico testamentario; 3.° Por las normas dispositivas supletorias de
la voluntad del testador, entre las que pueden estar unas u otras dis-
posiciones de la sucesién abintestato (70). Y #no habiendo testamento,
el régimen imperativo primario y el régimen legal supletorio se funden
en uno sélo, con primacia de las normas de aquél.

Asi, pues, cuando la sucesién se defiere por la voluntad del hombre
no sélo juega la voluntad del hombre, La sucesién testamentaria tam-
bién comprende la forzosa. Las Leyes de Toro establecian la sucesién
hereditaria forzosa de los ascendientes (respecto de sus descendientes)
(Ley 6 Toro) o de los hijos naturales (respecto de sus madres) (Ley 9
Toro), fijando que tenfa lugar «ex testamento» y abintestato. Es de-
cir, se partia de la misma dicotomia vigente y se entendia, naturalmen-
te, que «las palabras de la Ley ex festamento deben entendetse contra

(69) En este sentido: Roca, Naturaleza..., pig. 196; VALLET, Com., art. 806,
pég. 6; DE LA CAMARA, Estudio sobre el pago con metdlico de la legitimu en
el Cddigo civil, Cent. L. Not. Madrid, 1964, pigs 744 y sigs.

(70) Desde esta perspectiva, incluso la sucesién mixta (en el testamento se
dispone sélo de parte de los bienes, o no tiene efecto la institucién de heredero,
lo ‘que no obsta a la validez de las otras disposiciones testamentarias) es sucesién
testamentaria. Para tales casos, decia Benito Gutiérrez (tomo 3°, ed. 3.°, pig. 233)
«aunque la designacién de heredero deba verificarse segin las leyes que arrzglan
la sucesién intestada, el juicio que haya de incoarse habiendo testamento no
puede ser el de abintestato sino el de testamentarfa (S. 8 junio 1861)».

Cf., también, en esta lineca, MartEnzo, Commentaria, 54,1, gl. 10, folio 81.
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testamento, pues ex festato, es decir, ex voluntate defuncti también
sucederia el extrafio (el no legitimario) si fuera instituido heredero» (71).

En R. 30 junio 1910 se admite la inscripcién de una particién en
que, con la conformidad de todos, habia sido reconocida la legitima
de los legitimarios (hijos naturales) preteridos. Los bienes, segiin la
particién, habian de pasar, pues, a los hijos naturales por un titulo,
la Ley misma, que venia a completar la voluntad del testador.

B.—Ahora bien, el heredero forzoso que, a la vez, sea llamado
como heredero testamentario o abintestato, no es llamado de modo
singular e independiente como tal heredero forzoso. Si hay testamento,
rigen los llamamientos testamentarios, con las peculiaridades que la
sucesién forzosa exija. Si hay sucesién abintestato, rigen las normas
de la sucesién abintestato con las exigencias que imponga la sucesién
forzosa. Quiero decir que el llamamiento forzoso no engendra, para el
que también es llamado «ex testamento» o abintestato, un jus delatio-
nis independiente. La sucesién deriva de un solo titulo, bien el testa-
mento, bien la Ley, en el cual se integran las normas que imponen
la sucesién forzosa; y no puede aceptarse la cualidad de heredero sino
como se desprende del conjunto de las normas aplicables a cada su-
cesién segin cual sea el titulo por el que la sucesién se defiere: en
concreto, no cabe aceptar la sucesién forzosa y renunciar a la testa-
mentaria (0 a la sucesién abintestato, en su caso), ni viceversa, pues
no cabe que un llamado, tal como resulta del conjunto de las dispo-
siciones aplicables, acepte o repudie una herencia, distinguiendo la
parte (cf. art. 990 C. c.) a que es llamado por la voluntad del hombre
(o, en el caso de sucesién abintestato, a que es llamado por la Ley,
pero sélo con cardcter supletorio de la voluntad del hombre).

C.—En toda sucesidn, sea testamentaria o abintestato, han de cum-
plirse —decimos— las exigencias y peculiaridades del llamamiento for-
zoso, en los términos antes descritos. Este régimen peculiar del la-
mamiento forzoso puede quedar eclipsado cuando el llamamiento
voluntario, o el legal supletorio, va més alld, en favor del llamado,
que el llamamiento forzoso. Pero aun en estos supuestos, y sea la
sucesién voluntaria o abintestato, emerger4n las normas peculiares del
llamamiento forzoso, en los términos ya expuestos, en los supuestos
de indignidad para suceder, acrecimiento, insuficiencia del caudal he-
reditario (y consiguiente procedencia de la reduccién de donaciones, y
de otras acciones contra los actos del causante) para satisfacer las le-
gitimas (72), particién que lesione las legitimas, reserva del art. 811
(al menos si la sucesién es voluntaria), derechos de ptopiedad intelec-

(71) Asi, A. GoMEz, Variae, 1, XI, n. 36 (pdg. 153), con relacién a la Ley 6
Toro (en la cuestién de los remedios que tienen los ascendientes preteridos o
desheredados).

(72) Como para la fijacién de las legitimas se computan las donaciones, in-
cluso las hechas a extrafios, puede resultar que el importe de las legitimas sea
superior al que resultaria para las cuotas hereditarias si sélo se aplicaran las nor-
mas de la sucesién voluntaria o abintestato. En particular, ocurrird asi cuando,
habiendo donaciones, el caudal hereditario se agota en pagar deudas del causante.
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tual (cf. art. 6.° L.P.1.), ejercicio de acciones reservadas sélo a los
herederos forzosos, etc.

El cardcter forzoso del llamamiento se hace patente con toda niti-
dez, y con independencia de cudles sean los llamamientos testamenta-
rios o los legales supletorios, en los siguientes supuestos (73).:

1.° El testador se limita, en su testamento, a dejar a salvo sélo
las legitimas que, en su caso, pudieran corresponder a los legitimarios.—
En estos supuestos la fuerza del llamamiento sucesorio a los legitima-
rios no arranca de la voluntad del testador sino de la Ley. El testador
se limita a soportarlo y asf lo hace saber. El alcance de la disposicién
sucesoria dependerd, pues, enteramente de la Ley. Lo que tiene espe-
cial importancia en los casos de cambios ficticos (varfa el nimero de
los hijos) o normativos (cambio de estatuto personal, cambios norma-
tivos) producidos después de otorgado el testamento.

El llamamiento forzoso se produce con sujecién a sus peculiares
normas (ya vistas).

2.°  El legitimario lamado a suceder en sucesién testamentaria o
abintestato, resulta que es indigno para suceder—Si se siguiera la tesis
de que, en general (a salvo lo dispuesto en el art. 756-2° C. ¢.), la
indignidad no afecta a las legitimas, el legitimario seguirfa siendo he-
redero pero sélo por el llamamiento forzoso. Aceptando la tesis mds
generalizada, en todo caso el llamado por testamento o abintestato que-
darfa excluido de la herencia, pero «si fuera hijo o descendiente del
testador y tuviere hijos o descendientes, adquirirdn éstos su derecho a
la legitima» (art, 761). Est4 claro que el llamamiento a estos hijos o
descendientes, beneficiados con la legitima, no es un llamamiento tes-
tamentario ni puramente legal supletorio. Es un caso de llamamiento
forzoso, sujeto a reglas propias: en la legitima los beneficiarios repre-
sentan al ascendiente excluido, aunque esté vivo, lo cual no es posible
—como vimos— ni en la sucesién voluntaria ni en la sucesién abin-
testato.

3.°  El legitimario es preterido (salvo si es preteticién no intencio-
nal de descendientes (74).—Hasta la Ley de 13 de mayo de 1981 el

(73) Segiin Lacruz (Elementos, V, § 350, pdgs. 435 y sigs.) hay tres su-
puestos en que cabe hablar de una verdadera vocacién legitimaria mrortis causa:
cuando el legitimario puede pedir el complemento de su legitima y en los casos
de desheredacién injusta y de pretericién intencional.

G. Garcia VALDECAsas (op. cit., pdg. 966) sefiala que «la delacién forzosa
tiene lugar cuando el testador, sin incurrir en pretericién, ha dispuesto por via
de institucién de heredero, de una parte de la herencia superior a la de libre
disposicién, privando asi al legitimario de la totalidad o de parte de la cuota
reservada». Desde luego no comparto la distincién que Gatcia Valdecasas hace
entre la legitima como parte —cuota fija (uno o dos tercios, la mitad}— de la
herencia reservada por la ley al heredero forzoso y la legitima como cuota de
valor a que el mismo tiene derecho a percibir; y creo que el heredero forzoso,
en cuanto tal, puede quedar satisfecho con lo ya recibido, por via de donacién,
aunque concutra a la herencia con extrafios.

(74) La pretericién no intencional de hijos o descendientes, es tratada como
error, que pone en juego otros mecanismos correctores. En cambio, la pretericién
no intencional de otros legitimarios tiene el mismo tratamieato que la intencional.
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efecto que, en general, tenfa la pretericién (75) era anular la institu-
cién de heredero, con lo cual quedaba ya libre el paso a la sucesién
abintestato —se decia— y el legitimario era llamado ya no como tal
sino como heredero abintestato. Mas atin antes de la vigencia de la
citada Ley, se revelaba el llamamiento forzoso: 1.°) Si el testamento
no contenfa institucién de heredero y las mandas y mejoras no dejaban
margen a la sucesién abintestato porque se habia dispuesto de todos los
bienes (cf. art. 912-2.° C. c.). 2.°) Si contenfa institucién de heredero,
y no obstante ser ésta anulada, las mandas y mejoras abarcaban todos
los bienes del testador (cf. art. 912-2.2 C. ¢.). 3.° Si, aun no habiendo
mandas o mejoras, la sucesién abintestato no satisfacia las legitimas.
Ya hemos visto antes cémo para este u otros fines puede revelarse en
la misma sucesién abintestato, el llamamiento forzoso. 4.°) En el lla-
mamiento del cényuge viudo (ya hemos visto cdmo no es lo mismo
que sea llamado como legitimario que lo sea como heredero abintestato).

Hoy estd més claro que la pretericién (salvo la no intencional de
descendientes) no produce la apertura de la sucesién intestada (75 bis),
sino que lo que ocurre es que se manifiesta el peculiar lamamiento del
legitimario y en su estricta medida (cf. art. 814, I, C. c.). Recordemos
otra vez que el puro juego de la sucesién abintestato puede no bastar
para la satisfaccién de la legitima. Pero es que, ademds, no parece ade-
cuado sostener que se abra parcialmente la sucesién intestada inicamen-
te pata dar paso a la cuota del preterido intencionalmente. Como ya ob-
servé G. Garcia Valdecasas (76), en relacion con la desheredacién,
para el caso de existir varios herederos forzosos, si se abriera la sucesién
abintestato para la cuota del excluido, concurrirfan, junto con éste, los
demds herederos forzosos y nunca el excluido lograrfa su legitima en-
tera (77).

4° El legitimario sufre una desheredacién que no cumple con las
exigencias legales—Los efectos que se producen, en relacién con el
llamamiento del legitimario, son iguales a los ya vistos para la preteri-
cién intencional (cf. art. 851 C. c.) (78). Por lo cual nos remitiremos
a lo antes dicho.

(75) No interesa ahora replantear si en la antigua redaccién del Cédigo cabia
dar otro efecto a la pretericién intencional. En sentido afirmativo, S. 13 julio 1985.

{75 bis) La S. 13 julio 1985 varece entender que si, pero lo hace forzada
por la necesidad de la congruencia con la demanda y, sobre todo, para dar una
salida de justicia a un recurso mél planteado.

(76) G. Garcia VALDECASAS, op. cit., pig. 968. )

(77) Se ha opuesto que una apertura parcial, y con exclusién de determina-
dos hijos, también cabe «si el testador instituye slo a uno de sus hijos en su
parte viril diciendo que nada més puede recibir de su herencia, supuesto cn el
cual la parte deferida abintestato cotresponde por partes iguales sélo a los demds
hijos» (asi VALLET, Com. art. 851, pag. 534). En este singular supuesio esti claro
que en la herencia restante no hay pura sucesién abintestato, ya que respecto de
ella la sucesién se defiere, en primer lugar, por la voluntad del hombre manifes-
tada en el testamento y seglin éste uno de los llamados abintestato habia de ser
excluido.

(78) El caso de error en la desheredacién puede dar lugar a otros efectos,
mis favorables para el desheredado (cf. art. 767 C. ¢.).
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52 El legitimario estd legalmente desheredado.—En este supuesto,
«los hijos o descendientes del desheredado ocupardn su lugar y con-
servardn los derechos de herederos forzosos respecto a la legitima»
(art. 857 C. c.). El supuesto, en relacién con el llamamiento forzoso,
es igual al ya visto en relacién con el legitimario indigno de suceder.

6.° El legitimario nombrado albacea y en cuyo favor el testador
hace determinadas disposiciones testamentarias, no acepta el cargo o lo
renuncia sin justa causa—FEn este supuesto, el legitimario «perders lo
que le hubiese dejado el testador, salvo siempre el derecho que tuviere
a la legitima» (art. 900) (79). Asi, pues, en su caso, la institucién
de heredero en favor del nombrado albacea queda sin efecto, y habrd
lugar, segiin el supuesto, al juego de la sustitucién vulgar, o del de-
recho de acrecer, o de la sucesién abintestato. Pero el nombrado albacea,
en cuanto legitimario, mantendr4, en cambio, el llamamiento forzoso.

7° Aunque no haya pretericién resulta que por la cuantia, las
condiciones o el objeto de las disposiciones testamentarias el testador
no ba respetado la legitima (80)—FEn cualquiera de estos supuestos,
el legitimario puede hacer valer el peculiar llamamiento forzoso, y como
tal heredero forzoso —y no como heredero voluntario o abintestato—
puede, segtin el caso: a) Pedir el complemento de la legitima y reducir
el alcance de la institucién de heredero, las mandas y legados y, en
dltimo término, las donaciones (cf. arts. 815, 817, 819-I1I, 820 y
concordantes C. c.). b) Pedir que la legitima sea atribuida libre de
gravimenes, condiciones o sustituciones (cf. arts. 813, 863-IT, 782
C. c.) (81). c) Escoger, en los casos legalmente previstos, entre cumplir
la disposicién testamentaria o entregar al legatario la parte de herencia
de que podria disponer libremente el testador (cf. art, 820-3.° C. c.).
d) Exigir que se rectifiquen las disposiciones del testador que, mds
all4 de los casos en que la Ley lo permita, impidan al legitimario que
su cuota hereditaria se concrete en bienes hereditarios (sobre esto vol-
veremos). ¢) Pedir la rescisién de la particién hecha por el testador, o
por el contador partidor, y que lesione la legitima (cf. art. 1.056,
1.070-1.°, 1.075 C. c.).

8° El legitimario a quien el testador asigna un legado imputable
a su legitima, no renuncia a la berencia (82)—El articulo 815 es
entendido con frecuencia en el sentido de que el causante puede, a
su arbitrio, evitar que el legitimario sea heredero: bastarfa, por ejem-
plo, que el causante hiciera efectiva la legitima mediante un legado.

(79) Supuesto anilogo contemplaba el art. 251, antes de la Ley 24 octubre
1983,

(80) Sobre el tema, cf. DE FUENMAYOR, Intangibilidad de la legitima, AD.C.,,
1948, pdgs. 46 y ss.

(81) Nétese que hoy el testador puede, en ciertog supuestos, designar quien
ha de administrar los bienes que se reciben por legitima: cf. art. 164-1I-2° C. c.

(82) Sobre la cuestién, OrreGA PaRDO, Naturdleza juridica del lUamado le-
gado en lugar de la legitima, Madrid 1945; Heredero testamentario..., ADC.,
1950, pdgs. 321 y sigs.
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Si el legado cubre la legitima, no hay cuestién sobre el caricter singular
del titulo, Si no lo cubre, tampoco recibird nada como heredero al
ejercitar la accién de complemento, pues lo que se recibe por la accién
de complemento se tecibe, también, por el mismo titulo que el prin-
cipal (en el supuesto del legado, a titulo singular).

Asi, pues, el legitimario, que quisiera hacer valer sus derechos
como tal legitimario, tendria que soportar el legado que le hubiere
hecho el testador, y al legitimario sélo le cabria, en su caso, la ac-
cién de complemento. Como el articulo 815 no distingue, en esa situa-
cién se encontraria el legitimario a quien el testador haya hecho un
legado de no importa qué cuantia ni de qué objeto (bienes propios o
ajenos, productivos o suntuosos, por ejemplo un castillo, de metilico,
de valores, del crédito que tiene el testador contra tercero, etc.) (82 bis).

No es ésta la finalidad del articulo, ni los antecedentes justifican
tan graves resultados. En el articulo 815 se trata, como demuestran
los comentarics de Garcia Goyena sobre el articulo correspondiente
del Proyecto de 1951 (al art. 645), de expresar con claridad que el
heredero forzoso a quien en el testamento no se le instituye heredero,
pero al cual se le dejase algo por cualquier otro titulo, no se conside-
raba preterido. Es decir, en el sistema codificado no existe al hacer
testamento la obligacién, tipica del Derecho comin, de instituir here-
dero al legitimario (recuérdese que segin el Proyecto la pretericién
siempre anularfa la institucién de heredero). Pero no parece que, ade-
mds, se pretendiera —contra los precedentes— que el llamamiento del
legitimario como heredero forzoso dependiera, en definitiva, del arbi-
trio del testador, el cual siempre podria satisfacer la legitima, con un
legado —sucesién a titulo particular—, y que al legitimario, que pre-
tendiera hacer valer sus derechos, no le quedara, entonces, otra opcién
que la de aceptar el legado.

Las Partidas también contemplaron el supuesto en que el testador
deja la legitima en el testamento no por via de institucién de heredero
sino por via de manda. En tal hipStesis el legitimario podfa. segin
P. 6,8,5: 1.° No recibir el legado: entonces el legitimario podrd que-
brantar el testamento puesto que en él no habia sido instituido here-
dero. 2.° Recibir el legado sin protesta alguna; en tal hipétesis, no
podia después quebrantar el testamento. 3.° Recibir el legado y hacer
la protesta de que le queda a salvo la accién para quebrantar el testa-
mento: en tal caso, segin comenta Gregorio Lépez, persistia el legado
y, ademds —de acuerdo con los criterios del Derecho comiin— con-
servaba la accién para quebrantar el testamento.

Lo que se quiso en el articulo 815 para el caso de legitimario fa-
vorecido fue eliminar la accién de! legitimario para impugnar, por
pretericién, la institucién de heredero. Pero sin eliminar la condicién

(82 bis) Con lo que en muchos casos el legitimario se encontraria en peor si-
tuacién que cuando es desheredado sin expresién de causa, o expresando causa
no legal o por causa legal que no pueda ser probada, ya que, entonces, tendrd
entera la legitima (y su participacién in natura en el conjunto de los bienes he-
reditarios) (cf. art. 851 Cédigo civil).
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de heredero forzoso, pues el testador no puede trasmutar con el legado
un llamamiento hereditario que no se funda en la voluntad del tes-
tador sino que viene impuesto por la Ley. Y sin eliminar, tampoco, la
facultad, siempre reconocida —en Derecho comin y en las Partidas—
al legitimario a quien se hacia un legado, de renunciar al legado sin
dejar de ser legitimario (83). Hoy el que por Ley es heredeto forzoso
puede «renunciar la herencia y zceptar el legado, o renunciar éste y
aceptar aquélla» (cf. art. 980), o aceptar la herencia y el legado (hi-
pétesis de que parte el art. 815).

Nétese que en el articulo 815 C. c. ha desaparecido el adverbio
sélo («sdlo podrd pedir el complemento») contenido en el correspon-
diente articulo (el 645) del Proyecto de 1851,

El T. S., en relacién con el articulo 815, ha sentado la siguiente
doctrina:

1°) No es necesario instituir herederos a los legitimarios para
que no se consideren preteridos; basta, a este fin, dejarles algo en
concepto de legado, con lo que ya no podrin impugnar la institucién
(como, de ser preteridos, podian hacer siempre con arreglo a la redac-
cién originaria del art. 814 C. c.} (SS. 16 enero 1895, 25 mayo 1917,
27 abril 1932),

2°) No obstante el legado, sigue vigente el llamamiento forzoso
del legitimario a una porcién de la herencia; este llamamiento preva-
lece sobre las demds disposiciones del testador que se anulardn en la
medida necesaria (nulidad parcial) en cuanto impliquen detrimento de
la legitima o impongan sobre ésta gravamen, condicién o sustitucidn
(SS. 16 enero 1895, 21 febrero 1900, 25 mayo 1917, 27 abril 1932).

3° La concurrencia del legado y de la herencia forzosa plantea el
problema de si el legitimario habrd de recibir, cumulativamente, la
porcién hereditaria y el legado, o si el legado se recibe a cuenta de la
porcién hereditaria. Mientras no conste con claridad que es otra la
voluntad del testador, el legitimario ha de recibir, con independencia,
la porcién hereditaria y el legado, pues asi resulta del articulo 1.037
Cédigo civil (S. 21 febrero 1900). En cambio, sucederd de otro modo
cuando del testamento resulte con claridad que era voluntad del testa-
dor reducir la participacién legitimaria al importe del legado (cf. S. 21
febrero 1900), hipétesis que es de la que parte el articulo 815 v que
se encontraba en los casos juzgados por las SS 16 enero 1895, 25 mayo
1917 y 27 abril 1932,

4°) En estas dltimas sentencias, se imputa, pues, el legado a la
cuota hereditaria forzosa. Pero ello no significa que se afirme la doc-
trina de que el legitimario, que quiera hacer valer sus derechos como
tal legitimario, necesariamente haya de soportar el legado (y el carde-
ter de sucesor a titulo particular), Las sentencias parten de supuestos
en que no constaba que el legitimario favorecido con el legado hubiera

(83) Como cabe que el heredero forzoso a quien se ofrece por titulo de
donacién —no obstante el art. 815 C. c.— algo por legitima, se niegue a aceptarlo.
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renunciado al legado para hacer valer sélo su caricter de heredero for-
z0so. En cambio, por S. 11 enero 1950 (en relacién con el cényuge
viudo), se declara que «el causante no pudo enfrentarse vilidamente
con la Ley» y que «no es indiferente que la atribucién se efectde en
concepto de herencia o en el de legado».

¢Cudl es, pues, la situacién del legitimario favorecido con el le-
gado? El legitimario continda siendo llamado como heredero forzoso
a una porcién hereditaria. El mismo articulo 815 C. c. (y también el
art. 817) presuponen que, con independencia de la voluntad del tes-
tador, el legitimario sigue teniendo por Ley derecho a la legitima en
concepto de beredero forzoso. Este llamamiento ha de coexistir con la
institucién de heredero y demds disposiciones testamentarias (no hay
pretericién); pero sélo en cuanto éstas sean compatibles con aquél,
porque, en otro caso, prevalece el llamamiento del heredero forzoso
(anuldndose las disposiciones que se enfrenten con la legitima). Vea-
mos ahora las distintas posibilidades que tiene el legitimario favore-
cido con un legado:

a) El legitimario renuncia a la herencia y acepta el legado. En-
tonces tendrd sélo las facultades del legatario.

b) El legitimario renuncia al legado y acepta la herencia (la le-
gitima). Se producen entonces los peculiares efectos del llamamiento
forzoso, en relacién con todos los bienes hereditarios.

¢) El legitimario acepta la herencia y el legado. Entonces concu-
rren en él las dos calidades, la de heredero y la de legatario. Estamos
ante un prelegado. En principio, los legados no se imputan a la le-
gitima (cf. art. 1.037 C. c. y S. 21 febrero 1900) (83 bis). El articu-
lo 815 parte de la hipétesis, excepcional pero frecuente, de que hayan
de imputarse a la legitima, por darse claramente, en el supuesto, la
voluntad del testador de «reducir al importe del legado» (cf. S. 21
febrero 1900) la participacién legitimaria. La situacién, entonces, del
legitimario es la del heredero a quien el testador asigna un legado a
cuenta de su cuota hereditaria (cf. art. 1.037 C. c.) (84), (85). Fl he-
redero-legatario tiene, de momento, sobre el conjunto de la herencia,
las mismas facultades que los demds herederos, cualquiera que sea el
importe del legado. Goza, en particular, de la accién de complemento
(a la cual nos hemos referido en 7.°). Insistimos, ahora, en que la ac-
cién que se ejercita al amparo del articulo 815 C. c. no se ejercita,

(83 bis) Por e€j., legado hecho a los nietos que paszn a ser legitimarios en
aplicacién del art. 761 C. c.

(84) Si el legado se hubiera hacho nc a cuenta sino en lugar de la cuota
hereditaria forzosa, la aceptacién del legado sélo podria hacerse renunciando, a
la vez, a la herencia forzosa. Puede ocurrir que no haya propiamente legado sino
asignacién particional del testador; entonces la posicién del legitimario respecto
de tal asignacién serd la que le corresponde respecto de la particién (en este
caso, parcial) del testador (la cual serd examinada después).

(85) Se trata de un legado modalizado por su especial causa. Sin duda goza
de preferencia —como defiende Roca, Naturaleza,... pig. 205—, incluso frente
a los legados remuneratorios.
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segiin el mismo tenor del precepto, como legatario o sucesor a titulo
particular, sino como heredero forzoso y para obtener el complemento
de la porcién a que tiene derecho como tal heredero forzoso (cf. ar-
ticulos 815 y 806 C. ¢.). En su dia, cuando el heredero, con la re-
cepcién del legado (y en su caso del complemento), tenga satisfecha su
cuota, no por eso habrd dejado de ser heredero, y heredero forzoso.
(Sobre la trascendencia que tiene este legado en las relaciones entre
colegitimarios, cf. nota 87).

Finalmente queremos sefialar que cuando el legado hubiere, en su
caso, quedado sin efecto (cf, art. 869 C. c.), podrd no haber pretericién
(de consecuencias siempre drésticas, antes de la Ley 13 mayo 1981),
pero no quedari impedido, tampoco, el juego del llamamiento forzoso
del legitimario (85 bis).

V. EL CARACTER QUE DE HEREDERO TIENEN LOS «HERE-
DEROS FORZOSOS»

A. Indicaciones generales

Hemos dicho que el Cédigo les da el cardcter de herederos: unas
veces (las mds) les llama herederos forzosos, y otras, simplemente,
herederos (cf. art. 822 en relacién con el art. 821 C. c.). Y les llama
a la herencia (a una parte de ella) (cf. III, A).

Tienen, pues, el titulo o cualidad de herederos (cf. arts. 999 y
1.531 C. c.). Es decir, el titulo o cualidad, en sf intransferible, aunque
el legitimario venda su herencia (cf. arts. 1.531 y 655-1 C. c.}— de
continuadores de! difunto en la esfera juridica, patrimonial y no pa-
trimonial, que de €l persiste.

1. Consecuencias no patrimoniales.—Como dice la S. 22 mayo
1950, la herencia no tiene un simple cardcter econémico: el art. 659
establece que la herencia comprende, ademds de bienes materiales,
«derechos, acciones y aun obligaciones que no pueden, en multiples
ocasiones, valorarse econémicamente»; v de ahf concluye la sentencia
que un legitimario preterido puede pretender judicialmente que se le
reconozca su cardcter de heredero forzoso, aunque no existan bienes
materiales.

Son muchos los supuestos no patrimoniales para los que se faculta
especialmente a los herederos, y entre ellos, por tanto, a los herederos
forzosos. Es mis, a veces, y como ya hemos dicho, sélo los herederos
forzosos son los tnicos legitimados. Asi, a los herederos, les incum-

(85 bis) La relacién de casos en que el llamamiento forzoso se manifiesta
nitido, con sus peculiares reglas, no es exhaustiva. Otros supuestos:

1° Habiendo descendientes o ascendientes del causante, son ellos los Ilama-
dos a la sucesién abintestato. El cényuge viudo es llamado sélo por su legitima
(cf. arts. 930 y 834; 935 y 837).

2° Cuando faltan los descendientes y los ascendientes y el cényuge estd ex-
cluido de la sucesién abintestato, cabe que persista s6lo el llamamiento forzoso
por la cuota vidual usufructuaria (cf. arts. 945 y 834).
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be la proteccién de los bienes de la personalidad del difunto, en la
medida en que estos bienes tienen una proteccién «post mortem» (86).
Les incumbe, pues, la defensa de la identidad contra las suplantacio-
nes o las negaciones de la personalidad del fallecido; la defensa de sus
apellidos (cf. arts. 203 y 207 R.R..); la defensa penal del honor
(cf. art. 466 C. p.); el ejercicio del derecho de rectificacién respectd
de las informaciones difundidas por cualquier medio de comunicacién
(cf. Ley 26 marzo 1984); la defensa de la paternidad e integridad de
la obra intelectual del difunto; la facultad de decidir la no publicacién
de la obra intelectual (cf. art. 44 L.P.1.). También tienen legitimacién
especial para el ejercicio de diversas acciones y facultades que, en re-
lacién con el estado civil y el Registro Civil, correspondfan al causante
cuando vivia (cf. arts. 130, 132, 133, 136, 141, 835 C. c.: 24, 47
LR, 22,76 y 346 RR.c.). En determinados supuestos estdn legiti-
mados, activa o pasivamente, en relacién con la accién de revocacién
de donaciones por ingratitud del donatario (cf. art, 653 C. c.): o para
accionar, en su caso, por el incumplimiento del modo a que estén su-
jetas las disposiciones testamentarias; o para sostener que determina-
do llamado a la herencia es indigno de suceder (aunque en ello, por
razén de los llamamientos, no tengan interés patrimonial). Es a los here-
deros —y, en su caso, también a los herederos forzosos— a quienes
incumbe, si no hay albacea, la ejecucién de la voluntad del testador
(cf. art. 911 C. c.). Cumplir esta voluntad no tiene en si significado
patrimonial, aunque las disposiciones sean patrimoniales: legados, dis-
posiciones en favor del alma (cf. art. 747 C. c.). Con mayor razén no
tendrd significado patrimonial si las disposiciones del testador no tienen
cardcter patrimonial: encargo de pedir perdén, érdenes sobre el destino
del propio cuerpo (transplantes, lugar de enterramiento, incineracién,
sufragios y funeral).

2. Consecuencias patrimoniales—En el aspecto patrimonial, los
herederos forzosos puesto que son herederos, son sucesores a titulo
universal (cf. art, 660 C. c.) vy «suceden al difunto por el hecho sélo
de su muerte en todos sus derechos y obligaciones» (art. 661 C. c.).
Los herederos —también, pues, los herederos forzosos— sustituyen al
causante en la titularidad de su patrimonio convertido en herencia
(cf. art. 659 C. c.). Suceder a titulo universal no es recibir todos los
bienes (cf. art. 891 C. c.), sino ocupar en el patrimonio la posicién que
tenfa el causante: la causa de la adquisicién de cada bien concreto sigue
siendo la misma causa (venta, permuta, donacidn, etc.) por la que se
adquirié por el causante; el heredero sélo es deudor, respecto de cada
deuda, en cuanto nuevo titular del patrimonio al que las deudas afec-

(86) Se aparta de este criterio la L.O. 5 mayo 1982, pues atribuye el ejer-
cicio de las acciones de proteccién civil del honor, la intimidad o la imagen de
una persona fallecida a otras personas: a las especialmente designadas por el di-
funto y a los préximos parientes. También se aparta de este criterio la Ley 21
junio 1980 sobre autopsias clinicas. Como se ve arriba, el criterio ha sido segui-
do, en cambio, por otra Ley posterior, la de 26 marzo 1984 sobre rectificacién de
informaciones.
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tan, En los efectos que pervivan de las relaciones contractuales del
causante (cf. art. 1.257 C. c.) o de los procesos en que fue parte el
causante (cf. art. 1.252 C. c.), el heredero ocupa el lugar del causante.
Incluso el heredero adquiere ipso jure la posesién (art. 440 C. c.) —po-
sicién civilisima—, con la consiguiente proteccién interdictal (art. 446)
y sin que quiebre la continuidad de la posesién a efecto de la pres-
cripcién (cf. arts. 440, 442 y 1.934). El heredero puede ejercitar el
jus delationis del causante (cf. art. 1.006).

Por la sucesién el heredero forzoso, como cualquier otro heredero,
pasa a sustituir compartidamente con los demds herederos la titulari-
dad del patrimonio hereditario en cuanto unidad abstracta de bienes
y obligaciones. En cuanto legitimario, s6lo adquiere una «pars» de la
herencia. No siempre se entendfa en Derecho comin que el llamamien-
to a una pars hereditatis fuera por si (pars) de caricter universal. Estos
escripulos no valen en un sistema como el nuestro que admite que la
sucesién pueda deferirse sélo en una parte, por la voluntad del hombre
(cf. art. 658 -III C. c.), v, mds concretamente, que la institucién de
heredero no comprenda la totalidad de los bienes (cf. arts. 764 y
912-2° C. c.). Lo importante para calificar de universal a la sucesién
es que el llamado pase a sustituir al causante —sélo o compartida-
mente— en la titularidad del patrimonio hereditario.

B —Los distintos dmbitos de bienes que se consideran bereditarios
a efectos de la legitima, y la respomsabilidad de los legitimarios por las
deudas del causante—QOcurre que a la muerte del causante, habiendo
legitimarios, pueden existir dos grupos de bienes en los que el legiti-
mario va a suceder como heredero: los bienes integrantes del patrimonio
que tenia el causante @/ fallecer (la herencia propiamente dicha: articu-
lo 659 C. c.) —en los que la participacién en los bienes concretos
serd menor cuanto mayores sean las donaciones imputables recibidas
por el legitimario—, y los bienes que, en concepto de bienes beredi-
tarios, pasen, en su caso, al heredero forzoso a consecuencia de las
acciones de reduccién de donaciones.

En relacién con los bienes integrantes del patrimonio hereditario,
el legitimario tiene, como heredero, en un primer estadio, la titularidad
compartida con los demds herederos. En un segundo tiempo —hecha
la liquidacién y particién de la herencia—, el legitimario tiene la titu-
laridad exclusiva sobre su porcién hereditaria de bienes.

En cambio, los bienes que fueron objeto de donaciones nunca for-
man una masa comin de titularidad compartida entre herederos y legi-
timarios. Pero la cualidad bereditaria de los bienes que se reciben
por la reduccién justifica que todos los bienes donados sean conside-
rados —a efectos de precisar la cuantia de las legitimas— como for-
mando parte del haber hereditario del causante (cf. arts. 808 y 809 C. c.),
o, incluso, de la herencia (cf. arts. 809, 820-3.°, 837, 838 C. c.), en un
sentido, claro es, muy amplio, pero no simplemente contable.

Pero insistimos en que tanto los bienes integrantes del patrimonio
del causante como los que se reciben si se ejercitan las correspondien-
tes acciones de reduccién de donaciones pasan al legitimario en virtud
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de la sucesién universal. Es decir, incluso los que se adquieren tras
la reduccién de las donaciones no se reciben directamente del donata-
rio. Por el contrario, ha de entenderse que la donacién pierde, en lo
necesario, eficacia y los bienes, como bienes que vuelven a estos efec-
tos al donante, pasan al sucesor universal. Con la trascendencia que
esta precisién tiene a multiples efectos: titulo para la usucapién en su
caso; titulo para la accién reivindicatoria; el sucesor tiene la conside-
racién de parte misma en el titulo (compra, permuta, etc.) por el que
el causante hubiere adquirido el bien; etc.... También, entre los co-
legitimarios los bienes recibidos por causa de la reduccién de donacio-
nes forman parte del respectivo haber hereditario; con la consiguiente
trascendencia a efectos de la obligacién reciproca de saneamiento
(cf. art. 1.071 C. c.), o de la responsabilidad proporcional entre ellos
si uno hubiese pagado a un acreedor por cuantia superior a lo que
corresponda a su participacién en la herencia (cf. art. 1.085-I1 C. c.)
(cf. nota 87).

Los dos grupos de bienes sefialados —los que en definitiva recibe
para si del patrimonio hereditario y los que reciba por la reduccién
de donaciones— integran el respectivo haber hereditario de cada legi-
timario. Pero los bienes recibidos por la reduccién de donaciones no
son herencia a efectos de los acreedores del difunto.

El articulo 655-III C. c., en congruencia con estas ideas, sefiala que
los acreedores del difunto no podrdn pedir la reduccién ni aprove-
charse de ella. Es importante insistir en este precepto. Los bienes re-
cibidos a consecuencia de la reduccién no forman parte de la herencia
—Ia propiamente dicha— o patrimonio especialmente afecto a las deu-
das del causante. El articulo 655-II1 C. c. estd, a la vez, suponiendo
que los demds bienes hereditarios, los del patrimonio del causante (los
bienes de la herencia propiamente dicha) —y sea que los legitimarios
estén en la fase de indivisidn, sea que hayan recibido ya la porcién de
ellos tras la particiéSn—, si estdn sujetos a la accién de los acreedores.

En relacién a las deudas, la posicién del legitimatio es la misma que
la de cualquier otro heredero: como sucesor universal que es, sucede
al causante en las deudas (cf. arts. 659, 660, 661 C. c.). Estd, pues,
pasivamente legitimado en las reclamaciones de los acreedores,

Si rige el beneficio de inventario, sélo responde con los bienes de
la herencia (art. 1.023-1.° C. c.). Hecha la particién, «los acreedores
podrin exigir el pago de sus deudas por entero de cualquiera de los
herederos hasta donde alcance su porcién hereditaria» (art. 1.084 C. c.).
Se entiende —por lo ya dicho— que los bienes recibidos por la reduc-
cién de donaciones no integran estas masas de responsabilidad.

Si no rige el beneficio de inventario, responden ultra wvires, como
los demds herederos (cf. arts. 1.003 y 1.084 C. c.). Y si uno de ellos
paga més de lo que le corresponde por su participacién en la herencia,
podrd reclamar de los demds su parte proporcional (cf. art. 1.085
C. c.) (87).

(87) :Cémo responden de las deudas los legitimarios que han recibide, en
concepto de legitima, bienes por un titulo singular? EI problema ha sido plan.

3
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El Tribunal Supremo supone en sus sentencias que los herederos
forzosos responden de las deudas hereditarias como los demés herede-
ros. De estas premisas parten las sentencias que estiman que determi-
nado heredero forzoso, el cényuge viudo, no responde, en cambio, de
las deudas del causante, porque es llamado de modo singular al dis-
frute temporal de determinada porcién hereditaria. A veces de modo
explicito se declara, obiter, en estas sentencias (por ejemplo, S. 4 julio
1906) que los herederos forzosos universales suceden en todos los de-
rechos y obligaciones y responden, en su caso, conforme a lo previsto
por el articulo 1.084 del Cédigo civil (88) (véase también sentencias
anteriores al Cédigo citadas en ncta 25).

teado especialmente en relacién con la mejora, cuando se renuncia a la herencia
y se admite la mejora (cf. art. 833 C. c.). Segin MoreLL Y TERRY (Estudios
sobre el Cédigo civil, Madrid, 1984, pdgs. 43 y sigs), como porcién reservada por
la Ley a determinados berederos (art. 806), «la mejora no debe considerarse
nunca legado; y por tanto el mejorado tiene la condiciér de heredero» (pdg. 43).
«Induce a creerlo asi la consideracién de que la mejora como porcién de bienes
es una parte de la legitima» (pig. 43). La mejora es unza parte de la herencia, y
no puede decirse que la renuncia en absoluto el que toma una parte, y porque
dicho art. 833 tcma su disposicién de la Ley 21 de Toro, y ésta claramente hacia
responsable al mejorado de esas deudas posteriores (@ la concrecién de la legitima,
previa liquidacién de las deudas conocidas), aunque renunciase su legitima» (p4-
gina 54). «Si se estimara como manda o legado, estarfa en manos del testador
petjudicar a sus acreedores, reduciendo o limitando la parte responsable de las
obligaciones que existiesen contra €él, y no se incluyesen con o sin malicic en
la particién» (pdg. 43).

En la doctrina se ha discutido, después, si, en efecto, el mejorado que renun-
cia a la herencia responde come el heredero, si responde siempre intra vires, o
si no responde nunca directamente frente a los acredores del causante (cf. las
distintas posiciones ¢n VALLET, Com., art. 833, pags. 404 y sigs.).

El problema podria plantearse de igual modo con los legados que el legitimario
recibe en concepto de legitima (cf. art. 815 C. c.), cuando el legitimario acepta
¢l legado y renuncia a la herencia.

Parece que puede concluirse que los legitimarios, no obstante haber recibido
bienes (por titulo singular) en concepto de legitima, pueden renunciar a su cardc-
ter de heredero (cf. arts. 833 y 890). Entonces, en cuanto a esos bienes, el le
gitimario serd considerado, respecto de los acreedores, como el extrafio que sea
adquirente a titulo singular, pues el cardcter de heredero no esti dispuesto por
la Ley en provecho de los acreedores sino de los legitimarios (aunque apunta otro
criterio la S. 11 enero 1950).

Pero, en cambio, respecto de los demds legitimarios, siguen siendo, en cuanto
a los bienes que reciben por legitima o por mejora, patticipes de la legitima. La
situacién de cada legitimario respecto del total de la legitima no puede ser me
noscabada por el arbitrio del testador (que asigne porciones de legitima a titulo
particular). En consecuencia, si un heredero forzoso paga, €l sélo, con cargo a su
legitima a un acreedor del causante podrd reclamar de los demds legitimarios su
parte proporcional (cf. art. 1.085). La antigua doctrina segin la cual la mejora
es legitima respecto de los extrafios pero no respecto de los descendientes nunca
fue recibida, como vimos, en términos absolutos. El tercio de mejora, aunque
se disponga de él en este concepto, también es legitima respecto de los descen-
dientes (cf. arts. 808 y 823 C. c.). Hoy ya no son legftima todos los bienes del
testador excepto el quinto. Pero la parte que es legitima (si se trata de descen-
dientes, los dos tercios) no puede dejar de serlo en favor de un legitimario y
en perjuicio de los demis.

Dz modo andlogo deben resolverse los problemas de saneamjento entre le-
gitimarios (cf. art. 1.071 C. c.).

(88) No puede invocarse, en contra, la S. 14 marzo 1916: se trataba de un
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C. Compatibilidad del articulo 818 C. c. con el caricter de bere-
dero del legitimario.—Nos referimos especialmente a este articulo por-
que, basdndose en él, se dice que «una cuota parte del active liquido
miés lo donado no es posible que sea conceptuado como pars beredi-
tatis» (89) y se niega, en consecuencia, que en nuestro Derecho el
legitimario sea heredero.

Pero no creemos que este articulo esté en contradiccién con los
numerosos que asignan al legitimario el caricter de heredero. Cual-
quiera que hubiere sido la solucién sobre la naturaleza de la legiti-
ma, siempre seria necesario un precepto de caricter contable de tér-
minos similares si la legitima se determina como la parte de que el
testador no ha podido disponer. La colocacién del precepto «entre el
articulo 817, que impone la teduccién de las disposiciones testamen-
tarias que mengiien la legitima, y los articulos 819 y ss. que regulan
de qué modo debe llevarse a cabo esa reduccién», parece indicar que
su ratio fue «determinar qué legados y donaciones eran inoficiosas» (90);
es decir, determinar la parte de que el causante ha podido disponer
por testamento o por donacién (cf. art. 636 C. c.). Y naturalmente,
para conocer este 4mbito econémico de disponibilidad del causante
no puede sumarse en bruto lo por él donado (libre ya de las deudas
de la herencia) con lo que habia dejado al morir (sujeto a las deudas
que tuviera), pues los bienes dejados al morir, en la medida en que
sufren la carga de las obligaciones, estdn fuera, en un sentido eco-
ndmico, de la libre disponibilidad del causante. Se suma sélo el activo
liquido dejado al morir (cf. S. 24 de junio de 1927). Es, pues, la ne-
cesidad de determinar, conforme a las pautas legales, el 4mbito de la
libertad de disposicién —y no otra razén (91)— la que ha hecho que
en el articulo 818 se hable de activo liquido.

El articulo, aunque se refiere a la determinacién de la cuantfa de
la legitima, implicitamente se refiere también —por exclusién— a la de-
terminacién de la cuantia de la parte de libre disposicién y ni priva
del cardcter de heredero al que hubiere sido instituido como tal en la
parte de libre disposicién, ni priva, tampoco, del caricter de heredero
al que por Ley lo es con cardcter forzoso,

legitimatio sujeto al Derecho catalin. La S. 22 noviembre 1910, sobre si en un
caso de Derecho catalin los legitimarios tienen el derecho de deliberar, se declara
que si lo tienen y en términos tales que, con mayor razén, se habria declarade
también respecto del legitimario sometido al Cédigo civil.

Sin embargo, en S. 10 enero 1920, respecto de un caso en que los acreedores
del causante (que eran, también, los nietos mejorados en el 1/3 de la herencia)
no habian demandado al legitimario (ni siquiera en concepto de cotitular de la
herencia todavia no liquidada), se dice, de pasada, que el crédito no puede re-
clamarse al legitimario «que sdlo hereda la legitima estricta, que la Ley no auto-
riza que se merme y grave en forma alguna».

(89) Vairer, Com. art. 806, pig. 17. Andlogamente, antes, Roca, pig. 197.

(90) Asi lo precisa VALLET (Com. art. 818, pag. 220), a otro objeto.

(91) Como podria ser la de excluir, a los legitimarios, de la responsabilidad
por las deudas del causante.

En sentido andlogo, G. GARCiA VALDECASAS, pdgs. 963 y sigs.
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D. Compatibilidad del caricter de heredero con el hecho de que el
contenido de la legitima pueda resultar enteramente cubierto con
la imputacién de donaciones, o con el ejercicio de la accién de
reduccién de donaciones.

Seglin Vallet (93), «significarfa una contradiccién que un conte-
nido totalmente cubierto con la imputacién de donacicnes, o que se
cubriera enteramente con el ejercicio de la accién de reduccién de
donaciones, fuera pars bereditatis, y que el legitimario tuviera que
tesponder solidariamente de las deudas del caudal inherente a toda
pars hereditatisy.

Los supuestos de contradiccién podian haberse completado con
el supuesto en que, sin que haya habido donaciones, sea negativo el
saldo de la herencia; al no resultar residuo, también el contenido
de la legitima est4 cubierto, esta vez con cero. ; Cémo decir entonces,
que la legitima es «pars hereditatis» T

Mas esta aparente contradiccién se da siempre respecto de todo
heredero —voluntario, abintestato o forzoso— cuando nada ha de
percibir, en definitiva, porque la herencia no tiene residuo. ;Cémo
decir, entonces, que el heredero tiene una pars bereditatis?

En primer lugar, debe recordarse que el titulo o cualidad de here-
dero tiene efectos mds amplios que el de la sucesién en el patrimonio
del causante. Recuérdese lo sentado en la S., ya citada, de 22 mayo
1950; dado el alcance no patrimonial del caricter de heredero, un
legitimario puede pretender que se le reconozca su caricter de here-
dero forzoso aunque no existan bienes materiales (véanse en V,A,1,
las consecuencias no patrimoniales del titulo o cualidad de heredero).
Pero es que, ademds, en cuanto a los efectos patrimoniales, tiene,
también, en esos casos, sentido la sucesién universal. La sucesién
universal opera, en bloque, sobre la herencia, unidad abstracta. La
expresién pars bereditatis alude no a un contenido econémico concreto
y positivo, sino a una participacién (94) en la titularidad de esa unidad
abstracta que es la herencia o patrimonio hereditario. El legitimario,
como cualquier otro heredero, participa, desde la aceptacidn, en la titu-
laridad, aunque después, tras las operaciones de liquidacién y parti-
cién, no perciba nada o tenga un saldo negativo (como le puede ocu-
rrir a cualquier otro heredero). El caricter de participe de esa unidad
abstracta determina la legitimacién activa v pasiva, en la gestién y
defensa del patrimonio hereditario. Explica que una cuota heredi-
taria que al tiempo del fallecimiento del causante no podia tener
contenido econémico positivo (porque eran miés las deudas que los
bienes) lo pueda adquirir después (revalorizacién de los bienes, adqui-
siciones por accesién o por usucapicn, prescripcién de las deudas o
de las cargas reales, etc.). Realizada la particién, sigue funcionando
la idea de coparticipacién en la unidad abstracta, con la consiguiente

(93) VarLer, Com. art. 806, pag. 17.
(94) Que no es necesario, para todos los efectos (ni siquiera para los mis
importantes), que esté concretada aritméticamente desde el principio.
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trascendencia respecto de los bienes y deudas que aparezcan después
y respecto de las relaciones mismas que entre los coparticipes origina
la particién o el pago que realice uno sélo de la deuda que sea here-
ditaria,

Es una méxima tradicional que «no hay herencia sino en el resi-
duo» (cf. P. 7, 33, 8) (como también es una méxima tradicional que
«no hay legitima sino en el residuo»). Tal médxima significa en el
sistema castellano que los bienes hereditarios estdn especialmente
afectos a las deudas del causante y que no se incorporan enteramente
al patrimonio personal del heredero, mientras no se hayan pagado
las deudas a que los bienes hereditatios estdn afectos (95). Pero por-
que no haya, después, residuo no puede negarse que se ha producido
la sucesién universal.

Algunas palabras més en relacidn con los concretos supuestos de
contradiccién sefialados:

Primter supuesto: La legitima ests enteramente cubierta con la impu-
tacién de donaciones. El supuesto no es peculiar de la legitima o
cuota hereditaria a que por Ley estd llamado el heredero forzoso como
tal heredero forzoso. También puede darse en otros supuestos en que
nadie discute que estamos ante herederos y que, como tales, tienen
una pars bereditatis. De la colacién prevista en el articulo 1.035 C. c.
puede resultar que el heredero —en la sucesién voluntaria o abin-
testato y sin que se plantee ninguna cuestién de legitimas— no haya
de tomar nada de la masa hereditaria (cf. art. 1.047 C. c.). Estos resul-
tados son consecuencias concretas de la liquidacién de la herencia que
no menoscaban el caricter de heredero o sucesor universal, con las
consecuencias ya vistas (96).

Segundo supuesto: La legitima ests enteramente cubiertq con el
ejercicio de la accidn de reduccién de donaciones. Podemos invocar aqui
también lo que acabamos de decir para el supuesto anterior: el resul-
tado concreto no menoscaba los efectos del cardcter de heredero, y
entre ellos el de ser cotitular de la unidad #bstracta que es la herencia.
Pero, en seguida, debemos agregar que el caricter de heredero (de legi-
timario) es, en primer lugar, presupuesto para el ejercicio de la accién
de reduccién (cf. art. 655 y 654-11, 81911 y arts. sigs., C. c., que
mencionan los que pueden ejercitarla, y que, en este aspecto; explica-
remos después) y, en segundo lugar, tal caricter de heredero es —como
hemos dicho ya— la idea clave para explicar el concepto y régimen
de la sucesién sobre estos bienes que recibe el legitimario.

(95) Cf. M. PeRA, La herencia v las deudas del causante, IN.E.]J., Madrid
1967, pags. 67 y sigs., 106 y sigs. 128 y sigs.

(96) Con relacién a la colacién prevista en el art. 1.035 C. c., VALLET no
duda de que el heredero forzoso que, a consecuencia de la colacién, nada recibe
—o incluso que ha de devolver algo— sigue siendo hetedero y responde ilimi-
tadamente de las deudas del causante: Estudios de Derecho Sucesorio, IV, Madrid,
1982, pig. 541.
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VI. EL CARACTER DE HEREDERO COMO CLAVE PARA CO-
NOCER EL REGIMEN DE LA SUCESION DEL LEGITI-
MARIO.

Una fuerte objecién frente a las doctrinas que niegan el carécter
de heredero al legitimario es que abre en el sistema del Cédigo Civil
una inmensa laguna sobre la singular figura del legitimario (puesto
que no es heredero ni legatario). El Cédigo estructura el sistema suce-
sorio sobre la distincién heredero-legatario (cf. art. 660 C. c.) y resulta
que —contra lo que deberia esperarse de los codificadores— habria
omitido la regulacién de la figura del legitimario. En la tradicién cas-
tellana y visigética el hijo por ser hijo era el heredero normal, lo que
venia a coincidir con la expresién de San Pablo (cf. nota 46), tan
repetida por nuestros cldsicos, «si filius est ergo heres». Tras el Cé-
digo Civil, los derechos que contra el testamento tenga el hijo, por
serlo, vendria a ser una de las situaciores anémalas e innominadas: un
legado legal, una mortis causa capio. Con lo que quedarian sin solucién
directa una multitud de cuestiones (que, en cambio, tienen clara solu-
cién si, como creemos, el legitimatio tiene el caricter de heredero).
¢ Cabe pensar que los codificadores cayeran en tanta imperfeccién?

Asi habria de preguntarse si el legitimario, aunque no sea here-
dero, puede o no ejercitar las acciones y facultades de indole personal
y que en defensa de la esfera personalisima del difunto correspondan
por Ley a los herederos (cuando la Ley no cite expresamente a los
legitimarios) (cf. V, A,1). Si adquieren la posesién civilisima (cfr. ar-
ticulo 440 C. c.). ¢Es un tercero respecto de la adquisicién que del
bien hereditario, a él asignado, hizo el causante? Si el causante no
no tenfa justo titulo para la usucapidn, Jtiene, no obstante, a estos
efectos el legitimario la condicién de adquirente con titulo como el
donatario o el legatario?

Conforme a la tesis, segtin la cual el legitimario, como tal, no es
sucesor universal, ni, por tanto, deudor, no responderia frente a los
acreedores del causante si el testador se limita a dejar a salvo las
legitimas. En cambio, si responderia si le instituye, en cualquier
cuantia, heredero, y cualquiera que fuere el importe de la herencia
en relacién a las deudas. ;O es que cabe renunciar la herencia y
aceptar la legitima? (97).

Pero es que, ademds, si la legitima no implica, por si, sucesién
en las deudas v en ningln precepto se impone al testador que nom-
bre heredero al legitimario, lo que deberia preguntarse hoy, bajo los
criterios de la concepcién que aqui se combate, es si sigue siendo
posible que el testador pueda instituir heredero al legitimario —y
sobre todo, a uno solo de los legitimarios—; pues instituirle herede-
ro significa imponerle la sucesién en las deudas —y, en su caso,

(97) Asi lo afirma GownzAiez ParomiNo, Estudios, 1I, pig. 248, y Roca
SaSTRE, Naturaleza..., pig. 205, nota 67. Afirmaciones que son contrarias a la
doctrina tradicional del Derecho comtn: cf. VAzquez pE MENCHAcA, II, 20,
n. 212.
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que €l sélo quede directamente obligado a su pago— (cf. art. 1.084
C. c.). Mas el testador no puede imponer sobre la legitima gravamen
de ninguna especie, como no sea los que por naturaleza implique
la condicién de legitimario.

También el régimen de la aceptacién y repudiacién de la legitima
se encontraria con un inmenso vacio legal. ;Hay adquisicién mien-
tras no se repudie? ;Rigen las reglas de la aceptacién de la heren-
cia? ¢Es posible la transmision al legitimario del jus delationis del
causante? ;Cudl es la situacién de los legitimarios en relacién con los
legatarios? (98), etc.

Las lagunas vuelven a reaparecer —si no creemos que la situa-
cién del legitimario es la del heredero— en cuanto a gran parte del
régimen del llamado derecho hereditario y de la comunidad heredi-
taria. ;Cudl es la posicién del legitimario en el régimen de la venta
de la herencia o del retracto de coherederos? ;Puede ser nombrado
contador-partidor? sEstd hoy, tras el Cédigo y no obstante lo que
resulta de los arts. 1.038 y 1.039 L.E.C., legitimado siempre para
promover el juicio de testamentaria? (99) :Se imputa a la legitima
a la respectiva cuota hereditaria— lo dejado en testamento (cf. ar-
ticulo 1.037 C. c.)?.

Problemas, todos, que tienen clara solucién si, como creemos, el
legitimario es heredero.

VII. EL CARACTER DE HEREDERO FORZOSO COMO CLA-
VE PARA CONOCER, EN PARTICULAR, EL SISTEMA
DE ACCIONES PROTECTORAS DE LA LEGITIMA

A. Indicacién gemeral—Los autores que no parten de que el
legitimario es heredero forzoso nos arrojan al complejo conglomerado
de acciones del Derecho comiin, producto del aluvién de la historia.
Aparecidas, estas acciones, en épocas y con finalidades diversas, se
resisten a un tratamiento armdénico. Como ocurria en la doctrina mis-
ma del Derecho comiin, los distintos autores dan soluciones encon-
tradas. Pero tampoco se respetan, ahora, los antecedentes. Se cues-
tiona hoy todo. Se discute la naturaleza de la accién de complemen-
to v su mayor o menor alcance real, o si depende de los distintos
supuestos, y por unos u otros se proponen ccmo plazos de prescrip-

(98) En nuestra tesis, los legitimarios que no se atuvieron al estricto ré-
gimen liquidatorio que impone el beneficio de inventario responden, como he-
rederos, ultra vires de deudas y legados (se entiende, una vez que éstos fueran
reducidos si asi lo impusiera la fijacién de las legitimas) Lo que tiene gran
interés si los bienes hereditarios se deprecian, se transmiten o desaparecen. N6-
tese que la responsabilidad por los legados no recae sobre los legitimarios porque
la ordené el testador (lo que no podria haber hecho: cf. art. 813 C. ¢.), sino
porque ellos —cotitulares y coposeedores del patrimonio hereditario— no se
atuvieron al estricto régimen liquidatorio previsto para el beneficio de inventa-
rio. Cf., sobre la cuestidén, en la historia, de la responsabilidad por los legados
lo dicho en nota 25. Y para el régimen vigente, M. PENA, La berencia..., phg. 162,
nota (2).

(99) Cuestién planteada por Lacruz (Elementos, V, § 351, pig 437).
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cién los treinta, veinte y quince afios. Discusiones similares provoca
la accion de reduccién de legados y los plazos de prescripcién pro-
puestos son los de treinta, quince o cuatro afios. En cuanto a la accidn
por pretericion, ies de nulidad?, ses de anulacién?, ses una accidén
resciséria de caricter personalisimo? La cuestién sobre quiénes estdn
legitimados activamente y sobre el plazo de prescripcién tendrdn
distinta contestacién segiin la respectiva opinién. Andlogas cuestiones
y contestacién produce el examen de la accién por desheredacidn in-
justa. ;Prescribe a los treinta, a los quince, a los cinco, a los cuatro
afios? En cambio, los gravimenes, condiciones o sustituciones impues-
tos por el testador sobre las legitimas se tienen por autométicamente
nulos. Tratamiento diferente —y esta vez plenamente justificado—
tienen las acciones de proteccién de la legitima contra los actos reali-
zados en vida por el causante.

B. El sistema de acciones que protegen al beredero forzoso.—
Creemos que el régimen del Cédigo es mids sencillo y también mds
justo y practico que el que resulta de la atormentada historia del De-
recho comidn. El heredero forzoso puede tener, como tal, derecho, se-
gln antes vimos, sea a bienes integrantes de la herencia propiamente
dicha, sea a bienes que ya no eran del causante al morir éste. Respecto
de los primeros, tiene la proteccién que los demds herederos: caracte-
risticamente goza de la accién de peticién de herencia (que, conforme
al art. 816 C. c., podemos llamar, en el caso, accién de reclamacién
de legitima). Respecto de los bienes que no eran ya propiedad del
causante, las acciones que protegen al heredero tienen cardcter especial,
porque con ellas no se pretende —como en la petitio bereditatis—
hacer valer el titulo sucesorio respecto de los bienes que son ya here-
ditarios, sino hacerlo valer sobre bienes que sélo por el ejercicio de
la accién y sélo a determinados efectos pasan a set hereditarios.

1. La reclamacién por el legitimario cuando afecte a bienes bere-
ditarios propiamente dichos. La accién de peticién de herencia (de
reclamacién de legitima) puede tener, segin creo y como ocurre en
las acciones que protegen la propiedad, una finalidad puramente de-
clarativa del carcter y alcance de la cualidad de heredero (titulo su-
cesorio) o también una finalidad restitutoria si los bienes hereditarios
estuvieran ya en poder del demandado. Si el demandado habia invocado
en su favor una disposicién de dltima voluntad del causante, serd pre-
supuesto de la reclamacién la ineficacia de esta disposicién. Siendo,
como es, el demandante heredero forzoso, su titulo sucesorio de here-
dero arranca directamente de la Ley; por tanto, frente al heredero
forzoso de nada pueden valer las disposiciones del testador que sean
contrarias a la Ley, y ya haya pretericién (cf. art. 814), ya disposicio-
nes que menglen o graven la legitima (cf. arts. 813, 815, 817 sigs.,
824, 831, 863-11, 877, 782, 1.037, 1.038, 1.056, 1.070-1.°, 1.075 C. c.),
ya desheredaci6n sin atenerse a las exigencias legales (cf. art. 851 C. c.).

¢ Qué caracteristica tiene esta ineficaciat

a) En primer lugar, se trata de una ineficacia que la Ley establece
solo en proteccién del beredero forzoso. Sélo es el heredero forzoso el
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que puede reclamar su herencia. Cuando proceda, serd presupuesto
necesario de la efectividad de la reclamacién de la legitima la peticién
de la nulidad, fotal o parcial, de una disposicién testamentaria que,
en cuanto contraria al llamamiento forzoso del legitimario, para éste
no es més que un titulo aparente, Pero si el legitimario repudia, re-
nuncia a su derecho (99 bis), o éste prescribe, el llamamiento testamen-
tario quedard consolidado, pues a su plena eficacia sélo se oponia por
la Ley el derecho del legitimario. Desde este punto de vista se puede
decir que la legitima actda como una limitacion en cuanto el llama-
miento forzoso comprime los efectos que, de otro modo, tendrian las
disposiciones testamentarias. La Ley més que establecer una nulidad
absoluta lo que decide es una colisién de derechos, dando preferencia
absoluta al heredero forzoso. De ahi que, en diferentes preceptos, esta
accién de nulidad se reserva al propio heredero forzoso: cf. art. 814,
fine, 815, 817, C. c.

También estdn legitimados, en cuanto ocupan, a estos efectos, el
lugar de los herederos forzosos, «sus herederos o causahabientes»
(cf. art. 655 C. c., a fortiori, y S. 11 octubre 1943); y también los
acreedores de los herederos forzosos (por lo mismo que estdn legitima-
dos para aceptar, por ellos, su herencia, cf. art. 1.001 C, ¢.) (arts. 1.111,
1.911 y S. 3 octubre 1979) (100).

La accién, —como en general los diversos derechos que correspon-
den al heredero— es renunciable (cf. arts. 6.°I1 y 655-I1 (a fortiori)
C. ¢.) (101). Es la renuncia en vida del causante la que no es posible
(cf. art. 816 C. c.).

b) Se trata de una ineficacia ipso jure: desde el principio el llama-
miento voluntario no produjo efectos fremte al llamamiento forzoso
(cf. art, 763-I1 C. c.). En la colisién de llamamientos prevalece el
forzoso. No es la sentencia la que produce la anulacién de la disposi-
cidén testamentaria, sino que simplemente declara la preferencia origi-
naria del llamamiento forzoso y la consiguiente nulidad originaria,
total o parcial, de la disposicién testamentaria en cuanto esté en con-
tradiccién con el lamamiento forzoso, cuya fuerza preferente arranca
de la Ley desde la apertura misma de la sucesién. Las valoraciones de
los bienes en su caso necesarias para determinar el alcance de la extra-
limitacién del testador se hacen con referencia al dia de la muerte —en
el que los llamamientos sucesorios fueron efectivos— vy no con refe-
rencia al dfa de la sentencia o al dia de la interposicién de la demanda.

c) La posibilidad de pedir la prevalencia del llamamiento forzoso
dura lo que la petitio hereditatis, es decir, lo que la facultad de hacer

(99 bis) O asiente a la particién en que se da validez a la disposicién he-
reditaria (R. 30 junio 1910).

(100) Sobre las facultades, en general, de los acreedores del legitimario.
cf. SaLcapo DE SoMoza, Labyrinthus creditorum, Lugduni, 1672, P. II, c¢. 16,
ns. 3 y sigs. (pdg. 507).

(101) Sobre la jurisprudencia que admite la renuncia o transaccién, en los
casos de pretericién o desheredacién injusta, VALLET, Com. art. 814, pdgs. 167

y sigs.



888 Manuel Peria Bernaldo de Quirds

valer el titulo o cualidad de heredero. En particular, no creo que tenga
suficiente fundamentacién la aplicacién de unos u otros plazos de.ca-
ducidad —materia esta de interpretacién estricta— seglin una casufs-
tica de acciones que creemos superada. Sin que, con la doctrina que
exponemos, se amplien exageradamente los perfodos de incerteza, pues
frente a la reclamacién tardfa, pueden entrar en juego otras institu-
ciones de proteccién de la seguridad juridica: la doctrina de los actos
propios; la del ejercicio extempordneo de la accién (cf. art. 7.>I C. c.
v S. 21 mayo 1982); la prescripcién o la usucapién en relacién con los
singulares bienes o derechos reclamados: las normas sobre proteccién
de terceros adquirentes de bienes muebles o inmuebles; la proteccién
al que paga de buena fe (cf. art. 1.164).

La sentencia estimatoria de la peticién del heredeto forzoso decla-
rard el cardcter y alcance de la cualidad de heredero forzoso y, consi-
guientemente, la nulidad, total o parcial, de la disposicién testamen-
taria que se oponga 2 ello, v. gr., el legado en cuanto sea inoficioso,
o la desheredacién injusta, o la institucién u otras disposiciones en
cuanto perjudiquen la legitima. Cuando la relacién juridico procesal
quedé adecuadamente constituida, la sentencia, en cuanto declara la
nulidad, total o parcial, de las disposiciones testamentarias, «es eficaz
contra terceros, aunque no hubiesen litigado» (cf. art. 1.252-I1 C. c.)
y pasa a integrarse formalmente con el titulo de la sucesién (cf. art. 14
LH.). Si la liquidacién y particién de la herencia adn no se hubiere
efectuado, estas operaciones habrédn de atenerse a dicho titulo sucesorio
Si las disposiciones testamentarias se hubieran cumplido, procederd
la restitucién en cuanto sean declaradas nulas. Respecto de la particién
realizada surge la cuestién —que no podemos tratar aqui— de conocer
hasta qué punto es sélo rescindible o rectificable, o, mds bien, nula
por tratarse de particién que se basa en titulos en parte nulos (cf., so-
bre todo, la doctrina surgida sobre el art. 1.080 C, c.).

2. La reclamacion por el legitimario cuando afecta a bienes que
a la muerte del causante no eran ya de éste: La cuestién se plantea fun-
damentalmente (102) con las donaciones inoficiosas. La donacién tiene

(102) También, en proteccion del legitimario, estd establecido:

— La impugnabilidad de los actos realizados en fraude de las legitimas. La
sancién de nulidad por causa ilicita, que, a veces, da la jurisprudencia es ex-
cesiva: ni se conviene con el art. 1.306 que la nulidad pueda ser invocada por el
heredero voluntario, ni esta sancién guarda congruencia con la sancién (rescisién)
de los actos realizados en fraude de acreedores (e! fraude sélo se hizo a una le-
gltima futura), ni tampoco con el régimen de las mismas donaciones inoficiosas
(en las que hoy no se distinguen segin hubiera o no intencién de fraude en el
donante). Son admirables las pdginas que ha escrito VALLET sobre proteccién de
los legitimarios frente a las disposiciones del causante, a titulo oneroso, viciadas
de fraude o simulacién: tltimamente, en Las Legitimas, 11, pigs. 1182 y sigs. y
Panorama del D. de s., 1, pdgs. 670 y sigs.

— La inoponibilidad de la confesién, o del reconocimiento de derechos, en
cuanto perjudique a la legitima: of. arts. 1.232-I1 y 1.324 C. <.

— La inoponibilidad igualmente de la doctrina de los actos propios del cau-
sante (cf. G. Lopez, P. 5,13,24, gl. 10) (SS. reiteradas: por. €j., 12 abril 1944,
30 mayo 1968, 16 abril 1973).
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plena eficacia respecto del donante: los bienes han dejado de pertene-
cerle y, por tanto, no forman parte de su herencia en sentido propio
(cf. art. 659 C. c.). Pero, muerto el donante, la donacién, en cuanto
sea inoficiosa, pasa a ser un titulo especialmente débil, porque el he-
redero forzoso, como tal, puede exigir —en defensa de su legitima—
que se declare la prevalencia de su titulo sucesorio frente al titulo del
donatario y que, en consecuencia, los bienes sean considerados, en be-
neficio del legitimario accionante, bienes hereditarios (con las peculia-
ridades que ya vimos, es decir, sin confundirse con la herencia propia-
mente dicha).

a) Tiene el donatario sujeto a la reduccién de la donacién, una
posicién mis fuerte que el legatario sujeto a la reduccion del legado?
La reduccién de donaciones se rige especialmente por las disposiciones
contenidas en los articulos 636, 654 a 656, 818 (en cuanto determina
la cuantia de lo que el donante puede dar por testamento), 819-11,
820, 821, 822, 1.036, 1.038, 1.042, 1.044, 1.187 y 1.188 C. c. Entre
ellos, el art. 654-I1 C. c. se remite a determinados articulos (arts. 820
y 821) que también se refieren a la reduccién de legados. Pero de estos
articulos no puede derivarse una asimilacién integral. Mientras que el
legado, en cuanto perjudique a la legitima reclamada, no ha tenido
ningdn efecto —ineficacia ipso jure—, la donacién, en cambio, ha sido
perfectamente eficaz «durante la vida del donante». ¢ Pasa, a la muerte
del donante, a tener una consideracién andloga a la del legado inofi-
cioso? Garcia Goyena parece entender que la nulidad, total o patcial,
de la donacién inoficiosa se produce, en su caso, por el hecho mismo
de abrirse la sucesién —por la muerte del donador— y «desde este
mismo instante pasan el dominio y posesién de los bienes» (cf. Garcia
Goyena, Concordancias, art. 971). Pero no parece que haya prevaleci-
do esta opinién en el texto positivo vigente (103), pues el donatario
sigue haciendo suyos los frutos hasta la interposicién de la demanda
(cf. art. 651 C. c.) v, ademds, ni siquiera estin legitimados para la
accién de reduccién todos los que traen causa de los herederos forzo-
sos (como veremos). Parece, pues, —y en esto hay cierta conformidad
en la doctrina— que por la muerte del donante sélo se produce un
derecho potestativo en favor del heredero forzoso para que la dona-
cién, en la extensidén necesaria —y medida segiin las valoraciones re-
feridas al dia de la muerte— quede, por el ejercicio de la accién (104),
sin efecto en lo sucesivo, y, en consecuencia, los bienes afectados pasen
a ser, al solo efecto de cubrir la cuota hereditaria en favor de los legi-
timarios, bienes hereditarios.

— La prohibicién, en principio, de pactar sobre la legitima futura (cf. ar-
ticulo 1.271 y 816 C. c.).

En cuanto a la renuncia hecha por el cansante 2 una prescripcién, y otros
actos fundados en una obligacién moral, cf. DE Castro, El negocio juridico, § 330.

(103) En modo alguno en cuanto a que en el instante de la muerte pase la
posesién de los bienes a los herederos.
L %04) La demanda es anotable en el Registro de la Propiedad (cf. art. 42-1°

. H).
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b) Para conocer quiénmes estin legitimados para pedir el recono-
cimiento de los efectos del llamamiento forzoso frente a la donacién
es fundamental el artfculo 655 C. c. El articulo proviene del Antepro-
yecto de 1882-1888, si bien hubo algin cambio en su redaccién. Se-
gln las notas que contiene la edicién oficial del Anteproyecto, el le-
gislador lo tomé del articulo 1.092 del Cédigo italiano de 1865. El
Cédigo italiano se inspird, a su vez, en el articulo 921 del Cddigo
civil francés.

Del articulo 655 C. c. resulta que también aqui, como para la
reduccién de los legados, sélo estdn legitimados, en principio, los he-
rederos forzosos; es decir, los que tienen por Ley —o sea, incluso
contra la voluntad del donante— «derecho a legitima o a una parte
alicuota de la herencia». Esta alternativa —derecho a legitima, derecho
a una parte alicuota de la herencia— no alude a conceptos distintos
de el de heredero forzoso y se explica por el criterio, que, en un prin-
cipio, habfan adoptado los redactores del Cédigo —aunque al final de
sus trabajos no mantuvieron siempre este criterio (cf. art. 841-IT en
su redaccién originaria}— de no agrupar bajo el mismo nombre de
«legitima» los derechos de todos los que eran favorecidos con el la-
mamiento forzoso a una cuota de la herencia. El legislador pensaba que
entre ascendientes y descendientes legitimos si procedia hablar de de-
recho de legitima. Pero, en cambio, evitaba dar este nombre de legitima
al derecho que el cényuge tenfa a una cuota o porcién bereditaria, en
usufructo; o al derecho de los hijos naturales (o de los legitimados
por concesién real), o reciprocamente, de los padres, a una porcién be-
reditaria. Este criterio se segufa radicalmente en el Anteproyecto de
1882-1888 y aparece, con claridad, todavia en la redaccién originaria
del Cédigo al expresar los derechos de los hijos legitimos que sf tienen
derecho a la legitima (cf. antiguo art. 114-3.°) y los de los hijos natu-
rales y legitimados por concesién real, los cuales tienen derecho a la
porcion hereditaria que determina el Cédigo (cf. antiguos arts. 127 y
134 y 840 v ss.).

Asi, pues, estdn legitimados para el ejetcicio de la accién de re-
duccién de donaciones los herederos forzosos. Y la accién —segin pre-
ceptda el mismo articulo— sélo es renunciable muerto el donante. En
vida del donante no es posible la renuncia, por los herederos forzosos,
«ni por declaracién expresa ni prestando su consentimiento a la dona-
ciéns (cf. art. 655-11 C. c.). Y es que, en tanto no se produce la muerte
del donante no hay herencia, ni legitima, en sentido propio, sino sélo
herencia futura o legitima futura, las cuales no pueden ser objeto
de renuncia ni, en general, de contratos (cf, arts. 8§16y 1.271 C. ¢.).

En tanto no se produce la muerte del donante no puede haber,
tampoco, transmisién de los derechos (todavia meras esperanzas) del
heredero forzoso a sus propios herederos o causahabientes. Muetto el
donante, su patrimonio se convierte en herencia y el llamamiento for-
zoso que implica la legitima pasa a ser efectivo. Aceptada la legitima,
los derechos del legitimario pueden, ya, ser transmitidos a otra persona,
inter vivos o mortis causa, como, en general, el derecho hereditario.
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Pues bien, también estdn legitimados para pedir la reduccién de do-
naciones, ocupando el lugar de los herederos forzosos, «sus herederos
o causahabientes» (cf. art. 655-I C. c. y S. 11 octubre 1943).

¢De qué modo completa la materia de la legitimacién activa, para
la reduccién de donaciones, el articulo 655-1I1 del Cédigo civil? Ante
este enigmdtico precepto, la doctrina francesa, italiana (105) y espafiola
manifiestan andloga perplejidad, mds agravada atn en la doctrina es-
pafiola. Concentrindonos en el Cédigo civil espafiol, éstas son las con-
clusiones de nuestra doctrina: 1.°) El precepto estd equivocadoe cuando
parece conceder legitimacién, para la accién de reduccién de una do-
nacién, al que es, respecto del donante, legatario de parte alicuota y la
equivocacidén es tan grave que, a pesar del texto, debe entenderse
que no existe tal legitimacién. 2.°) En definitiva, el articulo 655-I11
Cédigo civil, no tiene contenido normativo, salvo en cuanto se refiere
a que «los acreedores del difunto no podrén pedir la reduccién ni
aprovecharse de ella».

Frente a esta generalizada interpretacién, creemos que cabe dar
un sentido normativo 1dgico al precepto y evitar asi tener que enten-
der que el legislador comete errores tan graves como los que le acusan.
Todo el articulo estd dedicado a precisar cdmo los legitimarios y cier-
tas personas que de ellos traen causa estdn legitimados para el ejetcicio
de la accién. El primer pérrafo va dice que sdlo estdn legitimados los
herederos forzosos. Esto se confirma en otros articulos (cf. arts. 654-11
y 819-I1 y arts. sigs.) Serfa reiterativo, intdtil y perturbador velver a
decir en el parrafo III que algunos que no son herederos forzosos no
estdn legitimados. Lo que nos dice el pérrafo III, en relacién con el
parrafo 1 y excepcionandolo, es quiénes, no obstante traer causa del
legitimario, no estdn legitimados para el ejercicio de esta accién por
exigitlo asi especialmente el respeto al principio de la irrevocabilidad
de las donaciones.

En primer lugar, no estin legitimados ni los donatarios (del legiti-
mario), ni los legatarios (del legitimario) (a salvo los que sean legatarios
de parte alicuota). Es légica la solucién. Cuando el conflicto de intereses
se plantea entre los donatatios (primitivos) y los mismos legitimarios, la
Ley resuelve el conflicto haciendo prevalecer los intereses de los legi-
timarios sobre el principio de irrevocabilidad de las donaciones. Pero
si, por el devenir de las circunstancias, el conflicto se presenta entre
personas que son igualmente adquirentes a titulo gratuito, es ldgico
que la Ley prefiera entre ellos al que es, a la vez, primero en el tiem-
po, poseedor y causahabiente directo del propietario.

La propia Ley hace excepcién —a estas excepciones— con los que,
en la sucesidn del legitimario, sean legatarios de parte alicuota. Por lo
menos, para permitir que puedan aprovecharse de la reduccién conse-
guida, Serfa un aspecto méds en que el régimen del legatario de parte
alicuota se aproxima al del heredero. No hay, pues, por qué entender
que el legislador se equivoca (0 que se estd refiriendo al viudo del

(105) La doctrina del precepto viene a repetirse hoy, con variantes, en el
art. 557 del Cédigo italiano de 1942.
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causante) cuando aqui menciona al legatario de parte alicuota. Y, pot
otra parte, el articulo puede ser invocado como apoyo claro de que
el mismo texto del Cédigo civil admite esta discutida figura.

La Ley, finalmente, excepciona, entre los que traen causa del legi-
timario, a determinados acreedores del legitimario: los que eran acree-
dores del difunto (y respecto de los cuales, el legitimario, por set he-
redero, pasa a ser, con la aceptacién, deudor: cf. arts. 659, 660, 661
C. c.). Es indudable que cuando el heredero forzoso acepta a beneficio
de inventario, los acreedores del difunto no estardn legitimados para
pedir la reduccién de donaciones o aprovecharse de ella. La doctrina
espafiola suele restringir a esta hipétesis el precepto (106). Pues se
piensa que si el legitimario, como heredero, pasa a responder ultra
vires, los acreedores hereditarios podrian ya ejercitar la accién de re-
duccién (art. 1.111 C. c.) o perseguir los bienes que por ella obtenga
el legitimario, pero no en cuanto bienes hereditarios, sino en cuanto
bienes particulares del legitimario (cf. arts, 1.003 y 1.911 C. c.) y no
en su concepto de simples acreedores del difunto, sino como los demds
acreedores particulares del heredero.

Pero el caso es que, aun cuando el legitimario pase a responder
ultra vires, el acreedor que reclama lo sigue haciendo como acreedor
del causante y el articulo 655 C. c. no distingue. La Ley también ha
podido preferir que se mantenga la estabilidad de la donacién cuando
por falta de otros bienes del heredero forzoso (cf. art. 1.111 C. ¢.), la
reduccién no va a beneficiar directamente a éste, sino sélo a los acree-
dores del causante, los cuales, de seguir otra tesis, podrian, por via
de accién subrogatoria, llegar a cobrarse sobre bienes que habrian sa-
lido definitivamente del patrimonio de su deudor cuando éste contrajo
las deudas (107). Con esta interpretacidn que se sugiere para la ex-
presién «acreedores del causante» tendria mds sentido normativo tal
expresién; pues la verdad es que, si restringimos su utilidad al caso
del legitimario que goza del beneficio de inventario, lo prescrito por
el articulo es obvio, pues es indudable que los bienes donados no
vuelven al patrimonio del donante —no son bienes de la herencia
(cf. art. 1.023 C. c.)— en beneficio de sus acreedores (que pueden ser
anteriores o postetiores a la donacién),

No parece que existan dificultades gramaticales insuperables para
poder aceptar la interpretacién del art. 655-II1 que ahora se ofrece.
Estas dificultades habrian sido mds acusadas si hubiera prevalecido,
sin correcciones, el texto del correspondiente precepto del Antepro-
yecto de 1882-1888 (cf. su art. 654-I1I). Ciertamente, la interpreta-

(106 De ser asi, el art. 655-II1 C. c. reforzaria la tesis que mantencmos
segin la cual los bienes que el legitimario recibe son, en principio, bienes he-
reditarios. El precepto contendria una norma especial en la que se manifestaria
que el legislador cree necesario precisar que los bienes recibidos por la donacién
no estdn sujetos a la accién de los acreedotes del causante, lo cual implica que
parte de que, a otros efectos, los bienes conseguidos con l2 reduccién de dona-
ciones son considerados por el legislador como bienes hereditarios.

(107) Si la donacién fuera posterior a las deudas, los acreedores tienen su
proteccién especifica, en su caso, en la accién revocatoria.
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cién va en contra de un modo generalizado —internacional— de en-
tender el precepto. Pero, con todo, creemos que nuestra interpretacién
es la dnica que llega a resultados racionales y que es preferible a las
ahora desechadas que no ven mas que un precepto plagado de errores
y sin contenido normativo.

¢) El problema de la prescripcién (o de la caducidad) de la accidn
depende, ciertamente, de la naturaleza que se asigne a tal accién.
;Cabe ejercitarla, como frente al legatario, mientras dure la petitio
bereditatis? Parece que aqui hay algo méds que la pretensién de hacer
valer el titulo sucesorio respecto de determinados bienes hereditarios,
puesto que la donacién, no obstante la muerte del donante y la proce-
dencia de la reduccién, sigue produciendo efectos (cf. art. 651-I C. ¢.)
y sélo con la impugnacién la donacién dejard de producirlos. El prin-
cipio, ademds, debe ser el de entender que la donacién es plena y de-
finitivamente eficaz, en tanto que de la Ley no tesulte claramente una
excepcidn, v la excepcién, como tal, debe entenderse con cardcter res-
trictivo. Procede, por todo esto, estimar que la accidén tiene naturaleza
personal. ;Habrd de aplicarse al plazo de los quince afios (cf. ar-
ticulo 1.964 C. c.)? Lo niega la S. 12 julio 1984 (108). Na creo, sin
embargo, que esté suficientemente fundado aplicar los plazos de caduci-
dad establecidos especificamente para unas u otras hipétesis de revoca-
cién de las donaciones: cuando cl articulo 654 C. c. establece que
«para la reduccién de donaciones se estard», entre otras disposiciones,
«a lo dispuesto en este capitulo» se estd refiriendo, claramente, sdlo a
las disposiciones del capitulo (arts. 651, 654, 655, 656) que tratan de
la reduccién de donaciones. Parece que la accién de reduccidn es
una accién rescisoria, aunque especial (cf. art, 1.291-5° C, c.}, y, como
tal, caduca a los cuatro afios (cf. art. 1.299 C. c.), pero el plazo no
podri empezar 2 contar en tanto la legitima no sea efectiva por
haber muerto el causante (cf. art. 1.969 C. ¢.).

d) A nuestro objeto no interesa seguir ahora con el estudio del
régimen de esta accién. La reduccidn, si es posible, se verificard «in
natura» (cf. arts. 654 v 821 C. c.) (sobre ello volveremos).

VIII. EL CARACTER DE HEREREDERO FORZOSO COMO CLA-
VE PARA CONOCER, EN PARTICULAR, LA POSICION
DEL LEGITIMARIO EN EL REGIMEN DE LA PARTI-
CION,

A) Indicacién general—Los «herederos forzosos» tienen, en rela-
cién con el régimen de liquidacién y particién del patrimonio here-
ditario la posicién que, conforme a la Ley, tienen ordinariamente los

(108) El plazo para lz prescripcién de una accién dirigida a la reduccién de
donaciones que perjudiquen a la legitima no es el de 15 afios...; cabe pensar
en el plazo de un afio del art. 652 C. c. 0 acaso mejor el de 4 afios del 1.299, vy
mds préximamente atn el de 5 afios del art. 646 C. ¢. que contempla un supueste
semejante (cf. art. 4-1 C. ¢.) (S. 12 julio 1984).
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demds herederos. Pero como tienen tal cualidad de herederos cual-
quiera que sea la voluntad del causante, éste no puede, en principio,
menoscabar las facultades del heredero forzoso en relacién con la
liquidacién y particién de la herencia. No obstante, este principio debe
entenderse con las salvedades a que obligan las especiales facultades
que el Cédigo ha concedido al causante para ordenar la particién
herqditaria y para asignar cosas determinadas dentro o fuera de la
particién.

B) Facultades del testador en relacién con la liguidacién y par-
ticién.—El heredero forzoso esta legitimado, como los demds here-
deros, para promover el juicio de testamentarfa (cf. arts. 1.038-4.°
y 1.039 Le.c.), y el causante no puede prohibir a los herederos for-
zosos que promuevan el juicio de testamentarfa (cfr. art. 1.039 L.e.c,,
por exclusién, y Ss. 4 octubre 1876, 21 mayo 1884, 5 julio 1887 y
14 mayo 1895) (109).

Pero esta doctrina debe conjugarse con las siguientes facultades
del testador: 1.° La facultad, que ya reconocia la L.e.c. (cf. art. 1.046
L.ec.), de establecer reglas distintas para el avaldo, liquidacién y
divisién de sus bienes. 2.° Més concretamente, la facultad de realizar
él mismo la particién (art. 1.056 C. c.) o de encomendar a otro su
realizacién (cf. art. 1.057 C. c., S. 20 enero 1888). Realizada asi la
particién, ya no pueden los herederos forzosos promover el juicio de
testamentatfa (por e€j., SS. 17 octubre 1960 y 28 junio 1961 para el
caso de particién hecha por el testador). Y también, 3.°, la facultad
de ordenar que el cényuge supérstite distribuya los bienes y mejore
en ellos a los hijos comunes (cf. art. 831 C. c.).

En todo caso, el ejercicio de estas facultades debe dejar a salvo las
legitimas (cf. arts. 1.046 L.e.c., 831, 1.056, 1.070 y 1.075 C. ¢, S. 20
enero 1888 en relacién a las decisiones del contador-partidor nombrado
por el causante y S. 31 mayo 1980 en relacién con una particién rea-
lizada por el mismo testador). ;Puede el testador incluso conferir al
contador-partidor la facultad de enajenar sin contar con los herederos
forzosos? Se contesta negativamente por R. 19 julio 1952.

C) El principio de particién «in natura» guardando la «posible
igualdad» y las facultades del causante para asignar a alguno cosas de-
terminadas.—La regla es indudable: puesto que el legitimario es here-
dero, tiene derecho a que su cuota sea concretada en bienes heredi-
tarios (110), de modo que en su reparto se guarde «la posible igualdad,

(109) Cf., en el mismo sentido, mds jurisprudencia en FUENMAYOR, Intan-
gibilidad, pégs. 60 y sigs. ‘

(110) Por tener la legitima «la consideracién de pars hereditaria y no de
pars valoris —dice la S. 31 mayo 1970 en relacién con una particién realizada
por el contador-partidor—, es cuenta herencial y ha de ser abonada con bienes
de la herencia, porque los legitimarios son cotitulares directos del ectivo here-
ditario y no se les puede excluir de los derechos hereditarios, salvo en hipétesis
excepcionales —arts. 829, 838, 840-I1 y pérrafo II del art. 1.056 C. c.r— (se re-
fiere, para los arts. 838 y 840-I1, a la redsccién vigente cuando se dicté la sen-
tencia). Cf., también SS. 28 mayo 1958 y 15 febrero 1973.
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haciendo lotes o adjudicando a cada uno de los coherederos cosas de
la misma naturaleza, calidad o especie» (cf. art. 1.061 C. c.). La regla
de igualacién —propotcional— entre los herederos, en cuanto a las
especies mismas en que se concreta cada lote, viene reflejada también
en Jos articulos 1.047 y 1.048 C. c. en relacién con la colacién.

Y, tiene, tal regla, confirmacién especial en diferentes preceptos
que sefialan, frente a la voluntad del causante, que la legitima debe
consistir en bienes bereditarios: 1.° El articulo 806 C. c. que da el
concepto de legitima como porcién de bienes de la que no puede
disponer el testador. 2.° Los preceptos que establecen respecto de la
mejora —que, como venimos diciendo, «quoad multas sigue siendo
legitima— que, si no hubiere sido sefialada en cosa determinada (el
art. 829 C. c. supone que tal cosa es hereditaria), «serd pagada con
los mismos bienes hereditarios, observdndose en cuanto puedan tener
lugar las reglas establecidas en los articulos 1.061 y 1.062 para procu-
rar la igualdad de los herederos en la particién de bienes». 3.° Los
preceptos que limitan las facultades del causante para asignar bienes
bereditarios concretos a determinadas personas, con exclusién de los
legitimarios (cf. arts. 654-II, 821 y 822; art. 829 en relacién con los
articulos 654, 821 y 822, y arts. 841 y sigs. y 1.056-11 C. c.).

La doctrina estd, en general, de acuerdo en que el principio de
participacién «in natura», en los términos predichos, rige cuando la
particién no es realizada por el testador. Pero, en cambio, es casi uni-
nime (112) en el sentido de entender que, si bien la legitima debe ser
concretada en bienes hereditarios, el testador puede elegir, sin sujetarse
a lo prescrito en los articulos 1.061 y 1.062 C. c., los bienes heredi-
tarios en que haya de concretarse el lote del legitimario, Por tanto,
puede concretarla en dinero si hay dinero en la herencia.

El articulo 1.056-1 C. c. suministra, para esta tesis, el argumento
principal: cuando el testador hubiere hecho la particién, «se pasard
por ella, en cuanto no perjudique la legitima de los herederos forzosos».
Como dice Vallet (113), «casi la totalidad de la doctrina entiende esta
Gltima salvedad en sentido cuantitativo y de no imposicién de gravi-
menes y la afirmacién de que se pasard por ellz entiende la doctrina
que excluye la regla de guardar la posible igualdad de los lotes en cosas
de la misma naturaleza, cdlidad y especie establecida en el articulo
1.061, y la norma del articulo 1.062-II, que previene que, siendo una
cosa indivisible o desmereciendo mucho con su divisién, bastaré que
uno solo de los herederos pida su venta en piblica subasta, con admision
de licitadores extrafios, para que asi se haga».

La verdad es que las razones invocadas por la doctrina para hacer
la sefialada excepcidn en favor del testador no son muy fuertes (114).

(112) En contra: ESPINAR, Lz herencia legal y el testamento, Barcelona 1956,
pdg. 360; Cossfo, [nstituciones de Derecho Civil, 2, Madrid 1975, pags. 932 y 933.

(113) VaLLET, Com. art. 806, pig. 21.

(114) Sélo para fijar la mejora (que también es legitima «quoad multa») es
libre el testador para escoger cosas determinadas (bereditarias) o bien atenerse z
las reglas establecidas en los arts. 1.061 y 1.062 para procutar la igualdad de
los herederos en la particién de bienes (cf. arts. 829 y 832 C. c.).

4
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El perjuicio de la legitima no sélo puede ser ya cuantitativo ya en las
condiciones juridicas, sino que también puede haber un perjuicio cuali-
tativo (cuando se asigne al legitimario res deteriori, sumptuosa, impro-
ductiva o inasequible por su situacién o circunstancias» (115). El
mismo articulo 1.056-IT C. c. nos revela —al dar una norma excepcio-
nal— que el testador, como regla, no puede asignar los bienes heredi-
tarios a un heredero, compensando en dinero —aunque sea heredita-
rio— a los legitimarios. Segtn la doctrina dominante, el parrafo II del
artfculo 1.056 sélo tendria utilidad en el supuesto de que no hubiera
metdlico hereditario para satisfacer la legitima de los demés hijos, pues
habiéndolo serfa posible llegar al mismo resultado, no por la norma
excepcional del pirrafo II, sino por la norma general del pérrafo I.
Pero el caso es que el Cédigo, en ese péarrafo II, no distingue entre
metdlico hereditario v no hereditario (lo cual, ademds, parece una su-
tileza farisaica sin sentido practico (116): luego no es posible, como
regla, dar unos u otros bienes hereditarios (distintos del dinero) a unos
u otros hijos, satisfaciendo la legitima de los demds con met4lico (aunque
sea hereditario),

Pero, sobre todo, obsérvese el caricter rigido de la alternativa —bie-
nes «hereditarios» o dinero— que, en este caso de excepcién —e igual
ocurre en el supuesto previsto en el articulo 841— se deja a la potestad
del causante: no cabe, pues, como regla lo que ni siquiera en los su-
puestos de excepcién es posible: que, por ejemplo, se deien los inmue-
bles a uno, y a otro se le pague su legitima en muebles (vehiculos,
valores, etc.).

La tesis de la participacién in natura guardando la posible igualdad,
estd hoy especialmente apoyada por lo dispuesto en los arts. 841 y sigs.
C.c. Pues, en efecto, dnicamente en condiciones muy especiales, cabe
que e! testador (o los contadores a que se refiere el articulo 841) asig-
ne fodos o parte de los bienes hereditarios a alguno o algunos sélo de
los hijos o descendientes, excluyendo en ellos a los demés. No basta,
para ello, segin dicho articulo, el simple acto unilateral del testador
repartiendo a su arbitrio los bienes, o parte de los bienes, entre los
hijos o descendientes (cf. art. 1.056-I), sino que se requiere cumplir
con otros requisitos, y entre ellos: a) ordenar que se pague precisamen-
te en metdlico la porcién hereditaria de los demds legitimarios (cf. art.
841); b) la aprobacién judicial (cf. art. 843 C.c.). Nétese, ademds,
c6mo en estos articulos las prescripciones particionales del testador (o
de los contadores-partidores citados) son consideradas como derogaciones
del sistema normal, y que éste es el constituido por «las disposiciones
generales sobre la particién» (cf. art. 844, fine, C. c.), es decir, el

(115) Estos ejemplos en VALLET, Com. art. 806, pig. 19 (sobre los limites
que en Derecho comiin tenfa la posible asignacién testamentaria de bienes para
satisfacer la legitima).

(116) Tiene razén CAMARA (El pago en metdlico de la legitima de los bijos
o descendientes después de la Ley de 13 mayo 1981, An. Real Ac. de J. L., Ma-
drid 1983, pdg. 134) cuando expresa: «Jamis he comprendido la distincién macha-
conamente establecida por la doctrina dominante, entre metédlico hereditario y no
hereditario como no sea desde el punto de vista de las garantfas del legitimario».
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«prescrito por los articulos 1.058 a 1.063» del Cédigo civil (cf. articu-
lo 842 C. c.). Pues bien, este sistema, que incluye los articulos 1.061
y 1.062 que imponen lz posible igualdad (proporcional) en especie de
los lotes, serd necesariamente el aplicable —es decir, no obstante las
disposiciones del testador (o de los citados contadores-partidores) (cf. ar-
ticulo 842 C. c.)— en cuanto cesen los supuestos en que tienen excep-
cionalmente vigencia las disposiciones particionales del testador (o de
los contadores-partidores) que lo contradicen, y en concreto: a) si lo
exige cualquiera de los hijos o descendientes beneficiados con la ex-
cepcional adjudicacién de los bienes (cf. art. 842); b) si caduca la fa-
cultad de pago en metélico que la disposicién excepcional confiere a
estos hijos o descendientes (cf. art. 844 C. c.) (117).

¢Cudl es la posicién de la jurisprudencia en relacién con la cues-
tién de la vinculacién del testador a las reglas de los articulos 1.061
y 1.062?

Los autores invocan en favor de su tesis que ella cuenta con el
respaldo de la jurisprudencia —por cierto, surgida antes de la Ley 13
de mayo 1981—. Citan en su favor las SS. 6 marzo 1945 y 28 de
junio 1961. Segiin la S, 6 marzo 1945 nuestro Cédigo «otorga al tes-
tador una amplia libertad... en la composicidn cualitativa de los lotes
permitida por el articulo 1.056, apartado segundo, sin sujecién a lo
que disponen los articulos 1.061 y 1.062». Los términos de este con-
considerando restringen la libertad para la composicién cualitativa de
los lotes al supuesto del articulo 1.056, apartado segundo (118). No es
mds decisiva la S. 28 junio 1961, que, sin fuerza de ratio deciden-
di (119), se limita a recoger las expresiones, que hemos recogido en-
trecomilladas, de la S. 6 marzo 1945, y, por tanto, con las mismas
restricciones.

En cambio, parece més concluyente la S. 28 mayo 1958. Es cierto
que el T. S. da lugar al recurso por estimar bien hecha la particién
realizada conforme a una norma particional establecida por la testado-
ra, por lo cual el paquete de todas las acciones de una sociedad anéni-
ma y el paquete mayoritatio de las participaciones sociales de una

(117) Nada dice, en contra de esta doctrina, el art. 846 C. c. Arrastra este
artfculo la redaccién que tenfa en una fase de la elaboracién de los preceptos en
que la norma contenida en él significaba un limite a la facultad de los descen-
dientes matrimoniales de excluir de los bienes hereditarios a los descendientes no
matrimoniales, compensdndoles en dinero. Hoy el art. 846 C. c. se limita a pre-
cisar que el testador, que puede hacer totalmente la particién (cf. art. 1.056 C. c.),
puede también lo menos, como es ordenar el destino que algunos bienes han de
tener en la particién. Pero sin violar, es claro, en este caso, las normas impera-
tivas a que habria de someterse si la particién fuera total.

(118) :Es mds expresiva la doctrina de la sentencia en relacién con el re-
curso? El recutrente, entre otros muchos motivos, se limité a acusar que la par-
ticién no se habia ajustado «a las reglas de igualdad en el repartos (sin referirse
expresamente a la igualdad cualitativa ni a los preceptos concretos que podian
fundamentar el recurso). El T.S. no da lugar al recurso.

(119) No se planted en el recurso la cuestién de la infraccién de las normas
sobre composicién cualitativa del lote correspondiente a la legitima, sino si, para
determinar la legitima, los legitimarios, no obstante la particién realizada por el
causante, podian promover el juicio de testamentaria.
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sociedad de responsabilidad limitada habfan de quedar para determi-
nados hijos y los demds habian de ser compensados, en parte en bienes
hereditarios y en parte con un crédito contra los adjudicatarios de esos
derechos sociales. Es cierto también que el recurrente apoyd su recurso
en que, conforme al articulo 1.056, hay que pasar por la particién y
en que es evidente —segin él— que los articulos 1.061 y 1.062 son
inaplicables a la particién hecha por el testador. Pero el T. S., al ac-
ceder al recurso, lo hace porque la cldusula testamentaria, al prever
las condiciones de la adjudicacién preferencial de aquellos derechos
sociales, colocd a todos los legitimarios en situacién parigual (120). y,
a la vez, precisa que el mero hecho de que la Ley, en los articulos 838
(véase hoy art. 839), 840-II (hoy suprimido) y 1.062 provea a esas
situaciones «que no por numercsas dejan de ser excepcionales para
casos singulares y determinados» «vigoriza la interpretacién del articu-
lo 806 en el sentido de afirmar que, por regla general... el derecho de
los legitimarios asi ha de tener en cuenta el volumen cuantitativo de
las cuotas como los bienes de la herencia que han de adjudicarse para
su pago pars bonorum» y no cabe «una arbitraria distribucién de bie-
nes hereditarios entre determinados herederos compensando a los de-
mids en metélicor.

Creemos, pues, como conclusién, que en nuestro Cédigo rige la
regla de la iguzlacién cualitativa.

Ahora bien, aunque se haya de partir de esta regla, ha de recono-
cerse que el testador, al distribuir los bienes, se puede mover, no
obstante las legitimas, con bastante amplitud. Y esto, aparte de que
la particién del testador goza de las ventajas del principio del favor
negotii, por las siguientes razones:

1°) Por las facultades que le concede la Ley para disponer de
cada uno de los bienes hereditarios por via de legado —o, en su caso,
de mejora— en favor de extrafios o de legitimarios (cf. arts. 815, 821
y 829 C. c.). De aqui no cabe concluir que lo que el testador puede
hacer por via de disposicién mortis causa a titulo particular debe poder,
también, hacerlo por via de disposicién particional. De una parte, por-
que es muy distinta la naturaleza de una y otra disposicién y asi, aparte
otras diferencias (121), mientras la disposicién particional impone su
eficacia a todos los herederos y si estd bien hecha ninguno puede recha-
zarla, los legados o las mejoras pueden ser aceptados o renunciados
por cada uno de los favorecidos, sin renunciar por ello a la herencia
(cf. arts. 833 y 890-II C. c.). De otra parte, porque la misma potestad
de disposicién mortis causa a titulo particular debe ser corregida con
la doctrina del fraude de ley, a fin de evitar que para satisfacer una
legitima no queden mds que cosas que, aunque sean suficientemente
valiosas, sean cualitativamente, por la situacién del mercado o de la

(120) Es discutible que hubiera ocurrido asi.

(121) La posicién de los destinatarios de los bienes y de los herederos, acree-
dores, legatarios y terceros interesados no es la misma cuando los bienes se asig-
nan por sucesidn universal —por via de particibn— que cuando se asignan por
sucesién particular.
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propia cosa (objetos suntuosos de dificil venta, finca situada en zona
dominada por bandas armadas, etc.), manifiestamente inferiores a los
restantes bienes hereditarios (122).

2.°) Por las facultades que le concede la Ley para, en casos o con
requisitos especiales, asignar bienes determinados por via de particién
a determinados herederos (cf. arts. 1.056-II y 841 y sigs. C. c.).

3°) Porque la jurisprudencia, incluso en los casos (particién por
contador-partidor) en que es indudable la vigencia de la regla de la
posible igualdad, viene aplicindola con gran flexibilidad desde los pri-
meros tiempos de vigencia del Cédigo civil. La S. 16 junio 1902 de-
claré «el cardcter especial, mds bien facultativo que imperativo del
articulo 1.061... ya que la formacién de lotes para la adjudicacién de
los bienes hereditarios depende de las circunstancias de cada caso, de
la naturaleza, calidad y valor de los bienes, de su posible divisién, del
ntimero de los participes, de las bajas o deducciones que hayan de
hacerse y de otras que faciliten o impidan su realizacién en la pricti-
ca» (123). Segtin la S. 30 enero 1951 (sobre una particién realizada
por los contadores en juicio de testamentaria), «la igualdad en la dis-
tribucién actuard sélo circunstancialmente en cuanto sea posible, por
tratarse de bienes ficilmente divisibles o que no desmerezcan mucho
con la divisién, o ésta no conduzca a un excesivo y perjudicial frac-
cionamiento, pues en estos supuestos, en los que puede influir la
existencia de gran nimero de herederos que dificulte la adjudicacién
a cada uno de participacién en los diferentes bienes de la herencia, la
Ley quiere que se evite la excesiva divisién y que se adjudique inte-
gramente a alguno de los herederos los bienes en que concurran los
supuestos dichos, con obligacién de abonar el adjudicatario a los otros
herederos el exceso en dinero» (trae, para fundamentar esta tesis, el
valor ejemplar de lo dispuesto en los arts. 1.056 v 1.062 C. c.). Des-
pués, en repetidas sentencias, se ha insistido en el cardcter mds bien
facultativo que imperativo del articulo 1.061 que no impone una
igualdad matemitica y absoluta (cf., por ej., S. 23 junio 1977; alli se
cita otras sentencias). También la Direccién General de los Registros
y del Notariado afirma la flexibilidad de la regla que, sobre la formacién
de lotes, da el articulo 1.061 C. c., pues hay casos en que las circuns-
tancias y modalidades de la particién impiden la aplicacién de los cri-
terios que el articulo impone (RR. 6 abril 1962, 2 diciembre 1964).

(122) Sobre este fraude, cf. nuestra doctrina cldsica en VaLiLeTr, Las legiti-
mas, I, pdgs. 193, 194 y 198 y sigs.

(123) El T.S. revocéd la sentencia del Tribunal de instancia, la cual habia
determinado que el contador deberfa, para satisfacer una legitima, formar un
lote de bienes inmuebles. El T.S. entiende que no se puede imponer la igualdad
cualitativa en casos como el entonces enjuiciado, dado el niimero y desproporcién
en el valor de los inmuebles «y la desigualdad en las participacicnes de los dos
herederos».
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D. Las facultades del testador para disponer, no obstante lg le-
gitima, de bienes hereditarios concretos por via de legado o de mejora.

El principio de particién cualitativamente igualitaria, llevado a su
extremo, habria restringido enormemente la libertad del causante para
disponer de bienes hereditarios concretos. El Cédigo, sin embargo,
permite al testador asignar bienes concretos, por via de legado o de
mejora (cf. arts. 821 y 829 C. c.), de modo que puede: 1.°) Legar
fincas (o, en general, cosas determinadas) a extrafios, siempre que el
valor no exceda del tercio de libre disposicién (cf. art. 821-1 C. c.).
2.°) Legar fincas (o, en general, cosas determinadas) a legitimarios,
siempre que el valor no supere al importe de la porcién disponible
y de la cuota que le corresponde por legftima (cf. art. 821-IT C. c.),
incluida, en ella, en su caso, la mejora {cf. arts. 808, 823 y 829 C. c.).

Cuando la finca o cosa supera estos limites, lo que, conforme a la
Ley, procede es la divisién de la cosa, a fin de no menoscabar el de-
recho que tienen los legitimarios, no favorecidos con el legado o mejora,
a recibir su participacién «in naturas. Mas si la finca o cosa no admite
cémoda divisién, cabe que el legado o la mejora rebasen aquellas cuo-
tas de valor que sefalaban los topes de la libertad de disposicién y
consiguientemente de las asignaciones «in natura», siempte que el ex-
ceso no absorba la mitad del valor del bien. Si el exceso es de la
mitad o mds, son los herederos forzosos los que tendrdn detecho a la
finca o cosa. En uno y otro caso, deberdn hacerse los procedentes abo-
nos en dinero. Cf. también, el art. 822 que completa esta doctrina.

De la Cdmara (124) da un sentido al articulo 829 que, de ser exac-
to, subvierte todo lo hasta aqui dicho sobre el derecho de los legiti-
marios a ser satisfechos «in natura», Segiin este autor, lo dnico que la
Ley impone es que al menos los dos tercios de los bienes integrantes
del as hereditario queden en poder de uno de los herederos forzosos.
Pero el testador puede disponer incluso que todos los bienes heredi-
tarios pasen a uno de los herederos forzosos, al mejorado, y que se
pague en metélico la legitima de los demids.

Esta interpretacién, en cuanto contradice las conclusiones a que
antes hemos llegado, tiene en contra los argumentos que hemos ex-
puesto en su apoyo y, particularmente, la doctrina de los articulos
654-I1 y 821 C. c. de los que se desprende la voluntad del legislador
de que los legitimarios reciban, en principio, su legitima en especie.
Ademids deja casi sin sentido la regla excepcional del articulo 1.056-11
C. c. Y no guarda armonfa con nuestro Derecho histérico: la permisién
de mejora en cosa determinada (cf. Estilo 213, Toro 19) no tuvo por
finalidad facilitar la atribucién de todos los bienes hereditarios a uno
solo de los legitimarios compensando en metdlico a los demds, sino
aclarar que, no obstante el detecho que todos los legitimarios, como
tales, tienen a una pars hereditatis (con el consiguiente reflejo en cada
uno de los bienes hereditarios concretos), es posible atribuir a alguno

(124) Cf. DE 1A CAMARA, El pago en metdlico de la legitima de los bijos o
descendientes después ..., y Estudio sobre el pago con metilico de la legitima...
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sclo de ellos bienes determinados, en los que, por tanto, quedan ex-
cluidos los demis (125).

Asi, pues, del articulo 829 C. c. s6lo cabe derivar que el testador
puede detraer ciertos bienes hereditarios, sean o no divisibles, para
asignarlos al mejorado. Con el consiguiente detrimento de los demis
legitimarios en cuanto a su derecho a ser satisfechos, guardando la
posible igualdad, en los concretos bienes hereditarios (126). Pero el
articulo 829 debe ser conjugado con lo establecido en los articulos
654-11 y 821 y 822. El articulo 829 no plantea, en especial, la inva-
sién, en valor y en substancia, de la parte de legitimas estrictas de los
demis legitimarios (este conflicto, en cambio, es especificamente re-
suelto en estos otros articulos). Por tanto, cuando el articulo 829 se
refiere al supuesto en que el valor de la cosa determinada en que se
sefiala la mejora «excediere del tercio destinado a la mejora y de la
parte de legitima correspondiente al mejorado», no comprende la hi-
pbtesis en que, por exceder el valor de la cosa, en su caso, ademds, de
la porcién disponible, constituya la mejora un detrimento directo de
la sustancia hereditaria correspondiente a la legitima de los demds
hijos (cf. art. 821-IT C. c.).

La hipétesis contemplada en el articulo 829, es la de una dispo-
sicién de mejora en cosa determinada que rebasa en valor el tercio de
mejora mds la parte de legitima correspondiente al mejorado y cuyo
exceso invade sélo el tercio libre, o no rebasa los limites que resultan
de los articulos 654 y 821 para el supuesto de invasién de las legitimas
estrictas de los demds legitimarios (127). En tal supuesto, la cosa in-

(125} Cf., sobre la historia de la disposicién: VALLET, Las legitimas, 1, pé-
ginas 194 y sigs.; L6PEZ JACOISTE, La mejora en cosa determinada, Madrid 1961,
pags. 32 y sigs.

(126) ~ Creo, ademids, que el mejorado, que puede aceptar o repudiar la me-
jora, no puede optar porque la mejora sea satisfecha en otras cosas distintas
(cf. art. 832 C. c.), a salvo siempre la voluntad del causante.

(127) El art. 829 C. c. no contiene —creo— norras sobre cémo hacer la
imputacién de la disposicién de cosa determinada que en concepto de mejora haga
el causante en favor de un legitimario (la cual puede hacerse por via de donacién
o de disposicién mortis causa), cuando su valor rebasa el tercio de mejora. ;Se
imputa a su legitima estricta? ;Se imputa al tercio de libre disposicién? No
puede entenderse, contra la ratio prictica de la mejora, que la disposicién de
mejorar en cosa determinada se impute, siempre, en cuanto rebase el tercio de
mejora, primeto al tercio de legitima estricta y después al de libre disposicién. Para
resolver los problemas de imputacién hay, a falta de disposicién expresa del tes-
tador, otros articulos.

A mi entender, a efectos de imputacidn, hay que distinguir, en general, las
donaciones, los legados y las disposiciones que tienen directamente el caricter
de mejora.

Las donaciones, en general, conforme al principio de mdximo tespeto a la
libertad de seguir disponiendo y de testar, se imputan, en primer lugar, a la le-
gitima del donatario (cf. art. 819 C. c¢.) y, dentro de ella, primero a la legitima
estricta {(cf. art. 825 C. c.).

Los legados, en cambio, implican, en principio, la voluntad de distinguir vy,
sélo se imputan a la legitima del legatario si el testador asi lo establece con cla-
ridad (directa o indirectamente) (cf. arts. 828 y 1.037 C. c. y S. 21 febrero 1900),
y cuando nada establece el testador, el legado, en cuanto rebase el tercio libre,
se imputa antes al tercio de mejora que al de legitima estricta (cf. art. 828 C. c.).
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tegra sigue siendo para el mejorado. Si el exceso invade sélo el tercio
libre se plantea entonces sélo cuestién sobre cusl sea la voluntad del
testador; la concordancia de disposiciones testamentarias puede exigir
que los demds interesados favorecidos en el tercio libre (sean o no a
la vez herederos forzosos), reciban la diferencia en metdlico, sean o
no divisibles las cosas en que consiste la mejora. En cambio, si la
cosa o cosas en que consiste la mejora invade la legitima de los demds,
entonces tienen aplicacién, en cuanto al exceso, las reglas de los artfcu-
los 821 y 822 C. c. Si la cosa o cosas admiten cémoda divisién, pro-
cede, entonces, la reduccién in matura. Si no, procederd el abono en
metélico o la piblica subasta, conforme a lo dispuesto en los articu-
los 821 y 822.

E. Las facultades del testador para, en condiciories muy determina-
das, asignar, por via particional, y no obstante las legitimas, bienes
bereditarios concretos a alguna de los herederos.

En el Cédigo civil hay dos supuestos: el previsto en el articulo
1.056-I1 y el regulado por los articulos 841 y ss.

1. La adjudicacién a un hijo de la explotacion familiar (128).—
El articulo 1.056-II C. c. confiere al testador, en interés de la familia
y para conservar las explotaciones, la facultad de adjudicar, por via
de particién, la explotacién a uno de los hijos, «disponiendo que se
satisfaga en metdlico su legitima a los demds hijos». El cardcter excep-
cional de la regla es confirmado por S, 15 febrero 1973, que estimé
nula la cldusula testamentaria por la que el padre deja todos los bie-
nes a un hijo y ordena que los demés hijos perciban en dinero lo que
por legitima les corresponda, pues ello sélo es posible en el supuesto
—que ha de probarse— previsto en el articulo 1.056-II C. c. (129).

Ahora bien, cuando la donacién o la disposicién «mortis causa» tenga direc-
tamente el concepto de mejora, como contienen en si la voluntad de distinguir,
se imputardn, en cuanto no quepan en el tetcio de mejora, al tercio de libre
disposicién antes que al de legitima estricta. La necesidad de entender las dis-
posiciones en el sentido més adecuado para que todas tengan efecto obligard a
imputar la mejora en cosa determinada, primero, al tercio de mejora; después
al tercio libre siempre que no haya menoscabo de las demds disposiciones del
testador; después, a la legitima estricta del mejorado; y si tampoco ésta es su-
ficiente, se plantea entonces un problema de indemnizacién, a cargo del mejo-
rado, y a favor de los demds interesados {los legitimarios, cuando no proceda la
divisién con arreglo al art. 821, y los favorecidos por disposiciones sobre el tercio
libre cuando aparezca ser lo mds conforme a la voluntad del testador que haya
de concordarse, con indemnizaciones en metslico a cargo del mejorado, la vo-
luntad de mejorar en cosz determinada y la voluntad de dejar entero el tercio
libre a otras personas).

Los abonos de diferencias por razén de haber dispuesto, el causante, de una
cosa determinada en favor de un legitimario tendrdn, pues, como destinatarios,
unos u otros interesados seglin sean los supuestos.

(128) Sobre el tema, Gltimamente, EspiN, La conservacién de la explotacion
agraria en el régimen sucesorio del Cédigo civil espasiol, RD.P., 1979, piginas
309 y sigs.

(129) El caso resuelto se planteé en Galicia y no se consiguié probar «que
los bienes sobre los que la institucién recae constituyeran un Jugar acasarados.
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2. Adjudicacién de los bienes conforme a lo previsto en los articu-
los 841 y ss. C. c. (130).—Antes vimos como estos articulos significan
la confirmacién de la regla general segiin la cual los herederos forzo-
sso tienen derecho a que su cuota se concrete en un lote de bienes
hereditarios, guarddndose, en la formacién de los lotes de los distintos
herederos, la regla de la posible igualdad. Insistimos, ahora, en que de
las reglas contenidas en estos articulos no cabe derivar que el testador,
por sf s6lo —y menos si se trata del contador partidor— pueda, en el
mero acto de realizar la particién (cf. art. 1.056-1 C. c.), excluir, a su
arbitrio, de «fodos los bienes hereditarios» o de «parte de ellos», a
ciertos legitimarios (131). Ello sélo es posible cuando se cumplen los
siguientes requisitos, establecidos en esos articulos: 1.°) Que el testa-
dor —o los contadores a que se refiere el articulo 841— ordene que
se pague precisamente en metdlico (en dinero) la porcién hereditaria
de los demis hijos. 2.°) Que alguno de los hijos o descendientes adju-
dicatarios de los bienes no opte por la aplicacién de las disposiciones
ordinarias de la particién. 3.°) Obtener la aprobacién judicial de la
particién (132); por tanto, una vez que ésta es realizada, previa la li-
quidacién procedente (cf. art, 847 C. c.) y con precisién del lote del
legitimatio excluido de los bienes (precisién de su crédito y de los
bienes que, en su caso, completen su lote). 4.°) Comunicacién de la
decisién de pago en metdlico, a los legitimarios que resulten acreedores
del mismo, en el plazo de un afio desde la apertura de la sucesién
(cf. arts. 841 C. c. a 844 C. c.).

Parece que es en el momento en que se cumplen estos requisitos
cuando los legitimarios quedan excluidos de los bienes —para ellos la
particién estd, de momento, terminada— y, a cambio, tienen sélo un
derecho de crédito frente a los adjudicatarios de los bienes (133). Este
crédito habrid de cumplirse dentro del segundo afio, a contar desde la
apertura de la sucesién. Si en su dfa los deudores incumplen su obli-
gacién, los legitimarios acreedores pueden —al parecer (pues la regu-
lacién estd llena de problemas}— optar entre: a) exigir el cumplimien-
to de la obligacién surgida del negocio juridico particional, para lo
cual estdn previstas las especiales garantias que sefiala el articulo 844-
I C. c.; b) dar por resuelto, por incumplimiento, el negocio de parti-
cién y, entonces, se procederi a repartir la herencia segiin las dispo-
siciones generales de la particién (cf. art, 844 C. c.).

(130) Naturalmente sélo consideraremos estos preceptos en cuanto !mportan
al tema general que ahora ncs preccupa, sin pretender, por tanto, agotar la ex
posicién de sus normas.

(131) En contra, De 1A CAMARA, El pago en metdlico..., pigs. 142 y sigs.

(132) El art. 843 exige la aprobacién judicial respecto de «la particidn a que
se refieren los dos articulos anteriores». En rigor sélo se exige respecto de la
particién a que se refiere el articulo 841 (en que se engloban los dos articulos
a que se referia el articulo 843 en la redaccién anterior a las modificaciones del
Senado).

(133) Aunque parte de premisas que no comparto, ésta es también, en lo
fundamental, la conclusién de Pantaleén, Comzentarios a las reformas del Derecho
de Familia, Tecnos, 11, 1984, arts. 841 y sigs.
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¢ Qué significado tiene la aprobacién judicial? La regla general —se-
glin venimos repitiendo— es que las legitimas deben ser satisfechas
en bienes hereditarios con sujecién al principio de la posible igualdad.
Al elaborarse la Ley 13 mayo 1981 se advirtié, desde los primeros
momentos, que esta regla, y principalmente la contenida en el articulo
1.062 C. c., podia conducir a resultados antisociales una vez que se
reconocieran iguales derechos legitimarios a los descendientes matrimo-
niales y a los no matrimoniales. Si, por. ej., el causante, como es
frecuente, no tenfa otro bien que la vivienda en que vivia la familia
matrimonial, u otro bien (una tienda, etc.) con destino familiar andlogo
e igualmente indivisible, bastaba que un legitimario, descendiente no
matrimonial (incluso adulterino), pidiera la venta en publica subasta,
con admisién de licitadores extrafios, para que la familia matrimonial
corriera el riesgo de verse definitivamente sin la vivienda o sin los
bienes que hasta entonces constitufan el fundamento vital de la familia.
A o largo de la elaboracién de la Ley y al radicalizarse el principio
de no discriminacién por razones de filiacién, el ejemplo se hizo rever-
sible; debfa tenerse en cuenta que los excluidos antisocialmente de
bienes vitales, a consecuencia de la herencia, podfan ser, en general,
todos o algunos de los hijos o descendientes, fueren matrimoniales o
no matrimoniales. Estos posibles resultados constituyeron una preo-
cupacién constante en el Ministerio de Justicia, v asi se hacfa saber
—por los fluidos cauces de hecho, entonces existentes— a los que en
el Congreso asumieron por si la tarea de redactar —con cambios ra-
dicales— los articulos 841 y siguientes. Las férmulas que prevalecie-
ron, que son técnicamente criticables, tampoco consiguen eludir los
resultados temidos. Pero cabe pensar que, para evitarlos, se ideé la
aprobacién judicial. No es, pues, una mera comprobacién del cumpli-
miento de los demds requisitos exigidos sino que en si tiene un sig-
nificado auténomo: es una decisién sustitutoria del consentimiento de
los legitimarios afectados (cf. art, 843) v que garantiza, cuando menos.
que, ni siquiera de momento, la particién —tal como la quiere el
testador o los contadores-partidores— tenga efecto si conduce a resul-
tados antisociales como los antes indicados (cf. art. 7.° C. ¢.) (134).

F. Referencia sobre garantias de los herederos forzosos.

1. En general, los herederos forzosos gozan de las mismas garan-
tias que los demds herederos. Son cotitulares del patrimonio heredita-
rio: ningln acto dispositivo puede hacerse sin su consentimiento. Y
pueden hacer constar esta cotitularidad —el llamado derecho heredi-
tario— por via de anotacién preventiva en cada uno de los folios re-
gistrales correspondientes a los distintos bienes inmuebles de aquel
patrimonio (cf. arts. 42-6.°, 46, 57 y 68 L, H., 146, 206-10 y 209 R. H.).

(134) SuArez-VENTURA (V, pig. 6) estima necesario, para que el Juez pueda
dar su aprobacién a una particién en que algin legitimario resulte excluido de
los bienes, «la concurrencia de algiin fundamento objetivo».
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La garantia registral de los legitimarios sobre todos los bienes he-
reditarios dura hasta que, al menos respecto de sus derechos, esté
terminada la particién. Cuando, conforme a los distintos preceptos
examinados, la legitima haya de ser, en todo o en parte, abonada en
metdlico, la particién, respecto del legitimario, no estd terminada mien-
tras no se le adjudique su lote en metdlico efectivo (no basta con se-
fialar, a su favor, un crédito contra alguno —o todos— los demis
herederos). Sin esta adjudicacién, ni seria inscribible la particién, ni
procederia, tampoco, la cancelacién de la anotacién del derecho here-
ditario del legitimario (cf. arts. 80-1 y 209-1.° R. H.) (135).

2. Hay que hacer, hoy, excepcién —conforme a lo antes dicho—
con el supuesto de adjudicacién de bienes a alguno solo de los hijos o
descendientes, al amparo de los articulos 841 y siguientes, pues pa-
rece que, para el legitimario excluido de tales bienes, la particién estd
terminada desde que se concreta, con los requisitos legalmente exigidos,
su derecho de crédito (y los bienes que, en su caso, completen su lote).
Es en ese momento cuando procede la cancelacién de la anotacién del
derecho hereditario (cf. arts. 80-2 y 209-1° R. H.); y corresponderdn,
en cambio, al legitimario acreedor «las garantias legales establecidas
para el legatario de cantidad» (cf. art. 844-I, inc. 2.° C. c.), cuyo
régimen debe ser adaptado para que no sufra interrupcién la garantia
que hasta entonces ofrecfa la anotacién del derecho hereditario y para
que, frente al legitimatio, no tengan preferencia los demds legatarios.

Si, por incumplimiento del crédito, el legitimario diere por resuelta
la particién en la que él estaba excluido de todos o de parte de los
bienes, reaparecera la comunidad hereditaria (136) y volverd a gozar
de la facultad de anotacién del derecho hereditario. Parece que esta
resolucién de la particién dejard a salvo los derechos de los terceros
adquirentes, aunque no hayan inscrito su derecho (con excepcién del
caso de mala fe del adquirente) (cf. analogfa art. 1.124 fine C. c.).

(135) El art. 15 LH. estd pensado por el legislador para los legitimarios
de otra naturaleza juridica. En el sistema del Cédigo civil, tanto el heredero como
el legitimario (igualmente heredero) participar en la titularidad del patrimonio
hereditario, y como tales pueden promover —en tanto no haya particién— el juicio
de testamentarfa para imponer las reglas previstas entonces por la L.E.C. sobre la
administracién de la herencia y para conseguir la concrecién de sus respectivas
cuotas hereditarias en los correspondientes lotes de bienes. Y, hasta que se pro-
duzca la particién, tienen los legitimarios posibilidad de obtener la anotacién
preventiva del derecho hereditario, asiento que reflejard, respecto de cada uno
de los bienes inmusbles que integran la masa patrimonial, que de momento recae
indiferenciadamente sobre dichos bienes la cotitularidad hereditaria. No se trata,
pues, de que unos —los herederos— sean titulares de los bienes inmucbles y otros
—los legitimarios— tengan sélo un derecho de crédito (con mds o menos garantfas)
y sin estar facultados para promover €l juicio de testamentaria (téngase presente
la significacién del juicio de testamentaria tanto para la liquidacién como para
la administracién de la herencia).

(136) Al modo que ocurrird también, en favor de cualesquiera herederos, en
otros supuestos de ineficacia de la particién (nulidad, anulacién, rescisién cuando
se opte por nueva particién).
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IX. REFERENCIA A LA NATURALEZA ESPECIAL DE LA LE-
GITIMA DEL CONYUGE VIUDO

Segtin el Cédigo civil, el viudo o viuda también es heredero forzoso,
pero de modo peculiar, es decir, «en la forma y medida» que establece
el Cédigo (cf. art. 807-3.° C. c.).

En principio, pues, es heredero. Tiene el titulo de heredero, y con
toda plenitud en cuanto a las consecuencias no patrimoniales de tal
cualidad.

En la técnica del Cédigo es también heredero en cuanto a los efec-
tos patrimoniales, pero en cierta forma y medida. Pues el viudo o
viuda no sustituye al causante, en su patrimonio, como los demds he-
rederos, Pero tampoco es un simple adquirente de derechos singulares.
El viudo o viuda no pasa a ser, como heredero forzoso, titular de un
derecho real; ni siquiera de un derecho subjetivo. La Ley le llama
como usufructuario de una cuota del patrimonio hereditario; es decir,
como coparticipe —en cuanto al goce— de la titularidad del patrimo-
nio mismo. La participacién en la cotitularidad patrimonial engendra una
especial cotitularidad sobre cada bien hereditario que no se resuelve,
por si, en derechos reales de usufructo sobre cada bien. El ser usufruc-
tuario de una cuota del patrimonio hereditario {(complejo abstracto de
bienes y deudas) no quiere decir que el viudo tenga derecho al usu-
fructo de una cuota sobre cada bien: setia aplicar, en cuanto a la titu-
laridad usufructuaria, una solucién (la del proindiviso de cada bien)
especialmente rechazable para explicar la misma cotitularidad heredi-
taria. El usufructo, en cuanto derecho real que recae sobre bienes con-
cretos, sélo surgird en favor del cényuge cuando la legitima vidual
sea satisfecha de ese modo (advirtiéndose que, conforme a los arts. 839
y 840, cabe, también, que la legitima vidual sea satisfecha con dere-
chos distintos de el de usufructo). En cuanto a las deudas heredi-
tarias, el viudo o viuda no pasa a ser el deudor, como ocurre con los
demds herederos, pero si estd afectado por ellas en cuanto titular del
usufructo de parte alicuota de la herencia sobre la que las deudas
recaen (cf. art. 510 C. c.).

La jurisprudencia del T. S. considera que el viudo legitimario es
heredero para resolver muy diversas cuestiones: Accién de peticién
de herencia y defensa como coheredero del patrimonio hereditario
(cf., por. ej., SS. 16 noviembre 1929, 9 julio 1957). No es un extrafio
a efectos del retracto de coherederos si uno de éstos le vende la cuota.
Ni tampoco lo es a efectos del retracto de comuneros (compra por la
viuda, antes de la particién hereditaria, de una particién en casa
en que el causante era comunero (S. 16 junio 1961). Segén el T. S,
estd legitimado para promover la particién (S. 28 marzo 1924) (137).

(137) Segiin el art. 1.038 LE.C,, el cényuge que sovreviva es parte legitima
para promover €l juicio de testamentaria. Pero, en la concecpcién de la LEC,
esta legitimacién le era conferida como cényuge (en cuanto que la liguidacién
de la sociedad de gananciales es operacién integrante de la liquidacién y parti-
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No puede ser nombrado contador-partidor. Responde por los gastos
comunes de particién (S. 11 enero 1950). Puede suceder (aunque haya
recibido un legado) en el arrendamiento del local de negocio de acuer-
do con el articulo 60 L.A.U. (ej., S. 22 mayo 1972) (138). Es heredero
forzoso a efectos del articulo 28 L. H. (las inscripciones en su favor
no padecen la suspensién de efectos por dos afios prevista en dicho
articulo: S. 9 julio 1957).

Mas en cuanto a las deudas hereditarias es reiterada la jurispruden-
cia que estima que el cényuge legitimario no puede ser demandado por
ellas o que no puede ser condenado a su pago o que no responde «ultra
vires» (SS. 4 julio 1906; 25 enero 1911, obiter; 11 enero 1950; 24
enero 1963 (no se refiere al cényuge sino al llamado testamentaria-
mente «heredero en usufructo»); 28 octubre 1970; 20 septiembre
1982 (139). Si bien, en alguna sentencia moderna (S. 20 septiembre
1982) se determina que es preciso, sin embargo, que el cényuge viudo
sea convocado «al litigio en que se reclamen deudas contra el haber
hereditario de su consorte, por tener interés directo en el mismo, al
poder ser mermado el contenido de su cuota usufructuarias.

cién de herencia) y no por ser heredero forzoso, pues no lo era entonces cuazndo
la LE.C. entté en vigor (aparte del derecho de la viuda pobre a la cuarta marital).

(138) La S. 9 enero 1974 le niega, en cambio, el cardcter de heredero a
efectos de legitimacién pasiva respecto de las acciones entabladas sélo contra los
herederos.

(139) No obstante, segiin la S. 28 enero 1919, si bien no responde de las
deudas del causante cuando se limita a recibir la cuota vidual y un legado, si
responde «por las adjudicaciones que le fueran hechas, en situacién equivaiente
a la de los herederos universales cuya personalidad sustituyé al recibir y aceptar
inmuebles y derechos reales en propiedad, de los que pertenecian a la herencia;
pues en tal caso, y con el concepto que se deduce de los arts. 838 y 807 C. c,
debe ser tenida como heredera a los efectos de la responsabilidad... por obligacién
nacida en la comunidad de bienes...» (se trataba de una obligacién surgida du-
rante la indivisién de la herencia).

No puede aducirse, en favor de que el cényuge supérstite responda, como
legitimario, de las deudas del causante, la S. 10 enero 1920 pues en el supuesto
el cényuge es condenado en cuanto administrador de los bienes de la herencia
y, también, en atencién a las peculiaridades del caso.






El requisito de 1dentidad del psgo
en las obligaciones genéricas

JORGE CAFFARENA LAPORTA

1. INTRODUCCION

Las paginas que siguen ofrecen una aproximacién al estudio
del articulo 1.167 de nuestro Cédigo civii («Cuando la obligacién
consista en entregar una cosa indeterminada o genérica, cuya
calidad y circunstancias no se hubiesen expresado, el acreedor no
podra exigirla de la calidad superior, ni el deudor entregarla de
la inferior»). Con relacién al precepto se examinan sus anteceden-
tes, su ambito de aplicacién, ¢se refiere el articulo a todo tipo de
obligacién genérica?, concretamente: ¢se aplica a las obligaciones
de género limitado?; en fin, se trata también del juego del princi-
pio de la buena fe en la interpretaciéon de la norma en cuestién.
Ahora bien, el precepto ha servido asimismo de pretexto para
abordar algunos problemas que, estrictamente, exceden de un ana-
lisis del articulo y que entran de lleno en la teoria de la interpre-
tacién y la integracién de los contratos. En particular son los
temas de la relacién entre las disposiciones legales dispositivas y
la llamada interpretacién integradora de los contratos y, en cone-
xién con éste, de’la relacién entre aquellas normas y los usos.
Respecto del primero, la pregunta que se formula es la siguiente:
¢Qué regias deben entrar en juego preferentemente: las que con-
tienen los llamados criterios objetivos de interpretacién de los
contratos o las recogidas en preceptos de derecho dispositivo? El
segundo punto se refiere, en cambio, al problema del rango que en
la regulacién del contrato ocupan las disposiciones legales dispo-
sitivas y el uso de los negocios.

Ambas cuestiones, que en un futuro trataré de desarrollar con
profundidad, quedan aqui tan s6lo esbozadas. El que estos temas
hayan recibido por parte de nuestra doctrina una escasa atencidn,
unido al hecho de que en alguna ocasién se atisbaran estos pro-
blemas en la exégesis del precepto aqui estudiado, quiza sirvan para
justificar el breve tratamiento que de ellos se hace en este trabajo.
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2. ANTECEDENTES Y DERECHO COMPARADO

La regulacién del tema hoy encuentra claros antecedentes en el
Derecho romano, si bien aqui los textos no hablan siempre en el
mismo sentido. Mientras que segtin algunos el deudor debe realizar
la prestacién con cosas de calidad media, o que no correspondan a
la calidad superior ni a la inferior (1), otros textos, en cambio,
proclaman abiertamente que el deudor puede liberarse prestando
la cosa perteneciente al género (2).

Para algunos romanistas (3), los menos ciertamente, no habria
un diverso tratamiento del problema en el Derecho clasico y en
el Derecho justinianeo, sino que la regla seria que el deudor puede
entregar cualquier cosa perteneciente al género, y séio en materia
de legados y en casos particulares se estableceria una excepcion a
la misma, siempre que, teniendo en cuenta la voluntad del testador
por via de la interpretacién, se reconociera que éste no habia
querido dejar al heredero una limitada facultad de eleccion.

Frente a esta tesis, fuertemente refutada (4), mantiene hoy
buena parte de la doctrina (5) que la diversidad de textos se
corresponde con una diversidad de épocas. El Derecho romano cla-
sico acogeria el principio de la ilimitada facultad de eleccién, sien-
do interpolados los textos en contra. Y este principio, rigurosa-
mente légico, vendria a ser sustituido con Justiniano por el prin-

(1) En D. 30, 37, pr. (Ulpiano): «Legato generaliter relicto, veluti ho-
minis, Gaius Cassius scribit id esse observandum, ne optimus vel pessimus
accipiatur: quae sententia rescripto imperatoris nostri et divi Severi iuva-
tur, qui rescripserunt homine legato actorem non posse eligi».

En D. 30, 110 (Africano): «Si heres generaliter servum quem ipse volue-
rit dare iussus sciens fuerem dederit isque furtum legatario fecerit, de
dolo malo agi posse ait. sed quoniam illud verum est heredem in hoc
teneri, ut non pessimum det, ad hoc tenetur, ut et alium hominem praestet
et hunc pro noxae dedito relinquats.

(2 En D. 17, 1, 52 (Javolena): «Fideiussorem, si sine adiectione bonita-
tis tritici pro altero triticum spopondit, quodlibet triticum dando reum li-
berare posse existimo: a reo autem non aliud triticum repetere poterit, quam
quo pessimo tritico liberare se a stipulatore licuit, itaque si para tus fuerit
reus, quod dando ipse creditori liberari potuit, fideiussori dare et fideiussor
id quod dederit, id est melius triticum condicet, exceptione eum doli mali
summoveri existimo».

Véanse otros textos, citados en las obras y autores que se mencionan en
las notas siguientes.

(3) DE RuUGGIERO, «Le obbligazioni» (Corso di lezioni di diritto romano),
1923-1924, p. 83.

(4) Véase la dura critica que ALBERTARIO hace de la opinién de DE RUGGIE-
RrO en Studi di diritto romano III, Milano, 1936, pp. 376 y ss.: «Queste con-
clusioni (se refiere a las del autor citado) a me sembrano completamente
inaccettabili...».

(5) Véanse por todos ALBERTARIO, Op. cit., loc. cit.; GRosso, «Obligazioni.
Contenuto e requisiti della prestazione. Obbligazioni alternative e generiche»,
32 ed. Tomo 1960, pp. 246 y ss.; KASER, «Das romische Privatrecht»: I, 2. ed.
Miinchen, 1971, p. 496 y II 2* ed. Miinchen, 1975, p. 339, n. 26; TALAMANCA,
«Obbligazioni» (dir. rom.), en Enciclopedia del diritto XXIX.
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cipio de la calidad media. Si bien aqui, en este ultimo punto, al-
gunos autores prefieren ver, con una mayor moderacién, una
tendencia hacia la generalizacién de ese principio, que s6lo en
algunos sectores (legado, donacién) se aplicaria con todo rigor (6).

Esta diversidad de textos en el Derecho romano no dejaria de
manifestarse como es légico en el Derecho intermedio, si bien de
alguna forma entre los autores se va imponiendo el criterio de la
calidad media, como mas ajustado a las reglas de la equidad (7).

Criterio éste que se recibe de modo claro en nuestro Derecho
histérico (8), si bien referido sobre todo a los legados.

(6) Asi, por ejemplo, GROsso y KASER en los lugares citados. .

(7) Los autores ponen de manifiesto las diferencias existentes entre los
distintos textos (asi, por ejemplo, Accursio glosa Quodlibet a D. 17,1, 52, o
glosa Mediocris a C. 8, 53 (54) 35, 1) ¥y algunos se inclinan claramente a
favor de los que apuntan el criterio de la calidad media, interpretando a la
luz de éstos los otros textos con argumentos mas o menos sutiles (véase, por
ejemplo, Az6N, «Lectura in Codicem» (C. 8, 54, 35 n. 4), o BArTOLO, «Commen-
taria ad Digestum» (D. 17, 1, 52); también BaLpo en su comentario a C. 8§,
53, 35 (véase HORN, «Aequitas in den Lehren des Baldus», Ko6ln, 1968, p. 111).
De la misma opinién es AsTuTl en «Obbligazioni» (diritto intermedio) en
Enciclopedia del diritto XXIX, p. 109.

8 En nuestro Derecho histérico el precedente debe buscarse en la
Partida sexta, titulo IX, ley 23. «Generalmente mandando el fazedor del
testamento un siervo a otro, non lo sefialando, si el fazedor dela manda,
non aufa mas de uno, el heredero deuele dar aquel sieruo, o otro tan bueno
como el, aquel a quien es mandado. Mas si el testador ouiesse muchos sie-
ruos, estonce es en escogencia de aquel aquien fue fecha la manda, de tomar
uno dellos qual quisiere. Fueras ende, que non puede escoger €l mejor, nin
el que fuere despensero: o mayordomo del testador: por que es sabidor del
fecho de la herencia. Mas si el testador non ouiesse sieruo ninguno: estonce
en escogencia es del heredero de le comprar un sieruo, que sea comunal-
mente bueno, e dargelo, e lo que diximos del sieruo, deue ser guardado,
en las bestias, e en las otras cosas semejantes, que fuessen asi mandadas...»
(El resto de la ley no interesa aqui). Salamanca, 1555. El glosador nos resume
su contenido magistralmente: «Servo vel alio animali in genere legato, si tes-
tador habet unum, ille est dandus, si plures eligat legatarius non meliorem, nec
maiordomum, vel dispensatorem: quia sciunt haereditaria negocia: sed si nu-
llum habet, emet haeres mediocrem, quem ipse elegerit...» en Sexta Partida,
Salamanca, 1555, p. 63. Y sélo dos glosas a esta ley nos interesa destacar aqui,
una (gl. «el mejor») referida al supuesto en que el legatario tiene la facultad
de elegir y otra (gl. «bueno») para el caso de que dicha facultad sea del he-
redero.

En la primera se dice: Poterit ergo eligere mediocrem et etiam pessi-
mum si voluerit, etiam haerede intuito...», op. cit., loc. cit. En la correspon-
diente al supuesto en que el heredero elige la glosa se expresa en los si-
guientes términos: «et sic non potest dare pessimum: sed mediocrem...»,
op. cit., p. 64.

También GO6MEz trata el tema, llegando a soluciones mds precisas que
en la citada ley de Partidas y que en nuestro Cdédigo: «... legatarius eliget
non optimum, nec pessimum, sed mediocrem...» c<haeres debet eligere me-
diocrem...». Variae Revolutiones, Venetis, 1735, t. I, XII, n. 32, dice en mate-
ria de Legados, y en sede de contratos es aiin mas contundente: «... quod
in hoc contractu, vel promissione generica, modo promissor habeat servor,
vel equos, vel res illius generis in patrimonio, modo non, semper tenetur dare
idoneum et mediocrem, nec tenetur, nec potest compelli clare ex his, quos
habet in patrimonio, nec ipse potest compellere creditorem recipere unum
ex his quos habet si non sit idoneus, vel mediocris in suo genere ille servus

5
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Como se ha podido ver, el precepto no es nuevo. Los antece-
dentes mencionados nos muestran claramente que el legislador no
ha hecho sino incorporar una norma con rancia raigambre en el
Derecho histérico. Por otra parte, hemos de decir que la norma
examinada se halla consagrada en los Cédigos extranjeros, si bien
las distintas redacciones de la misma ofrecen matices diferentes,
que facilitan o dificultan su interpretacién. A grandes rasgos po-
driamos decir que hay tres tipos de formulacién de la regla: segan
uno, el deudor se libera entregando cosa que no sea de la peor ca-
lidad dentro del género debido sin tener que ofrecer la mejor (9).
Para otros Cédigos, el deudor debe prestar cosa de calidad no
inferior a la media (10). Un tercer grupo lo formarian aquellos
legales que establecen con mas precisién que el deudor habria de
prestar una cosa de calidad media (11).

3. EL ARTICULO 1.167 DEL CODIGO CIVIL: ALGUNAS CONSI-
DERACIONES PRELIMINARES.

Al primer grupo pertenece nuestro Cddigo, que en su articu-
lo 1.167 dice: «Cuando la obligacién consista en entregar una cosa
indeterminada o genérica, cuya calidad y circunstancias no se hu-
biesen expresado, el acreedor no podrd exigirla de la calidad
superior, ni el deudor entregarla de la inferior» (12).

equus, vel res quae offertur, et solvitur», op. cit,, t. II, XI, n. 50. Véase la
adicién de AYLLON a este numero de Additiones eruditissimae ad varias reso-
lutiones Antonii Gomezii. Lugduni, 1676, en mismo tomo y capitulo, n. 51.

Vemos, pues, cémo se impone en nuestro Derecho el criterio de la cali-
dad media, como debida en la obligacién genérica.

(9 Véase sobre los distintos sistemas H. BATGE, «Gattungsschuld», en
Revgl. H W B, III, 1931, pp. 627 y ss.

El articulo 1.246 del Cédigo civil francés establece: «Si la dette est
d’une chose qui ne soit déterminée que par son espéce, le débiteur ne sera
pas tenu, pour étre libéré, de la donner de la meilleure espéce; mais il ne
pourra loffrir de la plus mauvaise». Véase, en cambio, PoTHIER: «Traité
des obligations» (Bugnet. Paris, 1861), n. 284.

(10) Art. 1.178 del Cédigo civil italiano: «Quando l'obbligazione ha per
oggetto la prestazione di cose determinate soltanto nel genere il debitore
deve prestare cose di qualitd non inferiore alla media».

{11 Pardgrafo 243 del B.G.B.: «Wer eine nur der Gattung nach bes-
timmte Sache schuldethat eine Sache von mittlerer Art und Giite zu leisten».
Esta solucién es distinta de la dominante en la opinién de los pandectistas
que seguian el principio rigurosamente 16gico del Derecho romano clasico que
permitia al deudor liberarse con la entrega de cualquier cosa perteneciente
al género (véase D. ApaM, «Die Entwicklung der Gattungsschuld im Gemeinen
Recht». Dissertation. Wiirzzurg, 1960, pp. 60 y ss.).

(12) Encuentra el precepto sus antecedentes mas préximos en 185 pro-
yectos de 1836 vy de 1851 y en el Anteproyecto del C.c. (1882-1888). En éste, el
articulo 1.184, casi igual al actual 1.167, se cita como fuente de inspiracién
tan sélo el articulo 1.090 del Proyecto (PERA BERNALDO DE QUIRGS, «El Ante-
proyecto del C.c. espaifiol», Madrid, 1965). Aunque la redaccién sea algo
distinta, se dice en ¢l esencialmente lo mismo que en el Cédigo («cuando
la obligacién fuere de entregar una cosa que no se hubiere determinado
mas que por su especie, y no hubiese pacto acerca de su calidad, no podra



Requisito de identidad del pago en obligaciones genéricas 913

El precepto, aparentemente claro, plantea, como se vera ense-
guida, numerosos problemas. Comenzando por un examen de su
texto, parece oportuno hacer algunas observaciones. De un lado
se habla de cosa genérica (13), lo cual parece una concesién a la
tesis que confunde fungibilidad y genericidad, entendiéndoias
como categorias que se identifican (14), sin embargo ello no debe
entenderse asi, pues hay preceptos en el Cédigo que muestran
precisamente lo contrario (15); pero en todo caso no nos parece

exigirse una cosa de la calidad superior, ni entregarse de la inferior». Por
su parte, el Proyecto de 1836 decia en su articulo 1875 «en las deudas de
género, el que se entregare para pago deberd ser de la clase y calidad que
se hubiese pactado», afiadiendo el 1876 que «no habiendo pacto acerca de
este punto, no podri exigirse de la calidad superior, mas tampoco podra
ofrecerse de la inferior».

En cambio, el actual articulo 875, parrafo tercero («la eleccién serd del
heredero, quien cumplird con dar una cosa que no sea de la calidad inferior
ni de la superior») difiere de su antecedente en el Anteproyecto (parrafo
tercero del art. 860), que afiadia: «habida consideracién al capital heredita-
rio y a las circunstancias personales del legatario», recogiendo casi al pie
de la letra el texto del parrafo segundo del articulo 691 del Proyecto de 1851.
La supresién llevada a cabo, que yo creo debe ser acogida favorablemente
como se deduce de lo que se dirda mas adelante en el texto aparte de otros
motivos, enlazaba con la tradicién que podria estar representada en este
punto por el Proyecto de 1836 («... En todo caso debera elegirse una cosa
de valor medio entre sus semejantes», decia su art. 3.313). En Lasso GAITE,
«Crénica de la codificacién espaiola. 4-I1 Codificaciéon Civil», Madrid, 1979.

(13) Al igual que en el articulo 1.096, parrafo segundo, y el articulo 875.

(14) Véase sobre el tema ZARRELLI, «Fungibilitd ed infungibilita nell’ob-
bligazione», Napoli, 1969, pp. 79 y ss.

En la linea de un concepto de fungibilidad que atienda no sélo a las con-
sideraciones del comercio sino ademas a la voluntad de las partes donde
su separacién de la genericidad se hace imposible, encontramos a un im-
portante sector de nuesira doctrina, que podriamos denominar tradicional.
Véase por via de ejemplo G6MEZ DE LA SERNA, «Elementos del Derecho ci-
vil», I, Madrid, 1851, p. 679; BENITO GUTIERREZ, «Cédigos fundamentales»
II, 25 ed., Madrid, 1871, pp. 10 y ss.; FaLooN, «Comentarios al Cédigo civil
espafol» 2, p. 13; MaNRESA, «Comentarios al Cédigo civil espaifiol» III, 7.2 ed.,
Madrid, 1952, pp. 73 y ss.; ScaevoLa, «Cédigo civil comentado y concordado»
VI, 5= ed., Madrid, 1949, pp. 280 y ss.; SANCHEZ ROMAN, «Derecho civil es-
pafnol comin y foral» II, 2. ed., Madrid 1889-90, pp. 492 y ss.; CASTAN, «Dere-
cho civil espafiol comiin y foral» I-2.°, pp. 527 y ss.

(15) Si se examinan los preceptos del Cddigo que se refieren a las co-
sas fungibles o a las obligaciones genéricas, con independencia de que
identifiquemos a las primeras con las cosas consumibles o con las sustitui-
bles, se llega a la conclusién de que fungibilidad y genericidad son categorias
distintas. Mientras que la primera aparece como una cualidad de las cosas
independientemente de la manera en que formen parte de las relaciones
juridicas la genericidad y la especificidad son referidas a modos en que
las cosas objeto de la prestacién de la obligacién se encuentran determina-
das. ¢Qué sentido tiene el propio articulo 1.167, que parte de una diferen-
ciacién entre las cosas pertenecientes al género, si fungibilidad y genericidad
fueran categorias coincidentes? También el articulo 1.452 ofrece un claro apo-
yo a la distincién. En su apartado segundo se aplica la regla general del
riesgo en la compraventa a la venta de cosas fungibles hecha aisladamente
y por un sélo precio, la llamada venta en bloque; y la razén no es otra sino
la de que se trata de una compraventa especifica en la que el objeto de-
terminado individual y especificamente. En la mente del legislador no se
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correcto hablar de «cosas genéricas» como si la genericidad fuese
una cualidad de las cosas y no un modo de determinar el objeto
de la prestacién. En este punto, como en otros, la redaccién con-
tenida en su precedente, el Proyecto de 1851, y en algunos codigos
extranjeros se presenta mucho mas depurada técnicamente.

Por otro lado se dice en el precepto «cosa indeterminada o
genérica» frente a cosa determinada (correspondiente a la obliga-
cion especifica), como si el requisito de la determinacién fuera
cumplido en un tipo de obligacién y no en el otro; esta terminolo-
gia resulta contradictoria e incongruente con la propia normativa
del Cédigo, que exige para que nazca la reiacién obligatoria que
su objeto (identificado con la cosa en las obligaciones de dar) se
encuentre determinado. Es claro que se trata de un mero lapsus
terminolégico del legislador que no plantea mayores problemas,
tanto en un caso como en otro ia obligacién tiene su objeto deter-
minado aunque de distinta forma, individualmente o de modo
genérico (16).

Finalmente, y antes de entrar en el estudio del contenido del
precepto, se nos plantea una duda tras su lectura: ¢Se encuentra
una definicién de la obligacién genérica en el articulo 1.167? Una
interpretacién meramente gramatical nos podria llevar a concluir
respondiendo afirmativamente. Ei legislador definiria este tipo de
obligacién a través del concepto que parece dar de la mal llamada
cosa genérica con la frase entre comas «cuya calidad y circunstan-
cias no se hubiesen expresado» (17). Sin embargo, estimamos que
¢l Cédigo no esta en este precepto definiendo nada, estd meramen-
te distinguiendo. Estid determinando el supuesto de hecho en que
entra en aplicacién el criterio de la calidad media: nos dice sim-
plemente que no en toda obligacién genérica entrara en juego este
criterio, sino tan sé6lo en el caso en que no se hubiese expresado la
calidad y circunstancias de la cosa a entregar; sin excluir en abso-
luto la posibilidad de que existan supuestos de obligacién genérica
en los que se hubieran expresado aquéllas por la o las partes.

Esta interpretacién viene exigida por la propia légica de las
cosas, que impide llegar a la absurda conclusién a que se llega
con el puro sentido gramatical del texto. Ademas viene corro-
borado lo que aqui se mantiene por la simple lectura del articu-
lo 1.090 del proyecto de 1851, del que procede el actual 1.167.
Aquél, con una redaccién mucho méas afortunada, decia: «cuando
la obligacién fuere de entregar una cosa que no se hubiere deter-
minado mas que por su especie, y no hubiere pacto acerca de su
calidad...». La conjuncién copulativa «y» nos muestra la frase

descarta, por tanto, que cosas fungibles sean determinadas en la relacién
obligatoria especificamente.

(16) Véase el articulo 860 del Cédigo civil y el parrafo segundo del ar-
ticulo 875.

(17) Véase «Esbozo de una nucva gramatica de la lengua espafiola», Ma-
drid. 1976, pp. 525 y 526.
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entre comas como un requisito o elemento mas del supuesto de
hecho de la norma estudiada que seria: obligacién genérica mas
ausencia de pacto sobre la calidad de la cosa.

El precepto, como se ha puesto ya de manifiesto, presupone
que el género del que han de extraerse las cosas a entregar com-
prende distintas calidades, y se refiere, como dice Kisch, a deudas
genéricas, en que el género determinado es tan amplio que con-
tiene distintas categorias (18).

Como dice el profesor Diez-Picazo «esta concepcién es segu-
ramente anacrénica y responde a las coordenadas de un tipo de
comercio muy poco diferenciado y poco preocupado por la calidad
de los productos. Se trata de un comercio indiferenciado, en el
cual la designacién de la cosa objeto de prestaciéon se hace tunica-
mente a través de su naturaleza o substancia (por ejemplo, granos,
vinos, etc.) (19), (20).

En efecto, parece que la diversificaciéon de los productos que
el desarrollo industrial y comercial ha provocado hace que la
designacién de la cosa objeto de la prestacidn sea bastante mas
precisa en la realidad que la prevista por el legislador, haciendo
practicamente inutil el precepto analizado (21).

4. ALCANCE DEL PRECEPTO: NORMAS DEL DERECHC DIS-
POSITIVO E INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS.

En cuanto al caricter de la disposicién que aqui se examina
no parece discutible que el precepto que se estudia contiene una
norma de derecho dispositivo, permitiendo que a ella se antepon-

(18) KiscH, «Gattungsschuld un Wahlschuld», Miinchen-Leipzig, 1912,
paginas 71 y ss.; también Staudingers Kommentar II-1, 11 ed., Berlin, 1967
(WEBER), p. 665. Y ello no es contradictorio con entender también que el ar-
ticulo «da a entender que las cosas genéricas o indeterminadas tienen una
determinacién de principio, pues sélo se puede predicar de ellas que son
de calidad inferior o superior cuando hay, dentro del género, cierta unifor-
midad: cuando éste puede ser abarcado por un denominador comin de al-
guna comprensién». (LACRUZ, «Elementos de Derecho civil», II-1°, Barcelo-
na, 1977, p. 47).

(19) «Fundamentos del Derecho civil patrimonial», Madrid, 1970, p. 486.

(20) Para BATGE (ob. cit., p. 627), en cambio, en la mayoria de los casos
se presenta una diferenciacién de calidades entre las cosas pertenecientes al
género. Y en nuestra doctrina Bercovitz («Comentarios al Cédigo civil»,
XVI-1. Madrid, 1980, p. 117), piensa que la utilidad del precepto subsiste en
la actualidad, y alega las siguientes razones: «1.° Por que existen amplios
sectores del mercado en los que, tanto por su propia naturaleza como por
los usos o por las conveniencias de las partes intervinientes se sigue de-
terminando los bienes tinicamente en forma genérica, por su pertenencia a
un género. 2.° Porque dada la actual tendencia al deterioro de la calidad
en los bienes, como consecuencia de la produccién en masa y del consumis-
mo me parece que la referencia a calidades medias puede constituir un
freno a dicho deterioro y a los abusos més flagrantes que de continuo se
producen. Se trata, pues, de una norma utilizable a favor de la proteccién
que hoy en dia requiere el consumidor».

(21) La doctrina italiana se hace eco en cierta manera de esta idea.
Segiin Panuccio («Obbligazioni generiche e scelta del creditore», Milano,



916 Jorge Caffarena Laporta

gan los pactos de las partes, pudiendo expresar éstas la calidad
y circunstancias de la cosa a entregar de tal manera que se pre-
sente entre las cosas pertenecientes al género determinado una
sustituibilidad absoluta (fungibilidad). Asi, el precepto no entraria
en aplicacién; no habria dentro del género calidades diferentes,
presupuesto necesario para que el articulo 1.167 se aplique. Por
ello parecia innecesario que el legislador nos lo recordara expre-
samente en una frase poco feliz, que nada aclara y siembra cierta
confusién como ya vimos y veremos después: «...,cuya claridad y
circunstancias no se hubiesen expresado...». Los cédigos extranje-
ros que nos son mas cercanos omiten el inciso, y no por ello se
ha discutido acerca del caracter imperativo o dispositivo de la
norma. Asi Demolombe, comentando el articulo 1.246 francés nos
dice que se trata de una norma fundada en la interpretacién ve-
rosimil y equitativa de la comun voluntad de las partes, a falta de
esta voluntad expresa jugara esta norma, aplicacién del principio
de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones» (22). Op-
penheim también destaca esta idea sobre el caracter dispositivo
del paragrafo 243-1 del B.G.B. cuando dice que ésta sélo puede
aplicarse cuando las partes no han tomado ningiin otro acuerdo
sobre la calidad de la cosa a entregar (23). Y entre los italianos
no falta tampoco quien manifieste esta opinién (24).

Hasta aqui todo parece estar claro. Sin embargo los problemas
empiezan cuando se examina con cierto detalle el alcance del
precepto, al plantearnos el c6mo y el cuando entra en aplicacién
el criterio de la calidad media (o intermedia).

Los pocos autores que han afrontado la cuestién han ampliado
generosamente el alcance del precepto, quizds influenciados por
la idea de que el principio de equidad esta latente en el mismo.

Asi Demolombe dice que «el articulo 1.246 no es imperativo
—ya con anterioridad io vimos—, de donde se sigue que las cir-
cunstancias del caso pueden modificar su aplicacién. Lo que es
necesario buscar sobre todo es el fin que las partes 8¢ han pro-
puesto, y la clase de servicio, de funcion, a la cual, conociéndolo
el promitente, entendia emplear la cosa, que constituia el objeto
del contrato. Por ejemplo, Pablo se obliga respecto de Pedro a
entregarle un caballo. ¢Qué caballo? ¢De labor? ¢De carreras? ¢De

1972, pp. 41 y 42, n. 50): «la dottrina ha osservato che questa norma ha
avuto scarsa aplicazione soprattutto a causa della prassi contrattuale (che
appuntone conferma la derogabilitd) di determinare contrattualmente la
cualitd delle cose generiche dedotte in obbligazione, e di prefissare i limiti
di tollerabilith della mancanza di qualith della merce: Grorciani, Corso di
dir. civ. L'inadempimento, Milano, 1959, p. 29; Miccro, Delle obbligacioni cit.,
pagina 218. In giurisprudenza citazioni in Rassegna di giurisprudenza sul
codice civile, diretta da Nicold-Torrente, Milano, 1954, 1V, 1, p. 14».

(22) «Cours de Code Napaleon», XXIV, 3» ed. Paris, p. 219; también
LAURENT «Principes de Droit civils, XVII, 32 ed., Bruxelles, pp. 547 y 548.
(23) «Die Haftung des Gattungsschuldners» Diss. Cassel, 1911, p. 14.

(24) Véase la nota 21.
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paseo? El contrato no se explica. Pues bien, entonces, se tendria
en cuenta la posiciéon del acreedor, su situacién, sus costumbres,
la profesién del deudor, segiin vendiera habitualmente caballos
para tal o cual servicio, el precio mas o menos considerable que
se haya estipulado; entre otros, estos son los elementos que po-
drian servir para decidir esta cuestién de hecho; y cuando se
constate qué tipo de caballo prometido debe ser entregado, seria
entonces el 1.246 el articulo aplicable» (25).

Loable parece la matizacién del autor francés por lo que de
intento de restriccién del ambito del precepto tiene; sin embargo,
cabria estimar que esas circunstancias que sirven para encontrar
el alcance y sentido de las manifestaciones de las partes, para, en
definitiva, interpretar el contrato, deberian ser tenidas en cuenta
también una vez encontrado el tipo de caballo para saber, si den-
tro de este tipo hay diferentes calidades, la calidad a entregar.
¢Por qué limitar el ambito de la interpretacién en favor de esta
norma dispositiva? ¢Qué sentido tiene emplear los criterios de
interpretacién recorriendo tan sélo una parte del camino sin
llegar hasta donde éstos nos lleven? Se apunta el problema: se
trata de saber hasta ddénde llegaria la interpretacién y dénde
empezaria a jugar la norma que estamos analizando, dispositiva
como sabemos. Mas adelante veremos las consecuencias practicas
que se derivan de las distintas posturas y la tesis que nos parece
defendible. Pero como ya hemos adelantado lo que se estd pian-
teando no es ni mds ni menos que un problema de tecria general,
el del ambito de aplicacién del derecho dispositivo en relacién
con la interpretacién de los negocios atendiendo a los criterios
subjetivos y objetivos que ia ley recoge.

En la misma linea de Demolombe, Manresa opina que «este
precepto no cabe entenderlo en un sentido de extremado rigor
para buscar siempre en cada obligacién genérica el justo y exacto
término medio, tan dificil de hallar en algunos géneros, en que las
diferencias producen tanta variedad de tipos de tasacién. En esos
casos, las exigencias del precepto y de la justicia que lo inspira
se cumplen con que el objeto dado en pago no esté comprendido
en los limites extremos, pudiendo recorrer toda la extensién de
los términos medios, y siendo muy de apreciar para detenerse en
alguno de éstos, las circunstancias, textos y fines, sobre todo, de
la obligacién; los precios ordinarios de los objetos donde havan
de usarse y pagarse; la aplicacién de necesidad o lujo que segin
la obligacién haya de darseles; la posicién de los contratantes, vy,
muy sefialadamente, el importe de lo que sea su equivalencia, si
la obligacién fuese reciproca» (26).

Manresa ve en el articulo 1.167 un término medio amplio que

(25) Op. cit., loc. cit.
(26) Comentarios al Cédigo civil, VIII-1°, 6 ed. (Moreno Mocholi), Ma-
drid, 1967, pp. 638 y ss.
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va desde la calidad superior a la inferior, y en este haz de caliaa-
des intermedias entre estos dos extremos se elegird la que derive
en definitiva de una interpretacién, ya sea subjetiva u objetiva,
del contrato generador de la obligacién genérica correspondiente
segin las normas que nuestro Cédigo civil establece al respecto
(arts. 1.281 y ss.). Sin embargo, podria parecer absurdo que si a
través de una interpretacidon del negocio se deduce que la calidad
establecida dentro del género es la superior o la inferior no pueda
exigirse la primera o entregarse la segunda por causa del articu-
io 1.167 que, de esta manera, es antepuesto por Manresa a la vo-
luntad de las partes, aunque el autor espafiol reduce las conse-
cuencias de su tesis al entender la llamada calidad media como
equivalencia a calidad intermedia entre los dos extremos, siguiendo
literalmente ei texto de nuestro precepto, dando entrada luego a
los criterios normativos de interpretacidén para establecer la cali-
dad debida dentro de ese abanico de calidades intermedias. Sin
embargo parece, a primera vista, equivocado el camino seguido
por Manresa, pues lo logico parece aplicar en primer lugar las
normas sobre ia interpretacién del respectivo negocio y tratar de
averiguar la voluntad e intencién de las partes; asi se sabra si nos
encontramos en la salvedad establecida por el articulo 1.167 a la
aplicacién de su regla en las obligaciones genéricas; o sea, si en
el caso de que se trate se ha expresado la calidad y circunstan-
cias, con lo que el criterio del articulo no entraria en juego. Por
tanto sélo en el supuesto de que fuera imposible establecer con
exactitud dentro del género la calidad debida segiin la voluntad
de ias partes, interpretada de acuerdo con los distintos criterios
normativos, sélo entonces el articulo 1.167 entraria en juego. Esta
nos parece en principio solucién mas correcta que la establecida
por los autores citados, es indudable que se corresponde mejor
con los principios que informan la normativa de nuestro Cédigo
en Derecho de obligaciones, aunque no negamos que necesita de
una serie de matizaciones que se harin aqui en breve. Nos pregun-
tamos si Manresa llega a sus conclusiones por estimar, es una
mera suposicién, que el término «expresado» que empiea el legis-
lador hay que entenderlo como «declarado expresamente»; lo
cual es mas que dudoso pues en otros preceptos donde el Cédigo
es mdas tajante empleando términos como «expresamente» (27),
o «terminantemente» (28), la doctrina y la jurisprudencia se ha
inclinado a creer que no es necesariamente una declaracién ex-
presa sino que basta con que se llegue a determinar, a.través de
la interpretacién, que tal y no otra fue fue la voluntad de las partes.
No vemos la razén de que en este precepto, el 1.167, haya que
entender otra cosa.

Entre los pocos autores que han afrontado el tema ahora plan-

(27) Articulos 1.132, 1.137...
(28) El articulo 1.204, por ejemplo.



Requisito de identidad del pago en obligaciones genéricas 919

teado, Luzzatto (29) parece estar también dentro de la linea aqui
criticada, si bien en vez de alabar el precepto, como hacian Demo-
lombe y Manresa, hace del mismo una critica feroz, y defiende
su no aplicacién a la compraventa genérica: «... para la mas pre-
cisa determinacién del género, para la determinacién de la calidad
de la cosa vendida, ¢qué criterios deberan seguirse? Por cuanto
atafie a la calidad de la cosa ha de considerarse la norma del
articulo 1.178 (nuestro 1.167)... Criterio muy expeditivo, pero
otro tanto tosco e inexacto. Creemos que tratdndose de un con-
trato de prestaciones equivalentes, como es la venta, deben pre-
valecer otros criterios mas en consonancia con la estructura del
contrato... (30).

Debemos, pues, inspirarnos ante todo en la contraprestacién,
para suplir a la imperfecta determinacién de la prestacién contrac-
tual, mas bien que el criterio ciego, mecdanico, inflexible del ar-
ticulo 1.178, cuya injusticia en los contratos onerosos es de una
evidencia absoluta. Evidentemente, ¢por qué el vendedor no debe-
ria poder prestar cosas de calidad inferior a la media, si el precio,
a su vez, es inferior al precio medio? En el sentido por nosotros
indicado, no sélo hablan principios de justicia, sino también la
presumible intencién de los contratantes, asi como por lo demas
puede deducirse de muchas de las normas del Cédigo en materia
de interpretacién de los contratos: ... (31).

Si, en resumidas cuentas, se alcanzase a demostrar que esta
opinidn es errdnea in iure conditio, y que debe aplicarse también
a los contratos onerosos el articulo 1.178, entonces, se manifestaria

(29) «La compraventa segin el nuevo Cdédigo civil italiano», trad. por
Bonet Ramoén), Madrid, 1953, pp. 56 y ss.

(30) «En efecto, cada vez que deba suplirse con este o aquel medio a
las lagunas de la voluntad contractual, es necesario proceder teniendo en
cuenta la naturaleza onerosa del contrato, en el que se tiene una prestacién
y una correspondiente contraprestacién, y en el que la una tiene, por asi
decirlo, en la otra, su presupuesto, su razéon de ser, o como dice la doctrina
tradicional, su causa juridica».

(31) «... de aquella que quiere se tenga en cuenta la comiin identifica-
cién de los contrayentes (art. 1.362, equivalente a nuestro art. 1.281), la cual
debe entenderse a su vez mds bien en el sentido de un equilibrio de inten-
ciones, que de un equilibrio entre las prestaciones opuestas; de aquella
por la cual las cldusulas del contrato se interpretan las unas por medio de
las otras (art. 1.363, como nuestro art. 1.285 del Cddigo: interpretacién sis-
tematica); de aquellas que quieren que el contrato sea ejecutado e interpretado
segin la buena fe (arts. 1366 y 1.375, en nuestro Cédigo: art. 1.258); de
aquella por la cual las expresiones equivocas deben ser entendidas en el
sentido méas conveniente a la naturaleza y al objeto del contrato (art. 1.369,
su equivalente espafiol es el art. 1.286 del Cdédigo civil: interpretacién fina-
lista). Finalmente, es importante la disposicién del articulo 1.371, el cual
da, por asi decirlo, una tultima ratio para la interpretacién de los contiratos
al establecer que, si no obstante la aplicacién de los otros principios inter-
pretativos el contrato permanece todavia, éste debe interpretarse, si es a
titulo oneroso, en el sentido que realice la equitativa moderacién de los in-
tereses de las partes (nuestro art. 1.289), y propiamente éste es el criterio
que nosotros aplicamos para }a determinacién de la cosa vendidan».
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imperiosa la exigencia de modificar este articulo para adaptarlo
mejor a los principios de justicia, a las exigencias de la vida
juridica, asi como para mejor coordinarlo con otros principios
del mismo Cddigo. Concluimos pues la importancia de la entidad
del precio a la hora de establecer la calidad debida en caso de
duda».

Las palabras de Luzzatto ponen de manifiesto algo que aqui
interesa destacar. El articulo 1.167, o sus concordantes en los
ordenamientos extranjeros, se presenta, si se le da el alcance que
los autores citados le han dado, como una norma que daria lugar
a comnsecuencias injustas, a través de la aplicacion indiscrimina-
da del criterio de la calidad media. El principio de justicia. de
equidad, de buena fe, que aquellos autores ven reflejados en el
fondo de la regla chocaria de manera evidente con la aplicacién
de la misma en algunos casos. Sin embargo, el autor italiano
no acierta, a nuestro modo de ver, a resolver correctamente el
problema. El aboga por su no aplicacién a, la compraventa gené-
rica y alega en apoyo de su tesis Unicamente que en esta materia
se llega a soluciones mas justas aplicando las normas sobre inter-
pretacién de los contratos, y finalmente pide que se modifique el
precepto, si su opinién no se entendiera correcta.

La misma razén de justicia se daria, en nuestra opinién, res-
pecto de obligaciones genéricas derivadas de negocios juridicos
distintos de la compraventa; el problema no es exclusivo de este
contrato. Por otra parte no vemos ningin apoyo serio para enten-
der que el precepto (nuestro 1.167) no se deba aplicar a la com-
praventa genérica. Y tampoco se hace preciso pedir la modifica-
cién, ni la derogacion del precepto por razones de justicia mate-
rial (en todo caso seria por otros motivos), pues cabe encontrar
una solucién que haga del mismo una norma ciertamente inspi-
rada en la equidad. Para ello serd necesario darle el alcance que,
en nuestra opinién, le corresponde en sus justos y precisos tér-
minos como norma de derecho dispositivo. Y esto es lo que tra-
taremos de hacer a continuacidn.

¢Cémo salvar en nuestro Derecho el conflicto (?) a primera
vista existente entre la aplicacién del articulo 1.167 y la de los
articulos 1.281 y ss. del Cédigo civil cuando, como ocurrird en la
mayoria de los casos, la obligacién genérica sea generada por un
contrato? En principio, sélo en principio, podria pensarse en una
prioritaria aplicacién del articulo 1.167 por ser especial, referido
especificamente a las obligaciones genéricas. Ahora bien, no olvi-
demos que se trata de una norma de derecho dispositivo, y que
el mismo precepto establece que su criterio (netamente integrador,
no interpretativo) se aplicard sélo en caso de que no se haya ex-
presado la calidad y circunstancias de la cosa (suficientemente
para no permitir la variabilidad de calidades, siendo fungibles
entre si las cosas del género). Pues bien, para saber si se han
expresado esa calidad y circunstancias de manera que se excluya
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la aplicacién del criterio de la calidad media sera absolutamente
necesario interpretar el contrato realizado por las partes, averi-
guando su alcance y sentido, teniendo en cuenta para ello las
normas que €l mismo Cédigo dicta al respecto.

Pero la cuestidon no es tan sencilla. Como ya se ha observado,
en los preceptos que el Cédigo dedica a la interpretacién de los
contratos que se recogen dos tipos de criterios interpretativos,
habria dos bloques de normas, un primer bloque (arts. 1.281-1.283)
serian normas de interpretacién subjetivas; el resto (arts. 1.284-
1.289) comprenderia las llamadas normas de interpretacién obje-
tiva. Las primeras dirigidas a la averiguacién de la voluntad real
de los contratantes. Las segundas encaminadas a una interpreta-
cién de la declaracién contractual, atribuyendo a la misma un
sentido y un significado objetivos, incluso con independencia de la
voluntad real de los contratantes (32). En primer lugar parece
que entrarian en juego los criterios de interpretacién subjetiva,
posteriormente y de manera subsidiaria, cuando no se encuentre
de ese modo la intencién comun y real de las partes, jugaria la
llamada interpretacién objetiva (33), (34).

Segun esto, parece evidente que deberdn ser tenidos en cuenta
los criterios de la interpretacion subjetiva a fin de saber si las
partes se decidieron por una determinada calidad de la cosa a
entregar, excluyéndose la aplicacién del criterio de Ia calidad me-
dia. Otra cosa supondria estimar que la declaracion de las partes
sobre la calidad y circunstancias debe ser expresa, lo que ya
anteriormente hemos desechado. ¢Y las normas de interpretacién
objetiva? ¢Deberan tenerse en cuenta también para llegar a de-
terminar la calidad y circunstancias establecidas en el contrato?
¢Se debe por el contrario no considerar aquéllas y aplicar el ar-
ticulo 1.167 que contempla el supuesto de la obligacién genérica
especialmente? En resumen, lo que aqui se estd cuestionando es
si los criterios interpretativos contenidos en los articulos 1.284-
1.289 y 1.258 C. c. (35) tienen o no prioridad sobre el criterio
supletorio del articulo 1.167.

(32) Castro, «El negocio juridico», Madrid, 1971, pp. 80 y ss.; Dfez-Pica-
Z0, op. cit.,, pp. 248 y ss.; Lérez LopEz, «Comentarios al Cédigo civil y com-
pilaciones forales», XVII-2°, Madrid, 1981, pp. 16 y ss.

(33) Dfez-Picazo, op. cit., loc. cit. y LépeEz LopEz, ob. cit., p. 17. También
cabe sefialar el intento por parte de algunos autores de establecer un or-
den de prelacién en la aplicacién de los criterios objetivos de interpretacién.
Véase, por ejemplo: Oppo, «Prolifi dell’interpretazione oggettiva del negozio
giuridico», Bologna, 1943, pp. 103 y ss., y GRASSETTI, «L’interpretazione del
negozio giuridico», reimp. Padova, 1983, pp. 225 y ss, 254 y ss.

(39) En este punto es interesante tener en cuenta la discusién sobre el
valor de las normas de interpretaciéon de los contratos. En nuestro pais véa-
se CasTRO, «Naturaleza de las reglas para la interpretacién de la Ley», en
AD.C., 1977, pp. 847 y ss., y L6pez L6PEZ, ob. cit.,, pp. 17 y s., especialmente
la nota 28 en p. 17.

(35) En la medida en que cabe entender que este articulo, el 1.258, no
se limita a establecer las fuentes de integracién del contrato, sino que
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Para resolver este problema, que puede tener una enorme im-
portancia practica, se hace preciso establecer con claridad el di-
verso papel que en el Ordenamiento juegan las normas de interpre-
tacion objetiva y las normas supletorias o dispositivas, o lo que
es lo mismo, entendiendo aquella en un sentido amplio, las nor-
mas referentes a la interpretacién integradora y las normas de
integracidn sin mas. La diferencia entre uno y otro tipo de normas
parece, por lo menos en principio y en un plano teérico, bastante
clara. Betti la pone de manifiesto: «Lo que llamamos interpreta-
cién integradora recae sobre puntos de la regulacién negocial que,
no estando comprendidos en la férmula, pueden en todo caso
comprenderse en la idea que ella expresa, siendo, por ello, encua-
drados en el contenido del negocio»... «Siendo irrelevante, por
otra parte, que el declarante en concreto aunque hubiese refle-
jado aquel punto, estuviera dispuesto a regularlo segtin la buena
fe, el uso social, etc..., porque no se trata de atenerse a una
voluntad hipotética, sino tinicamente a la posibilidad (v a la carga)
de su inteligencia por las partes. Ciertamente, que entre la inter-
pretaciéon dirigida a aclarar el significado y la integracién con
normas supletorias o dispositivas existen rasgos comunes, pues
toman como base la causa para la composicién de intereses en
el tipo abstracto de negocio y aplican de conformidad con ello
criterios deducidos de fuentes comunes como la buena fe. Pero la
interpretacién, y ésta es la nota esencial que le caracteriza, pre-
supone conceptualmente un dato contenido en el negocio concreto
ya implicito, ya explicito, una idea (precepto) del negocio més o
menos manifestada con férmula adecuada. Por el contrario la
interpretacién con normas supletorias o dispositivas presupone
precisamente la falta de un precepto recabable de la férmula,
por lo que se produce en ella una laguna que alcanza a la icdea
misma (precepto) en la regulacién negocial, io que no se refiere
al tipo de negocio, sino Unicamente a sus efectos, ya que la inte-
gracién es integracidén de los efectos. Cuando sélo tiene lagunas
la formula del negocio, interviene la interpretacién integradora,
que constituye siempre una reconstruccién de la idea del negocio,
unicametne apoyada en una especifica férmula o cldusula, pero
inducida del contenido 1égico y practico del concreto negocio con-
siderado en su conjunto y en conexién con el ambiente social» (36).

Estamos en linea de principio, de acuerdo con las opiniones
del autor italiano, y con la conclusién que de ellas se derivan: la

también se refiere a la buena fe como criterio de interpretacién objetiva
o en su funcién interpretativo-integradora. Sin embargo, algunos autores
consideran forzado el apoyo en el articulo 1.258 de esta funcién del prin-
cipio de la buena fe. Véase L6pEz L6PEZ, ob. cit.,, pp. 20 y ss. y LASARTE AL-
VAREZ, C., «Sobre la integracién del contrato: la buena fe en la contratacién
(En torno a la Sentencia del T. S. de 27 de enero de 1977)», en R.D.P., 19&0,
paginas 67 y ss.

(36) Interpretacién de la ley y de los actos juridicos» (trad. por de los
Mozos), Madrid, 1975, pp. 368 y ss.
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interpretacién, entendida ésta como algo mis que la tarea de
determinar la voluntad real de las partes, sino englobando también
en ella la reconstruccién del significado objetivo de la declaracién
hecha, la interpretacién asi entendida debe constituir una fase
anterior a la mera integracién del negocio que tiene por presu-
puesto la absoluta falta de reglamentacién negocial (37). Asi parece
exigirlo el reconocimiento del principio de la autonomia privada,
que se ve ciertamente mucho mas respetado de esta manera. Por
otra parte ya vimos cémo se llega en los casos concretos plantea-
dos a soluciones de dudosa justicia cuando se procede a aplicar
prioritariamente las normas dispositivas. Frente a éstas las nor-
mas de interpretacién objetiva contienen unos criterios lo suficien-
temente flexibles para que en su aplicacién a los distintos casos
concretos se llegue a soluciones que verdaderamente se correspon-
den con la presumible voluntad de las partes vy que se presentan
mas satisfactorias desde el punto de vista de la justicia mate-
rial (38).

(37) Asi, acaba el autor italiano concluyendo: «después de cuanto se ha
dicho se comprendera perfectamente que las normas sobre la interpretacién,
vy entre ellas las de interpretacién objetiva, tengan precedente légica sobre
las normas supletorias o dispositivas. Asi es, porque aquéllas se refieren
al tipo mismo de negocio, mientras que éstas conciernen sélo a sus efectos,
o sea, a su tratamiento teniendo aquéllas la precedencia segin el criterio,
conforme al cual donde hay una declaracién de las partes o cualquier cosa
que forme parte integrante de ella (como los criterios deducidos de los
usos o de la buena fe), alli no pueden entrar a regir normas que, como las
supletorias o dispositivas, provean a disciplinar los efectos del negocio pre-
suponiendo la ausencia de cualquier declaracién o de una declaracién con-
traria. En la medida en que alcanza vigor la regulacién de las partes, alli
no hay lugar para una regulacién legal supletoria o dispositiva, o dicho de
otra manera, donde se extienda en cualauier medida o tenga vigor la re-
gulacién de las partes, se determina aquélla sélo por medio de la interpre-
tacidn»,

(38) En nuestra doctrina, es de esta opinién, aungue con importantes ma-
tizaciones, el profesor CastrO. Al tratar de las funciones que la interpreta-
cién cumple dice lo siguiente: «La funcién complementaria supone salir
del ambito estricto de la interpretacién y pasar al de la conjetura. Cuando
lo declarado es insuficiente para reglar debidamente la relacién negocial,
se hace necesario el llenar las lagunas que se revelan existentes en el ne-
gocio. En tal caso, se acude primeramente a lo que se ha llamado «la volun-
tad hinotética» o «interpretacién objetiva»; presumiendo aue se quiso lo
que hubiera sido la voluntad de un hombre razonable y prudente. si hubiese
previsto la cuestién planteada Cuando ello no resulte posible habri de re-
currirse a la integracién de Ja resla nesocial con las normas juridicas su-
pletorias (Derecho dispositivo)». «El negocio juridico», Madrid, 1971, p. 78.
Las matizaciones a las aue antes se ha aludido se verin mas tarde al
tratar de los usos. También ArLraLADEIO defiende la opinién mantenida en el
texto: «Podria pensarse que no habiéndose regulado en la declaracién todo
lo necesario, el camino méas adecuado fuese, no el de integrar acuella en
los términos expuestos, sino el de suplir sus deficiencias de regulacién, con
la regulacién supletoria (suvletoria de la voluntad negocial) que establezcan
para el caso las normas iuridicas. Mas, tal pensamiento. de suvlir en vez
de integrar. no es acertado, va que, por definicién. la lev pretende suplir
sélo a falta de regulacién establecida por la voluntad de los interesados. Y
siendo esto asi, es mas congruente con ese espiritu legal el suplir inicamen-
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Ahora bien, sin d4nimo de entrar a fondo en el problema aqui
planteado, lo que exigiria abordar cuestiones como la de la deli-
mitacién entre las tareas de interpretacién e integracién del con-
trato, el fundamento def Derecho dispositivo, el concepto de
laguna en relacién con los contratos y otras muchas, para acabar
tratando del clasico tema del valor de la voluntad y la declara-
cién en el negocio juridico, de la distincién entre contenido y
efectos de éste y su insercién en el ordenamiento juridico; sin
animo de ello, si que parece conveniente hacer algunas considera-
ciones sobre lo dicho, para no pecar de excesivamente simplista.
En primer lugar se expondran los argumentos que se han esgri-
mido para afirmar la preferencia del derecho legal dispositivo
sobre la interpretacién integradora (39). La exposiciér. critica de
esta tesis nos servird para introducir después algunas precisior.es
en la opinién aqui defendida.

Generalizando y tratando quizd de simplificar demasiado las

te a falta de voluntad efectiva y, ademas, de regulacién extraible para el
caso de lo que, si bien, no dijo esa voluntad efectiva, es, sin embargo, con-
gruente con ella, y presumiblemente, aunque no expresado, estuvo en el
4nimo (o lo hubiera estado, de plantearse el punto) de quien o quienes
otorgaron el negocio que fuese». En Derecho civil, I-2°, Barcelona, 1975,
pagina 335. En cambio, se manifiestan en una linea distinta a la aqui expues-
ta: Puic BRrurau, «Fundamentos de Derecho civil», II-1.°, Barcelona, 1978,
pagina 236, que parece abogar por la preferencia de las normas de Derecho
supletorio sobre la interpretacién integradora. Por su parte LACRUZ se acer-
ca en la practica a esta ultima postura, en las escasas posibilidades que
concede a la autointegracién del contrato, en «Elementos de Derecho Ci-
vil», II-2.°, Barcelona, 1977, pp. 230 y ss.

(39) En este tipo de interpretacién se trata de completar la regulacién
contractual a partir de las declaraciones de voluntad llevadas a cabo. Se
trata de una tarea a medio camino entre la interpretacién en sentido es-
tricto, ya se realice conforme a criterios subjetivos o siguiendo médulos
objetivos, que parte de una manifestacién de voluntad, y la integracién, que
completa la reglamentacién contractual con fuentes extrafias al contrato
mismo. De alguna manera se podria decir para separar la interpretacién
integradora de la integracién del contrato que mientras la primera supone
una autointegracién del mismo, la segunda implica su heterointegracién.
O, como alguien ha dicho, mientras que la interpretacién integradora sirve
para colmar lagunas de la declaracién de voluntad, la integracién pretende
llenar lagunas del mismo negocio (véase BETTI, ob. cit., pp. 367 y ss.).

Por otra parte, frente a la propia interpretacién o interpretacién en
sentido estricto, se puede decir que si ésta, sea subjetiva u objetiva, parte
de la existencia de una declaracién de voluntad cuyo sentido trata de ave-
riguar; la interpretacién integradora presupone su ausencia, aunque necesa-
riamente las tenga en cuenta. Es decir, mientras que en la interpretacion
«stricto sensu» hay una conexién directa e inmediata con el texto de la
declaracién, en la interpretacién integradora esta conexién es indirecta, se
buscan puntos de apoyo en el texto de la declaracién para, conforme a
los criterios hermenéuticos, resolver una cuestién que no se encuentra con-
templada en la misma (sobre la esencia y limites de la interpretacién inte-
gradora me parecen sumamente interesantes las consideraciones de Xnorp
en Soorgel B.G.B. 1 (Allgemeiner Teil), 11 ed., 1978, pp. 872 y ss.). Sin em-
bargo, en nuestra opinién, la tinica distincién que existe es entre interpre-
tacién e integracién. No hay un tercer género. La interpretacién integra-
dora se situaria dentro de la interpretacién.
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cosas podriamos decir que fundamentalmente se ha mantenido la
preferencia de las disposiciones legales dispositivas sobre la inter-
pretacion integradora desde dos perspectivas distintas. Una, tra-
dicional, que se basa en un pretendido fundamento del Derecho
dispositivo. Otra, mas en boga en la actualidad, que parte de ia
naturaleza de la llamada interpretacién integradora. Aquella jus-
tificarfa la preferencia del derecho dispositivo tomando como
base la antigua y hoy desprestigiada opinién, que en su dia dominé
en la ciencia de las Pandectas, de que las normas dispositivas se
fundan en la real o presunta voluntad de las partes contratan-
tes (40). De ahi a decir que estas normas representan una interpre-
tacién integradora del contrato regulada por la ley sélo hay un
paso (41), y ya estaria justificado el rango prioritario de las dis-
posiciones legales dispositivas sobre la interpretacién integrado-
ra. No parece que sea necesario ya entrar en el analisis de esta
direccién, cuyas bases estdn montadas sobre arenas movedizas. La
idea de que el Derecho dispositivo se basa en la presunta o
hipotética voluntad de las partes ha sido ya suficientemente
criticada (42) y hoy goza de escaso predicamento, tan escaso como
el culto al poder de la voluntad individual al que respondia (43).

Por eso vamos a entrar ya en la tesis que basa la prioridad
del Derecho dispositivo en la naturaleza de la interpretacién in-
tegradora. Dejando a un lado otras exposiciones (44) vamos a

(40 Asi, BriNz, SAvIGNY, THOL, WACHTER, entre otros. Véase KNORINGER,
«Vertragsauslegung und gesetliche Beschaffungspflicht», Diss., Miinchen,
1973, pp. 13 y ss.

(41) Asi lo ha entendido en algunas sentencias el Tribunal Supremo Fe-
deral alemdn (véase KNORINGER, ob. cit., p. 18).

(42) Véase la critica ya en BiLow AcP 64, pp. 1 y ss., STAMMLER AcP 69,
paginas 1 y ss., o en DERNBURG Pandekten I-6.° ed., nam. 32. Y otros recogi-
dos en KNORINGER, ob. cit., pp. 16 y ss. Sobre la funcién de las disposiciones
legales dispositivas, véase D. LEeNEN, «Typus und Rechtsfindung», Berlin,
1971, pp. 127 y ss., y las breves consideraciones de MENEzES CORDEIRO, en
«Direito das obrigagées», 1, Lisboa, 1980, pp. 72 y ss.

(43) Pero es que ademds el sélo fundamento alegado del Derecho dis-
positivo no puede servir para sin mas conceda a éste la primacia sobre la
interpretacién integradora, porque incluso en esta linea de pensamiento nos
encontrariamos ante dos voluntades hipotéticas (la recogida en la ley y la
que resultara de la interpretacién integradora del contrato) y habria que
justificar la preferencia de una sobre otra. Y esto no se ha hecho, sino
aue se ha partido ya de la solucién del problema (preferencia del Derecho
dispositivo sobre aquella interpretacién) y luego se ha tratado de justificar
la misma

(44) Como por ejemplo la de MancoLp, «Eigentliche und erginzende
Vertragsauslegung», en N.JW., 1961, pp. 2284 y ss. Este autor opina que el
juez ha de integrar la laguna del contrato en primer lugar con una disposi-
cién legal dispositiva y s6lo en su defecto a través de la interpretacién in-
tegradora, que en realidad es integracién de la ley, y que encuentra su
apoyo legal no en el pardgrafo 157 del B.G.B., sino en el 242 del mismo
(Par. 157: «Vetrige sind so zu auszulegen, wie Treu und Glauben mit Riick-
sicht auf die Verkehrssitte es erforden». Par. 242: «Der Schuldner ist verp-
flichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicsichtauf
die Verkehrssitte es erfordern»). Ademads entiende MaNGOLD que ya estamos
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examinar la de Henckel, que ha tenido un importante eco en la
doctrina alemana. Entiende este autor que la llamada interpreta-
cién integradora no es ya interpretacién del contrato, sino apli-
cacién o desarrollo del Derecho objetivo. La interpretacién sirve
so6lo para averiguar los limites de la vinculacién al contrato y con
ello la laguna del contrato pero no el complemento, con el que hay
que llenar la laguna. Este es averiguado so6lo desde puntos de
vista objetivos, no partiendo de la voluntad de las partes contra-
tantes. La laguna no puede ser cubierta desde el contrato. Con
la tarea de completar lagunas se traspasan ya los limites de la
verdadera interpretaciéon (45). La llamada interpretacién integra-
dora supone por tanto la aplicacién de una clausula general que
s6lo entrara en juego si la laguna del contrato no puede colmarse
con las normas dispositivas. De modo que si nuestro ordenamiento
juridico escrito fuera completo, y no tuviera lagunas, no se plan-
tearia el problema de la interpretacidn integradora (46). Detras
de esta expresion se esconde asi en realidad junto a la integracién
del contrato la integracién de lagunas de la ley (47).

Afade ain Henckel otro argumento, éste de politica del dere-
cho, a favor de su tesis: por la via de la tesis contraria todo el
Derecho dispositivo podria verse desplazado con la interpretacién
integradora (48).

La critica que puede hacerse de esta tesis, dejando aparte
el concepto de laguna contractual que en ella se defiende (49), es
que parte de un significado demasiado estrecho de lo que supone
la tarea de la interpretacidn, y la conclusién de un contrato. Como

ante una laguna del contrato cuando una declaracién admite varias interpre-
taciones (ob. cit., 2285).

(45) HeNckEL, «Die erginzende Vertragsauslegung» en N. J. W. 159 (1960),
pp. 116, 117 y 121.

(46) HENCKEL, Ob. cit., p. 122.

(47) HENCKEL, ob. cit., pp. 122 y ss.

(48) «Antes de aplicar el juez por ejemplo los preceptos legales sobre
saneamiento por vicios de la cosa. podria él apreciar que el contrato con-
tiene una laguna, porque no considera el caso de la prestacién defectuosa.
Esta laguna podria entonces integrarla... a través del desarrollo de la justi-
cia inmanente al contrato o conforme al principio de la buena fe. Con las
clausulas generales seria asi liquidado el derecho civil», ob. cit., p. 122.

(49) HENCKEL parte (pp. 115 y ss.) de que la cuestién sobre la laguna del
contrato coincide con la de los limites de la vinculacién del contrato. La
vinculacién al contrato acaba alli donde no se da una garantia para la jus-
ticia del contenido contractual en el sentido de una iusticia cormutativa,
v los intereses de proteccién del trafico no exigen el mantenimiento del
contrato. Sélo al otro lado de la «vinculacién» asi determinada debe pre-
sentarse una laguna. Concepcién ésta a la aue se ha contestado ave la cues-
tién sobre la laguna del contrato no coincide necesariamente con la de
los limites del vinculo del contrato. Una laguna no se presenta sélo al otro
lado del vinculo, sino ya cuando el contrato necesita de una concrecién de
sentido. La vinculacién contractual alcanza tanto como sea realizable una
concrecién semejante. Una laguna puede existir a éste y al otro lado de
posibilidad de concrecién, con total independencia de los limites de la vin-
culacién del contrato (KNORINGER, ob. cit., p. 22).



Requisito de identidad del pago en obligaciones genéricas 927

dice Knopp, con la conclusién del contrato las partes se vinculan
no sélo a las consecuencias que directamente se deriven de sus
declaraciones de voluntad. Su voluntad cubre también la lex con-
tractus como regulaciéon coherente de una relacién contractual.
Por ello la conexién de sentido del contrato permite deducir una
regulacién todavia compartida por la voluntad de las partes y
que va mas alld de las concretas declaraciones (50). Asi en esta
visién, la interpretacién integradora no se considera integracién
de acuerdos incompletos conforme al Derecho-objetivo, sino siem-
pre todavia determinaciéon del contenido del contrato a través
de la interpretacién (51).

De todo lo dicho anteriormente se vislumbra ya de algiin
modo la solucién que aqui parece preferible. Del encuadre, cree-
mos que justificado, de la llamada interpretacién integradora en
la fase de interpretacién del contrato (52) se derivan tanto sus
Jimites (53) como el fundamento para defender su preferencia
sobre las disposiciones legales dispositivas. Aquéllos impiden que
la interpretacién pueda convertirse en un medio para dejar insa-
tisfecha la légica pretensién de vigencia de las normas disposi-
tivas. Se trata asi de evitar el peligro, achacado a esta tesis, de
que quede arrinconado todo el Derecho dispositivo.

Por otra parte, y por lo que se refiere al fundamento de esta

(50) En el comentario de Soergel al B.G.B. (1, 112 ed., 1978, p. 872). Y
afiade el autor que en especial la asi entendida voluntad de configquracién
de las partes cubre también un desarrollo lleno de sentido de las regulacio-
nes existentes, si en el transcurso del cumplimiento del contrato se presen-
tan transformaciones que no fueron pensadas por las partes. En tales casos
de lagunas, segtin el principio de buena fe hay que considerar como decla-
rado todo lo que se deduce, como objetivamente mandado y asi exigido
por el contrato, si no del texto, si del fin objetivamente reconocible del
contrato, de la coherencia, de la idea fundamental del contrato.

(51) Knopp, en ob. cit.,, p. 872. También se defiende esta tesis. de que
atn nos encontramos dentro de la fase de interpretacién, en Miinchener
Kommentar zum B.G.B. I (Allgemeiner Teil), Miinchen, 1978 (Franz-Jiirgen
Sicker), p. 982, si bien luego al establecer la preferencia entre interpreta-
cién integradora y ley dispositiva no hay en la formulacién (otra cosa
ocurre en los resultados précticos) una congruencia con aquella afirmacién
(ob. cit., p. 984). Del mismo modo DILCHER en los comentarios de Staudin-
ger al B.G.B. (90-240), 12° ed., Berlin, 1980, p. 402, se pronuncia a favor de
la opinién sustentada en el texto de considerar dentiro de la interpretacién
la llamada, con una terminologia un tanto contradictoria, interpretacién
integradora. En el mismo sentido, LARENZ, «Erginzende Vertragsauslegung
und dispositives Recht», en N.JW., 1963, pp. 737 y ss.

(52) Sobre el discutido caricter de la interpretacién integradora véase
la exposicién de las distintas tesis defendidas en la doctrina alemana lleva-
da a cabo por LUDERITZ en «Auslegung von Rechtsgeschiften», Karlsruhe,
1966, pp. 392 y ss.

(33) Como pone de manifiesto KNOPP (ob. cit., p. 872) de esta clasifica-
cién funcional de la interpretacién integradora del contrato se derivan sus
limites: ella debe siempre de tener un punto de apoyo en el texto de las
declaraciones. El mismo autor en las pdginas 874 y ss. expone criticamente
los limites que la jurisprudencia de los tribunales alemanes ha establecido
a este tipo de interpretacién. También véase FRANZ-JURGEN SACKER, en «Miin-
chener Kommentar zum B.G.B.», cit., p. 986.

6



928 Jorge Caffarena Laporta

preferencia, creemos que el principio de autonomia de la voluntad
puede servir para justificar que las disposiciones legales de Dere-
cho dispositivo complete la regulacién contractual que resulte
después de interpretar hasta el final las declaraciones de voluntad
realizadas por las partes del contrato. S6lo tras tener en cuenta
los criterios tanto subjetivos como objetivos, a los que la ley se
refiere para averiguar todo el sentido de aquellas declaraciones
sabremos cuél es la voluntad negocial; y sélo entonces se podran
determinar las lagunas a llenar por el Derecho dispositivo. No
parece que pueda hablarse respecto de aquellos criterios objetivos
de una ley general que quedaria derogada por la ley especial que
constituiria la ley dispositiva. No parece que quepa establecer
aqui esta relacién ley general-ley especial, tratindose de unos
criterios, extrafios al contrato —es cierto—, pero que tienen en
cuenta en mayor medida que aquélla los concretos datos que ofrece
el contrato celebrado, que se adapta mejor por tanto a éste que
aquélla. La ley dispositiva, en cambio, parte de que la tiene en cuen-
ta relaciones tipicas, contempla una tipica situacién de intereses y
sobre este modelo establece una determinada regulacién, sin dis-
tinguir légicamente entre las peculiaridades que presenta cada
particular contrato que se concluye. Mientras que con la interpre-
tacién integradora cabe resolver un problema llegando a distintas
soluciones en cada uno de los contratos celebrados, aunque per-
tenezca a un mismo tipo, aunque reciban igual calificacién, esto
no ocurrird recurriendo al Derecho dispositivo. Aplicando éste,
el mismo problema tendra idéntico régimen siempre que aqué! se
plantea en contratos que puedan encasillarse en el tipo legal.
¢Cabe aqui entonces hablar del binomio ley generalley especial?

" Ahora bien, habra casos en que la ley dispositiva tenga un ca-
racter preferente respecto de la interpretacion integradora. Hay
supuestos en los que si puede estar justificado hablar de un su-
perior rango, por decirlo de algin modo, de la ley dispositiva
frente a algunos criterios objetivos de interpretacién. Aquella
debe aplicarse con carécter primordial cuando implicitamente el
legislador haya partido de la consideracién de algin criterio de
interpretacién y respecto de este criterio. Asi, por ejemplo, y exa-
minando el articulo que aqui nos ocupa, el 1.167 del Cédigo civil,
que establece el criterio de la calidad media. Si el precepto en
cuestioén en vez de estar comprendido en el titulo I del libro cuar-
to, que lleva por ribrica «De las obligaciones»», se encontrara re-
cogido dentro del titulo IV del mismo libro «Del contrato de com-
pra y venta», deberia de encontrar una aplicacién preferente al
criterio interpretativo de la mayor reciprocidad de intereses que
establece el articulo 1.289 del Cédigo para los contratos onerosos.
Y es que se podria pensar que el legislador al crear el régimen
del contrato de compra y venta ha partido de buscar la mayor
reciprocidad de intereses, que esta idea se encuentra implicita en
toda la regulacién del contrato, v si en esta sede se determinara
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la calidad a entregar si ésta no se hubiera expresado cabria en-
tender que el legislador ha querido anteponer —por las razones
que sean, porque ha creido que debian prevalecer la seguridad so-
bre la pauta mas justa (?) de la mayor conmutatividad de intere-
ses— esa disposicién legal al otro criterio interpretativo. Sin em-
bargo, el hecho es que no lo hizo y por ello creemos que los cri-
terios hermenéuticos, ya los destinados a buscar la intencién de
los contratos ya a encontrar un sentido objetico a las declaracio-
nes de voluntad, deben entrar en juego antes que la norma del
articulo 1.167.

Cierto es que, si bien no es el caso del articulo aqui estudiado,
por esta via de anteponer la ley dispositiva a aquellos criterios in-
terpretativos integradores implicitamente considerados en ella su-
fre una importante restriccién la tesis aqui defendida de la pre-
ferencia de la interpretacién integradora. Ahora bien, si con apoyo
en ]a ley se afirma la primacia de la voluntad sobre la ley disposi-
tiva y se defiende que la voluntad negocial llega hasta donde de-
termine la interpretacion de las declaraciones de las partes con-
tratantes aplicando los criterios subjetivos y objetivos que la mis-
ma ley suministra (arts. 1.281 a 1.289 y 1.258 del Cédigo), también
con apoyo en ésta parece de sentido comun entender que cuando
una disposicién legal de caricter dispositivo establece una deter-
minada consecuencia «a pesar» de considerar uno de los criterios
objetivos de interpretacién no se quiere que se eluda aquella con-
clusién a través de la aplicacién de este criterio. Asi parece exi-
girlo el buen sentido (54).

(54) EI camino sefialado en el texto lleva sin duda a una efectiva restric-
cién de la tesis, aqui defendida, de la preferencia de la interpretacién inte-
gradora, pues algunos de los criterios de ésta (el de la mayor reciprocidad
de intereses en los contratos onerosos, el de la menor transmisién en los
gratuitos, el de la naturaleza y el del objeto del contrato por ejemplo) se
encontrardn implicitos en la regulacién dispositiva que el legislador dicté
para cada uno de los contratos por él contemplados. Si bien, nunca hemos
de olvidar que en la interpretacién integradora se considera una concreta
relacién, mientras que en la integracién se parte de un modelo de relacién,
y, por ello, la excepcién que hemos establecido a la regla puede también
quebrar en algin caso.

No nos parece, en cambio, congruente, aunque la autoridad de sus sos-
tenedores es indiscutible y grande es el peso de sus argumentos, la opinién
que, partiendo de considerar a la interpretacién integradora como inter-
pretacién, distingue entre contratos tipicos y atipicos a la hora de resolver
el problema del rango entre aquélla y las disposiciones legales dispositivas.
Asi, mientras que para los contratos atipicos se mantiene que hay que
recurrir para obtener la regulaciéon que falta a la interpretacién integradora,
al correspondiente contrato y no a la ley, otra cosa se dice respecto de los
tipicos. Si nos encontramos ante un contrato que pertenece a un tipo regu-
lado por la ley, la regulacién legal —se dice— tiene preferente aplicactén
sobre la interpretacién integradora. Muy resumidamente se pueden expo-
ner las razones de tal preferencia del siguiente modo: 1) desde el punto
de vista de la economia procesal no es aconsejable que el juez examine en
cada caso concreto «lo que se reduce del sentido y fin de este contratos;
2) la seguridad juridica; 3) asegurar la igualdad en el tratamiento de los
casos iguales; 4) la ley contiene lo que es exigido por el tipico sentido y
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Y en este tema de los criterios objetivos de interpretacién me-
rece destacarse, por su importancia practica y por las especiales
dificultades que plantea, el tema de los usos. El articulo 1.287 del
C. c. dice que «el uso o la costumbre del pais se tendran en cuenta
para interpretar las ambigiiedades de los contratos, supliendo en
éstos la omisién de clausulas que de ordinario suelen establecer-
se». A pesar de la redaccién del precepto (55), se sucle distinguir
en €l dos partes. En la primera («para interpretar las ambigiieda-
des de los contratos») se atribuye al uso una funcién interpreta-
tiva, éste aparece como instrumento para encontrar el sentido de
lo declarado por las partes del contrato. La segunda parte, en
cambio («supliendo en éstos la omisién de cldusulas que de ordi-
nario suelen establecerse») vendria a establecer la funcién suple-
toria del uso (56). El problema se plantea cuando a continuacién
se lee un precepto como el 1.258 del mismo Cédigo: «Los contra-
tos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino
también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley». ;Qué relacién existe
entre este articulo y el 1.287? ;Se refiere el legislador en uno y
otro caso a los mismos usos? ¢Cabe encontrar alguna diferencia
entre la finalidad atribuida al uso por el articulo 1.258 y por la se-
gunda parte del articulo 1.287? La doctrina mas autorizada ha
establecido una neta separacién entre el significado del uso a que
se refiere el articulo 1.258 y el uso al que alude el 1.287 (57). En
el primero el uso tendria un valor normativo: «el de regla juridica

fin de un tal contrato. 5) el juez estd fundamentalmente vinculado a la
regulacién legal (sic). 6) también la ley dispositiva es derecho obietivo y
tiene como tal una pretensién de vigencia, etc. Véase en este sentido, sobre
todo LAReNz, ob. cit.,, pp. 740 y ss. También KNORINGER, ob. cit, pp. 22 y ss.,
y méas matizadamente KNoOPP, ob. cit., p. 873. Sin entrar en el examen sepa-
rado de los argumentos expuestos; unos y otros poseen muy distinto poder
de conviccién—, y sin querer pecar de conceptualistas, la critica que cabe
quizd hacer a estos autores es la falta de coherencia de su razonamiento:
tras sostener, fundadamente en mi opinién, que la interpretacién integra-
dora se encuentra atin dentro de la fase de interprctacién (v ello en el marco
de una determinada concepcién del negocio juridico (Geltungstheorie) y
del principio de autonomia privada) (véase STATHOPOULOS, «Zur Methode
der Auslegung der Willenserklirung», en Festschr. f. Larenz zum 70 Geburts-
tag, Miinchen, 1973. pp. 358 y ss.), se afirma que en el &mbito de los contra-
tos tipicos la ley dispositiva se antepone a la internretacién integradora. Y
la incongruencia de su discurso es reconocida implicitamente por sus auto-
res cuando a esta afirmacién se afiade al final una excepcién: si el contrato
celebrado es tipico, pero se aparta de modo importante del tipo tenido en
cuenta por el legislador, entonces se adelantari la interpretacién comple-
mentaria al Derecho legal dispositivo

(55) Sobre el significado v uso del gerundio véase «Esbozo de una nue-
va gramética de la lengua espafiola», Madrid, 1976, pp. 488 y ss. Por supuesto
nos referimos al término «supliendo» utilizado en el articulo.

( 56) Véase DIfez-Picazo, GULLON, «Sistema de Derecho civil», 14" ed.,
Madrid, 1981, p. 165.

(57) CastroO, «Derecho civil de Espafia». I, 32 ed., Madrid, 1955, pp. 429
v ss., DiEz-Prcazo y GULION, ob. cit., pp. 165 y 166.
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que sefiala la eficacia del negocio» (58). En el segundo, en cambio,
siempre cumpliria una funcién interpretativa (59). Si a ello se une
el hecho de que se afirma que el uso del articulo 1.258 «constituye
una norma de Derecho dispositivo de segunda clase, que podra
tener eficacia cuando falten o especialmente lo permitan las nor-
mas legales» (60), hay que concluir reconociendo la capital impor-
tancia de distinguir entre las distintas funciones del uso, pues

(58) CastrRO, Ob. cit.,, p. 433.

(59) CasTrO, Ob. cit., pp. 432 y 433: «En todos estos casos se estd dentro
del ambito de la interpretacién; el uso se utiliza como dato aclaratorio o
complementario para averiguar o presumir la voluntad de las partes. Bas-
tard, pues, que de las declaraciones o conducta de las partes pueda inferir-
se una voluntad de excluir al uso —expresa o tacitamente— o que éste no
fuese tenido en cuenta por ellas, para que haya de ser excluido como tal
elemento interpretativo. Para evitar confusiones es imprescindible destacar
bien que la funcién del uso estd aqui limitada al ambito de la interpreta-
cién, a la tarea previa de fijar los términos y el sentido del negocio ju-
ridico».

(60) «La doctrina -—sigue CastRO (ob. cit., p. 430)— que mantiene la
subordinacién del Derecho dispositivo legal a las reglas del uso, a ejemplo
de la doctrina dominante en Alemania, no es admisible en nuestro Derecho
civil; supondria conceder a los usos y pricticas un poder derogatorio sobre
preceptos legales dictados con cardcter de generalidad y fines de uniformi-
dad ejemplar, rompiendo la subordinacién jerdrquica establecida en el ar-
ticulo 5 del Cédigo en favor de la ley». Y en nota afiade CASTRO, «Abonar a
esta opinién las siguientes consideraciones: 1° el orden de las palabras em-
pleadas por el Cédigo no tiene, como en tantos otros casos —p. €j., art.
1.579— mas que una finalidad estética o fonética; 2., la referencia a la ley
en ultimo lugar se hace a causa de la misma evidencia que para los redac-
tores del Proyecto de 1851 tenia la referencia tacita a la ley: «no es necesario
expresar lo que estd prevenido por la ley, por ejemplo, la obligacién del
vendedor al saneamiento de la cosa», Garcia Goyena, III, p. 9; 3.* si fuera
cierta esa preferencia del uso sobre el Derecho dispositivo no se explica
la remisién expresa al uso que, respecto a obligaciones secundarias, hace
el Cédigo (arts. antes citados; 4.*, que cuando se ha querido dar prioridad
al uso sobre el Derecho dispositivo legal se ha hecho expresamente, articu-
los 1.496, 1599 C.c.; 5.2 que el Cddigo de comercio, que tradicionalmente
da el maximo valor a los usos comerciales, los coloca después del Derecho
dispositivo legal, art. 2 C. de C., S. 24 diciembre 1946; 6.°, que se incurre
en una confusién entre el efecto normativo —del 1258— y el interpretativo
—del 1.278 Cédigo civil—, Oertmann, Kom. a arts. 157 y 242, B.G.B., que si
se admitiese pondria en peligro la seguridad y la unidad de la situacién ju-
ridica, v. Thur, II, p. 536, nota 17, Sachse, A. C. Pr., 127, p. 312; 7.2, porque
seria dar la preferencia al uso de los negocios, tantas veces resultado de
la imposicién de los grupos mas poderosos sobre los mas débiles —Sachse,
loc. cit.— por encima de los modelos legales, redactados para orientar el
trafico por caminos de justicia social y econdémica, hechos posiblemente
para contrarrestar malsanas practicas (cldusulas generales, clausulas caute-
lares de exencién de responsabilidad, de sumisién a los Tribunales, etc.);
8.5, porque seria contrario a la seguridad del trafico, dando lugar a que el
contratante no pudiera confiar en que el texto de su contrato y de la ley
seftalasen el total de sus obligaciones, quedando siempre bajo la amenaza
de la aparicién de cualquier uso por €l desconocido, y 9.2, la jurisprudencia
ha resuelto en este sentido: no hay necesidad de aplicar la costumbre del
lugar cuando existan leyes exactamente aplicables al caso, S.T.S. 13 octubre
1920, 16 enero 1929; es necesario alegar la falta de precepto legal aplicable,
S. 21 febrero 1924, 9 diciembre de 1924».
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mientras que éste en su funcién interpretativa entrara en juego
antes que las disposiciones legales dispositivas, via voluntad nego-
cial; en su funcién integradora jugara sélo a falta de éstas (61).
Amén de ello y dadas las circunstancias que se exigen para que
se pueda tener en cuenta el uso en las funciones que le concede
el 1.287 (62), habra que concluir también que el ambito de este
precepto queda enormemente reducido (63).

Pero de lo dicho anteriormente sobre las normas de interpreta-
cién objetiva se desprende que éstas, entre las que se encuentra
la regla del 1.287, tienen, en nuestra opinién, un mayor alcance:
funcionan con independencia de la voluntad de las partes y pre-
cisamente a falta de ésta. Por eso, no parece necesario para su
eficacia un apoyo directo en la verdadera voluntad de los sujetos
del contrato (64). Mas bien seria lo contrario: para que no entren
en juego una vez tenidos en cuenta los criterios subjetivos, tendria
que mostrarse la voluntad en contra de las partes del negocio.
En definitiva que si no se infiere, teniendo en cuenta aquellos
criterios subjetivos de interpretacién, la voluntad de excluir a los
usos, éstos deben considerarse en su funcién interpretativa.

Ahora bien, asi las cosas, resulta ciertamente dificil si no im-
posible encontrar una diferencia entre la funcién supletoria del
uso, recogida en la segunda parte del articulo 1.287, y la funcién
integradora del mismo a que se refiere el articulo 1.258. ¢No esta-
remos ante lo mismo en una y otra norma? ¢No cabria pensar que
el legislador ha establecido en estos dos preceptos una preferencia
del uso sobre la norma legal dispositiva en sede de contratos? Sin
animo de desconocer las fuertes razones que abonan la tesis de
que el uso supletorio juega tras la disposicién legal dispositi-
va (65), quizads sea oportuno exponer aqui algunos argumentos en
apoyo de la tesis opuesta. Que el uso debe servir para completar
la regulacién contractual con prioridad sobre Ia disposicién legal
dispositiva es una opinién que podria fundarse entre otras en las

(61) Véase CasTRO, ob. cit., pp. 434 y 435.

(62) Véase nota 59.

(63) Asi lo entiende LoérEzZ LG6PEz en «Comentarios al Cédigo civil y com-
pilaciones forales», XVII-2°, Madrid, 1981, pp. 48 y 49, que desiente de la
opinién de Castro. Partiendo de que el articulo 1.287 es una norma de inter-
pretaciéon objetiva, escribe LdpEz L6pEZ: «no me parece del todo ajustado
que para la aplicacién del uso en funcién interpretativa haya de apreciarse
una voluntad técita o la presuncién de una voluntad de que se incluya una
cldusula usual, en modo tal que son precisos la voluntad, o al menos el
conocimiento que las partes tengan del uso».

(64) En este sentido se manifiesta la doctrina alemana donde estd muy
generalizada la opinién de que el conocimiento del uso por los contratantes
no es un presupuesto para que entre en juego. Por todos véasé KNopp en
los comentarios de Soergel al BG.B. (1. Allgemeiner Teil. 11 ed. 1978), p. 862.
En la doctrina italiana entienden lo mismo autores como Opro, «Prolifi
dell’interpretazione oggettiva del negozio giuridico», Bologna, 1943, pp. 87 v ss.;
PavOoNE La Rosa, «Usinormativi e usi negoziali», en Enciclopedia del diritto
IX, p. 525, v GRASSETTI, «L'interpretazione del negozio giuridico», cit., p. 121.

(65) Véase nota 60.
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siguientes consideraciones: a) el orden recogido en el antes trans-
crito articulo 1.258: 1) buena fe, 2) uso y 3) ley. Orden éste que
cobra una especial significacién si se tiene en cuenta que en el
proyecto de 1836 el orden era distinto (66); se mencionaba a la ley
por delante del uso. Y tampoco en este proyecto existia en sede
de interpretacién de los contratos una regla como la recogida en
la segunda parte del articulo 1.287 de nuestro Cédigo. El uso
tan sdlo aparecia alli cumpliendo una funcién estrictamente in-
terpretativa de las declaraciones de voluntad emitidas. Es precisa-
mente en el proyecto de 1851 donde se produce el cambio que ha
llegado hasta hoy: por una parte se dispone ya en el articulo
antecedente al 1.258 el mismo orden que en éste (67) y por otra
aparece en la seccién de interpretacién de los contratos un ar-
ticulo que sera el precedente del actual 1.287 in fine (68). Estas
dos modificaciones hacen pensar en una voluntad del legislador
de que los contratos se integren primero a través de los usos y
s6lo después con la norma legal dispositiva.

b) Garcia Goyena al comentar los antecedentes en el proyecto
de los actuales articulos 1.258 y 1.287 establece una clara conexién
entre ellos por lo que se refiere a los usos (69). No aparece en el

(66) EI articulo 961 de este proyecto decia: «Los contratos obligan a cum-
plir no sélo lo que se expresa en ellos, sino también todo lo que exige la na-
turaleza misma del convenio. Igualmente quedan los contratantes sujetos- a
todas las consecuencias que por la equidad, las leyes o el uso se derivan de
la obligacién contraidas.

(67) Articulo 978 del proyecto de 1851: «Los contratos se perfeccionan por
el mero consentimiento; y desde entonces obligan no solamente al cumpli-
miento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias
que, segun su naturaleza, son conformes a la buena fe, al uso o a Ia ley».

(68) El articulo 1.020: «Las cldusulas de uso comtin deben suplirse en los
contratos, aun cuando no se hallen expresadas en ellos.

(69) En el comentario al articulo 978 (actual 1.258) recoge como preceden-
tes. D. 21, 1, 31, 20 y 34 de regulis uris, precedentes que vuelven a repetir, el
primero en el comentario al 1.020 (actual 1.287 in fine) y el segundo el 1.019-
52 (actual 1.287 primera parte). Y en la glosa al articulo 978 dice, entre otras
cosas: «primero, la voluntad espresa de las partes; segundo, la voluntad
presunta por el uso o costumbre; tercero, a4 falta de voluntad espresa y pre-
sunta, la equidad y buena fé: vé el articulo 1.019, v lo en él espuesto». Y afa-
de: «No hay especial alguna de obligacién, sea de dar, sea de hacer, o de no
hacer, que no descanse en las reglas fundamentales de este articulo, a las
que habra de recurrir siempre para interpretarlas, ejecutarlas y determinar
todos sus efectos». («Concordancias, motivos y comentarios del Cédico civil
espafiol», reimpr. Zaragoza, 1974, p. 518). Y en el comentario al articulo 1.019
(en el art. 1.20 se remite a éste: «este articulo tiene intima conexién con el
niimero 5 del anterior: vé lo en él espuesto») dice entre otras cosas: «es
ademas conforme al 978. La observancia de esta regla es tan universal y jus-
ta, que frecuentemente se omite en los contratos lo que es de uso o costumbre
en la tierra, por entenderse comprendido ticitamente en ellos sin necesidad
de expresarlo, como se dice en el articulo siguiente. Imitil seria poner ejem-
plos: apenas hay un contrato, sobre todo de arriendo, que no envuelva la
aplicacién de lo dispuesto en este ntimero, y en el articulo que le sigue» (ob.
cit., p. 546). De estos comentarios se desprende claramente esa conexién de
la que se habla en el texto, asi como la no existencia de una clara y tajante
distincién entre interpretacién e integracién. De modo que podria pensarse
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comentario una separacién entre el ambito de la integracién y el
de la interpretacién del contrato por lo que a este punto se
refiere (70). Este modo de entender el comentarista del proyecto
fos dos articulos pueden hacernos dudar de la necesidad de tener
que distinguir en cada caso si el uso cumple una funcién inter-
pretativa o una funcién integradora. En cualquier caso tendria
preferencia sobre la disposicién legal dispositiva.

c) El texto del articulo 1.287 segunda parte («Supliendo en
éstos la omisién de clausulas que de ordinario suelen establecer-
se») hace referencia a una integracién del contrato y estando
dentro del capitulo dedicado a la interpretacién del mismo podria
aludir al deseo del legislador de que se complete el contenido con-
tractual antes con el uso que con Ia ley. A través de la ficcién de
entender que hay siempre una voluntad de asumir los usos, y que
cuando se llena la regulacién contractual con éstos nos encontra-
mos aun en fase de interpretacién.

d) La redaccién del articulo 1.258 («no sélo al cumplimiento
de lo expresamente pactado, sino...»), entiéndase como se quiera
el expresamente, hacen pensar en que el articulo no se refiere
sOlo a la integracién del contrato sino también a la interpretacion.

e) Cuando la seguridad del trafico asi lo ha requerido, el le-
gislador ha dispuesto otro orden de prelacién, como ha ocurrido
en el C. de c. (71).

que los usos en su funcién integradora juegan antes que la ley dispositiva a
través de la ficcién de la presumible voluntad de las partes y de entender
que estamos en fase de interpretacién. En fin, conviene también dejar claro
que aunque en el texto transcrito del comentarista se dé cita a la equidad y
buena fe en tercer lugar, ello no supone, como, se desprende después, que el
autor no tenga en cuenta el orden establecido en el precepto. En efecto, el
autor se refiere a ellas del siguiente modo: «La equidad y la buena fe son
el alma de Ios contratos. La equidad es la justicia natural, la base y comple-
mento de la justicia civil o escrita: «legis scriptae aequamentum vel non
scriptae supplementums»: por e€so deben ser consideradas en todo, y princi-
palmente en el Derecho...» (ob. cit., p. 519).

(70) Esferas éstas, las de la interpretacién y la integracién, cuya separa-
cién en la practica aparece poco nitida y menos aiin si se entiende que los
criterios objetivos de interpretacién entran en juego con independencia de
la voluntad de los contratantes, y si se cree que la interpretacién objetiva
es interpretacién y no integracién del contrato. Véase CATAUDELLA, «Sul conte-
nuto del contratto», Milano, 1974, pp. 76 y s., RopoTi, «Le fonti de integra-
zione del contratto», Milano, 1969, pp. 94 y ss. Y ello debe reconocerse a pe-
sar de los esfuerzos por deslindar una de otra puestos de manifiesto mas
atras.

(71) El articulo 2 del C. de c. establece en su parrafo segundo que «los
actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten y estén o no
especificados en este Cédigo, se regiran por las disposiciones contenidas en
él; en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en ca-
da plaza; y a falta de ambas reglas, por las del Derecho comiin». Y no obs-
tante, un autor como Garrigues escribe: «Se cuestiona sobre si el uso puede
derogar las normas legales cuando éstas tengan sélo caracter dispositivo.
El C. de c. (art. 2) no distingue entre leyes de caricter imperativo y leyes
de caracter dispositivo cuando pospone el uso a la ley. A pesar de ello parece
que la cuestién puede resolverse afirmativamente en razén a que la voluntad
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f) La remisién que al uso se hace en otros articulos del Co-
digo puede entenderse como una manifestacién de esta regla ge-
neral (72). No creemos que aquella remisién obligue a entender
que esta regla general es otra.

g) Los resultados injustos que en principio pudieran derivarse
de esta preferencia del uso sobre la ley dispositiva pueden ser
evitados teniendo en cuenta la exigencia que el articulo 1 del
Cédigo establece para la costumbre de que no sea contraria a la
moral ni al orden publico. Exigencia que hay que referir también
a los usos (segundo parrafo del ap. 3 del articulo 2. C. ¢.). Asimismo
la necesaria consideracién del principio de la buena fe, que tiene
un caricter prioritario en las fuentes de integracién del contrato
enumeradas en el articulo 1.258, puede jugar un papel de primer
orden para impedir aquellas consecuencias no deseables que
han sido expuestas por los que defienden una preferencia de la
ley dispositiva sobre el uso (73).

Estas ideas, llevadas al problema concreto que se esta anali-
zando, exigen que el criterio del articulo 1.167 se tenga en cuenta
sélo si después de aplicar los criterios subjetivos y objetivos de
interpretacién de los negocios no se ha podido encontrar con
exactitud la calidad debida. De esta manera las posibilidades de
aplicacién de la norma estudiada son atin méas reducidas. Para
ello no sélo serd un gran obstaculo el contexto actual del trafico
comercial, sino también las propias normas de interpretacién de
los contratos (basta una lectura de los arts. 1.284-1.289 para llegar

de los particulares se antepone a la norma de Derecho dispositivo y el uso
puede representar, al menos, una voluntad técita. Propiamente no deroga
la ley dispositiva. Lo que hace es excluir el supuesto de su aplicacién, a
saber, la falta de una adecuada manifestacién de voluntad». Véase también
MorTos GUIRAO, «La interpretacién del contrato mercantil y el articulo 59 del
Cédigo de comercio», en R.J.C., 1955, pp. 34 y ss.

(72) Asi parecia entenderlo Garcfa GOYENA en relacién al proyecto para
una serie de preceptos que alli cita (véase ob. cit., p. 546).

(73) En este sentido nos parecen muy interesantes las consideraciones
que en este punto han hecho la doctrina y jurisprudencia alemanas. Asi,
por ejemplo, KNoPP, en los comentarios de Soergel al B.G.B. (1 Allgemeiner
Teil 11 ed., 1978) tras exponer las tesis que mantienen los autores alemanes
sobre la relacién de preferencia entre los usos del trafico y el derecho dis-
positivo, la que defiende que aquellos entran en juego antes que éste y la
contraria, dice que ambas opiniones apenas difieren en las consecuencias
porque los usos del trifico que no respeten el equilibrio de intereses al
que sirva la ley supondrin una violacién del principio de la buena fe. Sigue
el autor citado afiadiendo que el uso del trafico no tiene eficacia juridica
si favorece abusivamente a una parte de manera contraria a la buena fe
o se hace peligrar la seguridad del trafico negocial. El uso del trafico es
reconocido por el ordenamiento juridico para concretizar el principio de bue-
na fe y proteger la seguridad juridica; por esto no debe considerarse cuaritio
no cumple estos fines (p. 862). V. también LUpEriTZ, «Auslegung von Rechts-
geschiften», Karlsruhe, 1968, pp. 417 vy 418, Dilcher en los comentarios de
Staudinger al B.G.B. (1 Buch 90-240. 12 ed., Berlin, 1980), p. 402. Por otra
parte conviene también tener en cuenta que, como ponen de manifiesto los
autores antes citados, no cabe esgrimir un uso del trafico referido a un circu-
lo profesional determinado en perjuicio un contratante ajeno a este circulo.
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a esta conclusién) (74). A todo ello habria que afiadir adn otro
dato: la no aplicacién de aquella regla a las obligaciones restitu-
torias en las que el deudor queda obligado a devolver otro tanto
de la misma especie y calidad que lo recibido (75).

5. OTROS PROBLEMAS

Dejando a un lado ya este problema pasamos a plantear otras
cuestiones en el precepto examinado.

¢Es aplicable a las obligaciones de género limitade el articu-
lo 1.167? Como se sabe esta obligacién existe cuando el género
del que se han de extraer las cosas a entregar consiste en un
conjunto o masa de éstas especifica e individualmente determi-
nado (X libros de una bodega, etc.). Partiendo de que este tipo
de obligacién debe englobarse dentro de las obligaciones genéricas,
tesis que aqui se defiende (76), y que no hay razén alguna para
excluiria en este punto del régimen juridico general, lo légico es
pensar que el tnico problema que en estos casos se preduce es un
problema previo de calificacién en los distintos casos concretos
planteados para cuya resolucién sélo pueden esbozarse una serie
de criterios a tener en cuenta en cada uno de los casos para con-
cluir si estamos ante una obligacién de este tipo o anie una obli-
gacién alternativa (77). Sin embargo, aquella interrogacién ha sido
abierta por algunos autores con diversos argumentos.

(74) Con todo, hay que reconocer con BErcOVITZ, «Comentarios al Cédigo
civil», XVI-1°, Madrid, 1980, p. 118, que en la realidad es dificil aplicar con
absoluta estrictez el esquema propuesto en el texto (1.°, voluntad negocial in-
terpretada; 2.°, art. 1.167); y que el criterio recogido en este precepto tiene
un cierto caracter expansivo que puede resolver las dudas a que conduzcan
la aplicacién de los criterios interpretativos.

(75) Como en el caso del mutuo. Véase Panuccro, op. cit., p. 4, n. 57. En
otro orden de cosas hay que tener en cuenta articulos como los 327 y 328
del C. de c.

(716) Sobre el tema de la naturaleza juridica de la obligacién de género
limitado cabe hacerse una idea bastante completa con la lectura de los pan-
dectistas, cuyas tesis en este punto se encuentran recogidas por D. ApaM,
op. cit.,, pp. 35 y ss. También me parece muy util para esta cuestién la obra
de KiscH ya citada con anterioridad. En las tesis que defienden que la obli-
gacién de género limitado tiene una naturaleza distinta a la genérica se con-
funden con frecuencia planos diferentes y en ocasiones parten de un con-
cepto basado en las ciencias naturales de género. En otro lugar en el que se
ha tratado la imposibilidad sobrevenida en la obligacién genérica, se ha
creido mas correcto colocar a la de género limitado entre las genéricas que
considerarla formando un grupo aparte, o entre las especificas o las alter-
nativas. V. CAFFARENA, «Genus nunquam perit», en A.D.C., 1982, pp. 351 y ss.

(77) Partiendo de la hoy indiscutible opinién que la obligacién genérica
y la obligacién alternativa cumplen funciones practicas diferentes y tienen
un distinto régimen juridico se plantean, sin embargo, supuestois en los que
se hace dificil decidir si nos encontramos ante un tipo u otro de obligacién.
Véanse los criterios apuntados por KiscH, op. cit., pp. 123 y ss., y RUBINoO,
en «Commentario del Cédice civile» (Scialoja-Branca), Delle obbligazioni (ar-
ticulos 1.285-1320), Bologna-Roma, 1968, pp. 12 y ss. En nuestra doctrina véase
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En el polo opuesto a los que se niegan a aplicar el precepto
a las obligaciones de género limitado se encontraria Manresa que
estima que siempre que haya una obligacién genérica entrara en
aplicacién el criterio de la calidad media del articulo 1.167: «Los
preceptos del articulo 1.167 salvan como supuesto, al que por lo
mismo parece a primera vista que no son nunca aplicables, el de
que la cosa genérica fuese de calidad y circunstancias que se
hubiesen expresado; pero en este punto hay que establecer la
siguiente distincién: o bien la expresién de calidad y circunstan-
cias fue tan detallada que, circunscribiéndose a un grupo de
cosas genéricas, determinadas por un poseedor y lugar, y exigiendo
en las debidas tales circunstancias que sélo concurrieran en una
de aquéllas, convirtié la obligacién en especifica (78) en cuyo caso
se rige el pago por la regla del articulo 1.166,1. O bien, la expre-
sién de circunstancias se limité a que la cosa genérica fuese de
una materia dada (madera de una mesa) o de una raza (cabzllo
de ganaderia A), etc..., en cuyos casos el sélo alcance de tal
expresién es reducir la extensién del género, pero como éste se
conserva y subsiste como genérica la obligacién, se regird su pago
por la disposicién general de este articulo 1.167, con la modifica-
cién o maés bien aclaracién consiguiente de que el término medio
se buscard dentro del grupo de cosas a que el género se ha
reducido» (79).

Para Manresa, por tanto, la salvedad del articulo 1.167 es inutil
porque o bien la obligacién es especifica en cuyo caso la inaplica-
cién del precepto es evidente o bien es una obligacién genérica,
en cuyo caso la mayor o menor indeterminacién relativa del objeto
de la prestacién hard aplicable siempre el criterio del articu-
lo 1.167. No compartimos la opinién del autor espaiiol, las razones
se dejan ya entrever de lo dicho hasta aqui. En efecto, pueden
existir, es mas, serd la regla general en la actualidad, obligaciones
genéricas donde la calidad esté determinada de tal forma que ex-
cluya toda cuestién acerca de qué cosa pueda ser exigida o deba
ser entregada, por la sencilla razén de que todas las cosas que se
encuentran dentro del género estipulado tienen la misma calidad,
siendo absolutamente sustituibles entre si; los ejemplos que se
pueden ofrecer al respecto son multiples (cuando son designados
como objeto de la prestacién, cosas fabricadas en serie, etc.). En
estos casos, la fungibilidad existente entre las cosas del género
hard que el interés del acreedor se vea satisfecho igualmente reci-
biendo una u otra cosa.

Ahora bien, fuera de estos casos, ¢hay alguna razén para en-
tender que el articulo no es aplicable a las obligaciones de género

también LACRUZ, op. cit., p. 48, y RaAMS ALBESA, «Las obligaciones alternativas»,
Madrid, 1982, pp. 145 y ss.

(78) En este caso parece lo méas légico pensar que la obligacién no se
convirtié en especifica sino que naci6 tal.

(79) Op. cit, p. 638.
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limitado? Para Demolombe el deudor en estos casos tendria la
facultad de elegir la que le plazca, incluso la peor porque la inde-
terminacién del objeto en estos casos es mucho menor que en la
obligacién genérica pura y se puede presumir que el acreedor, no
habiéndose explicado de otra manera, se ha remitido a la eleccién
del deudor (80). Pero esta opinién, que no es exclusiva de este
autor (81), no parece que deba ser compartida. La propia relativi-
dad del concepto de género en las obligaciones genéricas, la regla
légica de que donde la ley no distingue no debemos distinguir, y,
en intima conexién con ésta, la falta de una razén justificada
para un tratamiento distinto de la obligacién de género limitado
conducen a estimar que a esta obligacién se le aplica el 1.167 en
igual medida que a la llamada obligacién genérica pura. El autor
francés nos da las siguientes razones para apoyar su tesis: 1) que
la indeterminacién en este caso es mucho menor: pero entendemos
que esa diferencia de grado (que puede no ser cierta en algunos
casos concretos en los que cabe pensar en una mayor fungibilidad
en la obligacidn genérica pura que en la de género limitado),
meramente cuantitativa, no puede producir una diferencia en el
régimen juridico, en todo caso se puede manifestar en los resul-
tados de la aplicacién del mismo régimen; 2) afiade Demolombe
que se puede presumir que el acreedor, no habiéndose explicado
de otra manera se ha remitido a la eleccién del deudor; pero
también es, en nuestra opinién, desechable este argumento, porque
son ambas partes las que no se han explicado de otra manera,

(80) Op. cit., loc. cit.

(81) GIORGIANNI («L’inadempimento», 2.* ed., Milano, 1974, pags. 53 y ss.),
también parece ser de la misma opinién. Asi nos dice que «se discute si la
norma se aplica también al caso del «genus limitatum», esto es el caso en
que la eleccién del deudor esta limitada sélo a un grupo de cosas. Por ejem-
plo, el vendedor debe entregar una parte del vino contenido en su bodega:
suponiendo que en ésta exista vino mas o menos bueno y que no esté espe-
cificada la calidad del vino debido, se pregunta si el deudor esta obligado a
escoger un vino de calidad al menos media. La cuestion es polémica y se llega
a afirmar que cuando el género es asi limitado deben aplicarse, mas que las
normas sobre la obligacién genérica, las normas sobre la obligacién alterna-
tiva. En el ejemplo puesto, cualquier barril de la bodega, se afirma, es bueno
para el acreedor, dado que debe admitirse evidentemente su preventivo con-
sentimiento a que el deudor elija uno cualquiera de aquellos barriles». Tam-
bién Grorel, «Teoria de las obligaciones...», 7, 1912 (trad.), p. 27. También
KiscH, op. cit.,, pp. 71 y ss., parece estar en contra de la aplicacién de esta
norma a las obligaciones de género limitado. «Schon gleich diese Bestimmung
wird in aller Regel auf unseren Fall nicht anwendbar sein», sin embargo,
acaba el autor (pp. 74 y 75) admitiendo la posibilidad, excepcional, de aplicar
la regla a estas obligaciones (por lo que en realidad el autor alemian se
plantea mas un problema de probabilidad (que de posibilidad) de aplicacién
del criterio de la calidad media).

En el mismo sentido del texto, LArReNZ, «Schuldrecht», I, Miinchen, 1979,
pagina 129. Incluso los autores que defienden que dentro del concepto de
abligacién genérica del tan estudiado parigrafo 279 del B.G.B. no se encontra-
ria la obligacién de género limitado no dudan en comprender en el supuesto
de hecho del paragrafo 243 del B.G.B. a ésta (asi LEMPPENAU, «Gattungsschuld
und Beschaffungspflicht». Berlin, 1972, pp. 77 y ss.).
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si se produjera aqui la duda como producto unilateral del acree-
dor, causa de aquélla, se podria llegar a la conclusién de Demo-
lombe pero por otra via, por la del principio «ambiguitas contra
stipulatorem est»; pero en el supuesto aqui planteado como nor-
mal son ambas partes contratantes las que no se han explicado
con mayor precisién y en este supuesto, se destruye la presuncién
del autor francés, ¢por qué no presumir que el deudor consintié
el deber entregar la mejor?

Por tanto, de todo lo anterior llegamos a la conclusién de que
no parece que en la linea de principio deba excluirse en la obliga-
cién de género limitado la aplicacién del criterio de la calidad
media. Si bien es verdad que normalmente la homogeneidad de
las cosas comprendidas en el género evitard que la regla entre en
juego.

Supuesto que el deudor debe entregar cosa de calidad me-
dia (82), (83), aun cabria plantear la siguiente cuestién: ¢Puede el

deudor entregar una calidad superior a la media para cumplir la
obligacién?

Ha sido sin duda la doctrina alemana la que ha tratado este
ultimo problema con mayor profundidad y seguramente fue la
redaccién del pardgrafo 243 del B. G. B. el motivo principal que

Justifica esta mayor preocupacién de los autores alemanes por el
mismo (84).

En todo caso, sea cual fuere la redaccién del precepto, cabria
pensar, teniendo en cuenta sus origenes, que el deudor puede
cumplir su obligacién entregando cosas que no fueran de calidad
inferior a la media, bastando esto para que el acreedor no pueda

(82) A pesar del texto del articulo que examinados, parece lo mas légico
pensarlo asi, pues los antecedentes apuntan claramente en esta direccidn.
Ademds, el propio espiritu y finalidad de la norma, su fundamento, rechaza
el que quepa entender que el deudor pueda elegir cualquier cosa con tal
que no sea de la calidad inferior o superior BErRcoviTz afiade atn otro argu-
mento en apoyo de esta tesis: «... Asi lo impone una interpretacién del pre-
cepto acorde con la buena fe que debe imperar en el trafico juridico» (op.
cit,, p 116). Y en el Derecho portugués, cuyo Cédigo civil no recoge el pre-
cepto, se ha llegado por algiin autor a la misma solucién con base en el
principio de buena fe: «A nossa lei nada diz. Nao obstante, do principio
geral da boa fé vigente na nossa disciplina, nio oferece duvidas que a
escolha deve ser honesta, tendo em conta, na falta doutros elementos (ar-
tigo 239) a qualidades média do producto» (MENEZES CORDEIRO, «Direito das
obligacées», I, Lisboa, 1980, p. 345).

(83) Por lo que se refiere al concepto de calidad media, véase OPPENHEIM,
op. cit.,, pp. 14 y 15: «Was als Ware von mittlerer Art und Giite anzusehen
ist, kann sich immer nur aus allgemeinen Grundsitzen ergeben. MaBgebend
ist insbesondere die Verkehrssitte...».

(84) Véase la nota 11. El texto de nuestro articulo 1.167 permite sin lugar
a dudas afirmar que el acreedor estard obligado a aceptar una calidad supe-
rior a la media «el acreedor no podra exigirla de la calidad supcrior, ni el
deudor entregarla de la inferior») (En este sentido ALBALADEJO, «Derecho -ci-
vil», II-1, Barcelona, 1977, p. 48; BeErcovITZ, op. cit., p. 115; SANCHEZ CALERO,
«Las obligaciones genéricas», en R.D.P., 1981, p. 659). Si planteamos la cues-
tién es con el deseo de ser congruentes con lo dicho en la nota 82.
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rehusar la prestacién. No le cabria a éste rechazarla dejando que
la cosa ofrecida no es calidad media, siendo de superior siempre
que esté comprendida dentro del género determinado (85). Por
lo demas, en la mayoria de los casos este proceder del acreedor
vendria vedado por el principio de la buena fe.

Sin embargo, se pueden dar algunos casos en los que el acree-
dor tenga un particular interés en no recibir una calidad superior
a la media. Quadbeck da un ejemplo al respecto: «Ein Kaufmann,
der einem bestimmten Kundenkreis Waren zu festen Preisen lie-
fert, wird, um seine Kunden nichtzu verwohnen, ein grosses Inte-
resse daran haben, bessere Waren als solche mittlerer Art und
Gute abzulehnen» (86).

En estos casos, estaria justificado que el acreedor pueda re-
clamar que la cosa entregada no sea de calidad superior a la media.
También podria pensarse en el caso contrario, esta vez en favor
del deudor, debiendo resolverse en los mismos términos, que el
deudor podria entregar cosa de calidad inferior a la media en
supuestos muy especiales, en base al principio de buena fe (87) (88).

(85) Para Fi1scHER («Konzentration und Gefahrtragung bei Gattungsschul-
den», Jher. Jb. 51, p. 188) la cuestién debe resolverse sin lugar a dudas en
este sentido. Sin embargo, la mayoria de los autores que se plantean el tema
limitan en el sentido expuesto en el texto esta solucién. Asi, OPPENHEIM, Op.
cit., p. 17; y en el Miinchener Kommentar zum B.G.B. II (Heinrichs), Miin-
chen, 1979, p. 228.

(86) En OPPENHEIM, op. cit., p. 17.

(87) Staudingers Kommentar, cit., p. 666.

(88) Otros problemas que podrian plantearse en relacién con este tema
deberan ser analizados estudiando el saneamiento por vicios ocultos en la
compraventa genérica (incumplimiento (?). V. BERCOVITZ, «La naturaleza de las
acciones redhibitoria y estimatoria en la compraventa», en A.D.C., 1969, pa-
ginas 809 y ss. y Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
diciembre de 1971, en A.D.C., 1973, pp. 356 y ss., la concentracién o especifi-
cacién (V. MOREN BELLONGA, «En defensa del criterio de especificacién unila-
teral notificada», en A.D.C., 1985, pp. 3 y ss.), o la accién de regreso en la
fianza o en la solidaridad (V. las cuestiones planteadas por FiSCHER, op. cit.,
paginas 189 y 190).
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I. A MODO DE INTRODUCCION

A pesar de io criticable que puede ser el hecho de resaltar
a priori las dificultades que, sin duda, a todos se nos aparecen
al iniciar el examen pormenorizado de cualquier institucién juri-
dica, no nos resistimos nosotros aqui a dedicar, siquiera breve-
mente, unas lineas a tal fin.

Y no necesitamos mayor espacio para ello, toda vez que los
inconvenientes ya se nos manifiestan del propio encabezamiento
del trabajo: el legado de deuda lo tituiamos, porque tal serd la
figura analizada; y facilmente se advierte entonces, que de las
cuatro palabras utilizadas, dos de ellas coinciden con lo que son
pilares basicos sobre los que se asientan en gran medida parcelas
tan densas y distintas dentro de la sisteméatica de nuestro Derecho
civil, como son el Derecho de sucesiones por causa de muerte y el
Derecho de obligaciones.

Efectivamente, una construccién juridica denominada asi —el
legado de deuda— ha de surgir necesariamente de esa parte de
la disciplina que trata de regular el destino del patrimonio de una
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persona al ocurrir su fallecimiento; y ademds, no con caracter
accesorio o accidental, toda vez que el legado es una de las dos
formas de disposicién testamentaria con que cuenta el sujeto que
causard tal sucesién para disponer de sus bienes. Esta primera
apreciacién, comporta necesariamente la exigencia de sumergirse
en el detenido andlisis de tal modalidad dispositiva, de tener
presente en todo momento el marco legal que nuestro ordena-
miento construye en orden a la misma. En definitiva: de un
legado se trata y como tai habra de ser considerado.

Pero es que resulta, que a simple vista, el objeto de tal legado
serd una deuda del testador —con las evidentes matizaciones que
después se haran— incidiendo asi de plano en el terreno de esa
segunda parcela ya apuntada, cual es el Derecho de obiigaciones.

Ante tal panorama, dos distintas soluciones habran de ocurrir-
sele al que inicia el estudio de la figura: o proceder a andlisis
sumamente pormenorizados del legado y de la deuda, situando
ambas instituciones dentro dei contexto general en el que se
desenvuelven, desenterrando asi todo lo que de problematico evi-
dentemente tienen, hasta conseguir por esta via sendos estudios
monograficos de uno y otra, determinando al fin el punto de
unién entre ellas, o, por el contrario, limitar el trabajo al legado
de deuda como tal, considerandolo como instituto juridico autéd-
nomo y dotado de vida propia, obviando entonces cuestiones
especificas que desbordarian, por ambos lados, lo que se plantea
ab initio como materia de examen.

Nos inclinamos nosotros por esta segunda posicidén; mas no
cabe duda de que imprescindible serd tener siempre muy presente
el ambito obligacional que en tal legado subyace, pero huyendo en
todo momento de la posibilidad de convertir este modesto tra-
bajo en un compendio de Derecho de obligaciones.

II. CONCEPTO

Puesto que un precepto legal sirve de base para ia construccién
juridica del denominado legado de deuda (legatum debiti), no
sobra aqui su transcripcion textual.

"Dice el articulo 873 del Cédigo civil:

«El legado hecho a un acreedor no se imputard en pago
de su crédito, a no ser que el testador lo declare expresa-
mente.

En este caso el acreedor tendrd derecho a cobrar el ex-
ceso del crédito o del legado» (1).

(1) Sustancialmente idéntico en su contenido al articulo 858 del Proyec-
to de Cédigo civil de 1882: «El legado hecho a un acreedor no compensa su
crédito, a no ser que el testador lo declare expresamente. En caso de com-
pensacion, si los valores fueren diferentes, el acreedor tendrd derecho a
cobrar el exceso del crédito o del legado».
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Alude la norma (2) a la figura a la que tradicionalmente asi
se ha venido denominando —legado de deuda— aunque en rea-
lidad, y como después se concretard mas detalladamente, tai deno-
minacién es inapropiada (3), puesto que no se trata desde luego
de que una deuda pueda ser objeto de una disposicién testamen-
taria a titulo singular. Ello careceria de sentido. Las deudas sélo
pueden transmitirse mortis causa a titulo universal, formando
parte de la herencia (art. 661 del Cédigo civil). Como dice Cicu,
«realmente la deuda no es un bien que pueda ser objeto de ie-
gado» (4). Los supuestos a los que se hace referencia con tal deno-
minacién son, mas bien que legados de deuda, legados hechos
por el deudor a su acreedor, los cuales, segin los términos en
que se hayan ordenado, producen distintos efectos.

Como regla general, ei legado hecho a favor de un acreedor
del testador es un legado ordinario, que no ofrece por consiguiente
ninguna particularidad, y que producira sus efectos normales segin
la naturaleza del mismo (de cosas, de cantidad, de crédito, etc.) sin
que la circunstancia de que el legatario sea ai mismo tiempo
acreedor del testador introduzca ninguna especialidad en el régi-
men propio del legado de que se trate. El legatario acreedor podra
exigir el cumplimiento dei legado segun las reglas propias del mis-
mo, con absoluta independencia de su condicién de acreedor del
testador, y su crédito subsistird inalterable sin perder su indi-
vidualidad ni su eficacia, pudiendo reclamar a los herederos el pago
de lo que el causante ie debia, ademds del cumplimiento del
legado.

En tal sentido establece ese articulo 873 una regla general y
una excepcién a la misma, al disponer que tal legado no se impu-
tard al pago del crédito a no ser que asi lo declare expresamente
el testador. Es decir, que si tal testador adeuda a otro una can-
tidad, y se limita a ordenar a favor de ese acreedor un legado
de cantidad —ya sea la cantidad legada igual, menor o superior
a la debida— el acreedor conservard su crédito integro y podra

(2) Hay que comenzar matizando. De las dos disposiciones contenidas
en este articulo, ninguna de ellas se refiere a la regulacién del legado de
deuda; simplemente éste aparece contemplado en ellas. Cfr. ALBALAPEJO:
Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, XII-1.°>, Madrid, 1981,
pagina 194.

(3) Royo MarTiNEZ llama expresion equivoca y desconcertante a la de-
nominacién de «legado de deuda» con que la doctrina designa a esta figu-
ra, en Derecho sucesorio «mortis causa», Sevilla, 1951, pag. 175. Puic BRuUTAU
lo llama «legado de cosa debida», terminologia a nuestro juicio mucho
més acertada, en Fundamentos de Derecho civil, V-2°, 2° ed., Barcelona,
1977, pag. 446.

) El testamento, trad. y anotado por Fairén Martinez, Madrid, 1959,
pagina 335. En idéntico sentido, DE Dieco: Instituciones de Derecho civil
espaiiol, 9° ed. revisada y puesta al dia por Cossio y Gullén, III, Madrid,
1959, pag. 518; GioRreGI: Teoria de las obligaciones, trad. por la R.GL.J., VI,
Madrid, 1911, pag. 511; Capozzi: Successioni e donazioni, 11, Varese, 1982,
pagina 670; WiINDscHEID: Diritto delle Pandette, trad. al italiano por Fadda
y Bensa, III, Torino, 1925, pag. 515.
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ademds reclamar la entrega de la cantidad legada. Sélo en el
caso de que el acreedor declare expresamente que la cantidad
legada al acreedor debe ser destinada (imputada, segin la termi-
nologia legal) a pagar lo que a éste le adeudaba, habra de aplicarse
el legado a tal finalidad, de suerte que entonces el acreedor
tendra derecho a recibir como legatario lo que de todos modos
podia ya exigir como acreedor del causante.

Esta misma idea puede expresarse también diciendo que el
iegado ordenado por el testador a favor de un acreedor mno se
presume hecho para satisfacer al acreedor de su crédito, v es
consiguientemente un legado ordinario, con los mismos efectos
que si se hubiera ordenado a favor de otra persona cualquiera. a
menos que el testador declare expresamente ser su voluntad que
el legado se aplique al pago de la deuda que tenia con el lega-
tario. Sélo en este caso excepcional constituye el legado hecho a
favor del acreedor una figura singular de legado, mevecedora de
especiai examen, por los variados problemas que suscita.

No es pues exacto afirmar, como se hace a veces, que el
legado de deuda es aquél que el testador realiza a favor de su
acreedor (5), ni tampoco quizds que es aquél en el que el testador
lega a éste lo mismo que le debe (6). Sélo merece tal denomina-
cién —aunque sea inapropiada— del legado de deuda en sentido
estricto, el legado hecho a favor del acreedor cuando el testador
declara expresamente que lo legado se impute al pago del cré-
dito (7).

III. DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS: LEGADOS DE
CREDITC, DE LIBERACION O PERDON Y
RECONOCIMIENTO DE DEUDA

Es normal encontrar en las obras dedicadas al estudio del
Derecho de sucesiones «mortis causa» en general, o a los legados
en particular, el examen del legado que nos ocupa tratado siste-
maticamente en una posicién muy préxima a los epigrafes que
mencionan otras dos figuras singulares de legado, cuales son el
de crédito y el de perdén o liberacién. Ello unido a que también
el legislador espafiol los agrupa (arts. 870, 871 y 872, para los de
crédito y perdén o liberacién, y 873 para el de deuda) y a que
en todos ellos incide sustancialmente el hecho de que entre el
testador y el legatario, o el testador y un extrafio, o un extrafio

. (5) Dfaz Cruz: Los legados, Madrid, 1951, pag. 300; VaLverbE: Tratado
de Derecho civil espaiiol, V, 3» ed., Granada, 1926, pag. 341.

(6) ArsarapEro: Op. cit., pag. 191; Ossorio MoRALES: Manual de suce-
sion testada, Madrid, 1957, pag. 394; VALLET DE GoYTISOLO: Panorama de De-
vecho de sucesiones, I, «Fundamentos», Madrid, 1982, pag. 192; N. SrtoLFI1:
Diritto civile, VI, Torino, 1934, pag. 702.

(7) Para SANCHEZ ROMAN se trata de aquel legado «que hace el testador
a un acreedor suyo, declarando expresamente que le lega lo mismo que le
deber, Estudios de Derecho civil, VI-2.°, 22 ed., Madrid, 1910, pag. 1322.
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y el favorecido con la manda, medie una relacién crediticia, pro-
voca a nuestro juicio el que se le dedique unas muy breves lineas
dirigidas a diferenciar unos de los otros; y fundamentalmente, a
delimitar el de deuda de todos los demas.

El articulo 870 de nuestro Cddigo se refiere a esos dos tipos
de legado —de crédito y de liberacién o perdén— déandoles en
muchos de sus aspectos un tratamiento unitario, a pesar de que
evidentemente su naturaleza juridica y sus efectos son distintos.
Ambos tienen no obstante en la letra de la norma un elemento
comun: el de ser el testador acreedor, de un tercero en el primer
caso, y del propio legatario en el segundo. En ambos supuestos
por tanto, se lega un crédito del testador, con la diferencia entre
ellos de que en una situacién el legatario es el propio deudor,
mientras que en la otra es un tercero. Pero en realidad, salvo ese
factor comun, se trata evidentemente —repito— de dos figuras
juridicas de naturaleza muy distinta.

Siendo un crédito un elemento activo del patrimonio, sus-
ceptible consiguientemente de disposicién a titulo singular, seria
el legado de crédito (legatum nominis) contemplado en el articu-
lo 870, aquel en el que el testador dispone a favor del legatario
de uno que tenga contra tercero (8). Ello sin perjuicio-de que
pueda ser también objeto de legado el crédito de un extrafio (Como
legado de cosa ajena), asi como el crédito del propio heredero,
e incluso el de un legatario. Pero no nos interesa ahora toda la
problematica que ciertamente encierra esta modalidad de legado;
nos basta a los efectos propuestos resaltar que en este caso el
objeto de la manda es un crédito con independencia de quién sea
su titular.

Por otra parte, en el legado de perddén o liberacidn (legatumn
liberationis), o aquél por el cual el testador renuncia a favor del
legatario al derecho que le asiste a cobrar el crédito que contra
dicho legatario tenia (9), se nos presenta igualmente una situacién
en la que el testador es acreedor, con independencia de que la
disposicién alcance a todas las deudas existentes a su favor o por
el contrario, s6lo se refiera a alguna de ellas en particular, en
consonancia con lo dispuesto en los articulos 872 y 870, respecti-
vamente.

No maéas razonamientos habra que utilizar para diferenciar el
de deuda de los de crédito y liberacién o perdén. Atendiendo
estrictamente a sus construcciones mas puras, en aquél, el testa-
dor es deudor del favorecido, y para satisfacer el derecho de’su
acreedor ordena el legado. En éstos, tal testador es acreedor, y en
calidad de tal dispone; y lo hace en un caso para enriquecer a otra
persona —el legatario— con el derecho de crédito del cual era

(8) Define Dfaz Cruz tal legado como la «cesién gratuita y ’'mortis cau>
sa’ de un crédito que contra una persona tuviere el testador», en op. cit,
pagina 271. :

(9) Asi lo define Dfaz Cruz, en op. cit.,, pag. 283.
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titular; y en otro, para beneficiar econémicamente a su propio
deudor, liberandole de su deuda. El caricter con que actia y ia
posicién que ocupa en el contexto de sus relaciones patrimoniales
el que dispone cudl ha de ser su voluntad tltima en un caso o en
los otros, es diametralmente distinta, a pesar de que indudable-
mente en todos ellos tiende a favorecer econémicamente al que
resulta legatario.

Por lo que hace al simple reconocimiento de deuda hecho en
testamento, no cabe duda de que, en principio, siempre que se
ordene un legado de deuda habra de entenderse implicito en él
un reconocimiento de la misma, puesto que si el testador manda
pagarle a otro cierta cantidad de dinero, y lo dispone haciendo
constar que es su deseo que tal cantidad ia cobre en concepto de
pago de lo que le debia en vida, y mas atn, si ademas describe
con toda exactitud aquella deuda, estd claro que al tiempo de
desear el pago, reconoce su existencia (10).

Pero no ocurre lo contrario, desde el momento en que es
evidente que no todo reconocimiento de deuda hecho en testa-
mento implica legado de deuda. Sabemos ya de ciertas exigencias
legales necesarias —sobre las que mds adeiante volversmos— para
que la expresién testamentaria nos sitiie efectivamente ante un
legado de este tipo, requiriéndose desde el articulo 872 una decla-
racién expresa del testador por la cual resulte clara su voluntad
de que ordena el legado precisamente para que sirva de pago
de lo debido en vida a su acreedor. Si tal testador se limita en
el documento a mencionar que otro es su acreedor, aunaue incluso
detalle todos los extremos de la deuda, sefiale exactamente cual
sea la cosa que le debe o la cantidad exacta de dinero aue aauél
tiene derecho a exigir, no podria ese acreedor solicitar el pago en
concepto de legatario una vez causada la sucesién, por faltar
aquella declaracién a Ja que alude ia norma (11).

Y esto es asi aunque, efectivamente, pueda decirse que toda
confesiéon de deuda no es otra cosa, en la intencién del que hace
testamento, que una orden dada a los herederos para aque proce-
dan a su pago (12). Mas no hay que olvidar de nuevo el texto
del articulo 873, que parece deiar muy poca opcién a una inves-
tigacién de la verdadera intencionalidad del testador. Tendremos
después ocasién de voiver sobre este punto.

Independientemente de consideraciones mas o menos forma-

(10) Cfr. DeE BueN: Derecho civil comin II 3.2 ed., Madrid. 1936, pag. 554;
Diez Picazo: Dictdmenes juridicos, Madrid, 1981, pag. 314: Dfaz Cruz:
op. cit.,, pag. 310; Garcfa CANTERO: Ensavo de una clasificacién de los le-
gados, en particular en el Cédigo civil, R.C.D.I, 1973, pag. 805.

(11) Cfr. Garcfa CANTERO: op. y pas. cit. Como es natural. si el testador
se limita a confesar o reconocer la deuda, se tratard tan sélo de un acto
de confesion, con el valor que le atribuyen los articulos 1.231 y 1.232 &el
Cédiro civil.

(12) Pastor RIDRUEIO: Reconocimiento y legado de deuda. en «Estudios
de Derecho Piblico v Privado ofrecidos al prof. Serrano y Serrano», I, Va-
1ladolid, 1965, pag. 713.
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les, cabe sefalar una diferencia ultima fundamental entre legado
de deuda y simple reconocimiento de ella, toda vez que el legado
es un acto dispositivo, por el que el testador ordena el destino de
una parte de su patrimonio para una vez ocurrido su falleci-
miento, en tanto que el reconocimiento testamentario de deberle
aigo a otro es un simple acto declarativo, tendente por consi-
guiente sélo a manifestar la existencia de semejante situacién (13).
Naturalmente que podra verse también en este caso en el testa-
dor un deseo de satisfaccién para su acreedor, al que le facilitara
seguramente de esta forma el cobro de lo que en vida le debia.

IV. FORMA DE ORDENARLO

Ya escribiamos antes, intentando una definicién del iegado de
deuda, que no teniamos por exacto afirmar que se trata de aquel
que el testador realiza a favor de su acreedor, ni tan siquiera
el que tiene por objeto lo mismo que el testador debia a su
acreedor, puesto que, segun la redaccién del articulo 873, en tales
casos, ese acreedor conservard su crédito integro una vez causada
la sucesién, pudiendo reclamario a los que resulten ser herederos
de aquél, conforme a las reglas generales de aplicacién contenidas
en el Cédigo. E independientemente del cobro del crédito, podra
también exigir la entrega del legado, puesto que condicién de
iegatario tendra, de acuerdo con el contenido del testamento. Ello
—deciamos— es asi porque la manda no se presume realizada
para satisfacer el derecho del acreedor como tal, sino que por
el contrario, se tendra por un legado ordinario, de igual alcance
y con los mismos efectos que si se hubiese ordenado a favor de
otra persona cualquiera. Distinto serA que el deudor, al testar,
deciare expresamente ser su voluntad que el legado se aplique
al pago de la deuda que tenia con el legatario, en cuyo tinico caso
estaremos en presencia del mal llamado legado de deuda. Todo
lo dicho nos hace detenernos en esa ineludible exigencia de la
declaracion expresa del testador ai ordenar el legado, de la que
resulte que lo hace precisamente con el dnimo de extinguir la
deuda que mantenia con el favorecido por la manda.

Otras legislaciones se contentan con menos. Asi, conforme al
articulo 659 del vigente Cédigo italiano —copia literal del art. 845
del anterior— basta que el testador haga mencion de la deuda
para que se considere el legado destinado a satisfacer el crédito
del legatario (14). No requiere, por consiguiente, la declaracion
expresa que exige por contra nuestro articulo 873, bastando en-
tonces con la simple referencia a la deuda en el momento de

(13) Cfr. Capozzi: Op. cit.,, pag. 671; CHIRONI: Questioni di Diritto
civile, Torino, 1980, pag. 423.

(14) Articulo 659 C.c. italiano: «Se il testatore, senza fare menzione del
debito, fa un legato al suo creditore, il legato non si presume fatto per soddis-
fare il legatario del suo credito».



948 Juan Miguel Ossorio Serrano

ordenar el legado. Si el testador hace un legado a su acreedor con
tal mencién del débito, la atribucién se presume hecha en concepto
de pago. Y siempre con la posibilidad de probar que, no obstante
esa mencidn, el testador-deudor habia querido atribuir el legado
independientemente del pago de la deuda (15). Podria decirse en-
tonces que en aquel ordenamiento constituird legado de deuda
lo que en el nuestro no pasaria, en la mayoria de las ocasiones,
de ser un simple reconocimiento de su existencia.

Por otra parte, semejante a nuestro articulo 873 debe com-
prenderse el 1.023 del Cédigo civil francés, en virtud del cuaij, el
legado hecho a un acreedor no debe entenderse en concepto de
pago de la deuda, si falta la expresa declaracién en tal sentido (16).

Pero por lo que a nuestro ordenamiento respecta, y dada la
tajante redaccién del parrafo primero de la norma que nos ocupa,
se puede afirmar categéricamente que no cabe admitir soluciones
de interpretacién que puedan suplir una falta de declaracién
expresa del testador; no cabe la investigacién de cudl fue verdade-
ramente la intencién 1iltima de éste al ordenar el legado a su acree-
dor, ni atin en aquellos casos en los que pudiese desprenderse
del contexto general del documento testamentario un atisbo de
intencionalidad en ese sentido (17). Y ello supone naturalmente
en todo caso un beneficio para el legatario (18), desde el momento
en que, dada la redaccién de ese parrafo, a falta de tal declaracién
expresa de imputacién del legado al pago de la deuda, se reputaran
subsistentes el uno y la otra, incidiendo entonces en esa misma
persona la doble condicién de acreedor y legatario. Parece que
desea nuestro legislador que, s6lo en aquel supuesto en el que no
existe género de duda de que el testador pretende pagar lo que
debe ordenando ia manda, ese acreedor pueda perder su condi-
cién de tal aceptando el legado; y que en tanto no ocurra asi, tal
acreedor lo seguird siendo, ademéas de legatario. Supcne nuestro
legislador, en suma, que mientras el testador no de a entender de
modo expreso otra cosa, el legado y la deuda pendiente con el
legatario son dos obligaciones distintas por entero. Y es que, como
escribe nuestro comentarista Scaevola (19), es razonable pensar
que si el testador, conocedor de la deuda, no hace la mencién
expresa que exige el articulo 873 al otorgar testamento, no se pro-
puso en realidad saldar el débito que contra €l correspondiera al

(15) Cfr. Capozzr: Op. cit., pag. 670.

{16) Articulo 1.023 C.c. francés: «Le legs fait au créancier ne serd pas
censé en compensation de sa créance, ni le legs fait au domestique en com-
pensation de Ses gages».

(17) En esta linea, Dfaz Cruz: Op. cit., pég. 301. Piensa, no obstante,
ALBALADEYO, que el espiritu de la norma al exigir la declaracién expresa, es
el de que la voluntad del testador en ese sentido pueda deducirse con se-
guridad del testamento. En op. cit., pag. 192.

(18) Cfr. AuBrY-RaU: Cours de Droit civil frangais, VII, 42 ed., Paris,
1875, pag. 461. :

" (19) Cddigo civil, revisado por Ortega Lorca, XV, 4° ed., Madrid, 1945,
pagina. 344. ’



El legado de deuda 949

iegatario, toda vez que en aquel momento tuvo a su alcance la
facil posibilidad de manifestar claramente que la manda era en
pago de un tributo justamente debido.

Lo dicho nos plantea una cuestién ultima —tal vez anecdoti-
ca— cual es el que no todo testador es conocedor de nuestiro orde-
namiento; y que puede ocurrir con frecuencia que alguien, al dis-
poner su ultima voluntad, considere que simplemente legando a
otro lo que le debe cumplird con su obligacién de pago, cuando
en realidad tal cosa no sucede. Y ello serad usual quizas en aquellos
testamentos, como son el cerrado u olégrafo, cuya realizacién
tiene lugar normalmente sin ningin tipo de asesoramiento. Ocu-
rrird entonces que, a falta de esa declaracién expresa, el legado
surtird efectos distintos a los deseados, a pesar de que otra fuese
la intencién del testador. Mas no hay duda de que tal se nos resulta
el objetivo del legislador, que quiso que en situaciones similares
a la descrita, esa persona estuviere en condiciones de exigir el
legado ademas de lo que el causante en vida le debia.

Pero no lo es todo, en orden a los efectos que el testador
persigue, la declaracién expresa a la que repetidamente estamos
refiriéndonos, puesto que habra ocasiones en las que, a pesar de
que asi se ordene, no ya sélo no podra considerarse como de
deuda, sino lo que ocurrird es que resultari ineficaz como legado.
Tal sucederd, a titulo de ejemplo, cuando el deudor disponga en
su testamento un legado a favor de su acreedor expresando que lo
hace para saldar su deuda, pero sin precisar en el momento la
cuantia de la misma —o lo que es lo mismo, el objeto del legado—
supuesto éste en el que la manda habra de considerarse nula, por
indeterminada (20). Volveremos sobre estas cuestiones mas ade-
lante, cuando analicemos algunos supuestos concretos de legados
de deuda.

V. EFECTOS QUE PRODUCE

Cuando el testador declare expresamente ser su voluntad que
el legado dispuesto a favor del acreedor se impute al pago del
crédito —legado de deuda en sentido estricto— la disposicién
estd destinada a cumplir una funcién extintiva del crédito. Mas
como indudablemente el hecho de ordenarlo no puede reputarse
juridicamente equivalente al pago (21), habrd necesariamente que
determinarse en virtud de qué construccién juridica se produce
tal extincidén; en base a qué institucién se puede afirmar que
tiene lugar la completa satisfaccién del derecho de ese acreedor
y la correlativa extincién de Ia deuda.

El punto de partida a tal efecto podria ser la consideracién
de que, en tal caso, no se puede sostener el que haya tenido lugar

(20) Cfr. BorreLL: Derecho civil vigente en Catalufia, V, 2» ed., Barce-
lona, 1944, pag. 312.
(21) Cfr. SAncriEz RoMAN: Op. cit.,, pag. 1323.
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una sucesion en la deuda del testador al legatario (22) por las razo-
nes ya anteriormente apuntadas en otro lugar. Por el contrario,
lo que ciertamente se produce es la constitucién de una nueva
deuda en sustitucién de la originaria, anteriormente existente entre
testador y legatario; relaciéon obligacional que se extingue me-
diante novacién, sustituyendo entonces el derecho del acreedor
por otro de analogo contenido, nacido del legado.

Claro es que ese efecto extintivo del crédito mediante novacién,
no puede producirse sin el consentimiento del acreedor. Pero ese
consentimiento se manifiesta en virtud de la aceptacién del legado.
Abierta la sucesidn, el acreedor puede, si lo prefiere, no aceptar
el legado, y entonces conservard integro su crédito contra los
herederos de su deudor, pero naturalmente no podra en tal su-
puesto hacer uso del derecho que mediante el legado se le con-
feria, ni reclamar nada como legatario. En cambio, si acepta el
legado, su crédito se extingue —al menos en cuanto a la cantidad
concurrente— y sélo puede ya reclamar como iegatario lo que se
le debia por titulo distinto.

Que esto es asi, se deduce del parrafo segundo del propio
articulo 873, cuando dispone que «en este caso, el acreedor ten-
dra derecho a cobrar el exceso del crédito o del legado». Es decir,
que si €l legado no basta para satisfacer por completo el crédi-
to, el acreedor, una vez aceptado el legado, podra cobrar el exceso,
pero sdlo el exceso, a titulo de acreedor, porque en cuanto a la
cantidad concurrente el crédito se habra extinguido parcialmente
por novacién, y sélo podra reclamar ex testarnento como legatario.
Y si por el contrario, lo legado excede del importe del crédito,
nada podra ya reclamar el beneficiario como acreedor, puesto que
su crédito se habra extinguido totalmente, y sélo podri exigir a
titulo de legatario, tanto lo que antes se le adeudaba, como el
exceso.

Sianchez Roman (23), que dedicé al estudio de esta figura de
legado mayor espacio del que es frecuente entre nuestros trata-
distas, parece en principio rechazar la tesis novatoria que aqui
se propugna, cuando dice que por el legado de deuda no pierde
el acreedor nombrado legatario de su antiguo crédito, los derechos
y acciones que como tal le correspondian, porque eso seria novar
su situacién juridica, producto de voluntades concordantes, por
la sola del deudor y sin contar con la del acreedor, sino que adi-
ciona los de legatario. Pero parece evidente que al escribir asi
se estd refiriendo al simple hecho de haberse ordenado el legado
a favor del acreedor; y ello es exacto, porque por el legado no
pierde el acreedor sus derechos y acciones como tal acreedor, ya

(22) En este sentido, entre otros, BARBERO: Sistema del! Derecho Priva-
do, V, trad. por Sentis Melendo, Buenos Aires, 1967, pag. 187; FERRARA:
Estudio sobre la sucesion a titulo universal y particular, con especial apli-
cacién a la legislacion espafiola, R.D.P., 1923, pag. 333; Garcfa CANTERO:
Op. cit., pag. 803.

(23) Op. cit., pags. 1322 y ss.
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que no es simplemente el haberse ordenado tal legado lo que
produce el efecto extintivo del crédito. Para que la extincién —to-
tal o parcial— del crédito se produzca es indispensable el consen-
timiento del acreedor, ya que éste no puede, sin su voluntad,
perder su crédito. Y asi viene a reconocerlo el propio Sinchez
Romdan cuando mdés adelante dice que «el legado de deuda cierta
no puede privar al legatario acreedor de sus derechos y acciones
como tal para reclamar el crédito mientras no preste su acepta-
cion al legado» (24), afiadiendo a continuacién que para que esa
especie de novacién se realice es indispensable el consentimiento
del acreedor legatario. Es decir, que en definitiva reconoce que
una vez aceptado el legado, el acreedor legatario no puede ya
reclamar como acreedor, porque su crédito se ha extinguido por
novacién.

También el comentarista Scaevola (25) parece estimar certera-
mente que el crédito del legatario se extingue, mediante el legado
de deuda, una vez aceptado éste. Pero llega a esa conclusién por
un camino confuso, extrafio e inadmisible. Sostiene este autor que
lo que se realiza, en el caso de que el testador deciare que el
legado hecho al acreedor se impute al pago de su crédito, es una
verdadera compensacion (modo entre otros de extinguir las obli-
gaciones. Arts. 1.156 y 1.195 y ss. del C. c.), puesto que —sigue
diciendo— dejan de existir una y otra deuda en la cantidad concu-
rrente (art. 1.202). Y luego aflade que pueden no darse todos los
requisitos que el articulo 1.196 exige para que tenga lugar tal
compensacién, porque es posible que las deudas no sean homogé
neas, o que no esté vencida la pendiente contra el testador, o no
sea liquida o exigible. Mas no cabe duda de que lo que realmente
falta en el caso contemplado, es la situacién basica determinante
de la compensacién, o sea, que dos personas sean reciprocamente
acreedor y deudor la una de la otra. En el caso del legado de
deuda no hay mas que un deudor y una deuda, cuyo pago ordena
el testador que se realice mediante el legado. Una vez aceptado
tal legado, el crédito preexistente se extingue y es reemplazado
por el derecho del legatario —antes acreedor— a exigir el cumpli-
miento del legado.

De que una vez aceptado el legado por el hasta entonces acree-
dor del testador, lo que realmente ocurre es que se extingue
mediante novacidn aquella primitiva relacién existente entre éste y
el testador-deudor, ocupando su lugar una nueva, nacida del legado,
entre el legatario y el gravado con tal legado, es reconocido ex-
presamente por algin autor (26). Hay que tener presente para
ello que la novacion no consiste tan s6lo en una modalidad extin-

(24) Pag. 1323.

(25) Op. cit.,, pag. 346.

(26) Cfr., a titulo indicativo, BARASSI: Le successioni per causa di mor-
te, 2* ed., Milano, 1944, pag. 459; y BIoNDI: Sucesion testamentaria y dona-
cion, 2 ed., trad. por M. Fairén, Barcelona, 1960, pdg. 462, este iltimo, en
relacién al Derecho romano.
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tiva de obligaciones, en cuyo caso no encontraria sustento lo dicho
hasta ahora; sino que, por el contrario, actia también como fuen-
te creadora de las mismas, de manera que a la par de tal extincién
propicia el nacimiento de una nueva obligacién que viene a ocupar
el lugar de la antigua (27). Y como para que tal efecto extintivo
se produzca, con el correlativo nacimiento de la nueva obligacién,
es imprescindible en todo caso la renuncia del acreedor al primi-
tivo crédito (28), sin cuya voluntad dificilmente podria convertirse
en titular de una nueva relaciéon obligatoria en lugar de recibir
aquello que se le debe, es por lo que aparece la aceptacién del
legado por el deudor-legatario como momento esencial para de-
terminar si realmente esa persona a la que el testador debia algo
en vida, renuncia a su condicién de acreedor del causante para
convertirse, como legatario, en acreedor del gravado con la manda.
Se puede afirmar, en definitiva, que acepta cobrar aquello que se
le debe, como legatario en vez de como acreedor del fallecido.

Y al hilo de todo esto, resulta ocioso sefialar que lo que no es
admisible de ninguna manera es que, después de aceptado el
legado de deuda, conserve el acreedor su primitivo crédito y pue-
da optar por ello entre ejercitar la accién derivada de su condi-
cién de acreedor, o la accién ex testamento para exigir el cumpli-
miento del legado, porque aquélla —o mejor dicho, el crédito— se
ha novado extintivamente y ha sido reemplazado por. el nuevo
derecho que su condicién de legatario le confiere. Una vez cum-
plido el legado, queda satisfecho su derecho de legatario, sin per-
juicio de que, si el legado no alcanza a cubrir el crédito, pueda
reclamar el exceso como acreedor, porque en esa parte el crédito
no se extingue, conforme al parrafo segundo del articulo 873 que
nos ocupa (29).

En algin momento ha podido pensarse que, en determinados
supuestos, €l legado de deuda encierra una verdadera dacién en
pago (datio in solutuwm) y no una novacion, fundamentalmente en
aquellos en los que el testador-deudor legue a su acreedor, como
pago de su deuda, cosa distinta de la debida (el que debe una
cantidad de dinero, y en concepto de pago ordena a favor de su
acreedor un legado cuyo objeto sea por ejemplo una finca rus-
tica) (30), entendiendo que entonces el deudor ofrece a su acree-

(27) Cfr. HepEMAN: Derecho de obligaciones, 111, trad. y anotado por
Santos Briz, Madrid, 1958, pag. 201; Josseranp: Derecho civil, 1I-1°, trad.
por Cunchillos y Manterola, Buenos Aires, 1950, pag. 706; LAFAILLE: Derecho
civil, VI-1°, Buenos Aires, 1947, pag. 380.

(28) CaRBONNIER: Derecho civil, 113, trad. de la 1* ed. francesa por
M. Zorrilla Ruiz, Barcelona, 1971, pag. 220.

(29) Diaz Cruz mantiene que, siendo el espiritu del art. 873 claramente
favorecedor para el acredor legatario, éste podra utilizar todos -los medios
a su alcance que le permitan cobrar ambas cosas; esto es, la deuda y el le-
gado; de manera que escogido por tal acreedor legatario cualquiera de los
dos caminos y fracasado en su intento por cualquier causa, tiene siempre
expedito el otro para cobrarse su acreencia. En op. cit., pag. 306.

(30) Cfr. Capozzi: Op. cit., pag. 672; Dfaz Cruz: Op. cit., pag. 307; Gar-
cia CANTERO sostiene que la idea de dacién en pago esti expresamente ex-
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dor una prestacién distinta de la adeudada, y que ambos consien-
ten en ello: el deudor al testar y el acreedor al aceptar el legado
ordenado a su favor, ya que nadie puede ser obligado a tomar en
pago algo distinto de lo debido (arts. 1.161, 1.166 y 1.170 C. c.).
Pero tal cosa, que a primera vista parece ajustarse a la construc-
cién juridica de ambas instituciones —dacién en pago y legado de
deuda— resultara erréneo si analizamos con cierto detenimiento
la una y la otra.

Del legado de deuda ya hemos dibujado sus lineas basicas:
se extingue mediante novacién la primitiva relacién y surge una
nueva nacida del legado, distinta a la anterior, que ocupa su lugar;
y todo ello desde el momento de la aceptacién de tal legado. Si la
dacién en pago se produce cuando el acreedor acepta, para cum-
plimiento de una obligacién anteriormente constituida, la entrega
de unos bienes distintos de aquellos en que la prestacion con-
siste (31), advertimos que no estd en el animo de esas partes el
desear dar lugar al nacimiento de una nueva obligacién que sus-
tituya a otra anterior —se sostiene que mediante la dacién en
pago, esa segunda obligacién no ha existido jamas— sino que lo
unicamente perseguido de esta forma es la extincion de la primi-
tiva (32), de forma que mientras que el deudor no realiza la nueva
prestacién, subsiste la obligacién originaria (33). De manera que
ni atn en ese caso de legado de deuda de cosa distinta a la debida,
puede admitirse el que la extincién del crédito se produzca me-
diante una dacién en pago, puesto que no es que en tal situacién
el acreedor acepte unos bienes distintos de los debidos en aquella
primitiva obligacién, ya que la misma se extingue al aceptar el
legado, y los bienes que recibe no lo son en concepto de pago de
aquella obligacién ya extinguida, sino que tales bienes son los que
le debe el gravado con tal legado, y a resultas del mismo. A mayor
abundamiento, hemos de tener presente que, en caso de extincién
de una obligacion mediante dacién en pago, el acreedor, ante el
incumplimiento por el deudor de lo prometido en ei convenio
posterior, puede exigir la prestacién previamente pactada (34), lo
que indudablemente no puede de ningiin modo ocurrir tratandose
de legado de deuda ya aceptado por el acreedor, ya que desde el
momento de tal aceptacién, nada puede reclamar éste como acree-
dor del causante.

Resulta conveniente, para finalizar este apartado, plantear una
cuestién ultima, cual seria aquella en la que, previsto un legado

cluida del articulo 873-2°, pues el acredor tiene derecho a cobrar el exceso
del crédito o del legado. En op. cit., pag. 804.

(31) Diez Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 1, 2° ed.,
Madrid, 1983, pag. 662.

(32) Larour BroToNs: Notas sobre la dacién en pago, R.D.P., 1953, pa-
gina 629. i

(33) Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Naturaleza juridica de la dacidn en pago,
AD.C., 1957, pAg. 792; SERRANO ALONSO: Consideraciones sobre la dacidn en
pago, RD.P., 1978, pag. 428.

(3) MEeRIN0 HERNANDEZ: La dacién en pago R.D.N., 1957, pag. 98.
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por el testador a favor de uno de sus acreedores, y a pesar de que
tal testador, al ordenarlo, no mencione expresamente el hecho de
que el mismo se impute al pago de la deuda, ei legatario lo acepta
—y lo cobra— con intencién de que le sirva de pago de tal deuda,
¢podria después éste reclamar a los herederos de su deudor el
pago de lo que el causante le debia? Parece evidente que, caso
de probarse tal moévii en la conducta del legatario al aceptar el
legado, éste ya nada podria después reclamar en concepto de
acreedor del fallecido, por una simple aplicacién de la doctrina
de los actos propios (35). Y muy facil serd deducir cual fue su
intencién, en el caso de que acepte sdlo la cantidad que ei testa-
dor le debia, repudiando el resto del legado. Debe entonces en-
tenderse que adquiere el legado, en esa parte, en concepto de pago
de lo debido, no siéndole después posible exigir a los herederos ei
pago de la deuda, a la que, de otra forma, también tendria de-
recho.

VI. VALIDEZ DEL LEGADO DE DEUDA. EL PROBLEMA DE
LA LIBERALIDAD

El primer problema que este legado de deuda en sentido es-
tricto plantea, es el de su validez, porque el hecho de que mediante
éi haya de recibir el legatario algo a lo que ya por titulo distinto
tenia derecho, ha suscitado a veces grandes dudas acerca de su
eficacia, que ha sido en ocasiones negada.

Y ello es porque si observamos que la figura del legado tiene,
de acuerdo con sus origenes histdricos y con la técnica sucesoria,
la tendencia a la liberalidad (36), y si entendemos por acto liberal
aquel por el que, sin estar obligada a ello, una persona procura a
otra aiguna ventaja o beneficio gratuito, de manera que no hay
tal liberalidad si existia deber de realizar el acto por el que ese
beneficio gratuito se proporciona (37), se advierte que en el caso
de legado de deuda, falta tal liberalidad desde el momento en que
el testador lega lo que debia (38). Por ello es por lo que se sos-
tiene a veces que su eficacia y validez estara en todo caso supedi-

(35) Asi lo entiende BORRELL, en op. cit., pag. 313. Vid,, a propédsito de
este tema, el interesante estudio que leva a cabo DIez Picazo, acerca de la
doctrina de los actos propios en relacién al principio general de la buena fe,
en La doctrina de los propios actos, Barcelona, 1963, especialmente pagi-
nas 134 y ss.

(36) ALBALADEJO: Curso de Derecho civil, V, «Derecho de sucesiones»,
Barcelona, 1982, pag. 285; Dfaz Cruz: op. cit.,, pag. 9; Lacruz-SancHo: Ele-
mentos de Derecho civil, V, «Derecho de sucesiones», Barcelona, 1981, pa-
gina 27.

(37) AviBALADEIO: Curso de Derecho civil, 11, «Derecho de obligaciones»,
32 ed., Barcelona, 1984, pag. 335.

(38) AisaLabero: Comentarios... cit, pag. 194 cit.; PraNioL-RipErRT: Tra-
tado prdctico de Derecho civil francés, V, trad. por M. Diaz Cruz, Habana,
1946, pag. 638.
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tada a que facilite al acreedor-legatario alguna ventaja con la que
no contara antes de que el testador lo ordenara a su favor. En
caso contrario, serd nulo por falta de interés del legatario (39).

Esta actitud arranca del Derecho romano, que exigia para ia
validez del legatum debiti la existencia de tal ventaja para el
acreedor, resultando la posicién de éste mejorada de algun modo
por virtud del legado; por ejemplo, haciendo exigibie inmediata-
mente un derecho que estaba sujeto a plazo o condicién, o impi-
diendo al heredero oponer una excepcién que el deudor hubiera
podido utilizar, o dotando de titulo al acreedor que carecia de él o
cuyo crédito estuviere deficientemente documentado, etc., de suer-
te que interesara madas al acreedor reclamar ex testamento que en
virtud de su anterior derecho de crédito, siendo nulo ei legado en
todos los demas casos (40).

Esta postura, adversa a la eficacia de este legado en tales su-
puestos, se ha explicado generalmente partiendo de esa concep-
tuacién del legado como acto de liberalidad, a base de que en el
primitivo Derecho romano el legado se definia como donacién
(legatum est donatio testamento relicta; donatio quaedam a de-
functo relicta), y considerando la opinién tradicional que la dona-
cién implicaba necesariamente tal liberalidad, resultaba por ello
inconcebible un legado en el que ésta faltase (41).

No obstante, esta idea de que ese elemento —la liberalidad—
constituia en aquel Derecho un requisito juridico de naturaleza tal,
que determinaba la nulidad de un legado que no reportara ventaja
patrimonial alguna para el legatario, estd sujeta a alguna mati-
zacioén.

Evidentemente, cuando el ambito de los legados fue muy
restringido, la cuestién ni siquiera se planteaba. Los legados tipi-
cos suponian la atribucién a alguien de un derecho real o personal,
y no era concebible tal atribuciéon de uno de estos derechos sin
ventaja para el legatario. Pero esa situacién se modifica cuando
se amplia el ambito de las disposiciones testamentarias, y sobre
todo cuando fue posible imponer un #modus o un fideicomiso al

(39) BorreLL: Op. cit., pag. 312 cit.; Dust: Istituzioni di Diritto civile, II,
Torino, 1937, pag. 289; Riccr: Corso teorico-practico di Diritto civile, 3.2 ed.,
111, Torino, 1923, pag. 849; Nicola y Francesco SToLFI: Il nuovo Codice civile
commentato, 11, Napoli, 1941, pag. 321.—Naturalmente, distinta sera la situa-
cién en la que el deudor sea, no el propio testador sino un tercero; o que
la deuda no exista, o sea menor de la cantidad legada, casos éstos en los
que si existird verdadera e indiscutible liberalidad, como veremos mas ade-
lante. Y todavia, en otras ocasiones se ha dicho que el legado de deuda
significa una reiteracién de una relacién juridica preexistente. Vid. a este
respecto, Fass1: Tratado de los testamentos, I, Buenos Aires, 1970, pag. 574.

(40) Cfr. Bionpi: op. cit., pag. 324; FERRINI: Teoria generale dei legati
e dei fedecommessi secondo il Diritto romano, Roma, 1976, pag. 65.—Indica
el propio BIONDI, en op. cit., pag. 463, nota 523, que en algin texto se dice
que el legado de deuda es inutile (Inst. 2,20,14) y en otros se le declara
nullum (fr. 28.3D.34,3; Scaev.16 dig.), pero que inutile no ha de entenderse
como superfluo o vano, sino como ineficaz e invalido.

(41) Cfr. Bronp1i: Op. cit., pag. 321.
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legatario, en cuyo caso, admitida la posibilidad de que el dispo-
nente pueda gravar el legado con una carga exigible, siendo fac-
tible que la misma absorba el contenido econémico de la manda,
ha de admitirse igualmente el que un legado no atribuya ventaja
alguna al legatario. Esta hipétesis, aunque excepcional, seria su-
ficiente para negar el caracter de requisito esencial de! legado a la
liberalidad (42).

Esto es entendiendo la liberalidad de esa forma: que el legado
represente una ventaja para el legatario. Pero alguno ha querido
describir la tal liberalidad desde otro punto de vista. Asi, Grosso
sostiene que, formalmente, el legado ha de implicar efectiva-
mente la atribucién de un derecho (real o de crédito) a otra per-
sona, pero sin idea alguna de correspondencia, posicién que clari-
fica a su juicio la sostenida ineficacia del legatum debiti en el
que no se advierta ventaja para el legatario, desde el momento
en el que tal ineficacia se basaba en que el legado se ordenaba
en correspondencia a un derecho del legatario, y explicAndose tam-
bién asi el porqué de la admisién del legado cuya ventaja pu-
diera ser anulada por una carga o por un fideicomiso (43).

Mas realmente, cabe afirmar que ia liberalidad no asume en
ningtin momento, en ninguna época del Derecho romano, el ca-
racter de requisito necesario para la eficacia del legado; y en
ningin caso se admite la nulidad de un legado sdlo porque no
scuponga ventaja alguna para el legatario. Por el contrario, hay
muchas modalidades de legado que se consideran perfectamente
validos sin que reporten tal ventaja para éste (44).

Entonces, ¢cabe comprender el porqué de la nulidad del lega-
tum debiti, si hemos de prescindir para ello de la falta de libera-
lidad? En efecto, tal nulidad se producia, pero por motivos muy
distintos a los hasta ahora mencionados. La explican algunos ba-
sandose para ello en la repugnancia del antiguo Derecho a la sub-
sistencia de relaciones juridicas distintas, pero sustancialmente
idénticas, para obtener una misma cosa (45). Razona Biondi en el
sentido de que no era posible la coexistencia de varias relaciones
entre las mismas partes y que tuviesen el mismo objeto, precisa-
mente porque qui bis idem promittet, ipso iure amplius quam
semel non tenetur (fr. 18 D. 45.1; Pomp. 10 ad Sab.), v por consi-
guiente la causa posterior por regla general absorbia a la anterior.
Pero esto —sigue diciendo— no puede suceder sin la voluntad
del acreedor. Y para conciliar esta exigencia con el principio de la
extincién por concurso de causas, no siendo razonable declarar la

(42) Cfr. Bronor: Op. cit., pags. 322 y 323.

43) I legati nel Diritto romano. Parte Generale, 2° ed., Torino, 1962,
paginas 61 y 62.

(44) Asi lo entiende Bronpi, en op. cit., pags. 323 y 324. Cita este autor
en esta ultima pagina 324 algunos significativos ejemplos de tales legados
que, sin obtener por ellos ventaja en legatario, se tenian por validos.

45) Ganc1: T legati nel Diritto civile italiano, «Parte generale», I, 2.° ed,,
Padova, 1933, pag. 25; BioNpi: op. cit., pags. 463 y 464.
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nulidad del iegado de deuda, que podria tener una importanie
funcién practica, parecié6 oportuno a los juristas exigir, no la
voluntad del acreedor, sino su provecho, sin afectar con ¢!lo Il
regla general va apuntada del concurso de causas, ni prejuzgar la
cuestion de la liberalidad (46).

Entendiendo la liberalidad como la intencién por parte det
testador, de proporcionar al legatario alguna ventaja patrimonial,
actualmente se piensa, que si bien normalmente constituye ésta la
esencia del legado, no es requisito imprescindibie para su eficacia
y validez, siendo posible, por tanto, que la atribucién en que el
legado comsista no proporcione al legatario ventaja econdémica al-
guna (47). Tal ocurre, por ejemplo, cuando el iegatario resulte
gravado con otro legado, cuyo cumplimiento absorba por completo
el valor de la atribuciéon (art. 858 C. c.), o como sucede con el
legado de deuda, en el que tal iegatario recibird por esta via aque-
llo a lo que, aunque por otra, tenia derecho.

Y si hemos de entender esta nota de liberalidad en el sentido
de que, como efectivamente ha de ocurrir, el testador otorgue
la disposicién sin estar legalmente constreiiido a hacerlo (48), se
observa que este testador que ordena un legado a favor de su
acreedor para que le sirva de pago de lo debido, lo hace impulsado
por un mévil semejante, puesto que si bien efectivamente estd
legalmente obligado a pagar su deuda, no lo estd desde luego a
ordenar tal legado en su testamento. Prescindiendo de cudl fuese
su situacién patrimonial en vida, de cémo desarrollase sus rela-
ciones obligacionales con otras personas, haciendo abstraccién en
definitiva de todo aquello que no sea su ltima voluntad dispuesta
en testamento, esa persona desea —y asi lo refleja en el documen-
to— que aquella deuda desaparezca, y que su acreedor vea satis-
fecho su crédito por ese camino. Y lo hace libremente, y con se-
guridad a sabiendas de que, atn a falta del legado, aquél obten-
dria el cobro de su crédito, de manos de sus herederos.

(46) Op. cit., pags. 463 y 464 cit.

47) ALBALADEIO: Curso... cit.,, V, pag. 285 cit.; BINDER: Derecho de suce-
siones, trad. y anotado de la 22 ed. alemana por Lacruz Berdejo, 1953, pa-
gina 316; Capozzi: Op. cit.,, pag. 670, Diaz Cruz: Op. cit., pag. 10; Ganci:
Op. cit., pag. 24; GrRosso: Op. cit., pag. 68; Kipp: Derecho de sucesiones, trad.
y anotado por Roca Sastre, V-2.°, Barcelona, 1951, pig. 158; LACRUZ-SANCH O:
Op. cit., pdg. 27 cit., MESSINE0O: Manual de Derecho civil y comercial, trad.
por Sentis Melendo, VII, Buenos Aires, 1971, pag. 322; OssORIO MORALES:
Op. cit., pag. 345: RotonpI: [Instituciones de Derecho Privado, prélogo,
trad. vy concordancias de F. Villavicencio, Barcelona, 1953, pags. 622 y 623;
VALVERDE: Op. cit., pag. 324—Otros fijan la esencia del legado en el carac-
ter patrimonial que necesariamente ha de asumir. Vid. Bronpi: Op. cit.,
pagina 316; aunque también se sostiene que el legado probablemente siga
siendo tal cuando su objeto lo constituyan cosas sin valor econdémico, o de
un valor inestimable, como ocurre cuando se legan cartas, recuerdos, hono-
res en su caso, etc. Vid. LACRUZ-SANCHO0: Op. cit., pag. 298. VALLET DE GOYTI-
soLo centra la cuestién de la liberalidad en el hecho de que al legatario
se le confiere una pretensién auténoma que normalmente implica para él
alguna ventaja, aunque sea moral. En op. cit.,, pag. 176.

(48) Ossorio MoraLEs: Op. cit.,, pag. 345 cit.
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Hay que sostener, en suma, que el legado de deuda, a diferen-
cia de lo que ocurria en Derecho romano, es siempre valido, aun-
que en ocasiones pueda parecer que el acreedor-legatario no ob-
tenga por €l una verdadera ventaja, y a pesar de que en otras no
resulte a simple vista el espiritu liberal en el testador-deudor al
ordenar la manda (49). Pero no cabe duda de que, en la ma-
yoria de las ocasiones, si existira tal ventaja para el favorecido;
ventaja que puede manifestarse de muy distintas formas y bajo
muy diversos aspectos, todos ellos apuntados ya con reiteracion
por la doctrina. Asi, se dice que el acreedor verd reforzado su
crédito con una nueva pretensién procedente del legado, que pue-
de serle ventajosa, porque para ella transcurre un distinto plazo
de prescripcién (50); o que, caso de que fuese objeto de la deuda
una cosa genérica, se produce la individualizacién en virtud del
testamento (51); y también cuando siendo la deuda condicional o
a término, se convierte en pura y simple, si de esta forma pura
se ordend ei legado (52); o en aquella otra situacién en la que la
deuda fuese dudosa por falta de comprobantes, o no fuese liquida,
convirtiéndose en tal por el legado (53), y en todo caso, la posi-
bilidad a la que accede ese acreedor, una vez legatario, de anotar
preventivamente su derecho sobre los bienes de la herencia, por
prescripcién de la Ley Hipotecaria, con la que ei simple acreedor
personal no cuenta (54). Y todavia se podria continuar con la
resefia de probables ventajas a obtener en virtud del legado por
el acreedor-legatario (55).

Pero en dltima instancia, serd el propio acreedor el que habra
de determinar si mediante tal iegado obtiene o no alguna ven-
taja (56), ya que, como es sabido, la simple institucién hecha en
testamento no significa la obligatoriedad para él de aceptarlo, per-
diendo entonces su condicién de acreedor del testador. Sélo per-
dera esa condicion cuando, después de sopesar muy detenidamente
los pros y los contras que el legado conlleva, io acepta; unico
momento en el que pierde naturaleza de acreedor del fallecido
para pasar a serlo del gravado, en razén de su condicién de lega-
tario. Se convierte entonces la cuestion en un problema entera-

(49) Cfr., entre otros, Branca: Istituzioni di Diritto Privato, 5* ed,
Bologna, 1973, pag. 732, DEGNi: Lezioni di Diritto civil. La successione a cau-
sa di morte, II, 2.2 ed., Padova, 1936, pag. 47—Por supuesto, algiin autor sos-
tiene la inutilidad de este legado.—Cfr. LAURENT: Principes de Droit civil-
francais, XIV, 22 ed., Bruxelles, 1876, pag. 177.

(50) BinpEr: Op. cit., pag. 330.

(51) Capozzi: Op. cit., pag. 671 cit.

(52) GIANNATTASIO: Delle successioni, en «Commentario del Codice civi-
le», I1-2°, Torino, 1978, pag. 274.

(53) DE Dieco: Op. cit., pag. 519.

(54) Cfr., respecto a esta ultima posibilidad, GETE ALONSO: Las garan-
tias hipotecarias del legado, R.J.C., 1981, mim. 2, pags. 327 y ss.

(55) Se encuentra una exhaustiva relacién de tales posibles ventajas en
Pacrrict-MazzoNi: Codice civile italiano, VII, 42 ed., Firenze, 1914, pags. 377
y 378.

(56) TrABUCCHI: Novissimo Digesto Italiano, 1X, pag. 601.
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mente subjetivo, desde el momento en el que, nadie como él
esta en condiciones de apreciar la existencia o inexistencia de la
ventaja. Si después de plantearse la cuestidn, considera éste que,
por cualquiera de los motivos sefialados o por algtin otro —incluso
de indole personal— le favorece perder su condicién de acreedor
det causante, y concurrir a la liquidacién de la herencia en calidad
de legatario, aceptara el legado. Si por el contrario, considera mas
positivo el intentar el cobro de su crédito en concurrencia con los
demés acreedores del causante, lo repudiara, en razén de que éste,
a su juicio, o no le reporta ventaja alguna, o incluso le perjudica.
Y todo esto, teniendo siempre muy presente, que segiin dispone ei
articulo 1.027 del C. c., el derecho de los acreedores del causante
es preferente al de los legatarios, quienes no han de percibir lo
que como tales pudiese corresponderles, mientras aquéllos no
resulten pagados, en consonancia con el principio de que primero
es pagar que heredar (57).

Esta serd en todo caso una poderosa razén con ia que jugara
el interesado al plantearse la cuestidn; y desde luego, si acepta
el legado, quedando por ello desplazado en el orden a seguir en
los pagos, no se puede dudar de que la ventaja que piensa obtener
con el legado, serd para él de categoria tal que sacrifica aquella
posicién mds privilegiada en aras de renunciar a su primitivo
crédito, concurriendo desde entonces como legatario a la liquida-
ci6én de la herencia.

VII. EXAMEN DE ALGUNOS SUPUESTOS ESPECIALES

El término acreedor que utiliza el articulo 873 de nuestro Cé-
digo refiriéndose al destinatario del legado, sin ningin tipo de
matiz ni recorte, sugiere una serie de posibilidades de legado de
deuda que escapan de los objetivos que nos propusimos al inicio
de este trabajo. Mencionando esta norma simplemente «...a un
acreedor...», tienen cabida en la misma todas aquellas situaciones
en las que una persona esté colocada frente a otra como titular
de un derecho de crédito, en virtud del cual le sea posible exigir
a ese otro una prestacién que le debe. Evidentemente, si se qui-
sieran ahora analizar todos y cada uno de los legados de deuda
posibles, seria tanto como comenzar el examen pormenorizado de

(57) A pesar de que ese articulo 1.027 encuentra acomodo en nuestro
Cédigo entre los dedicados a la aceptacién de la herencia a beneficio de in-
ventario, se sostiene por algunos que no sélo es de aplicacién lo alli dis-
puesto cuando existe aceptacién con tal beneficio, sino también en la li-
quidacién de la herencia no beneficiaria, porque cualquiera que sea la cla-
se de aceptacién, hay siempre, por imperativo del articulo 1911, una cierta
separacién o posibilidad de separacién (al menos, a efectos de la respon-
sabilidad) entre el patrimonio del sucesor y el del causante, de manera que
los bienes que éste dejd, se hallan reservados, en principio, a los acreedo-
res que tenfa en vida, y sélo si algo queda, a los legatarios. Cfr. LAcrRUZ-
SANCHO: Op. cit.,, pag. 108; Puic Brurau: Op. cit, V-1°, Barcelona, 1975,
pégina 320.

8
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la relacién obligatoria, con el detenido estudio de sus cuestiones
fundamentales, como sujetos, objeto, circunstancias que en Ia
misma inciden, etc.; para finalizar con el analisis de las muchas
particulares relaciones de este tipo previstas en nuestro Ordena-
miento. Una vez visto lo anterior, habria de adaptarse todo ello al
hecho que nos ocupa, esto es, que el tal acreedor consiga por
via de legado la satisfaccién del interés que para €l suponia el
crédito del que era titular.

En base a tales consideraciones, no hemos de hacer nosotros
sino remitirnos a las primeras lineas de nuestro trabajo, cuando
ya entonces lanzdbamos una llamada de atencién al respecto. Y
no deseamos sino reafirmarnos en aquellas nuestras primeras ob-
servaciones, en el sentido de que pretendiamos ajustar nuestra tarea
al legado de deuda, huyendo de la posibilidad de traspasar los
limites que la institucién nos presenta, y cifiéndonos, por cor.si-
guiente, a la consideracién de la problematica que como tal institu-
cién juridica plantea. Nos propusimos alli €l no convertir estas
paginas en un ridiculo compendio de Derecho de obligaciones, y
asi queremos hacerlo. Valga también esto quizds como excusa ante
el que no encuentre aqui aquello que busca.

Pero no cabe duda de que resulta imprescindible siquiera apun-
tar algunos supuestos concretos que, o bien en razén del tipo de
obligaciéon que propicie la existencia de ese acreedor con su co-
rrespondiente deudor, o del nimero de personas que conformen
cada una de esas dos partes enfrentadas, e incluso en aquellos en
los cuales una persona realice a favor de otra una atribucién
patrimonial mediante este legado, con 4nimo de pagar lo que él
cree que debe de pagarle a aquél, seran tan especiales que justi-
fican un tratamiento individualizado. Y eso vamos a hacer por lo
que respecta al legado de deuda pluripersonal y al de deuda perso-
nalisima, asi como al «pago» por esta via de una obligacién natu-
ral. También trataremos especificamente aquellos otros casos en
los que el deudor pretende, por via de legado, pagar una deuda
que no existe; o, en fin, que lega a un acreedor, expresando
también su intencién de pago, lo que otro y no él le debe. Pienso
que todos ellos son merecedores de consideraciones particulares.

a) En general.

El término acreedor que utiliza la norma, ha de entenderse,
por tanto, referido a cualquier tipo de acreedor, sin importar
por qué concepto lo sea (58); y por consiguiente, se debe com-

(58) Diaz Cruz: Op. cit.,, pag. 301. Y no sélo es nuestro articulo 873 el
que no distingue en este punto, puesto que lo mismo ocurre en los Cédigos
italiano y francés. Respecto a este ultimo, sefiala DEMOLOMBE que en la
antigua jurisprudencia si se matizaba segiin que el testador fuese deudor
del legatario a titulo oneroso o gratuito; mas el legislador, al redactar el
articulo 1.023, puso fin a tal dualidad de criterios. Vid. Traité des donations
entre-vifs et des testaments, XXI, Paris, 1884, pag. 632.
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prender que la deuda que el testador pretende saldar ordenando
el legado, puede ser también de cualquier clase, € incluso encon-
trarse en cualquier forma. Puede que la misma esté sujeta a algu-
na modalidad, tal como condicién o término, no estar vencida ni
ser exigible, siuaciones todas en las que el legado sera igualmente
valido (59). Y es que, ademas, si tal deuda era condicional o a
término, y el legado se ordena pura y simplemente, €l deudor se
convierte en legatario puro y simple, supuesto éste en el que con
mayor claridad se observa la existencia de esa controvertida ven-
taja a obtener por el acreedor, renunciando a su primitivo crédito.
Igual sucede en los demas casos mencionados, en los que esa
persona no dudard en obtener aquellos que se le debia en calidad
de legatario, si con ello consigue su inmediata satisfaccién, que de
otra forma estaba supeditada a una fecha quizis lejana de ven-
cimiento.

b) Casos en los que resultard nulo el legado.

Otra cosa serd que al ordenar el legado, el testador-deudor
incurra en una cierta indeterminacién en las personas o en el
objeto del mismo. Si a pesar de existir la deuda, sea ésta del tipo
que sea, ordena en su testamento un legado a favor «de todos wmis
acreedores, para que de esa forma se cobren de lo que les debo»,
habida cuenta de que se trataria de una disposiciéon en favor de
persona incierta, seria nula a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 750 del C. c. (60). Algo semejante ocurrira, si a pesar de men-
cionar quiénes son tales acreedores, no precisa la cuantfa de ia
deuda, como si dice: «Lego a Ticio todo lo que le debo, para que
asi se considere pagado», situacién en la que, si no se consigue
probar la cuantia de la deuda, el legado no producird tampoco
efecto, toda vez que se lega una cantidad inconcreta cuya cuantia
serd preciso justificar, y cuya justificacién coincide con la de la
deuda (61). Tampoco los produciria légicamente el que se ordena
en pago de una deuda incierta, como si se dispone «por si se
debia» (62). Y si para justificar la cuantia de la deuda, a la par
que ordena el legado, remite el testador a papeles o documentos
privados, como si dice «lego a Ticio, para que le sirva de pago,
la cantidad que resulte deberie al ocurrir mi fallecimiento, segiin
conste en mis apuntes de contabilidad», parece razonable pensar
que la disposicién serd nula si tales documentos no se ajustan a
la forma del testamento olégrafo, conforme al contenido del ar-
ticuio 672 del C. c.

(59) Cfr. Dfaz Cruz: Op. cit., pag. 303.

(60) Dfaz Cruz: Op. cit., pag. 55.

(61) Pastor RIDRUEJO: Reconocimiento y legado de deuda, en «Estudios
de Derecho Publico y Privado ofrecidos al prof. Serrano y Serrano», I, Va-
Iladolid, 1965, pag. 730; Dfaz Cruz: Op. cit., pig. 29.

(62) BoRRreLL: Op. cit., V, pag. 312 cit.
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¢) Legado ordenado «en pago» de una obligacién natural.

Imaginemos ahora que el testador estd naturalmente obligado
para con otro, y ordena por e¢llo un legado a favor de aquél para
que le sirva de pago. Esta cuestién, que presentimos mas que
posible en la practica juridica, plantea algunas dudas de construc-
cién que ahora vamos a sefialar. Sin embargo, hay que comprender
que la problematica que aparentemente encierra esta situacion
es mas a nivel tedrico que real, por cuanto rara vez resultara
ineficaz tal legado.

Un primer dato a considerar seria el de la inclusién o no de
este caso en el contexto del articuio 873 del Cédigo, toda vez que
la norma alude al legado hecho a un acreedor, y sosteniéndose a
veces que en una obligacién de este tipo tal acreedor no existe (63),
podria decirse que en puridad no cabe hablar de un legado de deu-
da natural. Pero al mismo tiempo, del hecho de que en una obliga-
cion de ese tipo la prestacién no sea exigible, se deduce que el
que la recibe por via de legado para que le sirva de pago, obticne
una verdadera liberalidad, por cuanto de no ordenarse éste, nin-
guna otra posibilidad hubiese tenido de exigir su cumplimien-
to (64). Taies serian nuestras primeras matizaciones.

Realmente, y a un nivel mucho menos teérico, de lo que no
cabe duda es de que tal legado habra de tenerse por perfectamente
valido, puesto que aun en el caso de que se llegase a considerar
inexistente la deuda en virtud de la cual el testador dispuso la
manda, ésta surtirfa los efectos deseados por ei disponente. Y
ello ha de ser asi, puesto que si a tenor del articulo 767 de nuestro
Cédigo sera eficaz el legado de deuda inexistente, a no ser que del
propio testamento resulte que tal legado no se habria ordenado
de conocer el testador dicha inexistencia (65), con mucha mayor
razén habra de producir efectos en el caso que ahora nos ocupa,
ya que, si no civilmente, si se esta obligado en virtud de un deber
moral, social o de conciencia. Si haciendo constar una persona en su
testamento el deseo de que otra reciba por via de legado una
cantidad de dinero para que asi se considere pagado de lo que en
vida le debia, y siendo tal disposicién plenamente vailida atn no
habiendo existido aquella deuda, siempre que no resulte del pro-
pio documento el error del testador en este punto, con mayor
razén habra de tener validez el lfegado que se ordena con &nimo
de cumplir un deber de aquel tipo, por cuanto se trataria de una

(63) Rocamora: Coniribucicn al estudio de las obligaciones naturales,
R.D.P., 1945, pag. 553; RoODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE: La obligacidn natural,
Madrid, 1953, pag. 75.

(64) Se sostiene que al poder servir la obligacién natural de causa a un
pago, €l deudor no hace una liberalidad al ejecutarlo, sino que se libra ver-
daderamente de una deuda. Cfr. Jossgranp: Op. cit., II-1°, pag. 572. También
ALBALADEIO, en Curso... cit., II, pag. 195.

(65) Para una mejor comprensién de lo que aqui se afirma, véase la
parte de este trabajo en la que se aborda el estudio del legado de deudla
inexistente.
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atribucién patrimonial realizada con causa justa y legitima: tal
deber moral, social o de conciencia (66).

En el mismo orden de cosas, podria dudarse acerca de la vali-
dez de la manda en aquellas situaciones en las que el testador
ordena el legado creyéndose obligado civilmente para con el otro,
resultando probado después de los propios extremos del testamen-
to que no lo habria ordenado de haber conocido que su «deuda»
no era exigible por aquél, por cuanto segin el articulo 767 ya
citado, podria considerarse el nombramiento de ese legatario vi-
ciado por sustentarse en causa falsa. Mas considera Albaladejo,
por lo que hace al pago de la obligacién natural (67), que resulta
inoperante el error consistente en que el solvens creyese estar
obligado civilmente (de forma que, de haber sabido que lo estaba
s0lo naturalmente, no hubiese pagado), por cuanto, ademas de
argumentos construidos sobre el Derecho histérico, cabe alegar
fundamentalmente que permitiendo la impugnacién por tal error,
se permitiria deshacer algo ya hecho y que era moralmente de-
bido (realidad objetiva), por la consideracién (puramente subje-
tiva) de que no habria sido hecho de haber conocido la verdad;
consideracién —dice el autor— que aunque respetable, en prin-
cipio, aplicada al caso en estudio, llevaria a un resultado injusto.
Pero aparte de razonamientos semejantes a éste, no nos parece a
nosotros que en situacién tal nos encontremos ante la expresion
de una causa falsa del nombramiento de legatario a las que se
refiere aquel articulo, por cuanto cabra entender como causa ver-
dadera el deber u obligacién natural de que se trate (68).

Aceptada la validez del legado ordenado en pago de una obli-
gacién natural, es preciso detenerse, siquiera brevemente, en el
papel que desempefia en este supuesto el instituto de la novacién,
en cuya virtud manteniamos en lineas anteriores que tenia Iugar
la completa satisfaccién del derecho del acreedor y la correlativa
extinciéon de la deuda, desde el momento en que, acentado el
legado, la primitiva relacién obiigacional se extinguia mediante di-
cha novacion, sustituyéndose entonces el derecho del acreedor por
otro de andlogo contenido, nacido del legado. Que esto era asi, ya
se intentd razonar en su momento.

Pero ahora ocurre que nos enfrentamos con la posibilidad de
novacidn de una obligacién natural, que tendrd como consecuencia
inmediata el poner en el lugar de ésta una obligacién civil: la que
nace para el gravado y en favor del legatario. ¢Existe tal posi-
bilidad?

(66) Cfr. Diez Picazo y GULLON: Sistema de Derecho civil, II, 32 ed..
Madrid, 1982, pag. 133; Pacrricti-Mazzoni: Op. cit.,, VII, pag. 377.

(67) ArpaLabEJO: Curso... cit.,, II, pag. 195.

(68) Cfr., respecto a la validez de los negocios en cumplimiento de una
obligacién moral, fundamentalmente D Castro: El! negocio juridico, Ma-
drid, 1967, pags. 217 y ss. También MEeLICH ORSINI: La causa en la teoria
del contrato y sus diversas funciones, AD.C., enero-marzo 1984, pag. 44,
nota 67.
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Escriben algunos que la novacién de una obligacién de este
tipo, desde el punto de vista de la doctrina y de la légica juridica,
resuita un paralogismo. ¢Como es posible —se preguntan— poner
en el lugar de una obligacién natural otra nueva? La novacién
produce el principal efecto de extinguir una precedente relacién
obligatoria; pero si aquella primitiva obligacién carecia de toda
fuerza juridica (salvo la imposibilidad de repetir el pago, una vez
efectuado), ¢cémo podria extinguirseia? La conclusién seria: nadie
puede ser liberado por la novacién, desde el momento en que
nadie estaba civilmente obligado (69). Para otros, por contra, nada
impide que una obligacién natural pueda, por via de novacidn,
convertirse en una obligacién civil (70).

Realmente, esta posibilidad no encuentra acogida en nuestro
Caédigo civil. La unica norma que describe las condiciones que ha
de reunir una obligacién novada es el articulo 1.208, a cuyo tenor
es imposible novar una obligacién nula. Pero de nada sirve, puesto
que obviamente obligacion natural y obligacién nula son conceptos
distintos. Lo mas ajustado parece considerar que, sin duda, a
través de un negocio juridico idéneo, una obligacién natural puede
transformarse en una obligacién civil, como ocurriria ordenando
ese legado. Pero no parece acertado pensar que dicho negocio
juridico pueda reputarse como un negocio novativo. En la nova-
cién, io caracteristico es que se extinga una obligacién anterior y
nazca otra nueva; y que entre la extincién y el nacimiento haya
un vinculo causal. Cuando la obligacién natural deja de poseer
ese caracter para pasar a ser una obligacién civil —lo que ocurre
en nuestro supuesto— la obligacién en cuanto tal nace ex nowvo,
y €l régimen juridico de la novacién no parece aplicable Qué duda
cabe de que se habrd creado una obligacién nueva —la que liga
al legatario con el gravado con tal legado— pero ello habri ocu-
rrido en este caso sin otro fundamento que el mero espiritu de
liberalidad del testador que dispuso el iegado (71).

d) Legado ordenado en pago de deuda pluripersonal, o de lo
que se deba a una pluralidad de acreedores.

Interesa también analizar aquellas otras situaciones en las que,
de una parte, ordenado el legado, ia deuda que con éste pretende
extinguirse fuese exigible, no tinicamente por ese acreedor favore-
cido por la disposicién, sino que por el contrario, junto a él
aparecieran otros como cotitulares del crédito; y de otra, que no

(690 DE GaSPERI: Tratado de las obligaciones, 111, Buenos Aires, 1946,
pagina 129. ALBALADEJO se muestra contrario también a tal posibilidad. Cfr.
Curso... cit., II, pag. 194.

(70) Cfr., entre otros, JossEranND: Op. cit., II-1°, pag. 712; POCHINTESTA:
Del Diritto delle obbligazioni, 2 ed., Torino, 1874, pag. 343; y VoN TUHR:
Tratado de las obligaciones, 11, trad. por W. Roces, 1.* ed., Madrid, 1934,
pagina 149.

(71) Cfr. DE Gasperis Op. y pag. cit.
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fuese el testador el tnico obligado al pago, por existir a su lado
varios codeudores mas. En suma, hay que referirse ahora a ios
supuestos en los que el pago de la obligacién sea exigible por
una parte acreedora pluripersonal, o que sea debido por una parte
deudora también pluripersonal, cuando a uno sélo de esos coacree-
dores le legue el deudor tnico, y para que ie sirva de pago, lo
debido, o cuando so6lo uno de esos varios deudores legue, con el
mismo fin, al Unico acreedor, lo que debian todos ellos.

Premisa basica para la consideracién de estos extremos, sera
el tener presente que la parte pluripersonal de que se trate io
puede ser en régimen de mancomunidad o solidaridad, y que por
la propia configuracién de los distintos regimenes de una y otra
situacién, los planteamientos necesariamente han de ser dispares.

Imaginemos, en primer término, varias personas integrantes de
una de las partes de la obligacién, sometidas al régimen de ia
mancomunidad. Si esta parte es la deudora (pluralidad de deudo-
res mancomunados), siendo la consecuencia juridica normal de
una obligacién de este tipo su conversién en una pluralidad de
obligaciones de caricter independiente entre si, desapareciendo
por consiguiente toda idea de actuacién conjunta de ios titulares,
de forma que cada uno de ellos queda liberado pagando la cuota
que le corresponde, ocurre que si uno de tales deudores manco-
munados ordena un legado en pago de la suya, tal acreedor-lega-
tario quedard satisfecho —caso de que acepte el legado— por lo
que a ese deudor respecta, conservando integras sus acciones
para el cobro de las cuotas que ie han de satisfacer los restantes
codeudores.

Si la parte pluripersonal bajo este régimen es la acreedora
(pluralidad de acreedores mancomunados), habiéndose de enten-
der dividido el crédito —en una situacién normal— en tantas par-
tes iguales cuantos sean los sujetos inicialmente integrados en ia
titularidad activa de la relacién obligatoria, en realidad, cada acree-
dor estara ligado con el deudor comtin mediante su propio vinculo,
independiente y distinto del que une a éste con cada uno de los
restantes acreedores. Por ello, puede ocurrir que ese deudor tinico
ordene en su testamento un legado de lo debido a uno de esos
acreedores, por lo que le debe y con la expresa indicacién de que
asi se entienda pagado. Tal acreedor, aceptando el legado, nada
podra ya reclamar en virtud de aquella relacién obligacional, con-
forme a las reglas de funcionamiento en otro lugar expuestas. Los
restantes acreedores mancomunados conservarian Iégicamente to-
das las acciones que les correspondian, en concepto de acreedores
de la herencia.

Pero puede ocurrir también (seguimos ante un supuesto de
pluralidad de acreedores mancomunados frente al tnico deudor)
que el testador-deudor ordene en su testamento tantos legados
cuantos coacreedores existan, cada.uno de ellos por su cuota y
para que les sirvan de pago. Si todos y cada uno de tales coacree-
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dores aceptan su legado, aquella primitiva deuda se extingue, pu-
diendo desde entonces cada cual reclamar el pago al gravado con
el suyo. Aceptando unos y repudiando otros, aquella deuda se
extinguird sélo en la parte correspondiente a los aceptantes, y
por lo que a ellos afecta, conservando los restantes integras sus
acciones como acreedores de la herencia.

Atendiendo ahora ai supuesto en el que la parte de que se
trate lo sea bajo un régimen de solidaridad, procedamos al analisis
de las distintas situaciones que en la practica pueden plan-
tearse.

Siendo pluripersonal la parte pasiva de la obligacién, y te-
niendo todos esos deudores tal caracter de soiidarios, habri de
entenderse. conforme a la regla de normal funcionamiento de la
solidaridad pasiva, que cada deudor puede quedar obligado al
atendimiento de la totalidad de la prestacién, y que el total cum-
piimiento de cualquiera de ellos conlleva la liberacién de los res-
tantes frente al acreedor satisfecho. En este orden de cosas, le-
gando uno de ellos al acreedor comun la totalidad de lo debido
por todos, y haciendo constar que lo hace para que asi se entienda
pagado de lo que todos le debian, conforme a la mecdanica juridica
ya descrita del legado que nos ocupa, una vez aceptado éste por el
tal acreedor comiin, aquélla primitiva relacién obligacional antes
existente entre todos los deudores y éste, se extingue por nova-
cidén (de acuerdo también con lo dispuesto en el art. 1.143 del
C. c), ocupando su lugar una nueva entre aquel mismo acreedor
—ahora legatario— y el gravado con la manda; relacién ésta que
nace en virtud de ese legado.

Pero, cabe cuestionarse ahora: ¢Qué alcance tiene tal disposi-
cién testamentaria para los restantes deudores? Como es sabido, y
en base a lo dispuesto en el articulo 1.145 del C. c., el pago hecho
por uno de esos deudores extingue la obligacién, pudiendo éste
reclamar a los restantes la parte que a cada uno corresponda,
mas los intereses del anticipo. Pero tal cosa ocurre, naturaimente,
cuando gracias al pago efectuado, la que se extingue es la obliga-
cién que soportaban aquéllos varios deudores solidarios. Pero
resulta, que tratandose del legado de deuda en esa forma, la obli-
gacién primitiva que mantenian todos ellos desaparece (712) en el

(712) Cfr. Azurza: Notas sobre novacion, R.D.P. 1950, pag. 603; PoTHIER:
Tratado de las obligaciones, trad. espatiola, 2.* ed., Madrid, 1868, pag. 286.
Se sostiene que tal cosa ocurre gracias al efecto liberatorio que produce la
novacidn, efecto que es extensivo por aplicacién del principio segiin el cual
cada uno de los sujetos solidarios experimenta los efectos favorables comn-
siguientes a la actividad de otro sujeto solidario. Vid a este respecto,
AMORTH: La responsabilidad del deudor solidario, Barcelona, 1963, pag. 240.
También se alega que tal efecto extintivo en estos casos es indudable, puesto
que los restantes codeudores no pueden quedar obligados en la nueva obli-
gacién si no han prestado su consentimiento para ello, en consonancia con
o dispuesto en el articulo 1.257-1° C.c. Vid. en este sentido, Puic v FERRIOL:
Régimen juridico de la solidaridad de deudores, en Libro-homenaje a Roca
Sastre, II, Madrid, 1976, pags. 499-500.
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mismo momento en que el acreedor-legatario acepta el legado,
renunciando por ello a las acciones que dimanaban de tal crédito,
por lo que, en propiedad, no se puede hablar ya de que aquellos
codeudores estén obligados con ese acreedor; éste ya no es acree-
dor de los varios deudores, sino que lo es sdlo del gravado con
el legado. Y por otra parte, tal gravado con la manda no es ya
codeudor de los otros, sino deudor tnico y exclusivo. No parece,
por tanto, de aplicaciéon entonces ese articulo 1.14%5, toda vez
que en él se lee textualmente que «el que hizo el pago, sélo puede
reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda.»

En definitiva, parece acertado pensar que, en este caso, los
verdaderamente favorecidos con la disposicién son esos otros deu-
dores solidarios con el testador, puesto que quedan totalmente
liberados de la deuda, y sin posibilidades por parte del gravado
de la reclamacién a la que hace referencia ese articulo 1.145
del C. c. ya citado.

No obstante, conviene no olvidar que resulta en todo caso
determinante la forma en la que el codeudor-testador ordene el
legado, y que muy bien puede hacerlo de manera que refleje cla-
ramente que no es su intencién liberar a los demés deudores,
otorgando asi la posibilidad al gravado de dirigirse después, por
via de regreso, contra éstos, al objeto de reclamarles la parte
que a cada uno corresponda mas los intereses del anticipo, con-
forme a lo preceptuado en el articulo-1.145 C. c. En este caso,
aceptado el legado por el acreedor, no podria ya actuar contra
esos otros deudores en demanda del pago, toda vez que, novada
la obligacién, su deudor es desde entonces solamente el gravado
con la manda, con independencia de que, por lo que respecta a
las relaciones internas, éste que paga la totalidad de lo debido
pueda realizar esa reclamacién a la que hace referencia el 1.145,
antes mencionado.

Tratdndose de una situacién en la que la parte sometida al
régimen solidario sea la activa, frente a la que exista un tnico
deudor que, al testar, ordena el legado de lo que debe a todos esos
coacreedores, el planteamiento ha de ser necesariamente distinto.
Dispone en su segundo parrafo el articulo 1.143 de nuestro Cédigo
que, caso de novarse una obligacién por cualquiera de los acree-
dores solidarios, responderi éste a los demés de la parte que les
corresponde en la obligacién. Y ello es absolutamente ldgico, pues-
to que tratindose de solidaridad activa, la novacién convenida
entre uno de los acreedores solidarios y el deudor tumico —tal y
como ocurriria en el supuesto que analizamos— no puede natu-
ralmente surtir efecto con respecto a los otros acreedores. Inde-
pendientemente de que, si el acreedor legatario acepta el legado,
la primitiva obligacién se extingue, esos otros acreedores tienen
derecho a una determinada prestacién, y no seria admisible que
ésta desapareciese para ellos a consecuencia de una actividad
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efectuada por otro de los sujetos solidarios, y a la cual los demas
acreedores han permanecido extrafios (73).

Legandose lo debido en el marco de una solidaridad mixta,
serian de aplicacién debidamente combinadas las doctrinas ya
expuestas al tratar de la activa y pasiva.

€) Legado de deuda, en el supuesto de que se ordene en pago
de una de las que se extinguen a la muerte del obligado.

En consonancia con lo dispuesto en el articulo 661 del C. c., las
obligaciones se transmiten mortis causa a los herederos o suceso-
res a titulo universal de los que las asumieron, formando parte
de la herencia, de manera que, como escribe Lacruz Berdejo, en
nuestro sistema sucesorio, €l heredero es realmente un sucesor
en ias deudas de su causante, es decir, pasa a quedar vinculado
por ellas, a deberlas, frente a los acreedores, y no como un simple
responsable por deuda ajena, sino como un deudor obligado a
prestar personalmente (74). Tal cosa, que naturalmente responde
a una exigencia de seguridad del trafico juridico, hace que los
acreedores puedan, una vez ocurrido el fallecimiento del deudor,
dirigirse contra los herederos hasta lograr satisfaccién a sus cré-
ditos, conforme a las reglas al efecto contenidas en los articu-
los 1.082 y siguientes de nuestro C. c. Y ya sabemos también que,
ordenado un legado por el deudor con la expresa finalidad de que
con €l se entienda pagado su acreedor, no podra ya éste accionar
por ese camino para su cobro, caso de que acepte la manda. Pero
siempre, y a su conveniencia, puede no aceptar el legado, conser-
vando entonces integro su crédito contra los herederos de aquél.
De la doble posibilidad que le brinda el articulo 873 eligira la que
un mayor interés le proporcione.

Pero no siempre contard ese acreedor con tal dualidad de
alternativas, por cuanto habra ocasiones en las que, o acepta el
legado, o nada podra reclamar a los herederos, ya que, a pesar de
ese principio general de que éstos asumen las obligaciones de sus
causantes, representa una excepcién el caso de que se trate de
obligaciones personalisimas, como manifiesta el articulo 659 al
sefialar que «la herencia comprende todos los bienes, derechos y
obligaciones de una persona que no se extingan por su rmuerte»,
y que el articulo 1.257, en su parrafo primero perfila la idea sefia-
lando claramente el alcance de tal disposicién al indicar, después
de recordar que los contratos sélo producen efectos entre los
contratantes y sus herederos, que «salvo, en cuanto a éstos, el caso
en que los derechos y obligaciones que proceden del contrato
no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por
disposicidn de la ley».

(73) Vid. AMORTH: op. cit.,, pag. 248.
(74) Lacruz-SancHoO: Op. cit., V, pag. 105.
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Esas ultimas palabras del parrafo primero del 1.257 nos des.
criben, por tanto, cudles seran esas obligaciones condenadas a
extinguirse con la muerte del que las contrajo. Siguiendo en este
punto a Ossorio Morales (75), no cabe duda de que el primer
supuesto se refiere a aquéllas que son intransmisibles por su natu-
raleza, en cuanto contraidas precisamente en consideracién a la
persona (intuitu personae), de suerte que sélo puedan ser cum-
plidas por el mismo contratante. Tal sucede, por ejemplo, cuando
se ha encargado una obra a una persona en consideracién a las
circunstancias o aptitudes personales que en ella concurren, cuya
obligacién de ejecutarla, si éI muere, no se transmite a sus here-
deros (art. 1.595) (76). Tampoco se transmiten a los herederos
del deudor las obligaciones nacidas de un contrato cuando expre-
samente se haya pactado asi, pacto licito, de otra parte, si no
autorizado por el propio articulo 1.257, ademas de que, represen-
tando el principio general de la transmisibilidad de ias deudas a
los herederos un beneficio para el acreedor, puede éste renunciar
al mismo al celebrar el contrato. Y, en fin, segin el indicado
articulo 1.257, tampoco se transmiten a los herederos las relaciones
obligacionales derivadas del contrato cuando éstas no sean trans-
misibles por disposicién legal, esto es, que la propia ley declare
expresamente intransmisibles ciertas obligaciones.

En definitiva, piensa Lacruz Berdejo (77) que lo decisivo en
orden a la determinacién del caracter intransmisible de una
obligacién, ha de ser el considerar si la actividad exigible del
deudor para la satisfaccién de las necesidades econdémicas o so-
ciales que esta destinada a satisfacer la relacién de deuda concreta,
esta vinculada a la persona de un concreto obligado, o puede ser
realizada por cualquier otro, o sea, si para los objetivos reales
perseguidos con la relacién de deuda, sigue siendo o no posible
una continuacién de la actividad debida, por los herederos, de
manera que tenga cumplimiento el fin perseguido por los contra-
tantes.

Al hilo de todo esto, puede suceder que el deudor de una
obligaciéon de este tipo, ordene un legado a su acreedor con la
indicacién expresa de que asi se entienda pagado de lo que en
vida le debia, como si consistiendo la prestacién debida en un
facere en el que la persona del obligado fue determinante en el
momento del nacimiento de Ia relacién obligatoria, le lega, con
esa indicacién expresa, una cantidad de dinero o alguna cosa; o si

(75) Notas para una teoria general del contrato, R.D.P., 1965, pags. 1096
7

(76) DiEz Picazo, denominindolas en este caso prestaciones de hacer
infungibles, sefiala que se extinguen a la muerte del deudor, cuando la per-
sona que ha de prestar su actividad no puede ser sustituida, por cuanto
el interés del acreedor sélo puede ser satisfecho si la persona que realiza la
actividad comprometida es el propio deudor. En Fundamentos... cit, I,
pagina 453.

(77 Lacruz-SancHo: Op. cit., V, pag. 38.
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habiéndose pactado en su momento la intransmisibilidad de la
deuda —a pesar de consistir ésta en la obligacién de entrega de
una cosa o de cierta cantidad— le lega al acreedor aquella cosa o
cantidad debida para que asi se considere pagado.

Existird en estos casos verdadero legado e indudable Animo
de liberalidad, puesto que, de una parte, éste ha de ser valido
como tal legado, por cuanto estariamos frente a una situacién
semejante a la del legado ordenado en pago de una deuda inexis-
tente (78), ya que su existencia finaliza con el fallecimiento del
deudor-testador; y de otra, la verdadera liberalidad se nos mos-
traria en el hecho de que se ordena sin idea alguna de correspon-
dencia a un derecho del legatario —derecho a exigir que desapa-
rece con el fallecimiento del otro— y también de que, en este caso
claramente, supone para él una indudable ventaja patrimonial, ya
que o cobra por via de legado, o se queda sin posibilidad de resar-
cirse de aquel crédito del que antes era titular.

Naturalmente, su validez estara supeditada a que, de los pro-
pios extremos testamentarios, no resulte que el testador-deudor
no habria ordenado el legado de haber conocido el hecho de que
su muerte suponia la extincién de la deuda, conforme a lo pre-
ceptuado en el parrafo primero del articulo 767 del C. c.

f) Legado de deuda ajena.

En relacién a la posibilidad de legado de deuda ajena, o sea,
el que el testador ordena para que sirva de pago de lo que otra
persona debe al legatario, del tenor literal de las descripciones
conceptuales de la mayoria de la doctrina que en alglin momento
se ha ocupado de la institucién que tratamos, cabria deducir su
inadmisibilidad, por cuanto en casi todas las ocasiones, emplean
los autores términos que hacen pensar en que tal legado se pro-
duce cuando el testador lega a un acreedor suyo lo que le debe (79),
aunque después, ciertamente, alguno de ellos admite esta posibi-
lidad al estudiar concretamente la cuestién.

(78) Nos remitimos de nuevo a la parte de este trabajo en la que anali-
Zamos ese caso concreto.

(79) Asi, por ejemplo, Diaz Cruz habla de que este legado es el que el
testador ordena «... a favor de su acreedor», en op. cit., pag. 300; OsSoORIO
MORALES, que escribe que el testador «..lega a su acreedor...», en Manual...
cit., pag. 394; Puic BRuTAU, para el que por tal legado «... el testador atri-
buye por via de liberalidad lo que ya (él) debe al legatario», en op. cit.,
V-2°, pag. 446; SANCHEZ ROMAN, que piensa que éste consiste en el «legado
que hace el testador a un acreedor suyo», en op. cit.,, VI-2°, pag. 1322; N.
StoLF1, para el que por él, el testador «... lega al acreedor aquello que (él)
le debe», en Diritto... cit., VI, pag. 702; VALVERDE, que concluye que es legado
de deuda el «... hecho por el testador a un acreedor suyo..., en op. cit., V,
pagina 341; y, en fin, VALLET DE GOYTISOLO, que lo define diciendo que se trata
del «... legado de lo que el testador ya debia al legatario», en op. cit., I,
pagina 192.
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No dudamos nosotros de que la solucién afirmativa es la mas
adecuada, por cuanto existen argumentos convincentes que le
sirven de apoyo.

Primero, cabe alegar que, a pesar de que —como ya hemos
dicho— en el Derecho romano la validez del legatum debiti estaba
muy condicionada, tratdndose de legar a un acreedor Io que un
tercero, y no el propio testador, le debia, su validez entonces era
incuestionable (80).

Por otra parte, el propio tenor del articulo 873 de nuestro
Cédigo parece admitirlo, pues, habiendo podido muy bien el legis-
lador describir la situacién en éi regulada como la del legado
hecho por el testador a su acreedor —como se lee en Cédigos ex-
tranjeros— (81) lo hizo generalizando, al emplear los términos
«...a un acreedor...», dando cabida asi a interpretaciones como
la que ahora interesamos. Cabe, entonces, de la lectura literal de
la norma, que el acreedor lo sea, no sélo del testador, sino de
un tercero o del propio gravado con la manda.

Presupuesto lo anterior, no cabe duda que en ambos casos,
esto es, sea el deudor un tercero o el gravado, la disposicién re-
presenta una verdadera liberalidad a su favor (82), puesto que si
es un tercero, le supone el legado la liberacion de su deuda —na-
turalmente, siempre que el acreedor lo acepte— y tratandose del
gravado, a pesar de que a él mismo corresponderia su pago, io
efectuaria, no con sus propios bienes, sino con los de la heren-
cia (83).

No quiere esto decir, como es natural, que el legatario pierda
por ello caricter de tal, ya que, segin la teoria general del ar-
ticulo 873, éste es siempre el que recibe el legado hecho en pago
del crédito («el legado hecho a un acreedor...», dice la norma), lo
que significa que, siendo legado de cosa especifica y determinada,
él sera el que adquiera la propiedad de esa cosa desde el momento
de ia muerte del testador (art. 882 C. c.), y siendo de naturaleza
obligacional, también serd el facultado para exigir al gravado la
prestacién en la que tal legado consista.

Es indudable, ademas, que tratandose de deuda de un tercero,
representa en todo caso para él una ventaja adicional importante,
pues no sélo le supone una doble via por la que alcanzar satisfac-
cién a su crédito, o sea, la posibilidad de cobro gracias al legado o,

80) D. XXXIV, 3, 3, 5.

(81) El articulo 659 del C.c. italiano se refiere con exactitud al «..legato
al suo creditore...».

(82) ALBaLADE)O: Comentarios... cit., XII-1°, pag. 197.

(83) Piensa Riccr que en tales casos se hace un doble legado, uno a
favor del acreedor y otro del deudor, ya que, normalmente, el legado supone
al primero que la suma o la cosa debida le sea ya entregada; y al segundo,
la liberacién de su deuda, puesto que pagando por su cuenta la persona en-
cargada de prestar el legado, queda exonerado de su obligacién, gracias al
pago realizado por éste. En op cit., III, pag. 850.
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caso de que no lo acepte, en virtud del primitivo crédito, dirigién-
dose entonces en concepto de acreedor del causante contra los
herederos de éste, sino que puede asi mismo optar entre dos
personas distintas contra las que conducir su legitima pretension:
o bien, el primitivo obligado o el gravado con el legado —contra
el que podra accionar ain sin conocimiento del deudor (cfr. ar-
ticulo 1.205 C. c.)— segun repudie o no la manda, lo que hace
que aumente de forma palpable su garantia (84).

Podria pensarse que, siendo la deuda de un tercero, el legado
ordenado para su pago convierte al gravado desde la muerte del
testador en deudor solidario junto al principal (85); mas tal cosa
no ocurre verdaderamente, puesto que no subsisten a un mismo
tiempo ambas obligaciones como tales: la del obligado al pago de
la deuda en virtud del legado, y la del obligado en la primitiva
relacién crediticia, debido a la opcién que en todo caso corres-
ponde al acreedor-legatario de aceptar o no el legado; a uno solo
de ellos, por consiguiente —deudor o gravado— puede solicitar el
pago, segin haya elegido entre una u otra, a su conveniencia.

Lo que en ningin caso puede suponer este legado, es un recono-
cimiento de esa deuda de otro, ya que, por razones obvias, tal
reconocimiento no corresponde hacerlo sino sélo al deudor (86).

Por ultimo, cabe advertir que no es identificable este supuesto
con el legado de cosa ajena, puesto que a pesar de serlo la deuda,
no lo serd lo legado si la cosa o cantidad en que consista era
propia del testador. No siendo asi, estariamos entonces ante un
verdadero legado de cosa ajena ordenado en pago de una deuda
de otro, rigiéndose, consiguientemente, por las reglas del C. c.
contenidas al efecto (arts. 861 y ss.).

g) Legado de deuda inexistente.

Legiandose a otro una cosa o cierta cantidad en pago de una
deuda que no existe, la disposicién sera vélida y enteramente efi-
caz, salvo que del testamento resulte que el testador no la habria
ordenado de haber conocido tal inexistencia (87). Ello ha de ser
asi por una serie de razonamientos que ahora exponemos.

(84) BorrerL: Op. cit., V, pag. 311. '

(85) Asi, DERNBURG: Diritto di Famiglia e Diritto dell’eredita, Torino,
1905, pag. 431.

(86) ALBALADEIO: Comentarios cit., XII-1°, pag. 197.

(87) AvLBALADETO: Comentarios... cit., XII-1°, pag. 196; Ausry-Rau: Op. cit.,
VII, p4g. 66; BOoRRELL: Op. cit.,, V, pag. 312; Capozzi: Op. cit., II, pag. 671;
DEeGNI: Op. cit., 11, pag. 48; Garcfa CanTERO: Op. cit., pag. 804; GIANNATTASIO:
Op. cit., I1-2°, pag. 274; MaNRrEsa: Comentarios al Cdédigo civil espaiiol, VI-22°,
8. ed. revisada y puesta al dia por Martinez Calcerrada, Madrid, 1973, pa-
gina 461; PastTorR RiIpRUEIOS Op. cit.,, padg. 717; ZACHARIE-CROME: Manuale
del Diritto civile fracese, trad. italiana de L. Barassi, IV, Milano, 1909, Nota 1
de pag. 350.
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En primer término, cabe alegar que conforme a nuestro De-
recho histérico, la expresion de una causa falsa no vicia la man-
da (88).

También, el tenor del parrafo segundo del articulo 873 C. c.,
segtn el cual, legdndose mas de lo debido, tiene el legatario dere-
cho a cobrar lo que exceda de la deuda; lo que conduce claramen-
te a la consideracién de que no existiendo ésta, el exceso es el
montante entero del legado, al que, en consonancia con la dispo-
sicién aludida, tiene opcién €l favorecido (89).

Igualmente, una interpretacién del articulo 767 de nuestro
Cdédigo, que indica que la expresién de una causa falsa del nombra-
miento de legatario, serda considerada como #no escrita, a no ser
que del testamento resulte que el testador no habria hecho tal
legado si hubiese conocido la falsedad de la causa. Esta es la razén
fundamental que permite sostener tal afirmacién. Si el citado ar-
ticulo 767 ha de interpretarse en el sentido de que lo que alli se
refleja es €l error-vicio, o aquel que no se produce en la fase de
declaracién o manifestacién de la voluntad, sino en la de produc
cién o formacién de la misma, o lo que es igual, que se declara
lo querido, pero eso que se quiere y se declara, se lo quiere por
error (90), resulta que ordendndose el legado con la mencién ex-
presa de que asi se considere el legatario pagado de lo que el
testador creia que le adeudaba, y resultando del propio documento
testamentario tal error, sera ineficaz el legado. Pero, por el con-
trario, si el testador ha indicado voluntariamente una deuda
inexistente, a sabiendas de que tal deuda nunca ha existido, esta-
mos en presencia de lo que se ha denominado falsa demonstratio,
consistente en la mencién a esa deuda que no existe para encubrir
una verdadera y propia liberalidad. Tal legado valdra entonces
como legado, pues se entiende que el testador quiso con él favo-
recer realmente al legatario. Y ello, aiin en el caso en que se
indicase este motivo en el testamento, a no ser que se enunciara,
por ejemplo, en forma de condicidn, o que, en todo caso, se dedu-
jese de los términos testamentarios que el disponente quiso hacer
depender la eficacia del legado de la existencia del motivo (91).

No existiendo la deuda y ordendndose el legado, y a pesar de
la validez de éste en los términos descritos, no puede va hablarse
del efecto novatorio propuesto (92), por cuanto es doctrina ge-
neral de la novacién que dificilmente puede ésta producirse siendo
nula o —por razones obvias— inexistente la primitiva obligacién.

(88) Leyes 19 («...si por auuentura acaesciere que le non deuiesse nin-
guna cosa tenuto es el heredero del testador de dar la quantia sobredicha,
a aquel a quien la manda: porque se entiende que gelo quiso dar»), 20y 21,
titulo IX, Part. VI.

(89) ALBALADEJO: Comentarios... cit., XII-1°, pag. 196 cit.

(90) Cfr. GorborLo CaNas: El error en el testamento, AD.C., 1983, pa-
gina 792.

(91) Cfr. Ausry-Rau: Op. cit.,, VII, pag. 66.

(92) Cfr. JosseranD: Op. cit., II-1.°, pag. 712.
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Lo dicho igual vale para el caso de que el error recaiga, no
sobre la deuda, sino sobre la persona del acreedor, puesto que, en
ultima instancia, si debiéndose una cantidad a determinada perso-
na, se ordena un legado de igual cuantia a favor de otro, y con la
expresa indicacidén ya conocida, estaremos en todo caso ante un
legado de deuda inexistente, que habra de acomodarse consiguien-
temente a las reglas de interpretacién ya aludidas del articulo
767 C. c.

Y lo mismo, tratdndose de la hipétesis de una deuda extinguida
con posterioridad a la redaccién del testamento que contiene el
legado, tanto si la extincidén se debié a una actividad del propio
deudor, como si a la de un tercero. Se hace mas incémodo pensar
que el propio testador que ha pagado lo que debia —o un tercero,
conociéndolo el deudor— pueda incurrir en el error aludido en
el 767, ya que muy bien puede después variar el contenido del
testamento, haciendo asi desaparecer de él la disposicién. Pero,
debiéndose la extincién a una actividad de tercero desconocida
por el testador, parece ajustado sostener la invalidez del legado,
porque también esta vez ha decidido disponer por un error sobre
el motivo: la subsistencia de la deuda, no sélo al momento de
testar, sino también al momento de la murte (93).

VIII. INVALIDEZ E INEFICACIA DE ESTE LEGADO

Sefialabamos ya en otro lugar de este mismo trabajo, distintas
situaciones que propician la ineficacia e invalidez de un legado
ordenado en pago de una deuda del que lo dispone. Asi ocurria
cuando la deuda mencionada en el testamento no existia mas que
en la mente del testador, resultando del propio testamento que la
manda no hubiese tenido alli cabida de asi haberlo conocido el
disponente (art. 767); o se trataba de una deuda condena a extin-
guirse con el fallecimietno del obligado, si también llegaba a
probarse igual error al momento de testar, o adoleciese la dispo-
sicién de cierta indeterminacién respecto al favorecido o su cuan-
tia, etc. Mas nos vamos aqui a detener, siquiera brevemente. en
la consideracién de unos extremos que de alguna manera puede
parecer que afectan al legado ordenado con esa finalidad, cuales
son, de una parte, la incidencia del articulo 869 del Cédigo res-
pecto a esta especial disposicién, y de otra, la medida en que la
perturba una revocacién del testamento en el que se contenia
la manda.

a) El articulo 869 del C. c. y el legado de deuda.

Trata este articulo de las causas de ineficacia del legado, segiin
el cual, quedara el mismo sin efecto caso de que el testador

(93) Cfr. Capozzr: Op. cit.,, II, pag. 672.
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transforme o enajene la cosa legada, o si ésta perece del todo,
con las salvedades y limitaciones alli enunciadas.

Podria entonces pensarse en un primer momento, y por aquél
que s6lo tuviese en cuenta la equivoca denominacién tradicional
de este legado, que ia eficacia del mismo esti condicionada a que,
con posterioridad al testamento, el deudor no disponga de su deuda
en alguno de los sentidos resefiados en la norma, esto es, que no
modifique la relacién obligacional en los términos alli descritos,
que no transmita a otro su posicién dentro de ella, o no llegue, en
fin, a extinguirla en su totalidad, puesto que en taies casos, y por
aplicacién de lo que alli se dice, habiendo sufrido la deuda alguna
de las incidencias previstas, el legado no podria surtir los efectos
deseados en su dia por el testador.

Pero, claro esta, tal cosa seria enteramente cierta si el objeto
del legado fuese la deuda, algo totalmente inadmisible como ya se
indic6 en las primeras lineas. No siendo entonces ese el objeto del
legado, y si la cosa legada en pago de ella, son irrelevantes consi-
guientemente los avatares por los que aquélla atraviese, siendo
por contra determinante que esa cosa legada —naturalmente, cuan-
do objeto de este legado sea una cosa especifica y determinada
propia del testador, dnico caso para el que esta pensado el citado
articulo (94)— no sufra alguna de las situaciones previstas por el
legislador. De manera que, por ejemplo, si el deudor después de
testar transmite la deuda a otro, en todo o en parte, el legado con-
tinuard siendo enteramente eficaz en los términos ya vistos al
considerar la posibilidad del legado de deuda ajena, por cuanto
si el testador, teniendo posibilidad después de la transmisién al
otro de revocar ia disposicién no lo hizo, ha de entenderse que
pretende una verdadera liberalidad para con él en los términos
ya descritos; ello, no obstante, salvo que de los propios extremos
testamentarios se desprenda que la eficacia de la disposicién esta-
ba condicionada a la pervivencia de tal deuda en el propio patri-
monio del que la ordené, supuesto éste en ei que si resultaria
ineficaz, conforme a lo ya expuesto con anterioridad al tratar de
aquella situacién concreta.

Cosa distinta seria que el testador enajenase la cosa legada en
pago de la deuda, caso en el que si resultaria ineficaz la disposi-
cién, en virtud del contenido del articuio citado. No obstante, pa-
rece razonable pensar que la clausula testamentaria, que queda
sin efecto respecto a la atribucién patrimonial que en un principio
perseguia, servird en todo caso como reconocimiento de la deuda
que menciona contra los herederos del testador, a los que, si pro-
cede, correspondera la prueba de su inexistencia, invaiidez o ine-
ficacia.

(94) Cfr. AsaLapeso: El articulo 869 del Cddigo civil, RD.P., 1980, pégi-
nas 1076-1077.

Q
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Y exactamente igual por lo que respecta al pago de la deuda
después del testamento y antes del fallecimiento; o también en
caso de hacerse imposible su cumplimiento, puesto que como
dice Diaz Cruz (95), en materia testamentaria, la voluntad del
testador se produce desde que redacta el testamento hasta el mo-
mento de su muerte; y si durante ese intervalo, a sabiendas de
que la deuda ha dejado de existir no modifica la disposicién y la
deja intacta, es manifiesto que su voluntad es la de beneficiar al
legatario; y en atencién a tal voluntad, suprema ley de la materia,
debe prevaliecer la disposicién. :

b) Revocacion del testamento que lo contiene.

Ordenado un legado de deuda y revocado después el testamento
o la clausula que lo contenia, ¢qué valor puede tener para el acree-
dor aquella disposicién ahora dejada sin efecto por voluntad del
testador? ¢Subsiste en alguna forma ese legado? ¢Sirve, al menos,
como un reconocimiento de la deuda a la que aludia?

Hay que partir de la base de que, como ya se indicé en su
momento, entre €l legado de deuda y el simple reconocimiento
de la misma hecho en testamento existe una diferencia fundamen-
tal, cual es, entre otras, que el legado es un acto dispositivo mien-
tras que el reconocimiento de la deuda es un acto meramente de-
clarativo (96); aunque, eso si, normalmente la férmula empleada
por el testador contendra tanto el legado como el reconocimiento.
Se puede decir entonces, que existiendo un legado de este tipo,
se estd reconociendo también la deuda.

Revocado el testamento en su totalidad, o sélo en lo que afecta
a tal disposicién, naturalmente el legado como tal queda sin efecto.
Pero mantiene un sector doctrinal (97) que queda vigente ese
reconocimiento como prueba de la deuda, puesto que lo que queda
ineficaz producida la revocacién es —dicen algunos— la parte de
liberalidad que el mismo conlleva, pero no aquéllas declaraciones
que entrafian reconocimiento de legitimos derechos (Cfr. art. 741
C.c).

95) Op. cit., pag. 52.

(96) Cfr. Capozzi: Op. cit., II, pag. 671. También, lo dicho en el lugar
dedicado con anterioridad a marcar las diferencias entre ambas institu-
ciones.

(97) Cfr. en este sentido, y entre otros, Dfaz CRruz:Op. cit.,, pag. 310;
CHIRONI: Op. cit., pAg. 423; Poracco: De las sucesiones, 1, 22 ed., trad. de
Sentis Melendo, Buenos Aires, 1950, pag. 411. Otros parecen negar esta posi-
bilidad, como OssoRI0O MORALES, en op. cit.,, pag. 488, en donde alude a las
razones esgrimidas por la doctrina en apoyo de su tesis. El Tribunal Supre-
mo, en sentencia de 114-1916 se mostré igualmente contrario a la pervivencia
de un reconocimiento testamentario de deuda una vez revocado el testa-
mento que lo contenia
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En definitiva, tal reconocimiento debe considerarse, si no como
una prueba de la deuda, si como un principio de prueba; como
un indicio més o menos notable de su existencia (98); podria de-
cirse que establece, a favor del acreedor y contra los derechos del
testador, presuncién iuris tantum de su realidad y validez, que
posibilitard que el acreedor concurra en la liquidacién de la heren-
cia con el cardcter de tal (99). Por todo esto, incluso si la deuda a
cuyo pago se imputaba el legado no existia, en principio ese reco-
nocimiento tendria igual valor que si aquélla fuese cierta, corres-
pondiendo en su momento a los herederos probar la inexistencia
de la misma.

Si se trata de una deuda que soportan varios obligados unidos
por vinculos de solidaridad, y ordenando uno de ellos un legado
para que sirva de pago del total de lo debido, y si posteriormente
el propio testador revoca esa disposiciéon o el documento en su
conjunto, el valor que aquel legado ya revocado pueda tener como
reconocimiento de la deuda, no alcanza a los codeudores del dis-
ponente, ya que, en opinién de Puig y Ferriol (100), la propia natu-
raleza del reconocimiento de deuda lleva, intuitivamente, a la con-
viccién de su eficacia estrictamente personal con respecto al reco-
nocedor; de manera que, por mis que ese deudor solidario reco-
nozca al testar la existencia de una deuda, por mas que deciare
que la misma afecta solidariamente a diversos obligados, tal decla-
racién vinculard unicamente al reconocedor una vez se deje sin
efecto la disposicién testamentaria.

(98) DERNBURG: Op. cit., pag. 431. Le atribuye Diez Picazo el valor de un
negocio juridico de fijacién por cuanto siendo objeto de la confesién la ad-
misién de la certidumbre de un hecho, debe negarse —dice el autor— natu-
raleza confesoria a los actos de reconocimiento, cuando tal reconocimiento
recae sobre una situacién de derecho, por lo que los efectos juridicos que
habrd de producir seran los propios de un negocio de esta categoria. En
La doctrina... cit., pag. 179.

(99) Cfr. CoLIN-CAPITANT: Curso elemental de Derecho civil, anotado por
D. De Buen, VIII, Madrid, 1928, pig. 46. No obstante, esta concurrencia
no seria en calidad de acreedor privilegiado respecto a los deméas. Cfr. Gu-
TIERREZ FERNANDEZ: Cddigos o Estudios fundamentales del Derecho civil
espariol, 1= ed., VII, Madrid, 1874, pag. 380.

(100) Op. cit., pag. 472.
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I. PLANTEAMIENTO

El presente trabajo parte de ia hipétesis de la existencia de una
responsabilidad como consecuencia de la ruptura injustificada
de las negociaciones preliminares, responsabilidad que llamare-
mos «precontractual».

Los argumentos que defienden la existencia de tal responsa-
bilidad estdn expuestos en otro trabajo del autor publicado en
esta misma revista y a él nos remitimos para evitar repeticio-
nes innecesarias.

Se puede afirmar que existen dos grandes supuestos de hecho
que han configurado las hipétesis clasicas de responsabilidad
precontractual o culpa in contrahendo.

A) Supuestos de no conclusion del contrato o negocio juridico

En este apartado se pueden incluir:

1. Aquellos casos en los que estando las partes en negocia-
ciones para la conclusién de un contrato, y confiando una de
ellas, a consecuencia del desarrollo de las negociaciones y de la
conducta y actitud de la otra parte, que el contrato se llevari a
cabo, esta ultima interrumpe y rompe injustificadamente las con-
versaciones, produciendo de esta forma un dafio, que generalmen-
te consistird en los gastos realizados en vista del contrato para
aquella parte que confiaba en su celebracién, aunque se discute
si se puede considerar también como dafio en este caso el lucro
cesante constituido por los beneficios dejados de obtener.
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2) Aquellos casos en que, produciéndose los mismos efectos
que en el caso anterior, Ia hipétesis no es de ruptura de las ne-
gociaciones, sino de revocacién de la oferta.

3) Los casos de incumplimiento de la promesa realizada. A
pesar de que es evidente que la relacién in contrahendo se pro-
duce, fundamentalmente, en la preparacién de los contratos, es-
pecificos negocios juridicos bilaterales caracterizados por incidir
en relaciones econémicas de indole patrimonial (1) también es
cierto que el hecho de realizar una promesa puede producir en
el destinatario de la misma la confianza en que tal promesa se
cumplird, llevandole a realizar una serie de gastos y previsiones (2).

B) " Supuestos de anulacion, nulidad o inexistencia de un contra-
to aparentemente vdlido

En estos casos ha tenido lugar ya la celebracién de un con-
trato que reviste una apariencia de validez. Sin embargo, cuando
una de las partes confia en la ejecucién del mismo, el contrato:

1) Se anula, a consecuencia de algin vicio en su celebracién.

2) Es radicalmente nulo: se ha vendido, por ejemplo, una
res extra commercium.

3) Es inexistente: ha desaparecido o no existia inicialmente
la cosa objeto del contrato.

“Esta’era en definitiva la hipétesis estudiada por Thering y que

le sirvi6 de base para elaborar una famosa teoria sobre la culpa
in contrahendo (3): la existencia de un contrato aparentemente
valido pero que sin embargo deviene ineficaz a consecuencia de
causas existentes en el periodo de formacién del contrato y que
eran o debian ser conocidas por uno de los contratantes. El otro
contratante, que confiaba en que el contrato desplegara sus efec-
tos, sufre un dafio con su anulacién.
" Ihering planteaba el supuesto del negocio juridico que es inva-
lidado a consecuencia del error esencial sufrido por uno de los
contratantes, y pone ya de manifiesto la necesidad de exigir a
las partes una diligencia in contrahendo.

(1) AvLonso PERez, Mariano: La responsabilidad precontractual. «Revista
Critica de Derecho Inmobiliario», 1970, pags 891 y ss.

(2) Un ejemplo de esta ultima hipétesis podria ser el expuesto por
Fuller Y PERDUE: «Un tio promete a un sobrino 1.000 ddlares en concepto
de donacién. El sobrino decide emprender un negocio, y reservandose la
suma prometida para pagar el alquiler, invierte una importante cantidad
para la adquisicién de mercancia. El tio se niega después a cumplir la pro-
mesa, con lo que el sobrino tiene que abandonar sus planes y vender las
mercancias almacenadas con una pérdida de 2.000 délares.

. FuLLerR Y PERDUE: Indemnizacion de los dafios contractuales y proteccidn
de la confianza. Bosch, pigs. 4 y ss.

(3) IHERING, Rudolph: De la culpa in contrahendo on des dommages-
intérets en cas de conventions nulles ou restées impartaites. Oeuvres choi-
sies, tomo II, pags. 1 a 100. Traduccién francesa por O. de Meleunaere.
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En todos estos casos, la causa de la ineficacia era o debia ha-
ber sido conocida por una de las partes en la fase de prepara-
cién del contrato: asi, por ejemplo, se ha ocultado una causa de
invalidez del contrato, que sale a la luz una vez celebrado éste,
produciendo su anulacién. La otra parte, evidentemente, sufre un
dafio a consecuencia de la anulacién: no podra cumplir con otros
compromisos o contratos que traian causa de aquél, perdiendo
asi unos beneficios que tenia asegurados; tendrd que soportar los
gastos que ha dado lugar la celebracién del contrato...

El problema estriba en que la parte que sufre del dafio no
podra intentar su resarcimiento con base en el contrato anulado,
pues «quod nullum est, nullum effectum producit». El contrato
queda, como se ha dicho graficamente, «aniquilado» (4). Sin em-
bargo, parece claro que esa parte es acreedora de una indemni-
zaciéon que repare el dafio ocasionado por la anulacién del con-
trato de la que ha sido causante la otra parte.

Nosotros nos referiremos tinicamente a la hipé6tesis de respon-
sabilidad precontractual en caso de ruptura injustificada de las
conversaciones preliminares. '

Y antes de entrar en el estudio del tema objeto de este tra-
bajo, convendria quizd recordar que una parte importante de Ila
doctrina espafiola parece aceptar la idea de una responsabilidad
por ruptura injustificada de las negociaciones:

Asi, Cossio piensa que: «el hecho de ponerse en contacto dos
personas a fin de negociar la conclusiéon de un contrato establece
entre ellas una cierta conexién y crea un estado de reciproca con-
fianza que no debe ser defraudado, pues una y otra se deben un
minimo de lealtad en el trato». Y continia: «existe la obligacién
de indemnizar el interés contractual negativo cuando el contrato
no llega a su conclusién debido a causa imputable a una de las
partes que intervinieron en el trato» (5). En el mismo sentido se
manifiesta también Alonso Pérez (6).

Castan también parece admitir la posibilidad de una respon-
sabilidad por ruptura injustificada de las negociaciones cuando
dice que «si las conversaciones preliminares fracasan y el contra-
to no llega a concluirse, es preciso determinar a quién incumbi-
ra pagar los gastos que en el curso de aquéllas se han efectuado
o los perjuicios que se hayan producido» (7). Moreno Quesada
también parece partidario de esta responsabilidad cuando afirma:

«4) CARBONNIER: Droit Civil. Les obligations. Themis, pag. 66.

(5) Cossto: Instituciones de Derecho Civil 1. Ver también del mismo
autor «El dolo en el Derecho Civil Espaiiol», 1955.

(6) ALonso PEREz: Op. cit, pag. 896: «Si la relacién juridica precon-
tractual es una relacién basada en el principio de la confianza, su quebran-
tamiento intencionado que produzca un dafio patrimonial, implica lesionar
la buena fe impuesta por el ordenamiento juridico a quienes se introducen
en el trifico juridicon.

(7) CastéN ToBeNas: Derecho Civil espafiol comun y foral, 1974, pag. 530,
con cita de varios autores.
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«sera la ruptura unilateral de los tratos preliminares, con ciertas
condiciones y requisitos, lo que dara entrada a la posible respon-
sabilidad en que pueden incurrir los interesados» (8).

Por su parte, Diez-Picazo, atin cuando en un primer momento
admitia la existencia de una serie de supuestos en los que se podia
engendrar una responsabilidad por dafios producidos en la con-
fianza (9), no llegaba a reconocer ia responsabilidad por ruptura
injustificada; sin embargo, posteriormente se ha mostrado parti-
dario de esta responsabilidad en sus tltimas obras.

También Espin estd a favor de dicha responasbilidad, al decir
que «aunque no se llegue a un acuerdo en la fase previa de
aproximacién de ambas voluntades, pueden, sin embargo, haberse
producido determinados gastos realizados en vista a la posible
celebracién del contrato y originarse alguna responsabilidad para
el que rompe los tratos iniciales sin causa justificada (10).

En este sentido se manifiesta asimismo Albaladejo, que cuando,
tras preguntarse «¢es posible una responsabilidad por ruptura
injustificada de las negociaciones preliminares?», contesta afirma-
tivamente con las siguientes palabras:

«Ciertamente que, por si solo, el desistimiento, justificado o no,
no puede perjudicar a la otra parte. Pero puede hacer perjudicial
un hecho que no lo hubiese sido si ei contrato se hubiera con-
cluido, porque tal conclusién le habria dado su razén de ser (por
ejemplo, se hicieron gastos por una parte, viajes, planos de in-
muebles, minutas de peritos tasadores, etc., con vistas a celebrar
el contrato). Entonces, en el caso de que el conjunto de la actua-
cién de ia parte que se retira de los contratos, pueda ser consi-
derada como acto ilicito, esta obligado a reparar el dafio» (11).

De este muestreo de opiniones en la doctrina espafiola mas
moderna, pues la doctrina anterior no se ocupé practicamente del
tema (12) parece deducirse la conclusién de una corriente afirma-
tiva de la responsabiiidad por ruptura injustificada de los tra-
tos (13), aunque, como tendremos ocasidn de estudiar mas ade-
lante, se discrepa seriamente en cuanto a su fundamento. Y no
resultaria muy aventurado afirmar que tras esas opiniones subyace

(8) MoreNo QuEesapa: La oferta de contrato, pags. 80 y ss.

(9 Dfez-Picazo: Fundamentos de Derecho Patrimonial 1. Tecnos 1972,
pag. 190 y en cuanto a sus ultimas tesis, ver DfEz-PIcAzo y GULLON, Sistema
de Derecho Civil, 42 edicién, Tecnos, pags. 106 y ss.

(10) EspPIN, Derecho Civil, volumen 3.°, pag. 372.

(11) ArBALADEIO: Derecho Civil. Derecho de Obligaciones II, pags. 271 y ss.

(12) Asi, MENENDEz PipaL, en el Apéndice sobre el derecho espaiiol a la
obra de HILSENRAD «Las obligaciones precontractuales» afirma categérica-
mente: «en la doctrina espafiola esti totalmente abandonada la cuestién
relativa a los negocios juridicos precontractualess, tras revisar las obras
de autores como Sanchez-Romdn, Burdn, Valverde, Muscius, Scaevola, Falcén,
Navarro Amandi, Gémez de la Senra y Montalb4dn. Manresa, De Buen,
Clemente de Diego.

Vid. HiLsENrAD, Arthur: Las obligaciones precontractuales 1932.

(13) En contra, Puic Brutau: Fundamentos de Derecho Civil, tomo II,
vol. I, pag. 254.
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en definitiva la idea de que es necesario predicar un comporta-
miento leal, una lealtad reciproca en las relaciones sociales: que
desde que dos partes entran en contacto para la celebracién de
un contrato se establecen entre ellos ciertos deberes de correc-
cion que deben concretarse en un actuar de buena fe.

Aparece como necesario, por tanto, indicar las normas por
las que debera regularse tal responsabilidad precontractual.

Para ello hay que empezar por determinar si la responsabilidad
precontractual o culpa in contrahendo se encuadra en las normas
de la responsabilidad contractual, articulos 1.101-1.107 de nuestro
Cédigo Civil (articulo 1.218 y siguientes del Cdédigo italiano), o si
por el contrario se trata mas bien de una responsabilidad extra-
contractual o aquiliana regulada en los articulos 1.902 y siguientes
(articulos 2.034 y siguientes del Cédigo italiano), o atin, si se trata
mas bien de un «tertium genus» (14).

Optar por una u otra de las soluciones apuntadas (caricter
contractual o extracontractual de la culpa in contrahendo) compor-
ta consecuencias que, mas alld del simple ordenamiento sistema-
tico, implican diferencias que no pueden ser consideradas margi-
nales ni ser infravaloradas (15). Dichas diferencias se pueden
resumir de la siguiente forma (16):

1) Respecto al tema de la carga de la prueba.

Por lo que respecta a la responsabilidad contractual, existe una
presuncion de culpa en la parte que no ha cumplido con la obli-

(14) Afirman Dfez-Picazo y GULLON que la responsabilidad es contractual
siempre que se cumpla este doble requisito: que entre las partes exista un
contrato o una relacién contractual; que el dafio sea debido a incumpli-
miento o defectuoso cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.
Frente a ella, la llamada responsabilidad extracontractual o aquiliana se
caracteriza por la inexistencia de relacién contractual entre las partes y por
el hecho de que el dafio deriva de la infraccibn de un deber general de
conducta, que dimana del principio «alterum non laedere».

Vid., Diez-Prcazo y GULLON: Sistema de Derecho Civil, vol. II, pag. 604.
En el mismo sentido Poracco: Le obbligazioni, 2° ed., p. 394; PACCHIONI:
Diritto civile italiano, vol. II: Dei contratti in generale, Padova, 1936, pagi-
na 189 y ss.

Como veremos mas adelante, el caballo de batalla de la discusién entre
los partidarios de las teorias contractuales, y los de las extracontractuales
a propdsito de la culpa in contrahendo se centra en decidir si la relacién
entablada entre las partes en conversaciones preliminares es ya una relacién
obligatoria o si por el contrario, los deberes precontractuales que pesan
sobre las partes en ese periodo no son mas que una consecuencia del
genérico deber del «naeminem laederes.

(15) Ver en este sentido Cossfo: Instituciones de Derecho Civil I, pag. 265.

(16) Para referencias sobre los caracteres distintivos entre responsabilidad
contractual y extracontractual, ver ALONSO: op. cit., pag. 896 y ss; CARNELUTTI:
Sulla distinzione fra colpa contrattuale ed extracontrattuale, en «Riv. dir.
comm.», 1912, II, p. 7754; ToscaNo: Responsabilitd civile, en «Riv. dir. civ.»,
1956, pag. 237 y ss.; Azzawriri: In tema di responsabilité contrattuale ed
extracontrattuale, en «Riv. dir. civ.», 1959, II, pag. 469; PLANIOL-RIPERT-Es-
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gacién impuesta por el contrato, presuncién que sélo cede cuando
el deudor demuestra que la violacién de la obligacién no le es
imputable (17). En cambio, en la responsabilidad aquiliana tal
presuncién no existe, y quien pretende el resarcimiento del dafio
debe demostrar la responsabilidad de aquel que se afirma es el
autor del acto ilicito y causa directa del dafio, segin el principio
general de que quien sostiene una pretensién debe aportar .la
prueba de la misma (18).

Las consecuencias en orden a la responsabilidad precontractual
son claras e importantes: si se aboga por la solucién contractual
la parte que alegue que su contrario ha violado los deberes precon-
tractuales de buena fe en el periodo-de la formacién del contrato
y reclame por ello una indemnizacién, no tendra sino que probar
la violacién y el dafio producido. Mientras que si decidimos su
caricter extracontractual, la parte dafiada deberi ademés probar
que la violacién de la obligacién precontractual ha sido producida
por dolo o culpa de la otra parte.

2°) Respecto al quantum del resarcimiento.

Si se piensa que la responsabilidad precontractual o culpa
in contrahendo es contractual, a la hora de fijar el montante de
la indemnizaciénn jugari el articulo 1.106 de nuestro Cddigo,
asi como la limitacién impuesta por el 1.107 en cuanto al resar-
cimiento de los dafios imprevisibles, que solamente son indemni-
zables cuando ha existido dolo en la actuacién de la parte que
incumple.

Por contra, en el campo de la responsabilidad aquiliana no
existe limite alguno para el resarcimiento del dafio imprevisible,

MEIN: Traité pratique de droit civil frangais, Paris, 1952, pag. 154; H. y L.
Mazeaup y Tunc: Traité théorique et pratique de la responsabilité civile, 1,
Paris, 1957, pag. 147 y ss.; Robota: Il problema della responsabilitd civile,
Milano, 1967.

(170 En derecho espafol, en efecto, la doctrina y la jurisprudencia domi-
nante, basadas en que el incumplimiento es imputable al deudor que incurre
en culpa o negligencia, estima que al acreedor le basta la alegacién del
incumplimiento de la obligacién, previa prueba de ésta, presumiéndose la
culpa del deudor por aplicacién analégica del articulo 1.183. Vid. Dfez-Picazo
y GULION: Sistema, cit., pag. 248. Y lo mismo ocurre en el ordenamiento ita-
liano, en el que el articulo 1.218 del Cédigo civil establece que «el deudor
que no realiza exactamente la prestacién debida est4d obligado al resarcimien-
to del dafio si no prueba que el incumplimiento o el retraso han sido deter-
minados por la imposibilidad objetiva de la prestacién derivada de causa
que no le es imputable».

(18) En nuestro ordenamiento, y en linea de principio, es el actor o de-
mandante que sufre el dafio quien tiene que probar la culpa del demandado.
Esto es, para que prospere una demanda de dafios y perjuicios, el deman-
dante tendra que probar que ha sufrido un dafio, y que el demandado fue
culpable, de manera que si no se puede demostrar con exactitud la produccxén
del dafio y la eventual culpabilidad del demandado, la demanda no prospe-
rard. (No obstante, esta idea hay que entenderla con ciertas reservas, puesto
que en materia de culpa extracontractual, la legislacién y la jurisprudencia
han experimentado una importante evolucién hacia una responsablhdad mads
objetivada).
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que sera debido por tanto, independientemente del dolo o la culpa
de quien ha provocado la lesién (19).

(En derecho italiano juegan las mismas reglas para el resarc1-
miento en virtud de los articulos 1.223 y 1.225).

3°) Respecto a la prescripcion de la accion.

En esta materia, la distinciéon entre la adopcién de una u otra
solucién se acentuia. Asi, en nuestro derecho, el plazo de prescrip-
cién de las acciones personales, que es el que corresponderia si
fuera responsabilidad contractual, seria de quince afios (articu-
io 1.964), mientras que el plazo de prescripcién para exigir la res-
ponsabilidad aquiliana es de un afio (articulo 1968, 2.°).

(En el derecho italiano, estos plazos son respectwamente de
diez y cinco afios, articulos 2.946 y 2.947 C. cJ).

Veamos a continuacién cuil es el estado de esta cuestion
sobre la naturaleza de la culpa in contrahendo en la doctrina de
los distintos paises.

II. DERECHO ALEMAN

Hay que partir de la obra de Ihering. Fue este autor el que
inauguré realmente las tesis contractualistas. (Recordemos que
la hipétesis central de Thering era la de un contrato que devenia
nulo por vicios existentes en el periodo de formacién del contrato
e imputables a una de las partes). «La circunstancia de que juri-
dicamente el contrato no desplegara efectos —dice IThering—, nos
llevaria necesariamente al campo del dafio extracontractual, por
lo que no podriamos sino referir nuestra accién de dafios y per-
juicios a la actio de dolo o a la actio legis Aquiliae» (20). Pero ni
una ni otra tenian una aplicacidén clara al caso que planteaba
Ihering, pues la primera sancionaba una conducta engafiosa, y la
segunda presuponia dafio a personas o cosas. «Por ello —contintia
Thering—, si es absolutamente imposible conectar nuestra demanda
de dafios y perjuicios a los casos citados de dafio extracontractual,
no queda otra solucién sino renunciar completamente 2 la idea del
caracter extracontractual de esta responsabilidad y reconocer
que es literalmente imposible justificar esta idea, o bien ver si,
a pesar de la nulidad del contrato, existe algtin medio de vincular
nuestra demanda a la responsabilidad contractual».

E Thering descubre que determinados textos romanos (21)

(19) ScoGNAMIGLIO: Responsabilitd contrattuale ed extracontrattuale, en
«Noviss. Dig. it.», V, Torino, 1957, pag. 673.

(20) IHERING: De la culpa in contrahendo, cit., pag. 23.

(21) Se trata de los casos de venta de una «res extra commercium», de
venta de una herencia inexistente: los textos romanos son los siguientes:

L. 62 S 1 de Contr. emt. (181) (Modestino): Qui nesciens loca sacra vel
religiosa vel publica pro privatis comparavit, licet emptio non teneat, ex
emto tamen adversus venditorem experietur, ut consequatur quod infer
fuit eius ne deciperetur.



986 Alberto Manzanares Secades

acuerdan una responsabilidad contractual atin en caso de contrato
nulo. «La existencia de una actio empti en los casos de venta de
una res extra commercium o de una herencia inexistente signi-
fica —dice Ihering—, que la demanda de dafios y perjuicios se
basa en una solucién contractual».

A esta argumentacién de Ihering se podria objetar que si «quod
nullum est nullum effectum producit», y por hipétesis estamos
ante un supuesto de contrato nulo, no podra nunca derivarse de
dicho contrato una obligacién, siquiera sea de indemnizar dafios y
perjuicios.

A esto responde Ihering afirmando que aun cuando es cierto
que la nulidad de un contrato trae consigo la no produccién de
efectos, sin embargo, el otorgamiento por los textos romanos de
una actio empti demuestra que el contrato ha producido «algu-
nos» efectos: «La expresiéon nulidad, correctamente empleada, no
puede tener sino un sentido restringido. Designa no la ausencia de
todos los efectos, sino solamente de algunos efectos. El fin de todo
contrato es la ejecucién. Su efecto, por tanto, consiste en la pro-
duccién de una obligacién de ejecutar. Si ahora, a causa de la
falta de una condicién necesaria, este efecto queda excluido, si de
esta manera el fin verdadero del contrato falta, lo denominamos
nulo, y determinamos las nociones de validez y de nulidad segun
el fin principal del contrato. Pero esto no impide que el contrato
no pueda producir obligaciones de otra especie, tanto mas cuando
éstas no se dirigen a la ejecucién sino por ejemplo a la restitucién
de la cosa donada, las arras, los dafios y perjuicios. El hecho de
que la cosa tenga la cualidad de extra commercium excluye nece-
sariamente la posibilidad de ejecucién, pero no la de otra obliga-
cién derivada de ese contrato. Las partes han consentido, concu-
rren todas las demas condiciones del contrato a excepcién de la
capacidad del objeto. ¢Por qué entonces este contrato no puede
producir entre las partes una obligacién desde el momento en
que ésta no tiene por objeto la prestacién del objeto mismo? (22).

En definitiva, Thering defiende el caricter contractual de la

S 5 Instituta de emt. et venit (3-23): (Loca sacra vel religiosa item publica
veluti forum basilicam frustra quis sciens emit) quae tamen si PRO PROFA-
NIS VEL PRIVATIS deceptus a venditore quis emerit, HABEBIT ACTIONEM
EX EMTO, quod non habere ei liceat, UT CONSEQUATUR quod sua INTE-
RES’!‘ DECEPTUM MONESSE. Idem iurisest, si hominen liberum pro servo
emerit.

En uno de los casos de que se trata, el edicto del Pretor habia acordado
una accién particular:

L. 8 S 1 de relig. (11-7) (Ulpiano): Si locus religiosus propuro venisse
dicetur, Praetor in factum actionem in cum dat ei, ad quem ea res pertinet,
quae actio et in heredem competit, cun QUASI EX EMPTO actionem
contineat.

El segundo caso (venta de una herencia inexistente), estd tratado en las
L. 18 y 9 de hered. vend. (184):

L. 8 (Javolenus) ... si nulla est (hereditas), de qua actum videatur, pretium
dumtaxat et SI QUID IN EAM REM IMPEMSUM EST, ovitor a venditore

consequatur L. 9 (Paulus) et si quid emtoris interest.
(22) IHERING: Op. cit., pag. 28.
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culpa in contrahendo, en base a los textos romanos citados, y
piensa que la conclusién de un contrato no crea solamente una
obligacién de ejecutar, sino también, segln las circunstancias, una
obligacién de reparar el dafo, cuando la ejecucién se ha hecho
imposible. La expresion «nulidad» de un contrato, designaria sola-
mente la ausencia de este efecto y no la de todos los efectos en
general (23).

Pues bien, asi como Ihering inaugurd las tesis contractualistas,
puede afirmarse que la doctrina contractualista ha sido dominan-
te en Alemania.

Los autores alemanes definen la relacién constituida entre los
sujetos durante el periodo de formacién del contrato como «rela-
cién de fiducia de caracter quasi contractual» (vertragsahnliches
Vertranensverthilnis), o como «relacidén obligatoria ex lege» (gesetz-
liches Schuldverhiltnis), y por tanto afirman que la violacién de
una obligacién que derive de tal relacién da lugar a responsabili-
dad precontractual (24).

Sin embargo, es curioso constatar que, como seflala Piotet (25),
inicialmente en Alemania la solucién era la contraria: en efecto, la
solucién adoptada por la doctrina germana en el primer decenio
siguiente a Ia entrada en vigor del BGB consistia en considerar la
responsabilidad precontractual como delictual. Pero pronto se
pudieron constatar las lagunas que tal solucién ofrecia, y ello por-

(23) Es interesante la explicacién que da ALONSo al otorgamiento por dos
textos romanos de una accién contractual en los casos de venta de una
res extra commercium o de una herencia inexistente. Dice este autor que tal
otorgamiento de acciones contractuales tiene su origen en los bizantinos, y
la explicacién seria que aquéllos se propusieron someter la responsabilidad
in contrahendo a las reglas de la responsabilidad contractual en homenaje
a la idea de que las partes deben observar el imperativo de la buena fe
desde el momento en que se relacionan para formar el contrato. Y, ligados
formalmente al principio cldsico de la tipicidad de acciones, no encuentran
otro medio que no sea extender a la responsabilidad precontractual la accién
del correspondiente contrato. Vid. ArLonso PERezs op. cit., pag. 897, con
cita de HEeLpRICH: Das Verschulden beim Vertragsabschluss im Klassischen
rominschen Recht und in der spiteren Rechtsentwicklung, Leipzig, 1924,
pags. 40 y 57.

En definitiva, de ello lo que parece deducirse es que frente a una necesidad
como era la de exigir a las partes la observancia de la buena fe en el
periodo de formacién del contrato, el formalismo del derecho clasico, con
su sistema tasado de acciones, obligé a acudir a la responsabilidad con-
tractual para justificar la culpa in contrahendo.

(24) BeNaTTI: La responsabilitd pre contrattuale, Milano, 1963, con cita
de autores alemanes en pag. 122. En este mismo sentido dice ALoNso (op. cit.,
pag. 897) que es frecuente entre los autores alemanes pensar que las nego-
ciaciones preliminares instauran una «relacién de confianza semejante a la
contractual». Asi por ejemplo, HAMBURGER. Por el solo hecho de invitar
a las negociaciones, piensa STOLL que surge un acto juridico unilateral
creador de obligaciones contractuales. O se estima que las negociaciones
preliminares originan relaciones juridicas obligatorias ex lege (BLOMEYER).
En idéntica direccién, los partidarios de la doctrina del «contacto social».

Para todos, con referencias bibliograficas, ver Alonso, pag. cit.

(25) Proter, De la culpa in contrahendo en droit privé Suisse. Berna,
1967, pag. 33 y ss.
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que a diferencia de lo que ocurre en la mayoria de los sistemas
legislativos europeos, el derecho alemin no conoce una nocién
amplia del delito civil (correspondiente, por ejemplo, al articu-
lo 1.902 de nuestro Cédigo, o al 2.043 del Cédigo italiano o al 1.382
del francés), sino que se limita tinicamente a exponer diversos
supuestos de actos ilicitos que obligan a su reparacién (por
ejemplo, los paragrafos 823 y 826 del BGB). Por ello se puede
afirmar que la razén iltima de que en Alemania sea acogida casi
sin reservas la naturaleza contractual de la culpa in contrahendo
es que las normas sobre el ilicito extracontractual contenidas en
el cédigo aleman sélo excepcionalmente ofrecerian a la parte que
sufre un dafio durante las «trattative», la posibilidad de exigir el
resarcimiento del dafio: el primer apartado del parigrafo 8§23 BGB
es inutilizable, al establecer que «quien intencionadamente lesiona
la integridad fisica, la vida, la libertad, o cualquier otro derecho
de otro esti obligado al resarcimiento del dafio». Ni se puede
recurrir al segundo apartado de la misma disposicién, donde se
equipara a la violacién del derecho de un sujeto la violacién de
una norma cuyo fin es proteger tal sujeto (26). En el paragra-
fo 823 BGB estan rigidamente tipificadas las fuentes de la respon-
sabilidad civil y entre ellas no se mencionan la inobservancia de
los deberes de aviso o informacién en que se basa el ilicito precon-
tractual (27).

Los pasos que ha seguido la doctrina alemana para llegar a
esta construccién, a través de una lenta y fatigosa elaboracién, son
expuestas por Benatti de la siguiente forma:

1°) Se afirmé primero la teorfa segin la cual la responsabi-
lidad por violacién de un deber precontractual tendria su raiz en
el contrato sucesivamente concluido. Maximo exponente de esta
teoria fue Franz Leonhard para quien las conversaciones preli-
minares formaban un todo unitario con la conclusién del contrato,
es decir, pertenecian a la «fattispecie» negocial.

(26) Consciente de tales limitaciones, DERNBURG propuso extender el campo
de aplicacién del 823 a toda la lesién de «cualquier derecho», lo que corres-
ponde al sentido literal de las palabras «o cuaquier derecho de otro». Otro
método habia consistido en interpretar ampliamente la nocién de «ley pro-
tectora de una persona», del 823-2°, asimilando a la ley en sentido estricto
las reglas formuladas por la jurisprudencia para completarla, lo que permi-
tiria consagrar practicamente a nocién general de «acto ilicito». (Ver DERN-
BURG: Das biirgerliche Recht des deutschen Reiches und Preu Bens, 1902, I,
130 IT). .

No osbtante, afirma PIOTET, ni la doctrina alemana —salvo DERNBUR
ni la jurisprudencia de aquel pais tuvieron suficiente «audacia» para adop-
tar, o al menos considerar uno de esos sistemas, y prefirieron acudir a las
soluciones contractuales.

(27) Aparentemente se habfa podido aplicar el parigrafo 826 BGB, segin
el cual «quien intencionadamente dafia a otros de modo contrario a las
buenas costumbres, estd obligado respecto a éstos al resarcimiento del daiio».
Pero puesto que los ilicitos ex 826 BGB se sancionan tunicamente en caso
de dolo, la responsabilidad precontractual seria admitida solamente en los
limites del derecho romano clasico.



Responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo 989

Sin embargo, esta teoria no explicaba cémo en caso de que
el contrato fuese posteriormente anulado se producia el efecto
de la responsabilidad con base precisamente en el contrato nulo.

2.°) Manifiestamente insostenibles son para Benatti las Haf-
tungsgeschiftsheorien. En una primera manifestaciéon se ha afir-
mado que las «trattative» constituyen una «relacién contractual
de caracter preparatorio», lo que no deja de ser una ficcién. Pos-
teriormente, Stoll defendié una teoria que partia de la califica-
cién de la obligacién como «Organismus», que naceria con la
invitacién .a tratar. La conclusién del contrato comportaria una
anotacién no ya de la relacion obligatoria como «Organismus»
(que ya estaria creada), sino s6lo de los elementos formales que
lo componen.

Esta tesis ha sido criticada por no explicar por qué motivos la
invitacién a tratar debe ser considerada como hecho constitutivo
de una relacién obligatoria, y no tiene en cuenta que la relacién
precontractual estd encaminada a la preparacion del contenido de
un contrato, y por eso se extingue en el momento en que se alcanza
el acuerdo.

3.°) Actualmente, sostiene Benatti, se acogen, sin ninguna
reserva las Rechtstheorien, de acuerdo con las particulares reiacio-
nes constituidas entre los sujetos en la fase de las trattative, y que
tienen por finalidad la conclusién del contrato, se constituyen en
fuente de una relacién obligatoria de la que surgen obligaciones
de informacién, custodia y conservacién. En las trattative, se dice,
las partes no estan en la situacién de «no» relacién que caracteriza
la responsabilidad extracontractual, sino que se trata de verdade-
ras y propias relaciones que se desenvuelven en el ambito de una
normativa privada.

Estas ultimas ideas no son para Benatti absolutamente convin-
centes en cuanto que no puede considerarse decisivo que exista
un «contacto» entre dos esferas de intereses para que nazca una
relacién obligatoria, pues también a efectos de la responsabilidad
aquiliana, ligada a la violacién del genérico deber de «alterum non
laedere» es siempre necesario un contacto que someta la esfera de
intereses de un sujeto a la concreta posibilidad de ingerencia por
parte de otra parsona (28).

En resumen, podemos afirmar que en la doctrina germana pre-
domina de forma clara la tesis contractual en cuanto a la natura-
leza de la culpa in contrahendo. Sin embargo, en nuestra opinién,
la doctrina de aquel pais se ha visto forzada a esta solucién debido
a la imposibilidad de acudir a las normas de la responsabilidad
extracontractual: en el caso de Ihering, por el rigido formalismo
del derecho clésico, que con su tipicidad de acciones (actio legis
Aquiliae y actio doli) impedfa dar respuesta a los problemas plan-
teados por ia exigencia de la buena fe en el periodo de la forma-
cién del contrato, lo que llevé a aquel autor a construir una res-

(28) BemnatTI: Op. cit., pags. 123-125.
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ponsabilidad basada en el contrato, para solucionar asi las nece-
sidades practicas. En el caso del derecho actual, la ausencia de una
nocién general de acto ilicito hace que no se puedan encajar en
las normas concretas que para la culpa aquiliana dispone el BGB
muchos de los supuestos en que puede existir culpa in contrahendo.

III. DERECHO ITALIANO

Veamos a continuacién cémo se ha planteado el tema en el
derecho italiano.

Bajo la vigencia del Cédigo civil italiano de 1865 examinar el
estado de la cuestidn parece superfluo (29) pues aquel cédigo
carecia de una norma expresa de alcance general a la que pudiese
reconducirse el tratamiento de la responsabilidad precontractual.
Y ante el silencio de la ley, la practicamente totalidad de la doctri-
na hablaba de culpa extracontractual, porque el vinculo juridico se
habia demostrado desde el comienzo inexistente entre las partes,
«in seguito» a la declaracién de nulidad o de anulacién del acto (30).

Por su parte, la jurisprudencia de aquel pais no deja lugar a
dudas, mostrandose decididamente orientada, antes y ahora, a con-
ceder naturaleza aquiliana a la culpa in contrahendo. Asi, dicen
Loi y Tessitore, es comiin la afirmacién de que: «...la responsabi-
iidad derivada de la violacién del deber de comportarse de buena
fe durante las negociaciones preliminares es de indole extracon-
tractual» (31).

Queda totalmente aislada una decisién de la Corte de Apelacién
de Venecia, que, en clara contraposicién a la tesis dominante,
afirma que «no es culpa aquiliana la que genera la responsabili-

(29) En este sentido se manifiesta Distaso: Op. cit., tomo I, pag. 247.

(30) Ver en este sentido VERGAa: Errore e responsabilitd nei contratti,
pag. 100 y ss.; PacIFIct MazzoNni: Istituzioni diritto civile, 1886, IV, n. 54,
pag. 85; Polracco: Le obbligazioni nel diritto civile italiano, 2* ed. Roma,
1915, pag. 509 v ss.; DE RuUGGIERO: Istituzioni di diritto civile, 111, Milano,
1931, pags. 125 y 126; Barassi: Sulla responsabilitd per inadempimento delle
obbligazioni, en Archivio Giuridico, LXII (1889), pags. 485486; Berio: La
«culpa in contrahendo», lerrore e la invaliditd del negozio giuridico, en
Foro it., 1933, I, 1515.

(31) Ver citadas por los referidos autores: Cass., 20 julio 1947, en Rep.
Foro it., 1943, V. Obbl. e contr., n. 148. App. Roma, 20 mayo 1955, en
Mass. app. binit. civ. 1955, p. 72, Cass. 5 mayo 1955, n. 1259, en Giur. compl.
Cass. civ. 1955, III, p. 492, con nota en contra de MENGONI: «Sulla natura
della responsabilitd precontrattuale».

Es interesante la sentencia del Trib. Rossano, de 5 de julio 1952, en
Temi, 1952, p. 467, con comentario a favor de esa tesis de G. GREcco:
Formagzione di contratto nullo e responsabilitd precontrattuale. En dicha
sentencia se fallé un caso en que habiéndose celebrado entre las partes un
contrato verbal era necesaric documentarlo por escrito para que el acto
fuera valido. Una de las partes, después de haberse comprometido a docu-
mentar el acuerdo verbal, se niega a ello, por lo que el contrato no es
vilido. El tribunal afirma que esta actuacién viola el articulo 1.337 del
Cédigo italiano, y que tal responsabilidad es de origen extracontractual.
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dad en la fase de las negociaciones, sino contractual, porque deriva
de la violacién especifica de los deberes impuestos por la ley en
la fase precontractual».

Los argumentos que emplean los defensores de la tesis extra-
contractual son fundamentalmente los siguientes:

1°) La violacién del principio genérico de la buena fe no es
sino una violacién del asimismo principio genérico del «alterum
non laedere» que encuentra su fundamento «en un contacto de
caracter social entre dos esferas contiguas de intereses, indepen-
dientemente de que se instaure una relacién juridica entre una
y otra parte» (32). De hecho, se afirma por estos autores, en el
comportamiento de quien lesiona la obligacién de correccién estin
incluidos los caracteres propios del «fatto illecito»: se trata, por
tanto, de un comportamiento doloso o culposo, que causa un dafio
a otro y genera una obligacidén de resarcimiento (33).

2.°) El articulo 1.337 es una norma desprovista de sancién y,
por tanto, debe encontrar su integracién en ia disposicién de ca-
racter general del articulo 2.043, regulador de la culpa extracon-
tractual (34). Seiialamos que los articulos 1.337 y 1.338 del Cédigo
italiano son los que han servido a la jurisprudencia y doctrina de
aquel pais para fundamentar en un texto legal la responsabilidad
precontractual o culpa in contrahendo, ya sea en la hipétesis de
una ruptura injustificada de las negociaciones preliminares (ar-
ticulo 1.337) como en Ia hipétesis de conclusién de un contrato que
luego deviene nulo o invalido (art. 1.338).

Art. 1.337: Las partes, eén el desenvolvimiento de las comversa-
ciones preliminares y en la formacién del contrato, deben com-
portarse de acuerdo con la buena fe.

Art. 1.338: La parte que conociendo o debiendo conocer la exis-
tencia de una causa de invalidez del contrato no ha dado noticia
de ello a la otra parte, estd obligada a resarcir el dafio que la otra
parte haya sufrido por haber confiado sin su culpa en la validez
del contrato.

3°) La responsabilidad precontractual se muestra como una
manifestacién de la culpa aquiliana porque las negociaciones pre-
liminares no son idéneas para hacer surgir entre los sujetos inte-
resados un vinculo juridico en sentido estricto.

Este argumento ha sido sobre todo mantenido por Calusi, que
pensaba que «el concepto de culpa contractual no parece poder
aplicarse a cualquier vinculo obligatorio constituido entre las
partes, incluso si deriva de la ley o de los quasi-contratos, sinc
exclusivamente a las obligaciones «ex contractu», como por otra

(32) Asi, Caust: In tema di trattive e responsabilitd precontrattuale, en
«Riv. trim. dir. e proc. civ.», 1956; VERGA: op. cit., pag. 120.

(33) Vid. Cass. 10 mayo 1950, pag 1205, Foro it. 1950, I, 1307, en el mismo
sentido, MIRABELLI: Dei contratti in generale, pag. 80; OSTI voce «contratto»
en Noviss. dig. it. IV (1959), pags. 514 y 515.

(34) PucLiatti: Voce Autoresponsabilitd, en Enc. dir. 1V, Milano, 1959
pag. 460.

10
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parte la denominacién «culpa contractual» induce a pensar (35).

Olvida Calusi, como sefiala acertadamente Benatti, que la doc-
trina hace tiempo que lleg6 a la conclusién de que por responsa-
bilidad contractual se debe entender la responsabilidad conectada
al incumplimiento de una obligacién, cualquiera que sea el hecho
del que la obligacién derive, y no por tanto de una obligacién
que tiene su fuente en un contrato.

4°) Si de la violacién de la obligacién impuesta por el articu-
lo 1.337 se derivase una responsabilidad contractual, corresponde-
ria al demandado destruir la presuncién de culpa a su cargo: y
como en el articulo 1.337 «culpa» equivale a «mala fe», esto que-
rria decir que aquél tendria contra él una presuncién de mala fe,
lo que constituiria una singular excepcién al principio general
segln el cual ia mala fe no se presume nunca (36).

Frente a este argumento, Mengoni ha sostenido que tal inter-
pretacion es evidentemente arbitraria. Desde el punto de vista
exegético, dice este autor, queda desmentida va por el articulo
1.338, que constituye una aplicacién indiscutible del articulo 1.337.
La mala fe puede existir en la hipétesis de conocimiento de ia causa
de nulidad del contrato, mientras que el articulo 1.338 admite la
responsabilidad también en las hipdtesis de ignorancia inexcusa-
ble de dicha causa de nulidad (37).

Hasta aqui hemos examinado, en lineas generales, los argumen-
tos de la doctrina que sostiene el caracter extracontractual de la
responsabilidad precontractual, doctrina que ha venido siendo ma-
yoritaria en Italia, con el apoyo de la jurisprudencia.

Sin embargo, Alonso (38), al estudiar este tema, ha puesto de
manifiesto como udltimamente se observa un giro importante en
algunos autores frente al criterio tradicional (39): existe la opinién
de que el principio de la buena fe objetiva consagrado en Ia fase
preliminar por el articulo 1.337 del Cédigo civil italiano presupone
en todo caso un vinculo especial obligatorio: hay un deudor y un
acreedor. Y se piensa que tal precepto consagra una auténtica
responsabilidad contractual. La obligacién de comportarse confor-

(35) CaLusi: op. cit., pag. 486. En el mismo senido, RoToNDI: Istituzioni di
diritto privato, Milano, 1962, pig. 369.

(36) FORCHIELLI, en Giur. it. 1949, I, 1, 297. A esta misma conclusién llega
CaLust cuando escribe que «en el art. 1.337 culpa equivale a mala fe». Op. cit.,
pag. 487.

(37) MenGoNI: <«Sulla natura della responsabilitd precontrattuale», cit.,
pag. 363.

(38) ALonso PErez: Op. cit., pag. 899 y ss.

(39) Defienden la naturaleza contractual de la culpa in contrahendo en
el derecho italiano, entre otros, Mosco: Culpa in contrahendo e determina-
zione del danno risarcible, en «Giur. cass. civ.», 1947, III, pag. 431 y ss.; Lo1
y TESSITORE: Buona fede e responsabilitd precontrattuale, cit., pag. 107 y ss.;
DE Curis: Il danno, cit., pag. 48 y ss.; BENATTI: La responsabilitd precontra-
ttuale, cit., pag. 115 y ss.; MENGONI: Sulla natura della responsabilitd precon-
trattualle, cit., pag. 360 y ss.; SCOGNAMIGLIO: Contratti in genelitd precontra-
ttuale, Foro it, 1954, I, 1100; Distaso: Le obligazione in generale, cit., I
pag. 247 y ss.
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me a la buena fe tiene su fuente en el hecho de iniciar las conver-
saciones preliminares, hecho con aptitud, igual que los contratos
y los actos ilicitos, para engendrar obligaciones. El dafio ocasiona-
do por incumplir tal obligacién puede designarse como.«contrac-
tual» en cuanto dicha denominacién comprende cualquier acto
lesivo productor del incumplimiento de obligaciones, bien tengan
éstas su génesis en el contrato o en otra fuente. .

Y en efecto, estudiando la citada corriente doctrinal, se com-
prueba, como apuntaba acertadamente Alonso, que el punto central
para decidir si la responsabilidad precontractual es de caracter
aquiliana o de caracter contractual esta en considerar si el periodo
de formacién del contrato y de negociaciones preliminares es un
simple contacto entre los futuros contratantes sin particular rele-
vancia juridica o si por el contrario hay algo méas y se puede
considerar dicho periodo como fuente de una relacién obllgatorla’
especial.

Asi, Loi y Tessitore afirman que la alternativa entre contrac-
tual y extracontractual en la culpa in contrahendo tiene como
nucleo la necesidad de dar una precisa calificacién juridica al
periodo de las negociaciones preliminares, por lo que hay que
ver si el contacto social que se establece entre los futuros contra-
tantes puede o no ser definido como fuente de una obligacién (40).
En el mismo sentido, Benatti revisa la exactitud de las opiniones
favorables a la naturaleza extracontractual preguntindose si el
«contacto social» establecido entre las partes en negociaciones no
puede ser considerado como fuente de una relacidon obligato-
ria (41). Y Mengoni piensa que para llegar a la conclusién de que
la responsabilidad precontractual pertenece al sistema del articu-
lo 2.043 (equivalente a nuestro 1.902), seria necesario demostrar
que la relacién entre dos o mas sujetos dirigida a ia formacidn
de un contrato no es considerada por el articulo 1.337 como hecho
constitutivo de una relacién obligatoria coordinada al especifico
interés de proteccién de cada una de las partes en su trato con
la otra (42).

En este sentido, es interesante la argumentacién que realizan
Loi y Tessitore para llegar a la naturaieza contractual de la culpa
in contrahendo, sobre todo porque toman en cuenta principalmen-
te la hipédtesis de ruptura injustificada de las negociaciones, ha-
ciendo hincapié en las nociones de «affidamento» y «justa causa»
de ruptura (43).

Estos autores parten de la base de que el contacto social que
se instaura entre los sujetos en negociaciones para el contrato, no
puede, a priori y globalmente ser definido como fuente de una
obiigacién o de una relacién obligatoria en sentido estricto. Y ello
en base a que, sin poner en duda la necesaria relevancia juridica

(40) Lor y TESSITORE: op. cit., pag. 114.

(41) BENATTI: Op. cit., pag. 123.

(42) MENGONI: op. cit., pag. 361.

(43) Lol y TESSITORE: op. cit.,, pag. 107 y ss.
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que hay que atribuir a tal contacto social no se puede afirmar,
sic et simpliciter, que la sola aplicacién del principio de buena fe
a este periodo, presuponga la existencia de un vinculo obliga-
torio (44).

Un atento anaiisis, por contra, del desenvolvimiento de las re-
laciones existentes entre los sujetos envueltos en las negociaciones,
dicen Loi y Tessitore, pone en evidencia a través de las progre-
sivas modificaciones de las reciprocas posiciones de las «partes»,
la gradual transformacién del simple contacto social en una reia-
cién (sui generis, si se quiere), que precisa dos esferas de inte-
reses contiguas y contrapuestas. Después de una fase inmediata-
mente inicial, en la que de hecho el tnico elemento cierto viene
dado por el encuentro (mas o menos casual) de dos esferas de
autonomia independientes entre si —y que, a nuestro juicio seria
la fase en ia que no intervendria el derecho—, aparece, con el
continuo intercambio de propuestas y contrapropuestas, una mas
intensa especificaciéon de aquel contacto social del que habla-
bamos.

De esta forma, y a medida que se van desarrollando las nego-
ciaciones, la nueva situacién, que se va asi concretando, adquiere
perfiles mas netos y precisos que adquieren su maxima expresion
en el momento en que, en uno de los futuros contratantes, y por
obra de una actitud inequivoca del otro, surge una razonable
confianza sobre ia conclusién del contrato para el que se iniciaron
los tratados preliminares.

La estrecha interdependencia que ha actuado, en el plano sub-
jetivo, entre las distintas esferas juridicas, inicialmente auténomas
y distintas, se constituye, por tanto, en presupuesto para que
surja, en el plano objetivo, un nuevo y concreto interés a la conclu-
sién del contrato, susceptible de tutela y relevancia juridica en
cuanto motivado y legitimo. Y la existencia de este interés viene
a delimitar el 4mbito de ejercicio del derecho de la contraparte,
en el sentido de que, a aquel que con su comportamiento ha
contribuido objetivamente a que naciera en la otra parte la con-
fianza en la conclusién del contrato no le viene ya concedido «suo
iure uti» (por ejemplo: ruptura), sin tener en cuenta la relevancia
que ha adquirido el interés (tutelable) ajeno.

En resumen: la confianza, en un contexto semejante, se califica
como elemento primario, idéneo y suficiente para constituir un
vinculo (ex lege) entre sujetos determinados cuya inobservancia
no puede dejar de encontrar tutela en ef ordenamiento juri-
dico (45).

(449 En contra, MENGONI, que afirma tajantemente que «cuando una
norma juridica somete el desenvolvimiento de una relacién social se ha
transformado, desde el punto de vista juridico, en una relacién obligatoria».

(45) Para superar legitimamente la nueva situacién de hecho aparece
como necesario a fin de no incurrir en responsabilidad, la presencia de
una justa causa, es decir, en definitiva, la presencia de otro interés legiti-
mamente mas tutelable.

En su discurso, Lox y TESSITORE parecen aceptar las ideas de BiGLIAZZI
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La confianza y la justa causa de ruptura son pues, para Loi y
Tessitore, el fruto de una gradual transformacion cualitativa del
originario contacto social y aparecen como imprescindibles ele-
mentos de juicio para efectuar una valoracion global de ia nueva
relacion constituida y al mismo tiempo de la exigencia de tutela
de la citada relacién. Que dicha relacién se pueda calificar de
peculiar es algo innegable, pero también es innegable que durante
las «trattative» viene a crearse un vinculo entre sujetos determi-
nados «en el cuadro de intereses patrimoniales que son la mate-
ria del contrato (eventual) y respecto a la prestacién de un conte-
nido relevante para la satlsfacc1on de las pretensiones de la otra
parte» (46).

En nuestra opinién, y a los efectos de este trabajo, no cabe
duda de que los argumentos de Loi y Tessitore son sugestivos,
maxime cuando afrontan directamente la hipétesis de la ruptura
injustificada de las negociaciones.

Creemos, en efecto, que es interesante resaltar cémo el pri-
mitivo contacto entre dos personas para concluir un contrato pue-
de ir intensificAndose a lo largo de las negociaciones y siempre
en base a las actitudes de las partes hasta llegar un momento en
que ya no se puede sostener que por el hecho de que no se haya
obtenido un acuerdo contractual no existan unos intereses mere-
cedores de tutela por el ordenamiento juridico.

Si algo hubiéramos de alegar a lo expuesto por Loi y Tessitore
seria que las consideraciones realizadas sobre «confianza» y «justa
causa» son exactas en cuanto al tema del interés protegible, pero
pensamos que no son determinantes para concluir si la responsa-
bilidad es contractual o extracontractual. La existencia de una
«confianza» (en la conclusién del contrato) y de una «justa causa»
(para romper las negociaciones) serda necesaria para decidir si
hay o no responsabilidad precontractual, pero no aporta ninguna
luz para resolver la cuestién de si dichas responsabilidad es con-
tractual o extracontractual. Por lo demds, si afirmiramos que exis-
te una relacién obligatoria porque en el periodo de formacién del
contrato ha habido «buena fe» y «confianza», estariamos creando
una nueva fuente de las obligaciones, no prevista ni en el articulo
1.173 del Cédigo italiano, ni en el 1.089 del nuestro. Y sélo se
puede sostener que existe una relacién obligatoria porque la ley,
en el articulo 1.337 del Cédigo italiano impone a las partes la
obligacién de comportarse de buena fe. En definitiva, la justa
causa de ruptura y la confianza en la conclusién del contrato son
presupuestos de la existencia de una responsabilidad precontrac-
tual, y no criterios decisorios sobre la naturaleza de Ja misma.

Otro autor que defiende la caracteristica de contractual para

GER1 sobre el interés mas tutelable en el tema de la ruptura de las negocia-
ciones. Vid. LINA BicLiazz GERI: Contributo ad una teoria dell interesse le-
gitimo, pag. 251 y ss., Milano, 1967.

(46) ScoGNAMIGLIO: Responsabilitd contrattuale ed extracontrattuale, cit.,
pag. 675. En el mismo sentido, ver DisTASO: op. cit., pag. 217 y ss.
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la culpa in contrahendo es Francesco. Benatti (47), que expone a
favor de su tesis los siguientes argumentos:

"1°) La buena fe en el sentido del articulo 1.337 es una buena
fe objetiva, que histéricamente surge y se desarrolla en el dmbito
de las relaciones obligatorias. Y haciendo suya una idea ya ma-
nejada por Mengoni (48), Benatti afirma que «cuando una norma
juridica somete el desenvolvimiento de una relacién social al
imperativo de la buena fe, es un indice seguro de que aquella re-
lacién se ha transformado, en el plano juridico, en una relacién
obligatoria, cuyo contenido «si tratta appunto di specificare a
stregua di buona fede».

2°) El caracter de las obligaciones que encuentran su fuente
en el articulo 1.337 impide toda referencia al sistema de la respon-
sabilidad aquiliana. De hecho, las expresiones comunes en la doc-
trina y en la jurisprudencia «alterum non laedere», «naeminer
laedere», «dovere di comportarsi diligentemente», indican, eviden-
temente, la finalidad negativa de los deberes derivados de la regla
del articulo 2.043 (nuestro 1.902). Sin embargo, las obligaciones
que se presentan como expresion de la buena fe en el articulo 1.337
tiende ai «promuovimento» y al «soddisfamento» de las expectati-
vas de un determinado sujeto, y por tanto se diferencian de las
originadas en el articulo 2.043, que se dirigen tinicamente a prote-
ger, no a realizar el interés ajeno.

39 Los deberes que encuentran su fuente en el articulo 1.337

(47) BENATIL: op. cit., pag. 126 y ss. Antes de exponer sus argumentos sobre
la caracteristica contractual de la culpa in contrahendo, este autor hace refe-
rencia a otros argumentos «menores» que también se manejan en la doctrina
italiana. Asi, piensa, no se puede extraer ninguna conclusién del hecho de
que el articulo 1.337 est® colocado en la seccién relativa al «acuerdo entre
las partes», pues tal colocacién se debe al hecho de que es en la fase de las
«trattative» donde afloran los intereses tutelados por la regla de la buena
fe, por lo que en ningtin otro sitio la norma estaria mejor colocada.

Tampoco es muy relevante para BENATTI la afirmacién de que, interpretada
en términos de responsabilidad aquiliana, la norma del 1.337 se reduciria a
una repeticién del deber de no lesionar los derechos de los demas consagrada
por el articulo 2.043.

A favor del caricter contractual de la culpa in contraendo han afirmado
autores como STOLFI y MESSINEO que si la distincidn entre responsabilidad
contractual y responsabilidad extracontractual es coincidente con la distin-
cién entre violacién de deberes absolutos y violacién de deberes relativos, la
férmula del articulo 1.337 indicaria que el deber previsto en la mencionada
norma es calificado como obligacién inter partes, es decir, como obligacién
relativa Sin embargo, este argumento no parece decisivo, pues una autorizada
doctrina (vid. NatoL1: Note preliminari ad una teoria dell'abuso del diritto
nell’ordinamento giuridico italiano, en «Riv. dir. e proc. civ.», 1958, pag. 26)
ha puesto de relieve que la buena fe presidiria el ejercicio de los derechos
reales y de los derechos de crédito, abarcando por tanto todo el campo patri-
monial, y viniendo asi implicitamente a admitir la exigencia de un deber
absoluto de comportarse de buena fe en el ejercicio de toda actividad con
eficacia en la esfera juridica de un tercero.

. Sobre los argumentos expuestos por BENATTI para mantener el caracter
contractual de la culpa in contrahendo, vid. en nuestro derecho ALONSO
PEREZ: op. cit.,, pag. 901 y ss. .

(48) MEeNGONI: op. cit, en «Riv. dir. comm.», 1956, II, p. 362.
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presentan los caracteres tipicos de la «obligazione», en la que se
da la biparticion de dos correlativas situaciones juridicas subje-
tivas: pasiva (deudor) y activa (acreedor). En efecto, dichos debe-
res impregnan de manera precisa ei comportamiento de un sujeto
respecto de otro, que a su vez espera de esta conducta una satis-
faccién de su interés.

4°) En el derecho italiano, en la venta de una cosa especi-
fica, la obligacién de comunicar los vicios ex articulo 1.494-2.°
surge en la fase anterior a la conclusién del contrato, mientras
que en la venta de cosa genérica aquella obligacién nace después
de ia estipulacién del negocio y deriva del principio establecido
en el articulo 1.175 (49). Por tanto, si la responsabilidad derivada
de la inobservancia de un deber precontractual de aviso constitu-
yera una forma de ilicito aquiliano, se determinaria una fractura
en el sistema, en cuanto que la violacién de un deber de informa-
cién, ligado al desenvolvimiento de una relacién contractual, da
ciertamente lugar a responsabilidad derivada del artlculo 1.218, y
por tanto, contractual (50).

Junto a estos argumentos, Benatti recuerda cémo ha sido
una constante entre los escritores conectar la fase de las negocia-
ciones a la disciplina de la buena fe contractual. Asi habia ocu-
rrido ya en derecho justinianeo, cuando la actio doli fue sustituida
por la actio ex contractu. O en el siglo X1x cuando Windscheid
afirmaba que el comportamiento desleal in contrahendo constitufa
una violacién del principio de buena fe. O, en fin, los autores alema-
nes, que faltos de una norma general como el articulo 1.337, apli-
can a la actividad precedente a la conclusién del contrato la regla
det paragrafo 242 BGB, prevista para el cumplimiento de las obli-
gaciones (51).

Con argumentos de toda indole ha defendido también la tesis
contractualista Mengoni (52). Sostiene este autor que el argumento
fundamental para los defensores de la naturaleza contractual de

(49) El articulo 1.494-2° del Codigo italiano establece: «el vendedor debe
también resarcir al comprador los dafios derivados de los vicios de la cosa».

Y el articulo 1.175 dice: «el deudor y el acreedor deben comportarse segiin
las reglas de la correccién».

(50) BENATTI compara también el articulo 1.337 con los articulos 1.710-
ap. 1o, 1.768-ap. 2° y 1.718 in fine para establecer la conexién entre la disci-
plina de la culpa in contrahendo y el articul 1.218.

(51) No obstante lo expuesto, BENATTI reconoce que tal direccién doctrinal,
derivaba de una inexorable exigencia de lealtad y honestidad en el desenvol-
vimiento de todas la srelaciones sociales, esti destinada a seguir siendo
letra muerta hasta que los ordenamientos positivos no se adectien a aquella
exigencia. De hecho —y conviene tenerlo muy en cuenta por lo que respecta
a nuestro derecho— la buena fe no puede constituirse, en ausencia de una
previsién normativa expresa, en fuente de un comportamiento obligatorio.
Sobre esta base piensa BENATII que no resulta muy convincente la concep-
cién segtin la cual el paragrafo 242 BGB tendria también valor para las nego-
ciaciones preliminares, cuando, de hecho, su 4mbito resulta limitado a la sola
fase de cumplimiento de la prestacién.

(52) L. MENGONI: Sulla natura della responsabilitd precontrattuale. «Ri-
vista dirritto commerciale» 1956, II, pag. 360 y ss.
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la responsabilidad por las violaciones cometidas durante las nego-
ciaciones preliminares es de orden literal: la obligacién de com-
portarse de acuerdo con la buena fe y en particular la obligacién
de comunicar ia causa de invalidez del contrato estan formuladas
en el articulo 1.337 como obligaciones inter partes, esto es, im-
puestos a una o mas determinadas personas (una parte) en su
relacién con otra u otras determinadas personas (otra parte): no se
trata por tanto de un deber absoluto, sino de una obligacién
relativa que, en cuanto responde a los requisitos del articulo 1.174
del Cédigo Civil (53) constituye una relacién obiigatoria (54).

Junto a ello, Mengoni arguye las siguientes razones en apoyo
de su tesis:

1°) Con la norma del articulo 1.337 el legislador de 1942 ha
impuesto el imperativo de la buena fe en la fase de ias «trattative»
y de la formacién del contrato, y esto implica que las obligaciones
reciprocas de que habla el articulo 1.175 surgen ya en esta fase en
funcién del especifico interés de proteccién de cada parte frente
a la otra, en cuanto que, a través de ia relacién instaurada en las
negociaciones surge la posibilidad de ingerencia dafiosa en la es-
fera juridica de la contraparte. Ademads, el principio de la buena
fe presupone un especial vinculo obligatorio: nos indica que esta-
mos ante un deudor y un acreedor (56).
. 209 El segundo argumento, de orden sistematico, surge de la
exigencia, impuesta por el dato del ordenamiento positivo, de una
construccion unitaria de la responsabilidad por las violaciones co-
metidas en el desenvolvimiento de las negociaciones o en el pe-
riodo de la formacién del contrato. El principio del articulo 1.337
tiene un alcance muy amplio: es cierto que este principio inspira
los articulos 1.338 y 1.398, pero también es cierto que al mismo
se vinculan las normas de los articulos 168-3.°, 798, 1.578, 1.812
y 1.821, en Ios cuales la obligacién de comportarse de acuerdo con
la buena fe en la etapa formativa del contrato se traduce en la
obligacién de comunicar al destinatario de la entrega de la cosa,
objeto de ciertos contratos, los vicios de la misma. Ahora bien, la

(53) El articulo 1.174 del Cédigo italiano establece: «la prestacion que
forma objeto de la obligacién debe ser susceptible de valoracién econémica.
y debe corresponder a un interés, incluso no patrimonial, del acreedor».

(54) En este mismo sentido, vid. DE Curis, Il danno. Milano, 1946, pags. 50

y 51; StoLF1: In tema de responsabilitd precontrattuale, en «Foro it.» 1954, I,
1101.
"' (55) Coincide con Mengoni, Benatti, cuando afirma: «que el principio del
articulo 1.337 deriva de aquel sancionado en el articulo 1.175 estd probado no
s6lo por los precedentes histéricos sino también por la parcial identidad de
contenido de las dos normas, y en especial, por su identidad de «ratio»: am-
bas disposiciones presuponen un contacto entre dos esferas de intereses, que
exige de las partes una actitud particularmente cuidadosa y correcta dirigida
a evitar eventos dafiosos, asi como una colaboracién para llegar al fin al que
tienden: finalidad que en el articulo 1.337 viene dada por la conclusién del
contrato, y en el articulo 1.175 por una mejor realizacién del resultado que se
proponen conseguir a través de la relacién contractual».

(56) En el mismo sentido, siguiendo a MEeNGonI, vid. ALoNso PERez,
op. cit., pag. 900. :
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casi undnime doctrina (57) reconoce naturaleza contractual a ja
responsabilidad conectada a la obligacién de declarar los vicios.
Y entonces, razona Mengoni, no se comprende por qué la violacién
de la regla del articulo 1.337 daria Iugar a responsabilidad aqui-
liana en el supuesto de que después no se concluya el contrato,
mientras daria lugar a responsabilidad contractual en el caso
opuesto: si tnico es el principio directivo de estas normas, de
igual naturaleza debe ser, en todo caso, la responsabilidad conexa.
Por ello, afiade este autor, todas las obligaciones de comunicacién
inherentes a la fase de las negociaciones y de la formacién del
contrato, se reconducen a un Unico principio, el principio de la
buena fe precontractual fijado en el articulo 1.337: por tanto, si
en relacion a la violacion de las obligaciones de comunicacién de
los vicios de la cosa, la ley dispone el tratamiento de la responsa-
bilidad contractual, el mismo tratamiento corresponde también a
las obligaciones de comunicacién de las causas de invalidez o ine-
ficacia del negocio o de las circunstancias que conduciran a la no
conclusién del contrato para el que se desarrollan conversaciones
preliminares.

Junto a estos autores citados, no han faltado en derecho ita-
liano quienes piensan que la culpa in contrahendo constituye un
tertium genus de responsabilidad. Se explica que haya autores que
se hayan decantado en esta direccién porque, se ha sefialado, que
«se puede concluir que el problema relativo a la naturaleza de la
culpa in contrahendo no puede todavia considerarse definitiva-
mente resuelto: afirmar con conviccién extrema que la introduc-
cién del articulo 1.337 del Cédigo en nuestro ordenamiento ha
disipado todas las dudas al respecto, determinando de plano el
encuadramiento de la citada responsabilidad en el campo de las
obligaciones extracontractuales, o por el contrario, optar incondi-
cionadamente por la naturaleza contractual de la misma, significa
no dar espacio, ni siquiera a nivel puramente tedrico, a un estudio
critico sobre la indudable innovacién que supone aquella nor-
ma» (58).

Asi, Bigliazzi Geri aparece orientada en esta direccién cuando
afirma que «la violacién del articulo 1.337 puede hacer pensar,
entre ciertos limites, en un tipo de responsabilidad del todo par-
ticular (59). Esta autora conecta la resolucién del problema a la
concrecién del momento en que viene a crearse la confianza:
anteriormente al nacimiento de esta ultima, la violacién del prin-
cipio de buena fe constituye una «fattispecie» tipica del ilicito

(57) Con la excepcién sefialada por MENGONI de PLANIOL-RIPERT (Traité
elementaire de droit civil, II, Parfs, 1952, n. 2895), para quienes la obliga-
cién de resarcir impuesta al comodante que ha callado los vicios de la cosa
conocidos por él, confirmaria una responsabilidad extracontractual basada
en el dolo.

(58) Lol y TESSITORE, op. cit., pag. 119 y ss.

(59 BicLiazzi GeRI: Contributo ad una teoria del interesse legitimo, cit.
pag. 247 y ss.
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extracontractual; surgida la confianza, sin embargo, y en presencia
de una relacién intersubjetiva, la disciplina de la nueva relacién
constituida viene a encuadrarse en lo dispuesto en el articulo
1.218 (60).

R. Sacco, en su trabajo «Culpa in contrahendo e culpa aquilia;
culpa in eligendo e apparenzza» (61) parece defender la considera-
cién de la culpa in conirahendo como un «tertium genus», cuando
afirma que «se ha conectado a los articulos 1.338 y 1.398 del Cédigo
la figura, ya perfilada por la doctrina y alli definitivamente reco-
nocida, del ilicito consistente en la conclusién de un contrato
invalido: el legislador considera esta figura de ilicito distinta,
tanto del ilicito contractual como del aquiliano». En efecto, dice
Sacco, el legislador, regulando expresamente los excesos del repre-
sentante (articulo 1.498 C. c.) dictando disposiciones para los casos
tasados en que la revocacién o la limitacién del mandato no son
oponibles al tercero de buena fe (articulo 1.396, 2.206 y 2.207 C. c.),
protegiendo al tercero que entra en contacto con el «falsus procu-
rator» a través de la facultad del articulo 1.393 C. c. (facultad de
exigir que el representante justifique sus poderes y que entregue
una copia de los mismos si son por escrito), y sobre todo, dictando
el canon fundamental sobre el conocimiento de las causas de
invalidez del negocio juridico, ha mostrado querer regular el cam-
po de todos los ilicitos consistentes en concluir un contrato inva.
lido mediante disposiciones expresas y escritas, sin dejar un campo
demasiado amplio a la iniciativa de los intérpretes.»

Sin embargo, estas opiniones favorables a la consideracién de
la culpa in contrahendo como un «tertium genus» no han tenido
mucho eco, porque se ha puesto de manifiesto por la mejor doctrina
que la expresién «responsabilidad contractual» y «responsabilidad
extracontractual» no son sino férmulas que resumen una determi-
nada disciplina normativa, y por tanto, la teoria del «tertium
genus» deberia llegar a sostener que la culpa in contrahendo est3
sujeta a normas propias y auténomas, conclusién ciertamente
inexacta (62).

(60) Respecto a esta argumentacién, que pone el acento en la confianza
para decidir si la culpa in contrahendo es contractual o extracontractual, se
podrian oponer las razones alegadas anteriormente a Lol y TESSITORE de que
el nacimiento de la confianza podra ser un criterio determinante de la exis-
tencia o no de la responsabilidad precontractual, pero nunca de la naturdleza
de la misma. Ademi&s, con esa construccién, BicLIAzzI GERI rompe con el
criterio unitario sobre la responsabilidad precontractual mantenido por ios
autores (ver en este sentido MENGONI, op. cit., pdg 362, y BEeNATTI, op. cit.,
pag. 15).

Y lo mismo se podria decir respecto a TRIMARCHI (Appunti in tema di
responsabilitd precontrattuale, Milano, 1958, pag. 209 y ss.), que atribuye doble
naturaleza a la respomsabilidad precontractual, en cuanto que mientras la
violacién del articulo 1.337 C. civil conduciria a una responsabilidad aquilia-
na, dada la generalidad de la obligacién en él prevista, la inobservancia de
la obligacién especifica de informacién sancionada en el articulo 1.338 impli-
caria responsabilidad precontractual.

(61) R. Sacco, op. cit. en Riv. diritto comm. 1951, pag. 82 y ss.

(62) BENATTI, Op. cit., pag. 116; Lol y TESSITORE, op. cit., pag. 109.
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Esta opinién parece acertada, a nuestro juicio, pues ya hemos
visto antes las importantes consecuencias que tiene la decisién
de considerar etsa responsabilidad como contractual o extracon-
tractual en orden a la carga de la prueba, extensién del dafio
resarcible, personas responsables, etc.

Por ello la consideracién de un «tertium genus» puede ser ad-
misible a nivel dialéctico, 0 como una expectativa de lege ferenda,
pero mientras ese tertium genus no tenga unas normas que lo
disciplinen sélo podra considerarse la culpa in contrahendo como
contractual o extracontractual.

IV. DERECHO SUIZO

Con relacién al derecho suizo, Piotet, en su documentado tra-
bajo, concluye que el caricter de la culpa in contrahendo es
el de la responsabilidad aquiliana (61). Este autor piensa funda-
mentalmente que los deberes precontractuales son deberes gene-
rales y no relaciones obligatorias concretas. Y dice que las teorias
segun las cuales los deberes precontractuales se crean por un acto
juridico son insostenibles y no han tenido nunca apoyo alguno en
derecho suizo (64).

Para Piotet el ordenamiento juridico prohibe esencialmente dos
tipos de actos: los que violan obligaciones nacidas de los contra-
tos o de otros actos juridicos a cargo de las partes, y los que violan
deberes generales, universales, que afectan a toda persona situada
en una situacién determinada.

Y como la mayor parie de las legislaciones modernas, el de-
recho suizo conoce una nocién general del delito civil, una nocién
general de acto ilicito: asi el articulo 41 CO establece que «tout
acte dommageable fautif oblige & la reparation s'il est contraire
au droit».

Por tanto, contintia Piotet, la responsabilidad contractual es
la regla especial, y la aquiliana, la general: asi pues, todo acto
prohibido que no constituya la violacién de una verdadera obliga-
cién preexistente es un acto ilicito en el sentido del articulo 41 CO.
De ahi deduce Piotet que, puesto que en derecho suizo la respon-
sabilidad precontractual no reposa sobre un acto juridico (en el
sentido de creador de obligaciones), no puede ser sino delictual.

Es interesante el enfoque de este tema en el derecho suizo,
pues se aleja tanto del derecho alemén como del derecho italiano,

(63) P. ProteT: Culpa in contrahendo en droit civil suisse. Berne, 1963,
pag. 28 y ss.

(64) Ello, al menos con referencia al derecho suizo, es cierto. PIOTET exa-
mina la teoria de FaGGELLA (que afirmaba que por el hecho de entrar en ne-
gociaciones las partes se obligan a comportarse leal y correctamente la una
frente a la otra v de SToLL (para quien la entrada en negociaciones es un
acto juridico unilateral que crea obligaciones de diligencia), para concluir
que en ambos casos la existencia de un acto juridico del que se derivarian
relaciones obligatorias no deja de ser una ficcién.
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que consideran ambos —aunque por distintas vias— a la culpa in
contrahendo como un supuesto de responsabilidad contractual.

En efecto, a diferencia del derecho aleméan (y de la misma for-
ma que el derecho espafol) el ordenamiento suizo cuenta con una
nocién general de ilicito civil, suficientemente amplia como para
aibergar las diferentes violaciones del deber de «alterum non lae-
dere». Con ello desaparece la razén que llevé a los autores ale-
manes a forzar los términos de la construccién y entender el
ilicito precontractual como una forma de responsabilidad con-
tractual. Y por otro lado, al mismo tiempo el derecho suizo carece
de unas normas como las de los articulos 1.337 y 1.338 del Cédigo
italiano, que imponen taxativamente la obligacién de comportarse
de buena fe en el periodo de formacién del contrato, lo que
facilita el argumento para demostrar que ahi existe ya una obliga-
cién ex lege.

Ante esta situacidén, con una norma como la del articulo 41 CO,
y a falta de una regulacién expresa de la culpa in contrahendo, no
puede extrafiar que en el marco del ordenamiento suizo sean
reconducidos a la responsabilidad aquiliana los supuestos de rup-
tura injustificada de las negociaciones preliminares y de conclu-
sién de un contrato invalido por vicios existentes en el periodo de
formacién del contrato.

V. DERECHO FRANCES

Por lo que respecta al ambito del derecho francés, hay que
seflalar que el tema de la responsabilidad precontractual o culpa
in contrahendo no ha sido nunca objeto de excesiva atencién por
parte de la doctrina: a consecuencia de ello, el tema de la natu-
raleza de dicha responsabilidad se encuentra en una absoluta ne-
buiosa, v de los pocos autores que lo han estudiado, la mayoria
lo han hecho con referencia al supuesto del contrato que resulta
nulo a consecuencia de vicios existentes en el periodo de su for-
macién (esto es, la hipétesis de Ihering).

Asi, Savatier, cuando estudia los deberes existentes entre las
partes con ocasiéon de la celebracién de un contrato, niega que
exista responsabilidad a consecuencia del «refus injuste» de con-
tratar, y afirma que, en principio, la libertad de no contratar es
completa.

Tan sélo se plantea este autor el tema de la responsabilidad
en sede de retirada de la oferta —advirtiendo que la jurisprudencia
es muy pobre en este sentido—, por ejemplo, en caso de oferta
realizada con una duracién determinada, y piensa que en este
caso, si el tribunal obligara al retractante a pagar una indemniza-
cién, tal responsabilidad seria delictual, y basada en el articulo
1.382 del Cédigo civil francés (65).

(65) RENE SAVATIER: Traité de la responsabilité civile en droit frangais.
Paris, 1951, tomo I, pag. 145 y ss.
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Por su parte, Lalou afirma que no puede haber responsabilidad
contractual cuando el dafio se ha causado en el periodo precon-
tractual, y considera como casos de culpa extracontractual recon-
ducibles al articulo 1.382 los supuestos de revocacién de la oferta
y de responsabilidad en caso de contrato nulo (66).

Planiol y Ripert se muestran en principio contrarios a la admi-
sién de una responsabilidad por ruptura de las negociaciones. La
necesidad practica de asegurar a las partes en conversaciones una
completa libertad de examen y de decisién hasta el momento de
la oferta y la aceptacién hace, piensan estos autores, que sélo
pueda haber responsabilidad cuando haya existido una «faute».
Y habréa «faute», por ejemplo, si el autor de la ruptura habia per-
mitido a la otra parte hacer trabajos, gastos, etc., sin tener en
realidad intencién de contratar (67). Es de sefialar que estos auto-
res no hablan para nada de culpa in contrahendo en estas hipéte-
sis, ni se refieren al tema de la naturaleza de esa eventual respon-
sabilidad.

Ripert y Boulanger admiten la teoria de la culpa in contrahendo
en supuestos de anulacién de contrato (no asi en caso de ruptura
injustificada de las negociacioens). Piensan que esta responsabi-
lidad es de origen extracontractual, contrariamente a lo que afir-
maba Thering, y sefialan que la construccién del autor aleman
trataba de remediar la falta de un principio general de responsa-
bilidad en el derecho romano, pero que dicha responsabilidad
tiene cabida perfectamente en el derecho francés en el articulo
1.382 (68). '

Una opinién igual a la de Ripert y Boulanger sostienen Weill
y Terre, que admiten la responsabilidad en caso de nulidad de un
contrato, pero rechazan la tesis contractualista de Thering por
considerarla una ficcién y encuadran esta responsabilidad en el
articulo 1.382.

Tampoco estos autores hacen referencia al caso de ruptura
injustificada de ias negociaciones (69). ‘

Jean Carbonnier, en cambio, si se ocupa del tema de las nego-
ciaciones preliminares, y se pregunta si las «pourparlers» no crean
ya entre las partes una cierta relacién juridica, de la que derivan
obligaciones, tendentes no ya a la ejecucién del eventual contrato,
sino a la conducta a desarrollar en las mismas negociaciones, a lo

(66) HENRI LaLou: Traité pratique de la responsabilité civile. Paris, 1962,
pag. 275 y ss.

(67) Asi, en el caso de la Sentencia de 4 de enero de 1937 en Rev. des Soc.
1937, 117: una persona que, en un proyecto de creacién de sociedad debia ser
administrador estatutario, se retira de la operacién, obligando a rehacer la
publicidad. Cit. por PLANIOL y RIPERT: Traité pratique de droit civil frangais,
tomo VI, Obligations. Paris, 1952, pag. 155. '

(68) RIPERT y BOULANGER: Tratado de Derecho Civil, tomo IV. «Las obliga-
ciones», parte 1.%, pag. 454.

(69) Alex WEnLL y Francgors TerRRre: Droit civil, Les obligations, Dallogz,
pag. 369. Remarcan estos autores que la jurisprudencia francesa no ha admi-
tido nunca el concepto de interés negativo para medir la extensién del darfio.
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que contesta afirmativamente, afirmando que existe entre las par-
tes el deber de abstenerse de toda maniobra desleal y de infor-
marse mutuamente de todas las circunstancias determinantes para
la conclusién del contrato.

Y, ¢cudl es la fuente de dicha responsabilidad? Carbonnier no
lo explica de forma clara, pues sostiene que cuando el contrato
ha sido concluido, la ley parece ligar al mismo la responsabilidad
por las faltas que hayan podido cometerse en el periodo prepara-
torio (por ejemplo, la disimulacién o la negligencia precontractual
del vendedor que ha vendido una cosa defectuosa esta sancionada
contractualmente por el sistema de garantia, articulo 1.626).

¢Pero y cuando el contrato no se ha llegado a celebrar? En este
caso, dice Carbonnier, se puede justificar también la tesis contrac-
tualista de Ihering, suponiendo un antecontrato ticito por el cual
las partes se garantizarian mutuamente lealtad y cooperacién en
las negociaciones; 0 un quasi-contrato de negociaciones, a menos,
dice este autor, que se prefiera reconocer abiertamente la existen-
cia de obligaciones legales y, por tanto, de responsabilidad de-
lictual (70).

Para Saleilles, la responsabilidad en este caso no reposa sobre
la idea de culpa, ni sobre la idea de un compromiso tacito, puesto
que las partes no estan ain vinculadas. Para este autor esta res-
ponsabilidad estd basada en la idea de garantia, implicita en el
hecho de la aquiescencia voluntaria: se trata en suma, de una
manifestacién unilateral de voluntad que comporta una garantia
eventual.

Garantia de que, al haber consentido a las negociaciones, ambas
partes se comportaran de acuerdo con la equidad comercial y la
buena fe, y garantia de que ese consentimiento implica que las
conversaciones deben seguir su curso hasta una oferta definitiva,
a no ser que intervenga antes un motivo justo de desacuerdo.

Pero Saleilles es consciente de que esas ideas son a un nivel
tedrico, y reconoce que «si se quiere plantear la cuestion sobre el
terreno del derecho positivo, v no en el de las reformas legislati-
vas, es dificil encontrar en las legislaciones nacidas del Cédigo
francés, como el Cédigo italiano de 1865, un fundamento legal a
la obligacién de comportarse correctamente y de buena fe en
el periodo de formacién del contrato. Y no hay otras obligaciones
legales que las netamente admitidas por la Ley» (71).

Por su parte Joanna Smichdt sefiala que las opiniones mas
recientes critican la tesis contractualista de Thering v se inclinan
por pensar que la conducta contraria a la buena fe en el periodo
de formacién del contrato no puede ser considerada sino desde
la 6ptica de una responsabilidad delictual. E igual opinién mantiene
la escasa jurisprudencia sobre el tema, que ha dicho por ejemplo:

(70) Jean CARBONNIER: Droit civil, Les obligations, Thémis, pag. 66.
(71) SaLEILLES: De la responsabilité précontractuelle & propos d'une nou-
velle étude sur la matiére, «Rev. Trim. Droit Civil» 1907, pag. 725 y ss.
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«La promesa engaiiosa de celebrar un contrato puede, sin obligar
contractualmente al promitente, constituir una «faute» delic-
tual» (72).

Y en el ambito del derecho belga, Henri de Page rechaza la
existencia de una responsabilidad en caso de ruptura injustificada
de las negociaciones, afirmando que éstas tienen que tener lugar
bajo la égida de la libertad. Si admite, por el contrario, la respon-
sabilidad en las hipétesis de contrato nulo, a las que otorga natu-
raleza delictual, rechazando la tesis contractualista de Ihering, de
quien piensa que se vio obligado a admitir semejante consecuencia
por los moldes del derecho comun basado en el derecho ro-
mano (73).

VI. DERECHO ESPANOL

Por lo que al derecho espafiol se refiere, y a falta de una
normativa concreta, la doctrina que ha admitido la responsabilidad
por ruptura injustificada de las negociaciones ampara su consa-
graciéon fundamentalmente —dice Alonso—, en la responsabilidad
por hecho ilicito, tal como se recoge en el articulo 1.902 del
Cdédigo Civil (73 bis).

De esta opinién se muestra, por ejemplo, Moreno Quesada,
para quien las ventajas de encuadrar esta responsabilidad en el
articulo 1.902 —sobre todo limitar la exigibilidad de indemnizacién
solo a los casos en que resulte realmente justificada, evitando asi
desorbitar su verdadera funcién, pues de otro modo resultaria
contraproducente al retraer a los posibles contratantes por temor
a incurrir facilmente en esa responsabilidad— superan a sus in-
convenientes, centrados sobre todo en la excesiva extensién de los
dafios a reparar, aunque esto puede ser paliado por la prudente
intervencién de los Tribunales que conozcan de los casos plan-
teados (74).

Por su parte, Albaladejo admite con ciertos limites esta respon-
sabilidad, cuando afirma que «ciertamente, que por si sélo, el
desistimiento justificado o no, no puede perjudicar a la otra parte».
Pero puede hacer perjudicial un hecho que no lo hubiese sido si
el contrato se hubiese concluido, porque tal conclusién le habia
dado su razén de ser. Entonces, en el caso de que el conjunto de
la actuacién de la parte que se retira de los tratos pueda ser

(72) Joanna ScHMIDT: La sauction de la faute precontractuelle, «R:
Trim. Droit Civil» 1974, pag. 49 y ss.

(73) HENRI DE PaGE: Traité elementaire de droit civil belge. Bruxelles, 1964,
pag. 541 y ss. Por su parte, RENE DEKKERS: Précis de droit belge, tomo II, pag.
31 y ss., admite que la jurisprudencia belga viene concediendo indemniza-
cién en caso de nulidad por error imputable, pero no se pronuncia sobre la
culpa «in contrahendo», que afirma que carece de firmeza en aquel pais como
construccién tedrica.

(73 bis) ALoNso PEREZ, op. cit., pag. 902.

(74) MogreNo QuUESADA: La oferta de contrato, cit., pag. 44.
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considerada como acto ilicito, estd obligada a reparar el dano, a
tenor del articulo 1902. Asi pues, para este autor, en nuestro dere-
cho carece de autonomia ta ruptura injustificada de los tratos
como causa del deber de indemnizar. Es sélo un caso de culpa
extracontractual, a regirse por el articulo 1.902 cuando concurran
los requisitos de éste (75).

A favor del caracter extracontractual se muestra también Cossio,
al decir que «no nos ofrece la menor duda el hecho de que cuando
culposa o doiosamente se infieren a otro perjuicios con ocasién de
la frustracién de un contrato proyectado o de la nulidad de uno
ya perfecto, surge la responsabilidad culposa que da derecho a
exigir el resarcimiento. Ninguna duda nos ofrece tampoco que esta
responsabilidad nunca podra ser de caracter contractual, por la
sencilla razén de que ninguna vinculacién de tal clase ha podido
producirse: estamos ante un caso de culpa extracontractual o
aquiliana» (76).

Diez Picazo considera que no es ficil buscar el fundamento de
la responsabilidad precontractual ya sea en la culpa contractual,
ya sea en ia aquiliana. Rechaza este autor la tesis contractualista
de Ihering por las dificultades dogmaticas que plantea, y por ser
aplicable sélo en los casos en que se llegue a celebrar un contrato,
aunque esa nulo, pero no en aquellos casos en que el contrato no
liega a celebrarse y en la fase de tratos previos alguna de las partes
observa una conducta que es contraria a la buena fe. Por otro lado,
la teoria que justifica la responsabilidad precontractual, como
responsabilidad aquiliana supone un acto ilicito, es decir, una falta
o deiito civil, que no siempre puede encontrarse en un terreno en
el cual las partes es mueven con libertad. Por todo ello, piensa
Diez Picazo, un sector dela doctrina ha buscado el entronque de
la responsabilidad precontractual en el principio general de la
buena fe, que no impera solamente en las relaciones juridicas ya
establecidas o constituidas, sino también en las relaciones deri-
vadas de un simple contacto social. Por el hecho de entrar en
contacto y relacionarse entre si, las partes asumen el deber de
comportarse de acuerdo con la buena fe: y es la violacién de este
deber lo que constituye la fuente de la obligacién legal de resar-
cimiento (77).

Resultaria excesivamente largo continuar citando autores en
este punto concreto. Basten las opiniones aportadas para mantener
la idea ya apuntada antes de que, mayoritariamente, la doctrina
espafiola que se ha ocupado del tema se decanta por la tesis ex-
tracontractual (78).

(75) AvBarapEYO, Derecho civil II, Derecho de obligaciones, Parte general,
ag. 272.
P g(76) Coss1o: Instituciones de Derecho Civil 1, pag. 265.

(77) Dfez-Picazo: Fundamentos de Derecho Patrimonial 1, pag. 191.

(78) Asi, DE Los Mozos: El principio de buena fe, pag. 223; id. Anotaciones
a Betti, Teoria general de las Obligaciones, 1, cit., pag. 88; Sanros Briz: La
contratacion privada, pag. 99; CasTAN ToBERAS: Derecho civil espasiol comiun
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Ello no obstante debemos estar de acuerdo con Alonso Pérez
cuando sefiala que no obstante la posibilidad genérica de encua-
dar la responsabilidad precontractual en el articulo 1.902, no es
aventurado afirmar que parece exigir reglas propias. En efecto,
de un lado, nadie ha mantenido en nuestro derecho que pueda
ser una responsabilidad contractual: aunque pudiera inducir a
esta creencia la necesidad de que las partes den su consentimiento
a los tratos para que los gastos que se realicen durante ellos
puedan considerarse justificados, no ha de olvidarse que ese con-
sentimiento nunca puede dar lugar a un vinculo contractual entre
las partes, sino que sera exclusivamente una «condictio iuris» para
que aparezca la responsabilidad, un requisito indispensable para
justificar lo sgastos y trabajos que se ejecuten, motivados por la
decisién de las partes de negociar, y que al ser abandonada arbitra-
riamente produce un dafio al que efectivamente los realizé. De
otro lado, la obligacién de indemnizar in contrahendo tiene su
base en ei quebrantamiento de la confianza, en el dolo, engafio o
deslealtad de las partes en los actos preparatorios del negocio,
no en una relacién juridica contractual.

Y, sin embargo, su base inmediata en la buena fe, de contenido
idéntico a la contractual, la alejan de la responsabiiidad, por hecho
ilicito, manifestacién genérica del «alterum non laedere».

Por ello, piensa Alonso Pérez, seria preferible considerar que
la denominada responsabilidad precontractuai se resuelve en una
«obligacién de indemnizar» nacida de una conducta dolosa o cuasi-
dolosa productora de un dafio en el iter formativo del contrato (79).
Y en la misma linea de pensamiento parece estar Luna Serrano
cuando dice que «el presupuesto de la obligacién de resarcimien-
to es, en el caso contemplado, mucho mas concreto que el de la

y foral, 111, Derecho de obligaciones, Madrid, 1978, pag. 574 y ss.; EspIN: Ma-
nual de Derecho civil espariol, 111, Obligaciones y contratos, 3.* ed., Madrid,
1970, pag. 367.

Algunos autores, fundamentalmente Pérez GONzALEZ y ALGUER, en sus Ano-
taciones a la obra de ENNeceErus, Kipp y WoLFF, II-1°, 227, construyen la res-
ponsabilidad precontractual sobre la base de los principios generales del de-
recho, extraidos de algunos preceptos fragmentarios de nuestro Cédigo, como
los articulos 1.725, 1.270-2.° y 1486-2.°.

Del articulo 1.725 se puede deducir la hipédtesis de un «falsus procurator»,
que ocultando su falta de representacién quedaria obligado con el tercero
con quien contrata. Y el 1.486-2.° plantea un tema de vicios ocultos conocidos
por el vendedor. De dichos articulos se puede extraer, en nuestra opinién, la
existencia de un deber de informacién de aquellas causas que puedan dar
lugar a la nulidad del contrato (falta de representacién en un caso, vicios
ocultos en otro) y la obligacién de indemnizar en tales supuestos, consecuen-
cias por tanto idénticas a las del articulo 1.338.

Pero intentar basar la responsabilidad precontractual en dichos preceptos
parece muy limitado, en cuanto que aquellas normas regularfan supuestos
de contratos ya celebrados y que pueden devenir nulos, lo que seria una de
las hipétesis de culpa «in cotrahendo», pero dudamos que de los citados ar-
ticulos se pudiera extraer algin principio para apoyar una responsabilidad
por ruptura de las negociaciones.

(79) ALonso PErez: op. cit, pag. 903.

1
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exigencia de la genérica observancia del precepto de «naeminem
laedere» contenido en el articulo 1.902. Por eso, aunque se reconoce
mayoritariamente que no se puede hablar nunca en este caso de
una responsabilidad contractual, existe también una clara orien-
tacion de afirmar que nos encontramos ante un supuesto de per-
files mas delimitados y, en algin sentido, diversos que los de la
responsabilidad extracontractual» (80).

VII. CONCLUSION

Después de estudiar el estado de la cuestién en los diferen-
tes ordenamientos juridicos europeos se puede afirmar que no
existe una respuesta unitaria a la naturaleza de la responsabilidad
precontractual. En efecto, hemos visto c6mo en Alemania preva-
lecia la tesis contractualista; Francia, Suiza y Espafia se inclinaban
por la extracontractual; y en Italia, si bien la jurisprudencia ma-
yoritaria afirma que la culpa in contrahendo es un supuesto de
culpa aquiliana, un importatne sector doctrinal ha comenzado a
poner en tela de juicio dicha afirmacién.

De todo ello se desprende que la solucién al problema de la
naturaleza de la responsabilidad precontractual viene determinada
por los datos del derecho positivo, y en definitiva por la exigencia
de dar una respuesta a las necesidades practicas en funcién de una
normativa concreta.

Asi, la adopcién en Alemania de la tesis contractual es algo a
lo que se ve forzado la doctrina de aquel pais por la imposibilidad
de solucionar supuestos de culpa in contrahendo si se adoptaba la
tesis extracontractual, y ello debido, como se ha dicho antes, a la
ausencia en el BGB de una nocién general de ilicito civil. Por
ello se acude a la solucién contractualista, que se intenta justificar
luego desde distintas perspectivas tedricas. Es exactamente lo mis-
mo que le habia sucedido a Thering al construir su teoria sobre la
culpa in contrahendo: los problemas pricticos que se planteaba
sélo podian encontrar solucién desde la dptica de la culpa con-
tractual, debido a la tipicidad de acciones del derecho romano:
habfa pues que adoptar Ia tesis contractual y, a posteriori, bus-
carle un fundamento.

Sin embargo, en el derecho italiano, donde no existian las difi-
cultades del ordenamiento alemén, el planteamiento era distinto.
Bajo la vigencia del Cédigo civil de 1865, aunque ya comenzaba a
calar entre la doctrina la idea de que cuando dos personas se
ponen en contacto para la conclusién de un negocio juridico,
existe ya entre ellos una cierta relacién y una obligacién de com-
portarse de buena fe, se presentaba como superfluo el examen

(80) Luna SERRANO: en Lacruz Berdejo, Elementos, 11-2°, pag. 79.
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de la naturaleza de esta responsabilidad, en cuanto que no existia
una norma expresa de alcance general a la que pudiera conectarse
fa afirmacién de la responsabilidad precontractual, por lo que,
bajo el silencio de la ley, en la doctrina se hablaba de culpa
extracontractual al amparo del articulo 1.175 (que si ofrecia una
nocién general de ilicito civil, con una redaccién similar a la del
actual articulo 2.043 del Cédigo italiano), porque el vinculo juridico
entre las partes se habia revelado inexistente «fin dall'inizio, in
seguito alla dichiarazione di nullitA od all’annullamento dell-
ato» (81).

Y cuando aparece el articulo 1.337 en ei nuevo Cédigo de 1942,
la doctrina italiana encuentra la confirmacién legislativa de que
las «trattative» constituyen un periodo sometido al derecho, y don-
de surgen ya derechos y obligaciones impuestas por la ley, y cuya
violacién acarrea unas consecuencias. Y a partir de ese articulo
se intenta construir la culpa in contrahendo como culpa contrac-
tual: «la obligacién de comportarse de acuerdo con la buena fe,
y en particular la obligacién de comunicar la causa de invalidez
dei contrato, estd formulada en los articulos 1.337 y 1.338 como
obligacién «inter partes», esto es, impuesta a una o mas determi-
nadas personas (una parte) en su relacién con otra u otras deter-
minadas personas (la otra parte): no se trata, pues, de un deber
absoluto, sino de una obligacién relativa que constituye una re
lacién obligatoria» (82).

Pero en aquellos ordenamientos en los que, existiendo una no-
cién general de ilicito civil, como son el francés y ei espafiol, ca-
recen de una norma como la del articulo 1.337 del Cédigo italiano,
la respuesta a la naturaleza de la responsabiiidad precontractual
tiene que ser la de la culpa aquiliana. En nuestro derecho hay
que tener en cuenta ademds que el tema estid atn, en nuestra
opinién, poco elaborado, y que carecemos de las necesarias di-
rectrices jurisprudenciales. La doctrina, ain aceptando el ca-
racter interiocutorio de los tratos, ya ha sefialado que la libertad
de romper las negociaciones no es absoluta, y que tiene un limi-
te en la legitima confianza de la otra parte en la conclusién del
contrato. Se ha hablado incluso de una «relacién juridica pre-
contractual» de ias partes en negociaciones, pero la ausencia de
una norma de cardcter general como la del articulo 1.337 hace
que la apoyatura de esa relacién sea bastante débil. Podremos
hablar de una obligacién para las partes de comprometerse de
buena fe durante el periodo de formacién del contrato, pero séio
a nivel tedrico, postulando la extensién a dicho periodo de la
exigencia de buena fe que establece el articulo 1.258. Y las vio-
laciones de ese deber general de buena fe deberian ser recondu-
cidas al articulo 1.902, a falta de una normativa legal y de unas
decisiones jurisprudenciales que permitan clarificar el tema.

(81) Distaso: op. cit., pag. 247.
(82) MENGONI: op. cit., pag. 361.






ESTUDIOS DE DERECHO EXTRANIJERO

Apuntes sobre la evolucion del Derecho de la
Republica Federal de Alemania en 1984

Por el Prof. Dr. HANS-LEO WEYERS y el Dr. DIRK LM\IGNER.
(Frankfurt)

Para la Republica Federal alemana y desde el punto de vista
legislativo, ha sido el afio 1984, a semejanza del anterior, un perio-
do relativamente tranquilo en lo que al Derecho civil se refiere.
Sélo es digna de mencién la regulacién del divorcio, que es perma-
nente objeto de controversia y respecto a la cual existe un Ante-
proyecto ministerial para la modificacién de las pensiones entre
cényuges divorciados. Debido a esta ausencia de novedades legis-
lativas, sera también este afio la Jurisprudencia el objeto de nues-
tro informe,

1

Antes de introducirnos en la Jurisprudencia de los tribunales
alemanes, hay que llamar la atencién sobre dos sentencias del
Tribunal de Justicia Europeo, referidas a los derechos civil y
Iaboral alemanes. Constituyen estas decisiones un oportuno co-
mienzo para esta crénica dada la reciente integracién espafiola
en la Comunidad Econdémica FEuropea y la posibilidad, a ello
unida, de que se planteen en Espafia situaciones semejantes.

Ambas sentencias (Neue Juristische Wochenschrift, en adelan-
te NJW, 1984, 2021; Europiische Grundrechte-Zeitschrift, EuGRZ,
1984, 217; Der Betrieb, DB, 1984, 1042) se refieren a la indemni-
zacién que debe pagar un empresario que se niega a emplear a un
trabajador s6lo por razones de sexo. En esta materia existe una
Directiva de la C. E. E., aplicacién concreta de la prohibicién de
discriminacién, que establece la equiparacién entre hombres y
mujeres no sélo respecto al salario sino también al acceso al pues-
to de trabajo. En aplicacién de esta Directiva fue introducido en
el BGB el paragrafo 611a cuyo parrafo segundo establece la obli-
gacién por parte del empleador de indemnizar al trabajador si
éste no obtiene el puesto solicitado por haberse violado la prohi-
bicién de discriminacién. Segin la opinién mayoritaria esta in-
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demnizacién se limita al interés negativo, esto es, los gastos que el
trabajador ha realizado para hacer la solicitud, por ejemplo: tarifas
de correo, copias de certificados, etc... Esta limitacién se des-
prende del tenor del paragrafo 611a y es acorde con los principios
que rigen la reparacién de dafios.

En los casos resueltos por el Tribunal Europeo, las mujeres,
cuyo empleo habia sido rechazado por el empresario alegando la
preferencia por hombres, habian solicitado una reparacién mas
elevada. El tribunal resolvié que la Directiva de la C. E. E. exigia
que en el Derecho de cada pais se estableciera una indemnizacién
efectiva y eficaz que no fuera simplemente simbolica; de acuerdo
a este criterio los tribunales laborales alemanes terminaron por
conceder a las mujeres afectadas no sélo una compensacién de
gastos sino una cantidad correspondiente a seis meses de sueldo.

IT

El tema de la pensién entre cényuges divorciados y la proble-
matica planteada en torno a ella por la reforma de 1976 —de ello
informamos ya en la crénica correspondietne al afio 1983, ADC
1984, 1.053 ss.— contintia siendo objeto de atencién por parte de
los tribunales. En este sentido destaca una decisién del Tribunal
Constitucional sobre la colisién entre dos familias, la primera y
la segunda, respecto a los alimentos. La cuestién planteada en un
principio era ¢como deben dividirse los ingresos de una persona,
cuya cuantia, tras pagar la pensién establecida por los tribunales
a su primera esposa, no bastaba para atender a la segunda familia
en igual medida.

La concurrencia entre las reclamaciones de alimentos de un
cényuge divorciado y uno nuevo esta expresamente regulada en el
paragrafo 1.582 BGB. Aqui se establece la preferencia del primero
en una serie de supuestos y en concreto cuando por el cuidado de
los hijos comunes, situacién que se producia en este caso, no puede
ejercer una actividad laboral.

Cuando se pretendié que se rebajara la pensién correspondiente
a la primera esposa, el Oberlandesgericht —OLG— (Tribunal Re-
gional Superior) no pudo acceder a ello dado el tenor del paré-
grafo 1582, pero remitié el caso al Tribunal Constitucional para
que examinara la constitucionalidad de tal precepto. El1 OLG
consideraba que lo més justo hubiera sido la distribucién por par-
tes iguales de los ingresos entre ambas familias, méaxime cuando
la segunda esposa se dedicaba también exclusivamente al cuidado
de los hijos, y que el paragrafo 1582 podia atentar contra el princi-
pio de proteccidon a la familia establecido en el articulo 6 de la
Constitucién. Estas dudas no fueron compartidas por el Tribunal
Constitucional que consideré el paragrafo en cuestién de acuerdo
a la Ley Fundamental y, entre otros, utilizé el argumento de que
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Ia segunda esposa conocia el primer matrimonio y podia, por io
tanto, haber previsto las consecuencias que ello podia acarrear al
suyo propio.

II1

Centrémonos ahora en la Jurisprudencia del Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo, en adelante BGH). Este tuvo oportunidad en la
sentencia de 7-6-1984 (NJW 1984, 2279) de dar respuesta a una
cuestién de Teoria general largamente discutida en la literatura
juridica. El extremo a decidir era qué elementos debe contener
una declaracién de voluntad para ser juridicamente vinculante. La
parte demandada, una caja de ahorros, habia manifestado a ia
demandante, una empresa, la asuncién para un cliente de esta
empresa de una fianza sin beneficio de excusién; en la determina-
ciéon de los hechos, sin embargo, se puso de manifiesto que el
escrito enviado por la entidad de ahorro era una simple comuni-
cacién y no se trataba de una declaracién juridicamente vincu-
lante. La vinculabilidad de una declaracién se determina segun
una valoracién objetiva, esto es, tal y como el destinatario de la
misma deberia haberla entendido y en este caso resultaba eviden-
te que la empresa demandante podia entender la comunicacién
como aceptacion de la fianza.

Una gran parte de la doctrina mantiene sin embargo que la
«conciencia respecto a la declaracién» —conciencia del declarante
de haber emitido una declaracién juridicamente vinculante— es un
requisito constitutivo de la misma y cuya ausencia provoca su
nulidad. Segiin esta interpretacién la declaracién hubiera sido
nula de pleno derecho, pues quien la emitié no deseaba vincularse
juridicamente y sélo existiria para el declarante una responsabi-
lidad por culpa in contrahendo o por analogia con el pardgrafo 122
BGB (este precepto establece una obligacién de indemnizar a cargo
de quien ha realizado una declaracién de voluntad que, de acuerdo
a determinadas disposiciones legales, bien resulta nula o bien es
anulada con posterioridad; al destinatario de dicha declaracién le
deben ser compensados los dafios sufridos por haber confiado
en la validez de la misma).

El BGH, en contra de la opinién mayoritaria en la doctrina,
consideré que la declaracién emitida era valida a pesar de no
existir tal conciencia en quien la emiti, si el destinatario asi lo
podia entender. Esta declaracién podria haber sido anulada por
error en base al pardgrafo 119 BGB (quien al hacer una declara-
ci6n ha errado en el contenido o no ha querido de ninglin modo
hacerla con tal contenido, puede en base a esta disposicion
proceder a su anulacién), estando en ese caso obligado a una in-
demnizacién de acuerdo al paragrafo 122, pero el demandado
quedé obligado a afianzar puesto que habia pasado el plazo de
anulacién.
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v

La segunda sentencia del BGH que presentamos en este informe
estd en relaciéon con la problematica derivada del pardgrafo 253
BGB, que establece la no indemnizabilidad de los dafios no patri-
moniales excepto en los casos establecidos por la ley. A la decisién
del tribunal se sometié la patrimonialidad o no del uso de una
embarcacién deportiva que, debido a un accidente, no pudo ser
utilizada durante un largo periodo de tiempo por su propietario.
Por tal motivo, y en base al paragrafo 253, sélo podria concederse
una indemnizacién si la imposibilidad de uso representa, segiin el
criterio del trafico juridico, una pérdida patrimonial.

En este caso (sentencia de 15-11-1983; DB 1984, 291), al igual
que en BGHZ 76, 179 y 86, 128 donde los bienes eran respectiva-
mente una piscina privada y un vehiculo vivienda, la respuesta fue
negativa y no se concedié la reparacién. Esta se obtuvo, sin em-
bargo, en otras ocasiones y en concreto cuando el bien fuera de
uso era un automévil porque se consideré que de aqui si se
derivaban desventajas econémicas.

A%

En la sentencia de 10-7-84 (NJW 1984, 2282) el BGH se ocupd
de un tema de extensién de dafios, curioso por lo poco frecuente.
El conflicto se plante6 por la destruccién de una embarcacién en
miniatura, capaz de navegar y dotada de un complicado sistema
electrénico en cuya realizacién se habian invertido varios afios.
Los extremos a decidir por el tribunal eran si al demandante de-
bia reponérsele el objeto en buen estado o bien indemnizarsele
en dinero, plantedndose en este caso la cuestién del montante de
la indemnizacién.

Como el barco habia sido totalmente destruido, el tribunal de
apelacién (OLG) opté por una reparacién pecuniaria que se exten-
dia —y aqui se plantea el punto conflictivo— solamente al coste
de los materiales utilizados, ya que al tratarse de un modelo
Unico no existia respecto al mismo un valor de mercado. De este
modo se concedia una reparacién muy por debajo de la que se
hubiera obtenido si se hubiera tratado de la destruccién de un
modelo convencional.

El BGH no compartié el criterio de la instancia de apelacién
y devolvié el asunto a la misma, considerando que la reparacién
concedida era demasiado reducida y que resultaba posible calcular
un valor en dinero por comparacién con otros objetos similares
que poseyeran un valor de mercado.
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VI

La normativa sobre el contrato de viaje —una materia que
indirectamente puede afectar a empresas espafiolas— ha tenido
en la Republica Federal alemana en los ultimos afios un enorme
desarrollo debido a la aparicion del fenémeno del turismo en
masa.

En un principio el contrato de viaje no era objeto de regulacién
legal especifica y se consideraba como un contrato de arrenda-
miento de obra. La Jurisprudencia, sin embargo, alejé progresi-
vamente el derecho de viajes de su primitiva configuracién, atri-
buyéndole una serie de rasgos peculiares, culminando este proceso
con la introduccién —mediante la Ley de 4-5-1979— de los para-
grafos 651 a-k BGB donde se regula el contrato de viaje.

Segin los paragrafos citados, sélo existe un contrato de viaje
si el objeto del mismo es un conjunto de prestaciones (se trata
de prestaciones aisladas que se ofrecen unidas por un agente) y
quien las proporciona no actia como un simple mediador sino que
se responsabiliza del cumplimiento de los servicios ofrecidos. De-
bido a la primera caracteristica resulta muy conflictiva la califica-
cién juridica de servicios tnicos que a menudo realizan agencias,
como por ejemplo el alquiler de un apartamento.

La dificultad sefialada se puso de manifiesto en sentencia del
BGH de 17-1-1985 (Wertpapier-Mitteilungen, WM en adelante, 1985,
319). El demandante habia alquilado, mediante una agencia que se
dedicada a tal actividad, una casa de vacaciones elegida en un ca-
tdlogo proporcionado por dicha agencia; en las condiciones ge-
nerales del agente €l figuraba simplemente como intermediario y
tal condicién aduce cuando el cliente, ante las muchas insuficien-
cias del alojamiento, abandona el mismo y pretende una amplia
reparacién que comprendia incluso una indemnizacién por el
tiempo de vacaciones empleado sin utilidad (extremo este recono-
cido para el contrato de viaje en el paragrafo 651f).

Ciertamente si la «clausula de mediacién» es valida, el agente
sélo responderia en caso de incumplimiento de su funcién como
intermediario, pero no por los defectos en el bien o servicio
proporcionado. El BGH, sin embargo, a pesar de decir expresa-
mente que el caso en cuestién no era un contrato de viaje, consi-
der6 aplicable al mismo el paragrafo 65la II que establece la
invalidez de la cldusula de mediacién cuando de acuerdo a las
circunstancias se haya creado la apariencia de que el agente asume
la responsabilidad de los servicios previstos contractualmente. De
este modo y dado que la agencia tenia larga experiencia y utili-
zaba un amplio y detallado catélogo, se entendié que dentro de su
«cumplimiento» debia considerarse incluida la consecucién de una
vivienda libre de defectos.

Igualmente, y habida cuenta de la similitud de este contrato
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con el viaje, entendié el BGH aplicable el paragrafo 651f II, con-
cediendo de esta manera una indemnizacién por los dias de vaca-
ciones invertidos en balde.

Llama la atencién, y este es precisamente uno de los aspectos
mas destacados de la sentencia, como por via analégica se ha am-
pliado la esfera de aplicacién de la normativa sobre el contrato
de viaje; de esta manera se intensifica la responsabilidad del
agente en supuestos de prestacién de servicios aislados que en
principio no encajan en el tipo del paragrafo 651a I. Para justificar
la aplicacién extensiva de la disciplina del contrato de viaje, sefiala
el tribunal que la caracteristica fundamental de tal contrato no
es en realidad la prestacién conjunta de distintos servicios sino
la responsabilidad del agente por los servicios que proporciona,
nota esta que le diferencia del contrato de mediacién.

El tema de la reparacién por los dias de vacaciones frustrados
ha sido muy controvertido tanto respecto a su fundamento como
a sus ambitos personal y temporal. Antes de la introduccién del
paragrafo 651f II, tales dafios se consideraban patrimoniales —sal-
vando de esta forma la limitacién que podia suponer el pardgrafo
253—; por ello se reconocian en caso de trabajadores o de perso-
nas que se dedicaban a las labores del hogar, para las cuales las
vacaciones significaban algo asi como una «recuperacién de las
energias para el trabajo» (trabajo que igualmente era valorable
patrimonialmente). Posteriormente, y con apoyo en el 651f IT —que
puede verse como una excepcién legal al paragrafo 253—, el BGH
extendié las posibilidades de indemnizacién a personas no em-
pleadas, por ejemplo estudiantes y jubilados (BGHZ 85, 168ss =
WM 1982, 1406).

Un altimo aspecto sobre el que hay criterios dispares es el del
Ambito temporal al que la reclamacion se debe referir, esto es, si
son dias frustrados sélo los transcurridos en un lugar de vacacio-
nes que no cumple los requisitos establecidos o también los que
transcurren en su casa si el viajero ha vuelto o incluso no ha
podido partir porque, por ejemplo, las reservas de avién no se han
hecho. Frente a una primera jurisprudencia de los tribunales de
primera instancia (Amtsgericht), que tan pronto afirmaban como
negaban tal cuestién, el BGH ha adoptado un criterio mas fle-
xible (BGHZ 77, 116, 122; 85, 168, 173) que exige que el periodo de
vacaciones sea inaplazable y que con las mismas se persiga un
fin «relevante». Asi en el caso resuelto por la sentencia de 16-1-1985,
se consideré que el que la demandante no pudiera estar durante las
vacaciones con una antigua amiga era motivo suficiente para con-
siderar las mismas frustradas.

Otra decisién relacionada con estas cuestiones es la del BGH
NJW 1985, 132 ss. El tema planteado era si la reclamacién de da-
fios por tiempo de vacaciones frustrado requiere que, previamen-
te, se haya avisado a tiempo de los defectos de la prestacién (pa-
ragrafo 651d II) o exigido, sin resultado, que los inconvenientes
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se subsanaran (paragrafos 651c II y 65le II). Como tales requi-
sitos sélo son establecidos legalmente para la disminucién o cam-
bio de la prestacién, la doctrina opina mayoritariamente que no
son necesarios para la reclamacién de dafios. Sin embargo el
BGH exige que el viajero comunique, en el mismo lugar, el defecto
al agente, para de este modo darle oportunidad de prestar correc-
tamente su servicio; si esta comunicacién no es realizada, se pierde
el derecho a reparacién a no ser que el defecto sea irreparable o
el viajero no pueda ponerse en contacto con la agencia, por
ejemplo, porque en el lugar de vacacions ésta no tiene ningun
representante. Ademas de este aviso, es necesario que en el plazo
de un mes tras el término del viaje se presente una reclamacién
a la agencia (paragrafo 651g) y esto dio lugar a la controversia
que resuelve la decision BGH NJW 1984, 1752 ss. El demandante
habia dado, de viva voz, un aviso debido a los multiples defectos
encontrados en su alojamiento en Fuerteventura y al finalizar
sus vacaciones escribié a la compaiiia reclamando una indemniza-
cién. La demandada, por su parte, adujo una clausula del con-
trato por la cual en caso de defectos en el servicio éstos debian
especificarse convenientemente por escrito, requisito que no se
habia cumplido puesto que en la comunicacién escrita el deman-
dante se remitia a lo ya expuesto oralmente. La cliusula fue
declarada nula por el BGH en base al paragrafo 134 BGB (que
establece la nulidad de los actos juridicos que contravengan una
prohibicién legal) pues estimé que la misma contravenia el para-
grafo 651k segin el cual de la aplicacién de las normas contenidas
en los paragrafos 651a-k no pueden derivarse desventajas para los
viajeros, y el hecho de exigir una forma escrita no requerida por
la Iey fue considerado desventajoso.

En la literatura juridica habia sido discutido si el usuario debe
en su reclamacién volver a especificar los defectos, extremo ante
el cual el BGH se pronuncia negativamente. El sentido de tal
reclamacién es facilitar a la agencia la comprobacién de la perti-
nencia de la misma, pero para ello se puede servir de su personal
en el lugar donde se ha prestado el servicio, quienes ya deben cono-
cer los motivos de descontento del cliente.

VII

La diferencia entre el «aliud» y el «peius» fue el tema tratado
por la sentencia BGH NJW 1984, 1955 ss. Al demandante le fueron
entregados unos tubos de calefaccién que no eran adecuados
para agua caliente, sino para fria, y como habia transcurrido el
plazo de seis meses establecido para la reclamacién por vicios de
Ia compraventa (paragrafo 477 BGB), adujo que se trataba de la
entrega de una cosa distinta para asi poder acogerse al de treinta
anos establecido en el paragrafo 195 BGB.

El OLG dio la razén al demandante considerando que la entrega
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de tubos para agua fria, cuando éstos se necesitaban para agua
caliente, constituia un «aliud». El BGH mantuvo un criterio dife-
rente; segin éste, s6lo se produce la entrega de algo distinto
cuando esto se aleja en su sustancia de lo debido, y el que la cali-
dad del material utilizado impida su uso en agua caliente no justi-
fica que se considere un «aliud».

VIII

En la cuestién de la garantia por vicios en la compraventa de
coches usados, los criterios utilizados con anterioridad por el
BGH, se han visto confirmados por dos sentencias de este tribunal
sobre el tema. :

En la primera de las decisiones (BGH WM 1984, 534) se man-
tiene la linea jurisprudencial segin la cual también un vendedor
privado —al igual que el profesional— puede establecer valida-
mente una exclusién de responsabilidad por vicios (ver BGHZ 74,
383, 386 ss.; BGH WM 1981, 323, 325; BGH WM 1982, 1382). Tal
exclusién abarca también los vicios de entidad, entendiendo por
tales los que impiden la consecucién del permiso oficial de circu-
lacién para el vehiculo. Igualmente se rechaza, por imperativos
de seguridad juridica, el que la exclusién total de responsabilidad
que se ha establecido pueda ser limitada mediante una interpre-
tacién posterior.

En el caso en cuestién, se habia adquirido un coche usado que
poco después queda inutilizable porque su parte inferior estaba
totalmente oxidada. El OLG habia pretendido interpretar el con-
trato de forma que la exclusién de responsabilidad en €l estable-
cida no afectara a los defectos que impiden el uso del vehiculo,
pero el BGH, en contra de tal opinién, entendié que la voluntad
del vendedor cuando realizé el contrato era la de no responsabi-
lizarse en ningin caso. Ademads, las causas de los defectos impor-
tantes en mecanismos complicados, como pueden ser los de un
vehiculo, no siempre pueden ser detectados por el vendedor, por
lo que también es valida la exclusién de responsabilidad en caso
de vicios graves.

La otra sentencia sobre vicios en la compraventa de coches
usados y en concreto, por la falta de cualidades aseguradas es la
del BGH de 22-2-1984 (BGH WM 1984, 535). En aquella ocasién
se habia especificado en el contrato que el vehiculo habia reco-
rrido 27.600 kms., pero mas tarde se puso de manifiesto que,
aunque la distancia sefialada correspondia a la realidad, el motor,
debido a la forma de conducir del anterior duefio, se hallaba en
un estado equivalente a un uso de 70.000 kms. Por esta razén era
necesaria una reparacién del motor y el tribunal debia decidir
sobre si, con el dato de los kilémetros recorridos, habia de enten-
derse asegurado un desgaste que correspondiera a tal distancia.
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A pesar de que en una sentencia anterior el BGH habia consi-
derado que la declaracién de un vendedor profesional de coches
usados sobre la distancia recorrida por un vehiculo, suponia ase-
gurar que el desgaste del coche estaba en concordancia con la
misma, en este caso se mantuvo una opinién contraria. Funda-
mento de la decisién fue que un particular, debido a su falta de
conocimientos técnicos, sélo puede asegurar la distancia recorrida
pero no cémo ha afectado la misma al motor.

IX

En los ultimos afios es muy frecuente que varias personas que
no constituyen una familia vivan conjuntamente en una vivienda.
Este fenémeno ha hecho que se planteen numerosos casos ante
los tribunales y buen ejemplo de ello es la sentencia del BGH de
3-10-1984 (NJW 1985, 130). Los hechos eran los siguientes: un
estudiante habia alquilado una vivienda que, con posterioridad,
pretendié compartir con otras personas y como éstas no podian
considerarse su familia, tal hecho suponia un subarriendo. De
acuerdo al paragrafo 549 I, éste sélo puede realizarse con consen-
timiento del arrendador; pero tal permiso puede reclamarse, segin
el paragrafo 549 II, si el arrendatario tiene en ello un interés
justificado. Se trataba por lo tanto de comprobar si tal interés
existia. El BGH estimé que el asunto debia analizarse tanto desde
la perspectiva del derecho vigente como del orden social, y a éste
corresponde que el arrendatario pueda desarrollar libremente su
vida privada y por lo tanto vivir con otras personas. Por la misma
razon, hoy serfa insostenible la opinién de que la convivencia de
personas no casadas de igual o distinto sexo atenta contra la moral.
De este modo se considera fundada la pretensién del arrendatario
de vivir con otras personas y obtener para ello el permiso del
arrendador. E1 BGH sélo establece limitaciones si se pretende
introducir a personas extrafias poco después de la realizacién del
contrato de alquiler, porque ello permite presumir que el arren-
datario buscaba de este modo evitar la oposicién del duefio. Los
intereses de éste estan salvaguardados por el pardgrafo 549 II que
establece la posibilidad de rechazar a una persona por causa jus-
tificada.

X

La dltima sentencia de esta crénica es la del BGH de 17-4-1684
(Juristenzeitung, JZ 1984, 940). En ella el BGH analizé con dete-
nimiento el derecho de libre expresién de las ideas. En un calen-
dario para no fumadores se habia incluido un cartel, que era una
«adaptacién» de un anuncio de la marca «Malboro», para un
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concurso. En el calendario podia leerse: {Gran poker Mordoro! (1)
primer premio: tlcera de estémago; segundo premio: infarto;
tercer premio: cancer de pulmén.

El tribunal debia decidir si la empresa productora de los ciga-
rros podia solicitar que cesara la distribucién de los calendarios.
No eran aplicables al caso las normativas sobre marcas, compe-
tencia desleal o derecho al nombre porque la distribucién de los
calendarios no suponia competencia alguna ni pretendia inducir
a error. S6lo era posible reclamar el cese de la distribucién, ana-
logamente a lo establecido en el paragrafo 1004 BGB, en base al
paragrafo 823 BGB. Este precepto establece la obligacién de in-
demnizar por actos ilicitos extracontractuales; sin embargo y a
diferencia del articulo 1.902 C. c., s6lo cabe reclamacién cuando
se violan determinados bienes juridicos. Estos estdn en parte
establecidos en el mismo paragrafo 823, pero también su numero
ha sido ampliado por la Jursprudencia a lo largo del tiempo. A
estos ultimos corresponde el ejercicio de una industria estable-
cida y en funcionamiento, bien juridico que podia resultar afec-
tado por el calendario en cuestién. En colisién estaban, por lo tan-
to, este bien juridico y el derecho de libertad de expresién garan-
tizado por el articulo 5 de la Constitucién. El BGH dio preferencia
al derecho fundamental y, en base a ello, rechazé la pretensiéon de
la empresa demandante.

Traducciéon de CLarA IsaBEL Asua
Facultad de Derecho de San Sebastian

(1) Con «Mordoro» se alude a la palabra alemana «Mord», que significa
asesinato.



Informacion Legislativa (*)
A cargo de PEDRO ELIZALDE AYMERICH

I. DERECHO CIVIL

1. Parte General

1. EXTRANJEROS. Regulacién de sus derechos y libertades en Espana.

Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio («B. O. E.» del 3).

La Constitucién establece que los extranjeros gozarin en Espafia de las
libertades publicas que establece su Titulo I, con arreglo a lo dispuesto
por los Tratados y la Ley (art. 13). El presente texto concreta esta regulacién
respecto a los derechos de sufragio activo y pasivo, a la libre circulacién y
a los derechos de reunién, asociacién, educacién y sindicacidn.

Se regulan las situaciones de los extranjeros en Espaiia, distinguiendo la
estancia (hasta 90 dias) de la residencia, y el ejercicio por ellos de activi-
dades lucrativas. Reciben un trato especial los nacionales de paises especial-
mente ligados con Espafia y los estudiantes.

La Ley sefiala expresamente las causas que justifican la expulsién de
extranjeros del territorio nacional y el procedimiento para realizarla, sin
perjuicio de las garantias que reconoce a los afectados.

En general se consideran extranjeros a quienes carecen de la nacionali-
dad espafiola, pero la Ley no es aplicable a los Diplomaticos, representantes
o funcionarios de paises extranjeros u organismos internacionales que cum-
plan su misién en Espaiia, ni a sus familiares.

2. DERECHO CIVIL DE ARAGON. Aprobacién de la Compilacién.
Ley de las Cortes de Aragén de 21 de mayo de 1985 («B. O. E.» del 6 de
julio).
A) Exposicién:

La presente Ley lleva a cabo dos misiones:

1+ Integrar en el ordenamiento juridico autonémico la Compilacién
Foral aragonesa de 8 de abril de 1967.

2* Modificar varios de sus preceptos, principalmente para acomodarlos

(*) Comprende las disposiciones publicadas en el Boletin Oficial del Es-
tado durante el tercer trimestre de 1985.
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a los principios constitucionales reguladores de la organizacién familiar.

Las innovaciones del nuevo texto pueden sistemmtizarse de la forma si-
guiente.

1) Eliminacién de las referencias al Derecho Natural como limite de
la validez de la costumbre y de los pactos.

2 Supresién de las referencias al Consejo de Familia, desaparecido con
la reforma del Cédigo civil de 1983, aunque perdura la tradicional Junta
de Parientes.

3) Regulacién mas completa de la ausencia de un cényuge, manteniendo
la peculiaridad de los Hamamientos al cargo de representante.

4) Atribucién de la patria potestad a los dos padres conjuntamente.

5) Determinacion precisa de la intervencién del Juez de Primera Instan-
cia en cuestiones tutelares y familiares.

6) Aplicacion de la dote a cualquiera de los dos cényuges.

7) Regulacion de Comunidad conyugal aplicando los principios de ges-
tién conjunta sobre bienes comunes y gestidon separada de los privativos.

8) Supresién de la exigencia de testigos en el testamento notarial.

9) Equiparacién de los hijos, cualquiera que sea su filiacién, a efectos
sucesorios.

10) Congelacion de las remisiones al Codigo civil a la redaccion actual de
sus preceptos.

B) Observaciones:

La reforma de la Compilacién aragonesa era ineludible desde la entrada
en vigor de la Constituciéon y de las reformas del Derecho de Familia en el
Cédigo civil, realizadas en 1981 y 1983. En este sentido, el contenido de la
Ley aragonesa no suscita dificultades, pues aborda una tarea necesaria y
con criterios plenamente correctos.

Sin embargo, donde surgen dudas es al verificar la competencia de la
Comunidad Auténoma de Aragén para dictar normas sobre su Derecho
Civil. En efecto, Aragén accedié a la autonomia por la via del articulo 143
de la Constitucién, de modo que s6lo pudo recibir, con su Estatuto, compe-
tencias inmediatas sobre las materias contcnidas en el art. 148 del texto cons-
titucional.

Para desarrollar competencias en las materias del articulo 149 de la Const1-
tucién seria preciso que se hubiese dictado una Ley especial de transferencia
o que hubiesen transcurrido 5 afios y se hubiese reformado el Estatuto de
Autonomia (asi lo establece el art. 37, p. 2, del Estatuto de Autonomia de
10 de agosto de 1982).

Pues bien, el derecho civil se regula por la Constitucién en el articulo
149, de modo que la Ley reseiiada incurre en inconstitucionalidad, por exten-
derse a materias que no son competencias de la Comunidad aragonesa.

Debe indicarse, no obstante, que la Ley no ha sido impugnada ante el
Tribunal Constitucional dentro del plazo legal.
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3. DERECHO FORAL DE L%S ISLAS BALEARES. Maodificacién de su
Compilacién.

Ley del Parlamento balear de 11 de abril de 1985 («B. O. E.» del 10 de
julio).

Se reforma el articulo 63 de la Compilacién de 1961 con la finalidad de
excluir de la cantidad a abonar en caso de redencién de los censos el importe
de las mejoras o edificaciones realizadas después de la constitucién del censo.

La modificacién introducida, muy limitada, vuelve la regulacién a criterios
tradicionales, que habian sido indebidamente abandonados en la Compilacion.
Sin embargo, el aspecto que suscita dificultades, en la nueva Ley, es la com-
petencia autonémica para dictarla, ya que, como seifialamos anteriormente
para la Ley aragonesa de 21 de mayo de 1985, la Comunidad Auténoma balear
no ostenta, todavia, la plenitud de las competencias previstas en su Estatuto
(art. 16, p. 2, del mismo).

Debe indicarse, finalmente, que esta Ley no ha sido impugnada ante el
Tribunal Constitucional.

4. CODIGO PENAL. Régimen penal del aborto.
Ley Orgéanica 9/1985, de 5 de julio («B. O. E.» del 12).

Se da nueva redaccién al articulo 417 bis del Cédigo penal, estableciendo
los casos en que el aborto no serd punible. Tales son:

1° Necesidad de evitar un grave peligro para la vida o la salud fisica o
psiquica de la embarazada.

2° Embarazo consecuencia de un delito de violacién, practicindose el
aborto en las primeras doce semanas de gestacién.

3.° Presuncién de que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas o
psiquicas, practicAndose el aborto en las veintd6és primeras semanas de ges-
tacion.

En cada caso se exigen algunas garantias complementarias, como son dic-
tamenes médicos y la denuncia del delito de violacién; el aborto, ademas,
habra de realizarse bajo direccién médica, en centro autorizado y con el
consentimiento de la embarazada. Sin embargo, la conducta de la mujer
embarazada no sera punible si, concurriendo alguno de los tres casos indica-
dos, el aborto se realiza sin los deméas requisitos exigidos.

S. PUBLICIDAD DE LAS NORMAS. Regulacién de la publicacién de las
normas del Principado de Asturias.

Ley de la Junta General de 4 de junio de 1985 («B. 0. E.» del 4 de sep-
tiembre).

En desarrollo de la previsién contenida en el Estatuto de Autonomfa, se
establece el régimen de la publicaciéon de las normas asturianas, distinguiendo:

1) Leyes y Reglamentos aprobados por la Junta General del Principado,
que se publicaran, con disposicién del Presidente, en el Boletin Oficial del

12
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Principado, en el plazo de 15 dias desde su aprobacion y en el Boletin Oficial
del Estado.

2) Disposiciones de caracter general emanadas de los érganos de gobier-
no del Principado, que se publicarin en el mismo Boletin Oficial del Prin-
cipado.

3) Actos administrativos que deban ser objeto de publicacién, que se inser-
taran en el Boletin con los requisitos que detalla la Ley.

4) Convenios y conciertos que celebre el Principado de Asturias.
La Ley determina con precisién los 6rganos competentes en cada caso
para ordenar su publicacién.

6. INICIATIVA LEGISLATIVA. Se regula la iniciativa legislativa del pue-
blo riojano.

Ley de la Comunidad Auténoma de 20 de mayo de 1985 («B. O. E.» del 22
de agosto).

La Ley desarrolla el articulo 20 del Estatuto de Autonomia, regulando la
bresentacién de proposiciones de Ley ante la Diputacién General de la Rioja
por ciudadanos que reuinan la condicién de riojanos en numero de 6.000, al
menos.

7. INICIATIVA LEGISLATIVA. Se regula la iniciativa popular en Can-
tabria.

Ley de la Asamblea Regional de Cantabria, de 5 de julio de 1985 («B. O. E.»
18 de septiembre).

En desarrollo del articulo 15 del Estatuto de Autonomia se regula la pre-
sentacién de proposiciones de Ley ante la Asamblea por vecinos de los muni-
cipios de Cantabria, en nimero superior a 10.000 personas.

3. Derechos reales

8. ARCHIVOS. Regulacién en Cataluiia.

Ley del Parlamento de Catalufia de 26 de abril de 1985 («B. O. E.» del 1 de
agosto).

Esta Ley regula los archivos publicos histéricos y privados que se encuen-
tren en Cataluiia.

Respecto de los archivos privados, su calificacién como histéricos, previa
la tramitacién de expediente, supondra la imposicién de limitaciones y car-
gas a sus propietarios. Mereceran tal calificacién los archivos que se contegan
principalmente documentos de mas de 100 afios de antigiiedad, de antigiiedad
menor, pero producidos o coleccionados por personas destacadas o documen-
tos oficiales. Los archivos y documentos declarados histéricos habrian de con-
servarse, restaurarse y permitirse su estudio. Cualquier enajenacién de su
contenido habra de contfunicarse al Departamento de Cultura de la Generalidad.
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9. CARRETERAS. Ordenacién en Cataluiia.

Ley del Parlamento catalan de 11 de julio de 1985 («B. O. E.» del 6 de
agosto).

La Ley se aplica a las carreteras cuyo itinerario transcurra integramentc
por territorio cataldn y no sean de titularidad estatal.

Las zonas afectadas por las carreteras se delimitan por las siguientes dis-
tancias:

1) Zona de afeccidn, 50 metros en las carreteras de la red basica, 1060 en
autopistas y autovia, 30 en las restantes.

2) La linea de edificacién se situard en 25 metros para carreteras de la
red basica, 50 en autopistas y autovias y 18 en las restantes carreteras.

Debe entenderse que la medicién habri de realizarse como dispone la Ley
de carreteras, de 19 de diciembre de 1974, y que las zonas de dominio publico
y servidumbre se definen por lo establecido en ella.

10. AGUAS. Ley reguladora.
Ley 29/1985, de 2 de agosto («B. O. E.» del 8).

A) Exposicién:

1) Principio general: Las aguas continentales superficiales, asi como las
subterraneas renovables, integradas todas ellas en el ciclo hidrolégico, cons.
tituyen un recurso unitario, subordinado al interés general, que forma parte
del dominio publico estatal como dominio piblico hidraulico.

2) Régimen del dominio de las aguas: El dominio publico hidriulico esta
constituido por: las aguas continentales, superficiales o subterraneas; los
cauces de corrientes naturales; los lechos de lagos, lagunas y embalses de
cauces publicos y los acuiferos subterrineos (art. 2).

Los cauces de aguas pluviales ocasionales son de dominio privado, asi como
las margenes, en general, aunque estaridn sujetas a la servidumbre de uso
publico en una anchura de 5 metros y a la de policia en una anchura de 100
metros.

El dominio piblico de los acuiferos subterrianeos no obsta a que el propie-
tario superficial realice obras que no afecten al agua (art. 12).

3) Servidumbre de aguas: La Ley recoge la tradicional servidumbre natural
de aguas y permite que los Organismos de cuenca establezcan las de saca
de agua y abrevadero, estribo de presa, parada o partidor, las de paso nece-
sarias y de acueducto.

4) Aprovechamiento de las aguas: También de acuerdo con los criterios
tradicionales se regulan: El uso commin general, no necesitado de autoriza-
cién, pero sin que la Ley permita el abuso, desperdicio o mal uso (art. 48),
los usos comunes especiales, que requieren autorizacién, y el uso privativo,
que debe ser objeto de concesién y no podra adquirirse por prescripcién.

Los aprovechamientos eventuales podran ser de dos clases:
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a) Superficiales, a realizarse por ¢l propietario de la finca sobre las aguas
pluviales y estancadas.

b) Subterrdaneas y de manantiales, limitados a un volumen anual de 7.0600
metros cubicos.

5) Régimen administrativo de las aguas: La mmayor parte de la Ley se de-
dica a esta materia, regulando las funciones a ejercer por el Estado y por
las Comunidades Auténomas, los érganos competentes, sobre todo los Orga-
nismos de cuenca, y los Planes Hidrolégicos.

También se regula la intervencién administrativa en el régimen de los
aprovechamientos, a través de autorizaciones y concesiones, que sc refleja-
ran en el Registro de Aguas.

Los usuarios participardn en la gestién de las aguas aprovechadas en formia
conjunta mediante las Comunidades de usuarios, que se configuran como
Corporaciones de Derecho Publico.

La llamada policia de las aguas se instrumenta mediante el control de-los
usos y vertidos y el establecimiento de limitaciones. Las sanciones adminis-
trativas en la materia podran alcanzar los 50 millones de pesetas, sin perjuicio
de la obligacién de separar los dafios y perjuicios causados y de reponer la
situacién anterior. Incluso esta responsabilidad podra exigirse en via adm?
nistrativa.

6) Régimen transitorio: El paso a la nueva regulacién se suaviza permitien-
do la continuada utilizacién de las aguas publicas que se aprovechen legal-
mente y el de las privadas segun la legislacién anterior. Se concede un plazo
de 3 afios para que los titulares de aprovechamientos manifiesten o acrediten
su condicién. Transcurido el plazo dichos titulares no pierden su derecho,
pero no podrdn gozar de la proteccién administrativa que se deriva de la
inscripcién en el Registro de Aguas.

B) Observaciones

Esta Ley deroga la anterior Ley de Aguas de 1879 y los preceptos del
Cédigo civil que se oponen a ella, pero en lo demés, los preceptos del Cédigo
se aplicardn subsidiariamente. No se deroga el régimen especial de aguas de
Canarias.

El efecto principal de la nueva regulacién es la completa publificacién de
las aguas, sobre todo de las subterrineas, cuyo dominio privado era induda-
ble en la legislacién anterior. Esta inclusién en el dominio ptiblico de una
categoria general de bienes (demanio natural) encuentra apoyo en el articulo
132, p. 2, de la Constitucién. A pesar de que el tema es objeto de discusién,
puede estimarse que el régimen transitorio que se establece basta para ex-
cluir los efectos expropiatorios que se han pretendido encontrar en la nueva
normativa.

Aparte de ello, la incidencia sobre el texto del Cédigo civil de Ia nueva
Ley se concreta en puntos muy determinados.
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III. DERECHO MERCANTIL

11. ENTIDADES DE SEGUROS. Regulacién de las Cooperativas.

Real Decreto 1034/1985, de 5 de junio («B. O. E.» del 1 de julio).

La Ley 33/1984, de 2 de agosto, de Ordenacién del Seguro privado (resefia-
da en este Anuario, XXXVII-IV, disposicién nim. 8 de la Informacién legis-
lativa), abrié la posibilidad de que las cooperativas accediesen a la actividad
aseguradora. La presente disposiciéon desarrolla su régimen, modificando, en
lo necesario, el Reglamento de Sociedades Cooperativas, aprobado por Real
Decreto de 16 de noviembre de 1978.

Las Cooperativas de Seguros tendran por objeto la cobertura de los ries-
gos asegurados a sus socios (en las modalidades de Cooperativas a prima
variable y a prima fija, sin causa lucrativa) o a cualquier asegurado (en las
Cooperativas de trabajo asociado con los limites generales para utilizar traba-
jo de personas extraiias).

Estas Cooperativas precisarin de la autorizacién del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, previa a la inscripcién en los Registros de Cooperativas. Los
Estatutos de estas entidades determinaran su ambito de actuacién, ajustado
a la Ley de Ordenacién del Seguro Privado antes citada.

12. INVERSIONES EXTRANJERAS. Liberalizacién.
Real Decreto 1.042/1985, de 29 de mayo («B. 0. E.» del 2 de julio).

Como complemento del régimen establecido por el Real Decreto-ley 2/1985,
de 30 de abril (reseiiado en este Anuario, XXXVIIL-III, disposicién nam. 6
de la Informacién legislativa), se autorizan de forma general las inversiones
extranjeras que se realicen con aportacién dineraria exterior. Tales inver-
siones estaran sélo sujetas al régimen de verificacion previa del proyecto,
con aplicacién de silencio administrativo positivo si no se dicta la resolucién
en el plazo del mes.

Contintian sometidas a sus restricciones especiales las inversiones en ma-
terias de defensa nacional, servicios publicos o regulados en esta materia
por disposiciones especificas.

Este Decreto ha sido desarrollado por Orden de 19 de julio y Resolucién
de la Direccién General de Transacciones Exteriores de la misma fecha
(«B. O. E.» del 25).

13. TITULOS VALORES. Regulacién de la letra de cambio, el pagaré y
el cheque.

Ley 19/1985, de 16 de julio («B. O. E.» del 19).

La presente Ley, denominada Cambiaria y del Cheque, supone una com-
pleta revisién de la regulacién de estos titulos-valores en el ordenamiento es-
pafiol, incorporando practicamente el contenido de las leyes Uniformes de
Ginebra, aprobadas en los Convenios de 7 de junio de 1930 y 19 de marzo
de 1931.
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Entrara en vigor la Ley el dia 1 de enero de 1986, derogando los articulos
443 a 543 del Codigo de Comercio (también el 950 en relacién con la letra
pagaré y cheque) y el articulo 1.465 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Tam-
bién se retoca la redaccién del articulo 60 del mismo Cédigo y del articulo
1.429 de la Ley Procesal y se hacen inaplicables a los titulos regulados las
normas especificas del Cédigo civil sobre Derecho Internacional Privado, al
realizarse una nueva y total regulacién.

La nueva Ley consta de 177 articulos, distribuidos en dos titulos, sobre
la letra de cambio y el pagaré y sobre el cheque. Las novedades que incorpora
son numerosas, como corresponde a la introduccién de un nuevo sistema
cambiario, como el germanico, que basicamente recogié las Leyes Uniformes,
por lo que sélo indicaremos las variaciones mas llamativas.

1) Normas sobre la letra de cambio:

Se regulan los requisitos formales del titulo, simplificAndolos y ten-
diendo a separar la letra de los pactos antecedentes. Asi, desaparecen las re-
ferencias a la cldusula de valor y a la provisién de fondos (sélo se regula la
cesién de la provisién, art. 69).

La falta de cumplimiento de requisitos, la letra en blanco, la incapacidad
y los defectos de representacién se regulan tratando de evitar la ineficacia
del titulo.

Expresamente se permite que la letra tenga por objeto cantidades en mo-
neda extranjera, convertible y admitida a cotizacién oficial, y que se pacte
el devengo de intereses.

Resulta también posible completar la letra con una <hoja adheridar en
que consten los pactos afiadidos. .

La regulacién del endoso es muy completa, separandose claramente las
funciones que cumple y con referencias especiales a los endosos limitados
y al endoso en blanco (art. 17).

Se regula la aceptacién, flexibilizando el régimen anterior del Cdédigo de
Comercio e incorporando criterios jurisprudenciales.

La expedicién de duplicados y copias de la letra recibe una destallada re-
gulacién, que viene a cubrir un importante vacio de la legislacion anterior.

En relacién con el pago, se contempla el régimen especial ligado a la do-
miciliacién bancaria de la letra, con presentacién en Cimara de Compensa-
cién. Como modalidad especial, cabe considerar el pago en moneda extran-
jera (art. 47).

El protesto notarial deja de ser indispensable para la conservacién de las
sanciones cambiarias; resulta plenamente eficaz la clausula «sin gastos»
y surte los mismos efectos que el protesto la declaracién negando el pago
suscrita por el librado, domiciliatario o Cdmara de Compensacion.

Se incorpora la figura de la intervencién cambiaria, englobando la figura
tradicional del indicatario y regulando su posicién.

Parte importante de la Ley es la referente a las acciones cambiarias, direc-
ta y de regreso, asi como la accién de enriquecimiento, que es regulada por
primera vez. Las acciones causales son simplemente citadas en el articulo 65.
Del nuevo régimen destaca el tratamiento de las excepciones oponibles, pues,
eliminada la necesidad del reconocimiento de la firma, el demandado sélo
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podra oponer al tenedor las excepciones basadas en- sus relaciones persona-
les con é€l, las puramente objetivas y las referentes a tenedores anteriores
si el actual ha procedido de mala fe («a sabiendas en perjuicio del deudor».
Arts. 26 y 67). Este aspecto de la Ley lleva a cabo una modificacién en el
régimen de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el juicio ejecutivo, creando
un tramite especial de oposicién previa después del embargo.

Las acciones de la letra se someten, finalmente, a plazos especiales de
prescripciéon (de uno a tres afios).

2) Normas sobre el pagaré:

Se realiza un traslado general de la regulacién de las letras de cambio. El
pagaré queda configurado como documento mercantil a la orden, y el emi-
sor colocado en la misma posicién que el aceptante de una letra.

3) Normas sobre el cheque:

Las reglas de la Ley son aplicables a toda clase de cheques, regulandose
modalidades especiales, como el visado o conformado. La emisién de cheques
sin fondos se sanciona de forma especial y automatica (art. 108), sin perjuicio
se entiende de lo dispuesto en el Cédigo penal. También es novedad la irre-
vocabilidad del cheque, por lo que en caso de pérdida o privacion ilegal sélo
cabra al librador oponerse a su pago.

4) Normas de Derecho Internacional Privado:

Separadamente, para la letra y pagaré y para el cheque, la Ley establece
los puntos de conexién y legislaciéon aplicables. En general, se atiende a la
Ley nacional de los interesados para cuestiones de capacidad, al lugar de
otorgamiento para los requisitos formales y, en cuanto a los efectos, se dis-
pone la aplicacién de Ia legislacién del lugar de pago o de emisién del titulo.

14. ANDALUCIA. Se regula la situacién de los consumidores y usuarios.

Ley del Parlamento andaluz de 8 de julio de 1985 («B. O. E.» del 20).

Desarrollando los principios de la Constitucidn (art. 51) y su competencia
para la defensa de los consumidores y usuarios, la Comunidad Auténoma de
Andalucia promulga la presente Ley, que, en lineas generales, se ajusta a los
esquemas marcados por la Ley General de los consumidores y usuarios, de
19 de julio de 1984 (véase su resefia en este Anuario, XXXVII-1V, disposicién
numero 4 de la Informacién legislativa) y por las dictadas por otras Comu-
nidades Auténomas sobre la materia.

Es destacable, por su amplitud, el concepto de consumidores y usuarios
que esta Ley emplea. Segiin el articulo 3 comprende a «las personas fisicas
o juridicas que adquieran, utilicen o disfruten como destinatarios finales,
productos, bienes o servicios, actividades o funciones independientemente
del caracter individual o social, publico o privado de quienes los produzcan,
suministren 0 emanens.

No son consumidores los adquirentes de productos intermedios, pero se
consideran destinatarios finales no sélo los adquirentes de productos para
el propio consumo, sino también quienes los adquieran para destinarlos, de
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forma desinteresada, a sus trabajadores, socios o miembros o las Entidades
asociativas sin personalidad adquirentes sin animo de lucro.

El nuevo texto legal se refiere separadamente a los derechos de los consu-
midores y usuarios, a la proteccién de su salud e intereses, a la informacion,
educacién y participacién de los consumidores y, finalmente a las funciones
de los 6rganos de la Administracién autondmica en garantia de los derechos
de los consumidores.

La Ley se configura como imperativa, de modo que su exclusién, la renun-
cia previa a los derechos que reconoce y los actos realizados en fraude (o
contravencion) de la misma, serdn nulos de pleno derecho. Con caricter suple-
torio se aplicara la Ley de 19 de julio de 1984 antes citada.

15. INSTITUCIONES DE INVERSION COLECTIVA. Aprobacién de su
Reglamento.

Real Decreto 1.346/1985, de 17 de julio («B. O. E.» del 3 de agosto).

La Ley 46/1984, de 26 de diciembre (resefiada en este Anuario, XXXVIII-I,
disposicién num. 8 de la Informacién legislativa), regulé estas Instituciones
con criterios innovadores, tipificando ademas nuevos tipos de entidades. Va-
rios aspectos de la nueva regulacién se remitian a una futura normacién re-
glamentaria, tarea que ahora se realiza incluyendo ademadas los preceptos
legales, por lo que el texto reglamentario recoge, en su totalidad, la regula-
cién de estas Instituciones.

Los preceptos del Reglamento detallan especialmente los siguientes as-
pectos:

1) Régimen general de las Instituciones de caricter financiero:

Requisitos y limites porcentuales de sus inversiones, régimen de publici-
dad de las participaciones significativas, condiciones de las operaciones (se
prohibe expresamente la compensacién o aplicacién de las 6rdenes de com-
pra o venta de titulos valores cotizables) y cumplimiento de obligaciones de
informacién.

2) Reglas especificas para Sociedades y Fondos de Inversién:

Se refieren a su capital o patrimonio minimos, la cotizacién oficial de
sus acciones o participaciones y los limites puestos a sus operaciones, consis-
tentes en el cumplimiento de los coeficientes de inversién y de liquidez y en
el respeto del techo puesto a sus obligaciones frente a terceros.

3) Regulacién de las Sociedades de Inversién, distinguiendo las de capital
fijo y las de capital variable. Respecto de las primeras, se desarrolla el ré-
gimen de la Comisién de Control y Auditoria, 6rgano social a constituir si
lo solicitan los socios, asi como el de las operaciones y resultados de la en-
tidad.

De las sociedades de capital variable se regulan sus limites de capital vy,
sobre todo, la compra o venta por la sociedad de sus propias acciones, de-
termindndose los casos de intervencién obligatoria. Las acciones deberan es-
tar admitidas a cotizacién oficial, no conceden derecho preferente de suscrip-
cién y pueden emitirse a precio inferior a su valor nominal. Otras peculia-
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ridades se refieren al cilculo del valor tedrico de las acciones, a los casos
de reduccién obligatoria del capital y a la oferta publica de adquisicién que
debe formular la sociedad si se excluye la cotizacién oficial de las acciones.

4) Regulacién de los Fondos de Inversién. Se trata con estas normas de
dotar de suficiente garantia a los participes, estableciendo unas reglas estric-
tas que deben respetar las sociedades gestoras. Se regula con detalle el Re-
glamento de gestion de los Fondos, la inversién de su patrimonio, la suscrip-
cién y reembolso de las participaciones (que no precisan la intervencién de
fedatario publico), especialmente el régimen de suscripcién publica, v la
determinacién de los resultados. También se determinan los criterios para
valorar el patrimonio y los limites maximos de las Comisiones a percibir
por las Sociedades Gestoras y Depositarios.

Los Fondos de Inversién en Activos del Mercado Monetario se singularizan
por los titulos y efectos que integran su patrimonio, que son determinados
por el Reglamento., Diariamente se valorari el patrimonio, encontrandose
limitadas las comisiones de gestion de forma equivalente a los restantes
Fondos.

5) Reglas aplicables a las Sociedades Gestoras y a los Depositarios. Po-
dran ser Gestores de Instituciones de Inversién Colectiva las sociedades
anonimas y las sociedades instrumentales de Agentes Mediadores Colegiados
que reunan los requisitos de organizacién, patrimoniales y de inversién que
se detallan.

Por su parte, podran ser Depositarios las entidades de depdsito, Colegios
de Agentes Mediadores y Sociedades instrumentales.

El Reglamento enumera detalladamente las funciones y actuaciones de
ambos tipos de entidades.

6) Normas sobre verificacion contable: Se desarrollan los requisitos que
deben reunir los expertos que desarrollen la auditoria de los estados financie-
ros de las Instituciones, referentes a: cualificacién profesional, inscripcién,
independencia, fianza y control.

7) Régimen sancionador.

8) Instituciones de Inversién Colectiva no financieras: Se regulan haciendo
remisiéon a las normas anteriores, en cuanto se ajusten a su naturaleza, y a
las aplicables segin la forma juridica que revistan. Deberidn cumplir los
requisitos de auditoria contable antes indicados.

9) Régimen fiscal de las Sociedades y Fondos: El Reglamento detalla la
iributacién por los Impuestos de Sociedades y de Transmisiones Patrimonia-
les, con exencién y reduccién aplicables a las entidades cuyos titulos se cotl-
cen en Bolsa, asi como el régimen de tributacién de los socios o participes.

10) Sociedades Gestoras de Patrimonio: Reguladas por su proximidad fun-
cional a las Instituciones de Inversién Colectiva, el Reglamento desarrolla
los requisitos necesarios para acceder al Registro administrativo especial
(socios, recursos propios, administradores) y el régimen aplicable (obliga-
ciones de informacién, auditoria, actividades y sanciones). El acceso al Re-
gistro y consiguiente regulacién especial no es imprescindible para el ejer-
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cicio de las actividades de gestién y simplemente supone una especial tutela
administrativa.

11) Apelaciones generales al ahorro del publico: Al igual que la Ley,
el Reglamento regula esta materia en su disposicién adicional primera, exi-
giendo la verificacién contable, informacién sobre la situacién econémica y
financiera del interesado y autorizacién administrativa de la publicidad. Que-
dan excluidas de este régimen las ampliaciones de capital social y todas las
instituciones financieras sujetas a una normativa especial.

Finalmente, cabe indicar que la detallada regulacién reglamentaria mno
prevé en ningtin caso la actuacién de las Comunidades Auténomas, ni siquiera
con funciones meramente ejecutivas, a pesar de las competencias en materia
financiera que les suelen atribuir sus Estatutos de Autonomia. Sobre estos
temas reviste especial interés la Sentencia del Tribunal Constitucional de
19 de octubre de 1984.

16. SEGUROS PRIVADOS. Se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Produccién.

Real Decreto Legislativo 1.347/1985, de 1 de agosto («B. O. E.» del 3).

La Ley 33/1984, de 2 de agosto, de Ordenacién del Seguro Privado reguld
algunos aspectos de la mediacién en operaciones de seguro, modificando la
vigente Ley de Produccién, de 30 de diciembre de 1969 y ordenando la ela-
boracién de un Texto Refundido de la misma.

El presente texto regula, como indica su art. 1 la actividad mercantil de
promocién, mediacién y asesoramiento preparatorio de la formalizacién de
contratos de seguros y reaseguros privados, entre personas fisicas o juridicas
vy Entidades aseguradoras; asi como la posterior asistencia al tomador del
seguro, asegurado o beneficiario.

Esta actividad se reserva con caricter exclusivo y profesional a los me-
diadores que regule la Ley.

La nueva regulacién de los tradicionales Agentes de Seguros los clasifica
en: Agentes, afectos y afectos representantes; Corredores de Seguros y Corre-
dores de Reaseguros. Se regula también la actividad de los empleados de e
tidades aseguradoras y subagentes.

Podran ser Agentes y Corredores de Seguros las personas juridicas, cum-
pliendo especiales requisitos.

Recibe completa regulacién el contrato mercantil de Agencia de seguros,
concertado entre un Agente y una entidad aseguradora y caracterizado, nor-
malmente, por la nota de exclusividad.

Los Corredores de Seguros, por su parte, dada su actuacién plenamenfe
independiente, deberan constituir garantia por las responsabilidades en qué
puedan incurrir,

El texto legal concluye con el detallado régimen sancionador en la materia.
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17. SEGURO PRIVADO. Aprobacién de su Reglamento'de Ordenacion.

Real Decreto 1.348/1985, de 1 de agosto («<B. O. E.» de 3, 5 y 6 de agosto).

La Ley 33/1984, de 2 de agosto (resefiada en este Anuario, XXXVIII-IV,
disposicién num. 8 de la Informacién Legislativa) innové de forma funda-
mental el régimen de las entidades dedicadas al Seguro, previendo su desa-
rrollo reglamentario, al que remitia la concrecién de ciertos aspectos de di-
cho régimen. El presente Reglamento lleva a cabo una regulacién completa
de la materia, dejando sélo fuera de su ambito a la Seguridad Social y a las
Mutualidades de Previsién Social, que serdn objeto de un reglamento inde-
pendiente. '

Después de definir las operaciones accesibles a las entidades aseguradoras,
el Reglamento precisa las condiciones de acceso a la actividad y los requisitos
que deben cumplir los diversos tipos de entidades (mutuas y cooperativas a
prima fija y a prima variable, con mayor detalle).

Especial atencién merecen las llamadas provisiones técnicas, antes deno-
minadas reservas, que garantizan el funcionamiento de las entidades. El Re-
glamento determina su forma de célculo y los activos monetarios, mobiliarios,
crediticios e inmobiliarios que retinan las caracteristicas que establece en
que deberan invertirse. Ademés las entidades deberan mantener un volumen
de patrimonio propioc no comprometido, margen de solvencia y fondo de ga-
rantia, que cubran suficientemente las operaciones que realicen.

Se precisan también las reglas aplicables en las cesiones de cartera, fu-
siones, escisiones, transformaciones, agrupaciones, revocacién de la autoriza-
cién administrativa, disolucién, liquidacién e intervencién de las entidades
aseguradoras.

Como en la Ley, se regulan especialmente el reaseguro y las competencias
administrativas de control, intervencién y sancién.

Asi como la Ley establecia la condicién de basicos de algunos de sus pre-
ceptos, para afirmar su prevalencia sobre las posibles disposiciones en la ma-
teria de las Comunidades Auténomas, el Reglamento también atribuye dicha
condicién a algunas de las reglas que establece.

Cierra el Reglamento una extensa disposicién derogatoria que determina
también las normas anteriores que deben considerarse vigentes.

18. CAJAS DE AHORROS. Regulacién en Catalufia.

Ley del Parlamento de Cataluiia de 1 de julio de 1985 («B. O. E.» del 5 de
agosto).

El Estatuto de Autonomia de Catalufia atribuye competencia exclusiva a
la Comunidad Auténoma en materia de Cajas de Ahorro, pero de acuerdo
con las bases y la ordenacién de la actividad econémica general y la poli-
tica monetaria del Estado (art. 12, p. 1, nam. 6). Desarrollando tal competen-
cia se dicta la presente Ley, que constituye una regulacién completa de las
citadas Entidades financieras.

Como aspectos principales de la Ley pueden destacarse los siguientes:
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1) Ambito de aplicacién:

Se definen las Cajas de ahorro como «instituciones financieras de caricter
social y naturaleza fundacional, sin afin de lucro, no dependientes de nin-
guna otra Empresa, dedicadas a la captacién, administracién e inversién de
los ahorros que le son confiados, que prestan sus servicios a la comunidad
bajo el protectorado publico de la Generalidad». Estas entidades quedan so-
metidas a la Ley cuando tengan su domicilio central en Cataluiia.

2) Constitucién de Cajas de Ahorro:

Se determinan los requisitos que debe reunir la escritura publica de cons-
titucién, asi como la necesidad de aprobacién administrativa y la inscripcién
en el Registro especial que se crea. Desde la inscripcién, la Caja adquirira
personalidad juridica y podri iniciar sus actividades. También precisaran
autorizacién de la Generalidad las absorciones o fusiones y la disolucién y
liquidacién voluntarias de Cajas de Ahorro.

3) Organos de gobierno de las Cajas de Ahorro:

Son: La Asamblea General, el Consejo de Administracién, la Comisién
de Control y el Director General. La Ley determina la comlposicién y funcio-
nes de cada uno de ellos, los procedimientos de designacién y cese de sus
miembros y su régimen de incompatibilidades.

Los nombramientos y ceses de los miembros del Consejo de Administra-
cién y de la Comisién de Control y del Director General, se inscribirdn en un
Registro de Altos Cargos de las Cajas de Ahorros de Catalufia.

4) Actividades de las Cajas de Ahorros:

La Ley se refiere a la calificacién de las inversiones computables en coefi-
cientes, en el marco de la normativa estatal, a la posible autorizacién previa
de inversiones y a la apertura de oficinas en Catalufia o fuera del territorio.

Los excedentes que obtengan las Cajas deberan destinarse a obras sociales,
en cuanto no se apliquen a reservas.

Las Cajas catalanas podrin constituir una Federacién y deberan informar
debidamente al Departamento correspondiente de la Generalidad.

5) Régimen sancionador:

Sin perjuicio de las funciones del Banco de Espafia, el Departamento de
Economfia y Finanzas vigilard la aplicacién del régimen por las Cajas de
Ahorro domiciliadas en Catalufia. La infraccién de la normativa vigente pue-
de acarrear la suspensién de los 6rganos de gobierno de las Cajas e inter-
vencién, decretada por el Gobierno de la Generalidad.

19. CAJAS DE AHORRO. Normas bisicas sobre sus Organos rectores.

Ley 31/1985, de 2 de agosto («B. O. E.» del 9.

La presente Ley, fundada en el artfculo 149, p. 1, nim. 11, de la Constitu-
cién, establece un marco estatal basico de la representacién, organizacién y
funcionamiento de los 6rganos de decisién de las Cajas de Ahorro, de modo
que sea posible su desarrollo por las Comunidades Auténomas que han asu-
mido competencias sobre tales entidades.
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Los principios que informan la nueva regulacién son: democratizacion,
profesionalidad y ajuste a la nueva organizacién territorial del Estado.

Esta Ley sustituye al Real Decreto 2.290/1977, de 27 de agosto, en cuanto
regulaba esta materia, y dota del debido rango legal a la organizacién de las
Cajas de Ahorro. Se prevé su plena entrada en vigor previo el desarrollo le-
gislativo por las Comunidades Auténomas y, en todo caso, a los diez meses
desde su publicacién.

Son organos de gobierno de las Cajas de Ahorro: La Asamblea General,
el Consejo de Administracién y la Comisién de Control.

La Asamblea, érgano supremo, se integra con representantes de los im-
positores (44 por 100), Corporaciones Municipales (40 por 100), fundadores
(11 por 100) y de los empleados (5 por 100). La Ley detalla el procedimiento
de eleccién, los requisitos e incompatibilidades del cargo de Consejero y el
régimen de ejercicio de su cargo.

El Consejo de Administracién, 6rgano de gestién, integrara a representan-
tes de los grupos antes citados, elegidos por la Asamblea General. La Ley
detalla también el régimen de los Vocales del Consejo.

Finalmente, la Comisién de Control, 6rgano fiscalizador, tiene también
composicién plural y sus miembros se eligen por la Asamblea.

Se regula también la situacién del Director General y de los érganos
confederados de las Cajas de Ahorro.

La disposicién final cuarta se dedica a regular la actuacién de las Comu-
nidades Auténomas en desarrollo de la Ley, que se califica expresamente
como norma bésica estatal, a excepcién de los preceptos que cita especifica-
mente. Dichas Comunidades habran de limitarse ordinariamente a regular
los aspectos procedimentales y organizativos de los 6rganos de gobierno de
las Cajas que tengan domicilio social en su territorio y sélo para las activida-
des realizadas en el mismo. Esta duplicidad de la conexién requerida, junto a
la determinacién de que el Estado asumira todas las competencias sobre las
Cajas de Ahorro que capten fuera del territorio de la Comunidad donde ten-
gan su domicilio mas del 50 por 100 de sus depédsitos (aunque sea en otra
Comunidad Auténoma con competencia en esta materia), hace prever que
esta Ley sera impugnada ante el Tribunal Constitucional por las Comunidades
Auténomas afectadas.

Problema singular planteado por esta Ley es su incidencia sobre la Ley
catalana sobre Cajas de Ahorro, de 1 de julio, promulgada con anterioridad,
dedo que la presente tienc ¢l caracter de norma basica en la materia y goza,
por tanto, de prevalencia sobre las normas autondémicas. La cuestién guarda
evidentes afinidades con las suscitadas por cualquier sucesién normativa,
aunque con algunas especialidades, como ha sefialado la doctrina adminis-
trativa. De llegar a plantearse la discusién ante el Tribunal Constitucional,
cabe esperar que sefiale criterios seguros sobre este punto concreto.
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20. CAJAS DE AHORRO. Regulacién en Galicia.

Ley del Parlamento de Galicia de 17 de julio de 1985 («B. O. E.» del 20 de
septiembre).

~ La presente Ley tiene casi total coincidencia con la Ley catalana resefiada
anteriormente, planteando los mismos problemas.

Cabe distinguir, sin embargo, su ambito de aplicacién, referido a las en-
tidades «con domicilio social en Galicia».

La Ley regula la constitucién y régimen de las Cajas y sus érganos de
gobierno, en forma, claro estd dada su fecha, discrepante con la posterior
Ley estatal 31/1985, de 2 de agosto.

IV. DERECHO PROCESAL

21. PODER JUDICIAL. Regulacién de su estructura y organizacién.
Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio («B. O. E.» del 2).

La presente Ley viene a sustituir, principalmente a la antigua Ley provi-
sional sobre organizacién del Poder Judicial, de 15 de septiembre de 1870,
desarrollando los principios del Titulo VI de la Constitucién, sobre la materia.

El texto legal, de gran extensién (508 articulos), establece unos principios
basicos sobre la potestas jurisdiccional y, después, regula con detalle (aunque
se prevé la promulgacién de normas legales complementarias) los 6rganos
judiciales de los distintos 6rdenes y su régimen de gobierno.

Del contenido de la Ley pueden destacarse los siguientes aspectos:

1) Principios generales:

El Titulo Preliminar sienta las directrices fundamentales del ejercicio de
la potestad jurisdiccional. Especial consideracién merece la Constitucidn,
como norma suprema del ordenamiento juridico, cuya interpretacién reali-
zada por el Tribunal Constitucional parece vincular, de algin modo, a los
jueces y Tribunales. En todo caso la infraccién de un precepto constitucional
sera suficiente para fundar el recurso de casacién (art. 5).

Se reitera también la vinculacién de los érganos jurisdiccionales a los de-
rechos y libertades del Titulo I, Capitulo II, de la Constitucién, asi como
su deber de inaplicar los Reglamentos ilegales.

La aplicacién de la buena fe en el campo pracesal se conecta con la pros-
cripcién de pruebas obtenidas con violacién de los derechos y libertades
fundamentales, la condena del abuso del derecho en materia procesal y la
limitacién de eficacia de los formalismos procesales (art. 11).

De acuerdo con los criterios tradicionales, la independencia judicial im-
plica que los 6rganos del Poder Judicial no puedan dictar instrucciones a
los inferiores para la aplicacién o interpretacién del ordenamiento (art. 12).

2) Extensién de la jurisdiccién:

Se determina el alcance de los 6rdenes jurisdiccionales civil, penal, con-
tencioso-administrativo y social. En materia civil se someten a puntos de
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conexién especiales las materias englobadas en el Derecho de los consumi-
dores.

3) Organos jurisdiccionales:

Segin la Ley, los Juzgados y Tribunales seran:

— Juzgados de Paz.

— Juzgados de Primera Instancia e Instruccién, de lo Contencioso-Admi-

nistrativo, de lo Social, de Menores y de Vigilancia Penitenciaria.

— Audiencias Provinciales.

— Tribunales Superiores de Justicia.

— Audiencia Nacional.

— Tribunal Supremo.

Se determinan también sus competencias respectivas.
Los conflictos que se susciten entre los Juzgados o Tribunales y la Adminis-
tracién, se resolveran por un drgano colegiado de composicién paritaria.

4) Gobierno del Poder Judicial:

La regulacién del Consejo General del Poder Judicial sustituye a la esta-
blecida por la Ley Organica 1/1980, de 10 de enero.

5 Régimen de los Juzgados y Tribunales:

Se regulan algunos de los requisitos de las actuaciones judiciales, como
la duracién del afio judicial, €l tiempo habil, la constitucién de los 6rganos
judiciales, la nulidad de sus actos y los tipos de resoluciones que se dicten.

Pueden destacarse dos puntos:

a) La regulacién del uso de la lengua oficial de las Comunidades Auté-
nomas en las actuaciones, con plena validez y eficacia. Se prevén la posible
oposicién de las partes y los casos en que sea precisa traduccién (art. 231).

b) La responsabilidad patrimonial del Estado en casos de error judicial o
funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, determindndose
los requisitos y el procedimiento a seguir (arts. 292 a 297). Regulacién que
debe relacionarse con la posible responsabilidad civil de los Jueces y Magis-
trados (art. 411).

6) La Carrera Judicial:

Supone la regulacién del acceso a la misma y de las formas de provisién
de plazas en los distintos 6rganos.

Como viene siendo frecuente ultimamente, las disposiciones adicionales
de la Ley son de obligada consulta, pues modifican una pluralidad de dispo-
siciones vigentes. Asi, cabe sefialar:

12 La supresién de los Tribunales Arbitrales de Censos de las provincias
catalanas, cuyas competencias pasan a los Juzgados de Primera Instancia.

2° La atribucién de competencia resolutoria de los recursos sobre cali-
ficacién de titulos inscribibles en el Registro de la Propiedad al Presidente
del Tribunal Superior de Justicia.

3° La supresién de la particién procedimental en los procesos de impug-
nacién de acuerdos sociales (Sociedades Anénimas y Cooperativas) y de nu-
lidad de Registro de Propiedad Industrial, que deberdn resolverse, en primera
instancia, por el Juzgado.
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4° La supresién del Tribunal Arbitral de Seguros.

La Ley Organica es también el inicio de una completa renovacién del or-
denamiento procesal. Ademés de las leyes y reglamentos precisos para apli-
car y desarrollar sus disposiciones, se prevé la elaboracién de nuevas leyes
sobre el proceso contencioso-administrativo, de conflictos jurisdiccionales,
del jurado y un texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.

22. POSTULACION PROCESAL. Se regula la comparecencia en juicio
de la Region de Murcia.

Ley de la Asamblea Regional de Murcia, de 1 de julio de 1985 («B. O. E.»
del 2 de septiembre).

Partiendo de la equiparacién procesal de las Comunidades Auténomas
con el Estado, conforme repiten los Estatutos de Autonomia, se establece en
Murcia que la representacién y defensa de la Administracién regional corres-
ponde a los funcionarios letrados adscritos a la Direccién Regional de lo
Contencioso y de la Asesoria Juridica. Por la Asamblea Regional de Murcia
compareceran los letrados adscritos a su Secretaria General.

También se prevé una intervencién especial de la Direccién Regional cita-
da en la designacién de los Procuradores y Letrados que actiien en repre-
sentacién y defensa de las empresas puablicas de la Comunidad.

La comparecencia en juicio de los 6érganos regionales se realizard mediante
postulacién unificada, con empleo de papel de oficio y sin devengo de tasas
judiciales.

Cabe reiterar, en relacién con esta Ley las observaciones realizadas a la
pionera Ley Valenciana, de 29 de junio de 1984 (resefiada en este Anuario,
XXXVII-IV, disposicién nam. 10 de la Informacién legislativa).

V. OTRAS DISPOSICIONES

23. METALES PRECIOSOS. Regulacién del trafico de los objetos fabri-
cados con ellos.

Ley 17/1985, de 1 de julio (xB. O. E.» del 3).

Siendo necesario actualizar las normas sobre vigilancia y control de la
fabricacién, comercializacién y trafico de metales preciosos, la presente Ley
marca el inicio de la progresiva sustitucién de las normas vigentes, que datan
de los afios 1934 a 1936.

La Ley, que habra de ser desarrollada reglamentariamente, entrard en vi-
gor a los doce meses de su publicacién.

Se regulan aspectos generales, como la reserva de la calificacién de meta-
les preciosos al platino, oro y plata, y los requisitos para el acceso al mer-
cado interior (leyes minimas) y al comercio exterior.

En la regulacién de las sanciones administrativas aplicables en caso de
infraccién, se hace expresa referencia a la competencia preferente de la ju-
risdiccién penal.
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24, DERECHO A LA EDUCACION. Ley reguladora.

Ley Orgénica 8/1985, de 3 de julio («B. O. E.» del 4).

Se dicta esta Ley en desarrollo del articulo 27 de la Constitucién, derogan-
do la Ley Orgéanica 5/1980, de 19 de junio, que estableci6 el Estatuto de Cen-
tros Escolares y sélo parcialmente la Ley 14/1970, de 4 de agosto, General de
Educacién y Financiamiento de la Reforma educativa.

El Titulo Preliminar del texto legal proclama el derecho de los espafioles
v extranjeros residentes en Espafia a la educacién, el de los padres y tutores
a organizar la educacién de sus hijos o pupilos y el de los alumnos a recibir
una formacién completa y adecuada. Ademds, se determinan los fines gene-
rales de la actividad educativa y los criterios basicos sobre libertad de cate-
dra y asociaciones de padres de alumnos o de éstos.

La préctica totalidad de la ley se dedica a regular los centros docentes (no
universitarios), clasificados por su naturaleza (publicos y privados) y por las
ensefianzas que imparten. Especial detalle se dedica a los érganos publicos
competentes en la materia.

Los centros privados podrén sostenerse con fondos publicos formalizando
un concierto con la Administracién. Los centros concertados quedan someti-
dos a un régimen especial (se extiende a la retribucién del profesorado, gra-
tuidad de la ensefianza, condiciones de funcionamiento y de admisién de
alumnos, organizacién, cobertura de vacantes del personal, beneficios fis-
cales...).

Esta Ley se desarrollard y aplicard por el Estado y las Comunidades
Auténomas, en el ambito de sus competencias respectivas.

25. COMUNIDADES EUROPEAS. Se autoriza la adhesién de Espana.

Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto («B. O. E.» del 8).

La Ley se limita a autorizar la ratificacién del Tratado de Adhesién, de
12 de junio de 1985, a la C.E.E. y al Euratom y a autorizar la adhesién al
Tratado C.E.C.A., viniendo exigido su rango de Ley Organica por el art. 93 de
la Constitucién.

Las condiciones detalladas de la adhesién espafiola y, sobre todo, los pla-
zos establecidos para la aplicacién en Espafia de la normativa comunitaria,
se encuentran recogidos en el Acta de Adhesién anexa al Tratado, que no
ha sido publicada todavia.

26. LIBERTAD SINDICAL. Regulacién.

Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto («B. O. E.» del 8).

Se desarrolla la regulacién del derecho fundamental de libertad sindical,
proclamado por el articulo 28 de la Constitucién.

La Ley prevé, restrictivamente, los casos en que el derecho a la sindicacion
estara limitado o sujeto a normas especiales.

13
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Los Sindicatos adquirirdan personalidad juridica con el depésito de sus es-
tatutos en una oficina publica, que debera proceder a publicarlos y el trans-
curso de un plazo de 20 dias.

Podran los sindicatos adquirir la condicién de mds representativos, por
su audiencia, lo cual les atribuird una especial funcién representativa en las
actividades colectivas.

Se regula también la constitucién de Secciones sindicales en las empresas
o centros de trabajo y la tutela de la libertad sindical. En relacién con este

dltimo punto encuentra fundamento la inembargabilidad de las cuotas sin-
dicales.

27. IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO.—Regulacién.

Ley 30/1985, de 2 de agosto («B. O. E.» del 9).

Con efectos de 1 de enero de 1986, se introduce en Espafia el Impuesto so-
bre el Valor Adadido, tributo indirecto sobre el consumo que grava las entre-
gas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por empresarios y profe-
sionales y las importaciones de bienes. Este Impuesto no se aplicard a las
operaciones realizadas en Canarias, Ceuta y Melilla.

Es regla general la sujecién a tributar por la realizacién de actividades
empresariales o profesionales, con las tnicas exenciones recogidas en el ar-
ticulo 8 de la Ley. Entre éstas destaca la relativa a operaciones financieras,
que comprende la actividad crediticia completa, las operaciones sobre titulos-
valores y la mediacién o intervencién en las mismas.

El I.VA. es incompatible con el concepto «transmisiones patrimoniales
onerosas» del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, pero se sujetan a éste las entregas y arrendamientos de in-
muebles exentos en el primero. Ademés, se modifica el Texto Refundido del
Impuesto de Transmisiones, de 30 de diciembre de 1980, para incluir en él
una amplisima exencién de los préstamos, cualquiera que sea su forma.

Seran sujetos pasivos del I.V.A. quienes desarrollen actividades empresa-
riales o profesionales, pero con obligacién de repercutir integramente el
Impuesto a los destinatarios de aquéllas.

La base imponible serd, en general, el importe total de Ia contraprestacién
de las operaciones sujetas, aunque se establece una regulacién especial para
las importaciones.

Segun el tipo tributario aplicable, se distinguirdn tres categorias de opera-
ciones gravadas. El tipo reducido del 6 por 100 se aplicard a productos nu-
tritivos, materias naturales, libros, material sanitario, viviendas, transportes
y otros servicios semejantes. El tipo incrementado del 33 por 100 se prevé
para bienes considerados superfluos o de lujo y el tipo ordinario del 12 por
100 tendra aplicacién general.

La gestién del Impuesto tiene su nicleo en el régimen de deducciones, ya
que los sujetos pasivos podran deducir, de las cuotas devengadas por las
operaciones que realicen, el importe de las que les hayan sido repercutidas
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por las adquisiciones realizadas o los servicios recibidos. La previsién de los
miiltiples casos que pueden plantearse, por razén de las deducciones a com-
putar, da lugar a una compleja regulacién en la Ley. )

Finalmente la Ley contempla varios regimenes especiales para la exaccién
del Impuesto; tales son:

— Simplificado, para personas fisicas cuyo volumen anual de operaciones
no exceda los cincuenta millones de pesetas. )

— De la agricultura, ganaderia y pesca.

— Aplicable a bienes usados.

— De objetos de arte, antigiiedades y objetos de coleccién.

— Agencias de viajes.

— Comercio minorista.

El nuevo Impuesto sustituird al vigente Impuesto General sobre el Trafico
de las Empresas, al Impuesto sobre el lujo, al Impuesto especial sobre be-
bidas refrescantes y al Impuesto de Compensacién de Gravamenes Interiores,
ademas de otras figuras tributarias de menor importancia. La imposicién in-
directa quedara asi totalmente alterada y armonizada con los criterios vi-
gentes en la C.E.E.

Debe recordarse que la entrada en vigor del I.V.A. determinard también
la plena aplicacién del Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones, con
arreglo a lo establecido en su disposicién transitcria 3.2.

28. CONTRATO DE TRABAJO. Relaciones laborales especiales.

Reales Decretos 1.382, 1424 y 1.438/1985, de 1 de agosto («B. O. E.» del 12,
13 y 15 de agosto).

Estas disposiciones regulan las siguientes relaciones laborales:

1°) Del personal de alta direccién, que incluye a los trabajadores que
ejercitan poderes inherentes a la titularidad juridica de la Empresa y relati-
vos a sus objetivos generales, actuando con autonomia y plena responsabilidad,
sélo limitada por los érganos superiores de gobierno y administracién de la
entidad.

2°) Del servicio del hogar familiar, prestado por la persona que, depen-
dientemente y por cuenta del titular, presta servicios retribuidos en el ambito
del hogar familiar.

3°) De las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuen-
ta de uno o mds empresarios, sin asumir el riesgo y ventura, con la deno-
minacién de representantes o mediadores. Se excluyen, claro esta, los ligados
a la empresa por una relacién mercantil.

29. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS. Regulacién de algunos aspectos
de su régimen juridico.

Reales Decretos 1.462 y 1.465/1985, de 3 y 17 de julio («B. O. E.» del 26 y 27
de agosto).

La tnica conexion entre ambas disposiciones se encuentra en la materia
en que se insertan.
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En primer lugar, el R. D. 1.462/85, desarrollando la disposicién adicional
14 de 1a Ley 50/1984, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Es-
tado para 1985, regula la forma de acreditar el requisito de encontrarse las
Empresas contratistas al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones
fiscales.

Por su parte, el R. D. 1465/85 regula los contratos para la realizacién de
trabajos especificos y concretos, no habituales, en la Administracién del Es-
tado, sus Organismos auténomcs y la Seguridad Social.



NOTA CRITICA

DERECHO CANCNICO Y MISION DEL DERECHO

LUIS-HUMBERTO CLAVERIA GOSALBEZ
Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Cadiz

IBAN, Ivdn C.: «Derecho Canénico y Ciencia Juridica». Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Madrid, 1984, 458 pa-
ginas.

El hecho de que cualquier jurista habituado, por ejemplo, al cultivo del
Derecho del seguro o del Derecho urbanistico pueda quedar aturdido al oir
hablar del método de elaboracién del Derecho divino o de los colaboradores
del legislador divino (respectivamente, pags. 408 y 430 de la obra de Iban)
indica que debemos situarnos en un plano diferente del acostumbrado para
enjuiciar una aportacion cientifica sobre Derecho candnico; y que, al margen
de que nuestras divergencias frente a lo propuesto o supuesto por la inmen-
sa mayoria de los canonistas sean profundas y abundantes (pueden no serlo
también), parece muy conveniente cuestionarnos si nuestra posible actitud
de positivismo sociol6gico es la tunica intelectualmente admisible, especial-
mente a la hora de adoptar una posicién critica ante un concreto Ordena-
miento o a la hora de indagar la legitimacién de éste en lo relativo a algu-
nos de sus contenidos. Escribo esto porque el presente libro de Ivan Carlos
Iban Pérez, Catedratico de Derecho canédnico de la Facultad de Derecho de
Jerez (Universidad de Cadiz), defendiendo tesis que yo no defiendo y pro-
poniendo un mundo que yo reputo censurable (tanto desde una perspectiva
creyente como desde una perspectiva atea o agnéstica), ha suscitado en mi
notabilisimo interés: su autor demuestra cumplidamente su condicién de
jurista y de intelectual, ensefidndome mucho en el primer concepto y provo-
cando que yo me ensefie a mi mismo mejor lo que ya sabia y sentia, en el
segundo. Porque la obra en cuestién, cuyo origen es una Memoria de oposi-
ciones, es mucho mas que €so, es una exposicién arménica de la concepcién
de un autor joven, pero extremadamente maduro -—forse troppo— sobre su
disciplina y su quehacer. Y porque la obra es una excelente monografia de
teoria general del Derecho, sirviendo de gran utilidad para un civilista, a
veces mediante la aplicabilidad directa de lo que se dice al campo juridico-
privado secular, a veces mediante el empleo del contraste.

La presente Nota se compondrid de una somera exposicién del contenido
del libro, seguida de unas consideraciones criticas, algunas de las cuales
seran expuestas pormenorizadamente y otras, en aras de una obligada breve-
dad, quedarin nieramente apuntadas. ' '

Comienza el libro con un Prélogo del profesor De La Hera, hoy Catedra-
tico de Instituciones Canénicas Indianas en la Universidad Complutense de
Madrid, del que el profesor Iban es discipulo directo. Se trata de un prélogo
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que describe el intento del autor de la obra prologada con perfecta precision,
pues, casi en el comienzo, advierte el prestigioso jurista e historiador men-
cionado que «... si en otras épocas el tema principal de atencién de la cano-
nistica se centraba en la busqueda de soluciones juridicas aptas para dirigir
la vida del pueblo de Dios, el interés actual se ha desplazado hacia la discu-
sién sobre la necesidad misma de soluciones —normas— juridicas en la Igle-
sia, y aun a la existencia misma de ésta como sociedad visible. Y cualquiera
puede comprender que éste no es sélo un problema técnico, sino un inte-
rrogante radical» (pag. 9) Seguidamente alude De La Hera al desarrollo de la
Ciencia canonistica desde el siglo x1x, describiendo las diversas Escuelas
que van surgiendo, asi como el impacto del Concilio Vaticano II sobre ellas,
lo que constituye una sintesis del panorama cientifico-canonistico actual, ter-
minando su exposicién con unas palabras dedicadas a su discipulo Ivan C.
Iban, autor de la presente investigacién.

El resumen del contenido de la obra es el siguiente:

El capitulo primero, muy extenso, que se titula «Derecho e Iglesia», se
halla dividido en varias grandes secciones, denomindndose la primera <«El
concepto de Derecho candnico». En las lineas iniciales escribe al autor que
«... Este trabajo... pretende... una reflexién acerca del concepto de Derecho
canénico», siendo, por ello, necesario comenzar por «... aludir a las diversas
posiciones que a tal respecto son mantenidas por la doctrina» (pag. 15).

La posicién primeramente abordada es la exegética, fruto directo y obliga-
do del Codex Iuris Canonici de Benedicto XV: explica Iban que, junto a
factores intraeclesiales (Decretos de 1917 y 1918, que establecian el método
unico posible de estudio de la materia en cuestiéon y el ambito de ésta, el
Codex y sblo el Codex (pags. 17, 18 y 21),, concurrieron asimismo favores
cxtraeclesiales que favorecieron dicha actitud metodolégica: aislamiento de
la Iglesia, liberalismo y anticlericalismo ambientales, ausencia de la disci-
plina en la Facultades de Derecho seculares en Italia, etc. (pag. 21). A pesar
de ello, «... No todo el trabajo realizado por la Escuela exegética fue mera
exégesis ...» (pag. 24), mereciendo dicha Escuela, a juicio de autores espafio-
les mas recientes y de orientacién metodolégica distinta, grandes elogios
(pags. 31 y 32), que Ivan transcribe después de aludir a la acogida positiva
que tuvo la exégesis en Espafia (pags. 26 y ss.) y antes de dedicar unas pala-
bras a la concepcién del Derecho canénico como Derecho sacramental (pa-
gina 33).

Para exponer la posicién «dogmatica» parte el autor de la visién del pro-
blema que adopta Del Giudice que, por motivos muy concretos, preferente-
mente académicos, se ve forzado a ofrecer una alternativa a la propuesta
metodolégica exegética (pag. 37), optando por concebir un verdadero sistema
de Derecho canédnico (pag. 40), sistema que -construye sobre la idea de orde-
namiento (pags. 44 y ss.) y que incorpora las técnicas del Derecho secular en
la elaboracién cientifica del Derecho de la Igiesia, siendo seguido en dicha
tarea por otros autores, especialmente D’Avack (pags. 46 v ss.). Dedica Ibén
las siguientes paginas a la recepcién de la corriente dogmaética en la doctrina
espafiola (pags. 48 y ss.), aludiendo a sus principales introductores (Maldo.
nado y De Echeverria) y a los continuadores de éstos, para desembocar en la
etapa de esplendor cientifico representada por el denominado «grupo de
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Pamplona» y caracterizada por el analisis critico del método italiano: acep-
tada la metodologia dogmatica y sistemdtico-conceptual, se critican y supe-
ran algunas de las concepciones del Derecho canénico amparadas o surgidas
en ella, como la tesis del ordenamiento (pags. 53 y s.), contrastando este es-
plendor navarro con una sobrevenida crisis del tema en la doctrina italiana,
en parte debida a factores académicos, en parte al Concilio Vaticano 11 (pa-
ginas 57 y ss.. Muestra inmediatamente Iban los caminos que recientemente
se han seguido para, a la vista de las insuficiencias de la concepcién de Del Giu-
dice, conferir coherencia y homogeneidad al sistema normativo propio de la Es-
cuela dogmatica renovada (pags. 64 y ss.): el problema, en sintesis, es éste: se-
gun Del Giudice, el Derecho divino fundamenta al candnico, pero es exterior
a él: sélo la asuncién de aquél por la autoridad eclesidstica lo hara integrarse
en el seno del sistema juridico; esa asuncién es lo que él denomina canoni-
zatio (pags. 66 y 67). Dificultad que resuelve, por ejemplo, Hervada (pagi-
nas 69 y ss.) obteniendo la integracién del Derecho divino en el candnico
aludiendo a la fundamentacién de éste por aquél y al ligamen de ambos a
través de los Sacramentos, pues éstos, especialmente el Bautismo y el Orden,
se insertan en la estructura juridica de la Iglesia, fundamentando dicha es-
tructura y determinando regulaciones juridicas, produciendo efectos juridi-
cos, en suma (pags. 73 y 74). Contrario, pues, a la tesis de la canonizatio,
considera, no obstante, Hervada necesaria la positivaciéon del Derecho divino
(pag. 76), pero la presencia del Derecho divino no perturba la homogeneidad
ni el sistema, pues el Derecho divino es también Derecho candnico. La sec-
cién termina con una referencia al eco que produjo en Italia la teoria de
Hervada (pags. 77 y ss.), aludiéndose a la posicién de Feliciani en cierto
modo continuadora de la del canonista espafiol comentado, pero mas cercana
a la Escuela opuesta, la exegética alemana mds reciente, que, a diferencia
de la dogmtica italiana y navarra (que reputan al Derecho candnico una
ciencia estrictamente juridica), lo considera méas bien disciplina teolégica
(pref. pag. 81).

La seccién segunda del capitulo primero, especialmente extensa (pags. 82
a 242), se titula «La negacién del caracter juridico del Derecho candnico».
Una extrema sintesis de lo expuesto por Iban podria ser ésta: cabe distinguir
tres grupos de tesis o actitudes que se caracterizan por reputar incompati-
bles el Derecho y la Iglesia: la primera, el espiritualismo, sefialadamente el
protestante, segiin el cual es la misma Iglesia la que, concentrando todo su
esfuerzo en la vida espiritual, renuncia a toda organizacién y a todo control
social, dejando los problemas de régimen juridico en manos del Estado; la
segunda, el regalismo, en sus muiltiples variedades y manifestaciones, carac-
terizado por el hecho de que es el poder politico el que, contra o sin la volun-
tad de la jerarquia eclesidstica, irrumpe en la esfera de poder normativo de
ésta, regulando materias que sélo o especialmente a la Iglesia competian; y
la tercera, el positivismo estatista, teoria juridica que vincula necesariamente
Derecho y Estado, de modo que sin éste no cabe aquél, no mereciendo el
nombre de Derecho la normativa emanada de organizaciones diferentes del
Estado. Tras exponer los rasgos de dichas actitudes, sus manifestaciones his-
téricas mds representativas y sus defensores mds caracteristicos —con los
que el autor entra en sintética polémica—, conecta Iban esas vicisitudes con
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la época presente a través de la reflexién acerca de la evolucién del sentido
de la expresion «Derecho eclesidstico». de identificarse éste con el canénico,
se pasa a considerar que el Derecho candnico es sélo la parte del eclesidstico
que establece la Iglesia Catdlica, comprendiendo, pues, el Derecho eclesiasti-
co tanto el Derecho creado por dicha Iglesia como el pactado o concordado
entre ésta y el Estado y el directamente constituido por éste atinente a las
iglesias; para terminar siendo Derecho eclesidstico s6lo esto ultimo, es decir,
el Derecho del Estado que regula el hecho religioso y las relaciones entre las
iglesias, «... el conjunto de disposiciones normativas, integradas en el orde-
namiento juridico del Estado, reguladoras de las manifestaciones externas
con trascendencia social del fenémeno religioso» (pag. 200); una de las con-
cepciones sobre este Derecho eclesidstico consiste en reputarlo el Derecho
regulador y protector de la libertad religiosa y de la libertad de conciencia,
comprendiendo, por ello, tal proteccién al ateismo y al agnosticismo, si bien
hay autores que se¢ oponen a dicho parecer o que, admitiendo que el Dere-
cho estatal deba proteger las opciones no religiosas, se niegan a admitir
que tales normas protectoras pertenezcan al Derecho eclesiastico. Pero si
debe sefialarse en esta sede que tales actitudes ante la relacién Iglesia-Esta-
do implican la admisibilidad de la regulacién por el Estado de materias
en todo o en parte hasta hace poco tiempo reguladas y controladas por
la Iglesia (matrimonio, ensefianza), lo que, parad6jicamente, a juicio de
Iban, vulnera la libertad religiosa con el fin de obtener una igualdad
a ultranza, pudiendo calificarse tal actitud de neorrealismo. Y ya se dijo
que el regalismo era y es un modo de negacién, parcial o total, del caracter
juridico del Derecho canénico y de la Iglesia Catdlica como organizacién
juridica. Debo afiadir, a modo de complemento, que, en el seno de las réplicas
del autor y de otros autores a las tesis positivistas y regalistas, se defiende
siempre el caracter primario del Derecho canénico frente a quienes lo consi-
deran como Derecho estatutario, esto es, como Derecho que recibiria la fuer-
za imperativa de otro Ordenamiento distinto y superior; que, frente a quienes
niegan caracter juridico al Derecho de la Iglesia aludiendo a su falta de coac-
tividad, se ha mantenido, tras apuntar que dicha coactividad no es esencial
en el concepto de Derecho, que también el Derecho canénico es coactivo; y
que, frente a quienes han alegado la falta de intersubjetividad en el mencio-
nado Ordenamiento, se defiende la tesis de que tal intersubjetividad existe,
pudiendo hallarse abundantes normas juridico-canénicas que regulan la con-
ducta humana en sus relaciones intersubjetivas.

Se titula la seccién tercera del capitulo primero «El Derecho como elemen-
to esencial a la Iglesia. La respuesta global a las tesis negadoras. Diversas
posiciones». En esta seccién, mas breve (pags. 242 a 285) se intenta, como se
prometié (especialmente en pdgs. 83 y 86), no sélo reforzar la tesis de la com-
patibilidad entre Iglesia y Derecho (tarea que ya se abordé en la seccién an-
terior al rebatirse las teorias negativas), sino, sobre todo, demostrar que el
Derecho es necesario en la Iglesia (esp. pag. 243). Para ello el autor se sirve
de cinco posiciones, a las que denomina convencionalmente «Escuelas», que
consideran y, segtin ellas, demuestran que el Derecho es necesario a y en la
Iglesia. La primera seria la de aquellos canonistas que sostienen que ine-
vitablemente la Iglesia Catdlica debe tener un Derecho en cuanto que es
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una sociedad (ubi societas ibi ius); escribe, al respecto, Iban que no puede
hablarse de una Escuela que fundamente exclusivamente la necesidad del
Derecho candnico y su carécter estrictamente juridico en dicho argumento,
pero que éste es aducido, entre otros, por todos los autores en tal sentido.
La segunda posicién seria la de los representantes de la tesis del ius publi-
cum eclesiasticum, que conciben a la Iglesia como sociedad juridica perfecta,
concluyendo el autor que «... No existe... una respuesta auténoma desde el
ius publicum eclesiasticum, sino que tales respuestas vienen dadas desde las
modernas Escuelas candnicas» (pag. 256). La tercera posicién seria la de la
Escuela dogmatica italiana, segin la cual el Derecho canénico seria un Orde-
namiento juridico en sentido técnico, dado que regula auténomamente un
cuerpo social con existencia y dotado de una unidad firme y permanente,
pues —dice Iban transcribiendo a Santi Romano— toda fuerza que sea efectiva-
mente social y llegue, por ello, a estar organizada se transforma por eso mis-
mo en Derecho (pag. 260); acerca de la homogeneidad de las normas canéni-
cas, de modo que formen todas ellas un Ordenamiento, vuelve el autor a co-
mentar la tesis de la canonizatio, de Del Giudice, en cuya virtud el Derecho di-
vino queda asumido, recibido, por el candnico, integrindose en un sistema
unitario y con vida propia. En las paginas siguientes se exponen la critica
de la Escuela sacramental a la tesis del Ordenamiento (esto es, critica de
Corecco a Romano) y la critica de la Escuela de Navarra a la tesis de la
canonizatio (critica de Lombardia a Del Giudice). La cuarta posicién, la de la
Escuela sacramental mencionada, mantiene que el Derecho canénico es una
disciplina teolégica, a la que habria que aplicar métodos juridicos, pero es-
pecificos, diferentes de los del Derecho secular (pag. 271), lo que merece una
critica radical de la Escuela dogmética (D’Avack critica a Corecco y seguido-
res) que Iban refiere y apoya. Por ultimo, la Escuela de Navarra (Lombardia,
De La Hera, Reina, Souto), partiendo de la metodologia dogmatica italiana,
la corrige y matiza, no aceptando sin grandes matizaciones las aludidas tesis
del Ordenamiento y de la canonizatio, manteniendo el cardcter rigurosamente
juridico del Derecho candnico y distinguiéndolo de la Teologia, pero sin
olvidar sus raices sacramentales y mds intimas, lo que le ha conducido a una
reciente polémica explicita, muy fecunda, con la Escuela sacramental, siendo
posible, para Ibdn, aunar las distintas posiciones, tarea que podria proponerse
la canonistica espafiola (pags. 277 y ss., esp. pag. 285).

El Capitulo segundo, mucho mas breve, se titula «La dualidad de fuentes
del Derecho canénico». Parte Iban, en la primera seccién, de que un prius im-
prescindible para establecer cualquier definicién de Derecho canénico es
comprobar que su origen y su posibilidad misma de existencia se derivan de
un hecho preciso: el que un grupo de hombres crean en un ser supremo lla-
mado «Dios», dotado ademds de autoridad sobre los hombres (pags. 287 a
288). En esa autoridad se fundamenta la del Derecho canénico, manifestado
mediante formulaciones humanas; pero «... dos d4mbitos son susceptibles de
distincién al referirse a la autoridad humana: de una parte, la autoridad hu-
mana como cauce de manifestacién de la autoridad divina,'y de otra parte,
el ambito propio de la autoridad humana» (pdg. 289); respecto del primer
ambito alude el autor a la figura de la infalibilidad del Papa; respecto
del segundo, se refiere a la necesidad de una competencia propia de la



1048 Anuario de Derecho civil

jerarquia eclesidstica para regir la vida social de la comunidad caté-
lica, concluyendo la seccién afirmando la estrecha conexién existente entre
las autoridades divina y humana En la segunda seccién, cuyo mismo ti-
tulo alude a- que el doble componente divino y humano del Derecho de la
Iglesia es una consecuencia automética de la existencia de una autoridad di-
vina y de una autoridad humana antes citadas, trata Ivin Iban de la distin-
ci6n, dentro del Derecho candnico, entre Derecho divino, a su vez subdividido
en positivo —contenido en la Sagrada Escritura y en la Tradicién— y natural
—inscrito en la naturaleza humana—, y Derecho humano. Para el autor, el De-
recho divino sirve al humano de fundamento, de limite y de instancia legi-
timadora, y éste sirve a aquél positivizindolo y formalizindolo; ambos forman
una sustancial unidad, no pudiendo el Derecho humano contradecir al divino:
si un precepto humano positivo se opusiera al Derecho divino —esto es, ca-
reciera de rationabilitas—, no seria verdadera norma juridica, existiendo,
en el Ordenamiento canénico varias técnicas utilizables para evitar su aplica-
cién, estudiando el autor, como ejemplos de éstas, la costumbre contra legeth
y la aequitas, 1o que no pugna con la certeza, dado que, a diferencia de lo
que sucede en los Derechos seculares, la certeza en el Derecho candnico no
consiste en el respeto estricto a la ley emanada del legislador humano, sino
en la adecuacién al fin perseguido por la Iglesia. Especialmente importantes
son las paginas destinadas a desarrollar el tema, ya apuntado antes, del ca-
racter juridico del Derecho divino (tesis de Hervada, que se opone a la de la
canonizatio de Del Giudice), el de la necesidad de tratamiento conjunto del
Derecho divino y del humano y el de la positivizacién —perfeccionadora e
integradora— y la formalizacién del Derecho divino por el humano, sin olvi-
dar el pormenorizado tratamiento de la rationabilitas, cuya exigencia es, se-
gin Iban, el instrumento técnico para garantizar la adecuacién de la norma
al fin del Derecho de la Iglesia.

Se titula el capitulo tercero «El Ordenamiento canénico» Comienza textual-
mente asi: «... Este tercer capitulo ira destinado a analizar el ordenamiento
canénico tal y como aparece ante los ojos de un jurista. Por razones metodo-
16gicas hemos dividido este capitulo en dos partes, que son las respuestas
respectivas a dos preguntas: 1.* ¢En qué es igual el ordenamiento canénico
a otros ordenamientos juridicos? 2. ¢Cuiles son las diferencias del orde-
namiento candnico con respecto a las restantes?» (pag. 343). En contestacién
a la primera pregunta, tras advertir que el Derecho canénico es Ordenamjento
porque tiene voluntad de serlo, menciona y describe el autor unas notas, que
¢l reputa convencionales, que considera propias de cualquier Ordenamiento
juridico y que también posee el canénico: tales notas son la plurisubjetividad,
la normacién y la organizacién. Cinéndome sélo a lo mas destacable, sefialo
que escribe el autor que la normacién, para ser caracteristica de un Ordena-
miento juridico, ha de ser propia (lo que significa creacién por el mismo
grupo y coactividad) y sistemdtica. Respecto de la organizacién, sefiala Iban
que, entre otras cosas (que también se mencionan y explican), «... la nocién
de organizacién implica la existencia de una jerarquia» (pag. 355), deteniéndose
en la reflexién sobre las relaciones entre los poderes de la Iglesia y los fie-
les y negando que tales relaciones puedan canalizarse a través de la figura
de los derechos fundamentales de éstos frente a aquéllos, si bien la existen-
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cia de relaciones jerarquia-fieles, asi como de intersubjetividad, demuestra
la presencia de organizaciéon en el Derecho candnico y, por tanto, su condi-
cién de verdadero Ordenamiento juridico. En contestacién a la segunda pre-
gunta, alude el autor a peculiaridades que se pueden hallar en el Ordenamien-
to de la Iglesia que no se encuentran en otros Ordenamientos y que obedecen,
no a la especificidad del fin del Derecho canénico (que, como Derecho, no
tiene fines propios distintos de los de los otros Ordenamientos), sino a la
especificidad del fin de la Iglesia. Tales notas son la universalidad, la uni-
dad, la plenitud, la integridad y la elasticidad o flexibilidad. La universali-
dad se entiende en un sentido estdtico y en un sentido dinamico. Acerca de
la unidad se destaca la variedad dentro de esa unidad, no pudiendo conce-
birse la relacién Derecho universal-Derecho particular como una relacién de
tensién, sino como complementacién necesaria. Sobre la plenitud y la inte-
gridad, calificando el canon 19 del actual Codex Iuris Canonici —alusivo a
las lagunas de la ley— de mero instrumento técnico (pags. 403 y 404), escribe
que la integridad viene derivada de exigencias de Derecho divino, pues sélo
un Derecho carente de lagunas puede servir al fin social pretendido. Por
tltimo, concibe la elasticidad no sélo como adaptabilidad a diferentes circuns-
tancias de lugar y tiempo, sino principalmente como adaptabilidad del Dere-
cho humano —incluso eludiendo la aplicacén de un concreto precepto posi-
tivo— al Derecho divino: «... la nota de la elasticidad es el mejor ejemplo
de cudl es la misién del Derecho en la Iglesia: ser instrumento de la salus
animarum; en €so, Unicamente en eso, esta su especial diferencia con los orde-
namientos seculares; las restantes diferencias son meras consecuencias de
ello» (pag. 406).

El capitulo cuarto se titula «La elaboracién del Derecho candnico». En su
primera parte, dedicada a la elaboracién propiamente dicha, alude el autor,
tras una somerisima referencia al Derecho divino, a la postestad legislativa
del Romano Pontifice y del Colegio episcopal, potestad de legislacién para la
Iglesia universal, para pasar seguidamente a la del Obispo, que, en su adm-
bita, tiene potestad legislativa propia, ademds de que puede legislar por
delegacién y dispensar de la legislacién universal; no olvida Iban la actividad
normativa que la comunidad de fieles puede realizar a través de la costum-
bre, comentando los rasgos principales de esta fuente del Derecho en el nuevo
Cédigo. Tras una reflexion acerca de la funcién judicial— desempeifiada por el
Romano Pontifice y por los Obispos—, se refiere el autor, ya en la segunda
parte del capitulo, a la colaboracién en la elaboracién del Derecho, aludién-
dose a los colaboradores del legislador y a los del juez; respecto de los pri-
meros se tratan los drganos institucionales y no institucionales, siendo’ de
especial interés, con relacién a éstos ultimos, lo expuesto acerca de la Ponti-
ficia Commissio Codex Iuris Canonici recognoscendo; respecto de los segun-
dos, reflejo aqui las menciones del proceso, de la organizacién judicial, de los
tribunales diocesanos y de los recursos.

El Capitulo quinto y dltimo, muy breve, se titula «La Ciencia del Derecho
canénico». Plantea Iban, al modo habitual en la doctrina, el problema del
método enfrentdndose inmediatamente con el problema previo: ¢Cuél es la
misién del jurista? Responde que ésta consiste en «... aprehender la realidad
global del Derecho, reduciéndola a sistema, y coadyuvar a la realizacién del
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ideal de justicia» (pg. 460), desarrollando seguidamente esta idea nuclear
mediante la transcripcién de un texto de Hervada atinente a las tareas de
analisis, exégesis, conceptualizacién y sistematizacién, presididas por el fin
inmanente al Derecho candnico, que son propias del canonista. Todo ello le
conduce a la conclusién de que el método es puro instrumento, dependiente
del concepto, siendo éste lo que ha de preocupar al jurista, pues, obtenido
el concepto, «... el método aparecerd de forma automatica» (pag. 464). Con la
finalidad de ilustrar su posicién describe muy someramente el autor las di-
versas posiciones metodoldgicas de las Escuelas candnicas contemporaneas,
saliendo a colacién la Escuela italiana, la navarra y la sacramental, excursus
breve del que cabe inferir algunas especificidades del Derecho candnico que
no impiden, sin embargo, la utilizacién de técnicas propias de los Derechos
seculares: «... Si hubiéramos de resumir, en pocas palabras —escribe Iban
en pagina 473—, en qué consiste la polémica metodolégica diriamos que hoy
en dia la «cuestién del método» en el Derecho de la Iglesia se reduce a de-
terminar el limite hasta el que puede ser utilizada la metodologia del Dere-
cho secular; en donde se sittie ese limite serd el punto de diferenciacién de
las distintas Escuelas». Sobre este punto, tras referirse de nuevo a la funcién
del canonista (elaboracién de la norma, teorizacién sobre ella, ensefianza) y
a las operaciones que integran el mgtodo juridico (observacién de los datos
y formacién de los conceptos), manifiesta Iban, como colofén de su obra,
que: «... La cuestidén no es si se debe o no aplicar el método juridico secular.
El Derecho Canodnico es Derecho y consecuentemente le conviene una metodo-
logia juridica», pues «... El método juridico debe ser aplicable a todas las
realidades juridicas» (pig. 476); lo decisivo es la consecucién del fin.

Las observaciones criticas a la obra en cuestén consistirin en una refle-
xién medianamente detenida sobre tres aspectos del tema nuclear de la inves-
tigacién de Iban y en la mera alusién a otros muchos puntos de interés sus-
citados o planteados en dicha investigacién. Respecto de los primeros, mas
que expresar mi conformidad o disconformidad con el autor, conversaré en
pocas lineas con la canonistica dominante o juzgaré acerca del modo en que
Iban reacciona ante ella.

El primer aspecto que me interesé vivamente, en cuanto reflejo juridico
de una postura de la jerarqguia eclesidstica catélica frente al problema, ver-
daderamente nuclear, de la vinculacién entre la voluntad divina y las formu-
laciones de dicha jerarquia, es el de las técnicas de recepcién de las mormas
cristianas en el Ordenamiento positivo canénico. La canonizatio de Del Giu-
dice o la positivacién del Derecho divino de Hervada son respuestas dogma-
tico-juridicas a problemas de esa indole. En concreto, la tesis del canonista
espafiol me parece, desde el punto de vista técnico-juridico, irreprochable,
pues las normas morales programéticas, aun enunciadas de manera casufsti-
ca o circunstancial por Jesucristo (o los evangelistas que decian reproducir
sus palabras), requieren una plasmacién pormenorizada y técnica en forma
de precepto juridico. No obstante, la actitud de autores como Del Giudice,
Feliciani o Hervada puede facilmente implicar y acentuar el peligro de ecle-
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siolatria propio del catolicismo (el protestantismo tiende a caer en el peli-
gro opuesto: del mismo modo que los jueces de los tribunales de casacidn,
al fijar de modo practicamente irreversible la interpretacién de la ley, des-
plazan a ésta, sustituyéndola, cabe que la jerarquia catdlica, ampardndose
en una determinada apreciacién del texto de Mateo 16, 13-20, suplante e! man-
damiento cristiano, erigiéndose ella en filtro exclusivo de la predicacién de
Jesiis, lo que puede suceder tanto en el campo de la formulacién de normas
estrictamente morales como en la de normas juridicas; con el dato agravante
de que los cambios en el seno de la jerarquia catblica son més dificiles que
los giros en la jurisprudencia y de que ésta puede ser afectada por una inter-
vencién derogatoria del legislador, siendo, por el contrario, improbable una
intervencién directa, expresa e inequivoca de Jesucristo encaminada a alterar
una orientacién de Roma. Que este peligro pueda ser conjurado aduciendo el
mencionado texto de Mateo u otros similares es discutible, pues precisamen-
te el alcance de esos mismos textos es punto a dilucidar. Que conste que yo
no afirmo en estas lineas que tales hechos acaezcan o hayan acaecido, pues
una revista juridica no es la sede apropiada para la reflexién teolégica; pero
como jurista me reputo obligado a indagar el trasfondo ideolégico y las
connotaciones sociales de normas o construcciones juridicas: si no lo hago,
no colaboraré eficazmente en la irrenunciable tarea de hacer inteligible el
Ordenamiento, en este caso el candnico, merecedor de que, reputandosele
objeto de atencién, se le explique en sus causas y en sus fines, los confesados
por sus autores y los sospechados, acertada o erréneamente, por sus adversa-
rios. En esta misma linea y como hace un momento se apuntd, vemos con
frecuencia en el texto de Ibin cémo los apoderados no sélo actian y ordenan
en nombre del Poderdante (lo que es perfectamente comprensible y necesa-
rio), sino también cémo determinan el alcance y los limites del apoderamiento
basandose silo en los textos no inequivocos en los que éste se confiere o
en declaraciones anteriores de los propios apoderados. Lo que no califico en
este lugar de hecho positivo ni de negativo, sino de hecho que merece ser
destacado y explicitado, siquiera sea de pasada, en el seno de una reflexién
que tome en serio —esto es, criticamente— el fenémeno catélico, por ejemplo
—y es ahora mi caso— desde una perspectiva juridica. No se olvide que la
Historia de los grandes cismas acaecidos en las Iglesias cristianas —ayer y
hoy— versa precisamente sobre las diferentes reacciones producidas ante
este problema: la Iglesia Catélica Ja tuvo y la tiene y las técnicas juridico
—candnicas precedentemente comentadas (estoy mas cercano de la de Her-
vada que de la Del Giudice) son una manifestacién o un reflejo de dicha
reaccién.

E!l segundo aspecto que deseo resaitar es el atinente a lo que Iban deno-
mina «neorregalismo», En su opinién, constituye una modalidad de rega-
lismo, propia de nuestros dias, el hecho de que el Estado regule, por ejem-
plo, el matrimonio o la ensefianza, campos que, segtin €él, deberian dejarse
en cierta medida (si existiese un verdadero Derecho eclesiastico estatal, defen-
sor de las libertades m4s que de la igualdad) a las distintas iglesias (especial-
mente, pags. 223 y ss.). A mi juicio, Iban tiene razén en la medida en que
matrimonio y ensefianza sean asuntos ajenos a los intereses y a la misién del
poder politico secular, en la medida en que el Estado, consciente de que las
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diversas respuestas personales al problema de la trascendencia son las pautas
fundamentales que deben inspirar la regulacién de la vida social, deba resig-
narse, respecto de los cauces de formacién y desarrollo de la personalidad
humana, a un mero laisser faire. Dicho de otro modo, Iban acierta si matrimo-
vy ensefianza son un tema comparable al de las velas y los altares (escojo este
ejemplo del regalismo josefinista —pag. 119—). El problema del autor y de mu-
chos de sus compafieros canonistas consiste en obstinarse en no reconocer
estas diferencias, en pretender para la Iglesia Catélica y su Derecho un lugar
y una funcién que no pueden hoy ser los suyos: se revela asi nitidamente
el valor ideolégico ultraconservador y tendencioso del término «regalismo»-
en cuanto que implica la conviecién -de que a la Iglesia Catélica le corresponde
un poder social que ninguna otra potestad debe interceptar, sino facilitar y
proteger, siendo, por ello, misién del Derecho del Estado —llamese «eclesiasti-
co» 0 no— amparar las libertades de ‘las diferentes iglesias y dejando, por
ello, campo libre'a la tnica iglesia que, de hecho; puede hacerlo —la Catdli
ca— para regular aspectos béasicos de la vida humana y social: la batalla por
la consideracién del Derecho candnico como Ordenamiento primario y auté-
nomo, y no como estatutario, responde a esa actitud y es coherente con ella.
Obsérvese que los canonistas en cuestiéon no se conforman con que el Dere-
cho del Estado permita a-la Iglesia Catdlica regular, por ejemplo, el matri-
monio en su ambito interno, sino que consideran que el Derecho del Estado
debe contemplar la entrada en liza del candnico, regulando éste los aspectos
fundamentales del matrimonio y defendiendo, por tanto, en el plano juridico
—en el tnico planc juridico posible— los principios de la unidad y de la
indisolubilidad; y ello en aras de la libertad religiosa Al margen de que tal
concepcién implica la provocaciéon de un durisimo combate por el control
social —combate en el que ahora se esgrime la libertad como arma (libertad
que, por cierto, no es atacada en cuanto libertad religiosa)—, la cuestién de
fondo, estrictamente teolégica (pero insoslayable, como se verd), es ésta: ¢Qué
repercusién personal y social ha de tener el suceso inefable existencial, inti-
mo, de la Fe? ¢Es sensato, en 1985, proponer que ésta pueda conllevar pre-
tensién de constitucién y mantenimiento de mecanismos coercitivos de control
social que se disputen la regulacién de la comunidad politica con los emana-
dos de la voluntad popular? A esta pregunta probablemente el profesor Ib4n
me objetaria que estoy sugiriendo una opcidén espiritualista, lo que me obli-
garia a invitarle a reflexionar —acompaifiado, por supuesto, de la mayoria
de los canonistas espafioles e italianos, menos de los germanicos— acerca
de- su concepc¢ion del hecho cristiano. Llegados a este punto, ruego al lector
que se repute jurista puro —a ese especialista del seguro o del urbanismo
antes mencionado—, que no se espante ante el cariz de la discusién, pues no
me alejo ni un centimetro del Cdédigo civil: cuando el parrafo 2.°-del actual
articulo 63 del citado cuerpo legal —reforzado por otros preceptos concor-
dantes y no suficientemente desmentido por el articulo 80— instaura, con
algunas restricciones, en 1981 en Espafia un sistema matrimonial electivo o
facultativo de corte «anglosajén» o «protestante» (en terminologia canonisti-
ca beligerante), esto es, un sistema de matrimonio civil obligatorio con li-
bertad de formas, el Estado espafiol comete, segiin se desprende de tesis
como la de Iban, neorregalismo: el Derecho civil espafiol deberia, segiin esa



Nota critica 1053

tesis, haber permitido a los catélicos un matrimonio civilmente indisoluble.
El punto clave es que el Derecho civil no obstruye la .indisolubilidad del
matrimonio en el plano moral de los cényuges creyentes (partidarios de esa
norma moral) ni en el campo juridico interno de la Iglesia Catdlica: lo unico
que hace es no concederle relevancia juridica civil. Dicho lo cual, ¢quién pre-
tende invadir a quién? ¢Nos hallamos de nuevo, prof. Iban, ante las velas
de S. M. José 1I? Omito en esta sede, por ser materia ajena al punto contro-
vertido, mis opiniones acerca de si el denominado sistema matrimpnial «lati-
no» o «catélico» es acorde con el articulo 14 de la Constitucién y si la indiso-
lubilidad del matrimonio es compatible con el articulo 10 del citado texto
fundamental Por no hablar de la perpleja y semiesquizoide situacién (ésta
si prevista en nuestro Cédigo civil, en sus articulos 49, 59, y 60) de quienes,
contrayendo matrimonio en el templo catélico, declaran .inevitablemente al
mismo tiempo y en el mismo acto, con eficacia juridica inmediata en los dm-
bitas civil y canénico, querer dos modos de relacién matrimonial incompati-
bles entre si: el disoluble del Cédigo civil (arts. 85 y ss.) y el indisoluble del
Codex Iuris Canonici vigente (Canones 1.055, 1.056, 1.134 y 1.141), Cédigo este
dltimo claramente inspirado en la concepcién que Iban defiende: atiéndase
al inciso final del canon 1.059: toda la regulacién del matrimonio entre caté-
licos es competencia canénica, «... salva competentia civilis potestatis circa
mere civiles eiusdem matrimpnii effectus»; actitud mas atenuada y difusa se
detecta sin embargo, en el articulo VI del Acuerdo entre el Estado Espaiiol
y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos de 3 de enero de 1979: ¢Para qué su
sensato y precavido niimero 3, si no sospechase entonces Roma que triunfaria,
dos afios mias tarde, el «neorregalismo»?

El tercer aspecto en el que deseo fijar la atencién guarda estrecha rela-
cién con algo de lo que acabo de escribir: obsesionada la jerarquia eclesiasti-
ca con el mantenimiento del poder social, insiste sobre el caricter estricta-
mente juridico del Derecho candnico, que pretende presentar como algo dis-
tinto de la moral catélica y como algo diferente de una normativa que resul-
ta acogida por el Derecho secular sélo en la medida en que éste lo permite,
esto es, como un Derecho estatutario: para la canonistica, el Derecho de la
Iglesia es verdadero Derecho y Derecho primario y auténomp, dotado de
autoridad propia, no siendo, ademds, concebible la Iglesia sin el Derecho sin
ese Derecho por ella promulgado. Pues bien, 1a reflexién acerca de si el De-
recho canénico es o no Derecho —reflexién que Iban refleja en abundantes
paginas relatando (y tomando parte en) las intensa polémicas acaecidas con
ocasién del espiritualismo, el antes comentado regalismo o el positivismo
estatista— es muy fecunda para cualquier jurista. Y lo es porque conlleva
el replanteamiento del concepto del Derecho desde la perspectiva analitica
de sus elementos componentes o de sus pretendidos y convencionales requisitos
esenciales: no juzgo necesario repetir aqui la importancia de problemas —que
el autor aborda con precisién y agudeza— como el de la intersubjetividad o
el de la coactividad, por ejemplo. O la del problema, basico y previo, del mé-
todo, verdaderamiente cientifico, para hallar dicho concepto, pues la opera-
cién consistente en detectar cuatro o cinco notas en el Derecho positivo de
una determinada época o zona geografica que nos sirven para sostener que
todo conjunto o sistema normativo con eficacia social que carezca de alguna
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de tales notas no es Derecho, es una operacion cientifica inadmisible: en eso
estoy de acuerdo con Iban. Como lo estoy asimismo acerca de que el Derecho
canénico es verdadero Derecho, lo que no significa que yo defienda que deba
serlo o que es conveniente que lo sea o que el Derecho candnico exista o exista
del modo que hoy existe.

Otros muchos temas merecen ser traidos a colacién a propésito de la es-
pléndida obra de Iban, pero la necesidad de dar fin a esta Nota critica me
impele a eludir ahora su tratamiento. Sélo me limito, pues, en estas lineas
finales de mi pequefio estudio a expresar mi sincera admiracién por la cali-
dad y el talante intelectual de la mionografia (si cabe calificarla de tal): todo
o casi todo en ella se cuestiona y el hecho de que yo disienta de la mayor
parte de las afirmaciones que se hacen no empece mi juicio altamente positi-
vo. Y concreto esta aseveracién aludiendo, por ejemplo, a la singular maes-
tria con que, en paginas 82 y ss. —especialmente en pags. 108 a 110—, se
describen, relacionan y distinguen protestantismo y regalismo; con que, €n
paginas 326 y ss., se aborda el significado de la rationabilitas como vehiculo
de adecuacién del Derecho humano al divino; o con que, en pags. 331 y ss.
y 404 a 406 se describe el principal sentido de la elasticidad como nota carac-
teristica del Derecho de la Iglesia. Acertada y conveniente también la distin-
cién entre status y «condicién juridica» (pags. 360 y ss.) y brillante —aunque
yo disienta de muchas de las aseveraciones hechas— el tratamiento del tema
de los derechos fundamentales, a los que se les aleja de las relaciones entre
fieles y jerarquia, relaciones regidas por una compleja organizacién que
demuestra cumplidamente el caricter juridico del Ordenamiento candnico
paginas 370 y ss.): muy peligrosa, a propésito de lo dicho, me parece la
afirmacién del autor, contenida en paginas 387 y 388, de que «...el tema de
los derechos fundamentales nada tiene que ver con la juridicidad de un orde-
namiento, pues resulta evidente que existen y han existido ordenamientos
juridicos en los que se ignora tal categoria...»; afiadiendo que «... el tema
de los derechos fundamentales no es un tema «juridico», sino, en ultimo ex-
tremo, «politico». Texto que, perfectamente defendible desde un punto de
vista dogmatico, requeriria importantes matizaciones en un jurista no positi-
vista como Iban. Matizaciones que debieron hacerse, del mismo modo que
debi6é evitarse la semiidentificacién de Volksgeist y voluntad popular (pagi-
na 248) (parece un mero descuido en la formulacién) o que debié dedicarse
més espacio y esfuerzo al quinto y ultimo capitulo (pags. 459 y ss.), atinente
al método: aun participando de la opinién del autor de que el método depen-
de directamente dei concepto y aunque éste se traté abundantemente en todo
el resto de la obra creo que, sobre todo a la vista de la parquedad del trata-
minto del problema en la docirina canonistica espafiola, éste pudo, en una
obra de la importancia de la presente, ser meditado mas extensa y detenida-
mente, acudiendo Ibian, como nuevo Del Giudice, a estudios del Derecho
secular.

Censuras éstas que no impiden sino que confirman la singular calidad
de la obra, abundantemente documentada y sélidamente construida, fiel ex-
ponente de la madurez y de la personalidad de su autor, asf como de su po-
sicién profundamente critica ante fenémenos sociales de particular relevancia.
No es dificil advertir que, con frecuencia, es la sociedad espaiiola actual, y
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no el Derecho candnico, el objeto observado, con cierto distanciamiento in-
telectual, por Iban, que, con actitudes y lenguaje de escritor novecentista
(interés por la perfeccién, rigor en el razonamiento, conmiseracién ante el
apasionamiento, elegancia extrema en el uso del idiomga, etc.) pretende —aun-
que no lo confiese explicitamente— un determinado modelo de sociedad y de
convivencia, cuyos rasgos ya habia trazado, en parte, el mismo Iban en im-
portantes estudios precedentes de Derecho matrimonial y de Derecho ecle-
siastico.
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LIBROS

E. CALO y T. A. CORDA: «La multipropiedad. Principios teéricos. Precedentes
doctrinales y jurisprudenciales. Legislaciones extranjeras)». Traduccién
e Introduccién de Derecho espaiiol de J. M. DE LA CUESTA SAENZ.
EDERSA, Madrid, 1985, 158 pp.

Tras una serie -de trabajos publicados por estos dos autores en los ulti-
mos afios (Vid. refs. en pp. 78, nota 50, y 80, nota 62), defienden en este
libro —no sin cierto ardor polémico— la tesis divulgada por el primero de
ellos, Emanuele Cald, en la doctrina italiana, esto es, la tesis de la plena
propiedad ciclica (Vid. Multiproprieta: la proprieta ciclica, en «Temi Roma-
na», 1983, 2, pp. 278 y ss.). Y para ello revisan criticamente y descartan las
demas concepciones posibles del fenémeno.

Asi, estudian, ante todo, los inconvenientes que se derivan de la comu-
nidad de bienes en la que, si bien cabe el disfrute por turno de determina-
das partes del condominio, la proteccidén de los intereses de los adquirentes
de la multipropiedad tropieza siempre, de una parte, con la duracién limitada
del pacto de indivisién y, de otra, con la falta de trascendencia real del
reglamento interno de la comunidad (Caps. I, II y III, pp. 1.57).

En segundo lugar, se ocupan del pretendido derecho real atipico, que ha
sostenido con gran rigor G. Caselli (La multiproprieta, Milan, 1984), hipé-
tesis que, aun cuando parece admisible a los autores por el caracter emi-
nentemente ideolégico del numerus clausus de derechos reales, se debe des-
estimar a su juicio, por la inexistencia, por definicién, de un derecho de
dominio del que se pueda desmembrar la facultad de habitacién intermi
tente que es propia de la multipropiedad (Cap. 1V, pp. 59-80). Por eso, esti-
man los autores que el supuesto no se da, en realidad, en el caso de la
casa-albergue de destino hotelero (Cap. VII, pp. 119-121).

En tercer lugar, examinan la posible constitucién de una sociedad entre
los adquirentes de multipropiedad, o su participacién como socios en la
entidad encargada de la gestién, cuyo rechazo se debe, no tanto a la falta
del fin de lucro que caracteriza a dichas sociedades, sino, sobre todo, al di-
ficil problema de vincular el derecho al bien con la cualidad de socio
(Cap. VI, pp. 111-117).

Por ultimo, concluyen los autores que, admitida la temporalidad del do-
minio, nada obsta a que la multipropiedad se conciba como una specie
dentro del genus de la propiedad temporal, la cual admite, en su opinién,
una doble explicacién, «sea como derecho de propiedad exclusiva ab initio,
sea como resultado de la divisién en el tiempo» (Cap. V, pp. 81-110, esp. 103).
He aqui, pues, el germen de la propiedad ciclica.
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Completa el trabajo una exposicién sumaria de las principales experien-
clas extranjeras, a saber: las sociétés d’atribution previstas por la vigente
Ley francesa de 16 de julio de 1971, las diversas modalidades surgidas en la
praxis del Derecho angloamericano y el derecho de habitagao periodica re-
gulado por el Decreto-Ley portugués de 31 de diciembre de 1981 (Cap. VIII,
pp. 123-154).

En fin, es sabido que el tema se ha discutido entre nosotros y se han
planteado estas mismas posibilidades teéricas y consiguientes dificultades
practicas. Recoge bien el stafus quaestionis J. M. De la Cuesta en su equi-
librada Introduccién al libro que resefiamos (pp. XIII-XXI). Es de notar
que, tras el reciente estudio de J. Roca Guillamén (Consideraciones sobre la
llamada «multipropiedad», en «RDN», 117-118 (1982), pp. 291 y ss.), se puede
decir que prevalece en nuestra doctrina la idea de la propiedad dividida en
el tiempo, con la que viene a coincidir, como advierte De la Cuesta, la
tesis de la propiedad ciclica que mantienen los autores italianos en esta
obra (p. XX). De aqui que sea oportuna y de interés la pulcra traduccién que
él mismo nos ofrece.

Carlos VATTIER FUENZzALIDA

FELIX LOPEZ, Antén: «Créditos a interés variable. Su régimen juridico».
Ed. Montecorvo; Madrid, 1985, 615 pp.

1. La obra de Ldépez Antén nos introduce en el estudio de una operacidén
bancaria nacida en la practica del sistema financiero internacional en la
ultima década (los «floating rate loans») que comienza a tener una relativa
presencia en nuestro mercado interior.

El crédito a interés variable es una técnica financiera caracterizada por
la previsién contractual de un mecanismo de referencia, que permita la
determinacién del tipo aplicable a diferentes periodos de interés durante la
vigencia de la relacion crediticia. Es esta particularidad en la que se halla
su diferencia estructural respecto de las tradicionales cperaciones activas dc
crédito a interés fijo concertadas por las instituciones bancarias.

La técnica del interés variable va intimamente unida a la concesidon de
crédito a medio y largo plazo. En periodos como el actual caracterizado
por fuertes tensiones inflacionistas, que originan importantes oscilaciones
en el precio del dinero, la adopcién de un mecanismo como el del interés
variable, evita el riesgo a los prestamistas de verse obligados, durante lar-
gos periodos de tiempo, a satisfacer tipos de interés superiores a los que
en la practica se van fijando en la evolucién posterior del mercado. Por su
parte, este sistema permite a la banca salvar el riesgo inverso, y facilita al
mismo tiempo la concesién de crédito a plazo prolongado, por medio de
operaciones de corto sucesivamente encadenadas.

2—De igual modo que sucede respecto de otras operaciones tipicamente
bancarias, el crédito a tipo de interés variable carece de una cobertura nor-
mativa especifica en nuestro Ordenamiento. Partiendo de esta base, el autor,
a la luz de las normas generales sustantivas existentes en nuestro Derecho,
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centra su estudio en el andlisis de la prdctica bancaria general y en el exa-
men de algunas comunicaciones (siempre de naturaleza normativa dudosa)
dirigidas por el Banco Emisor a las entidades de crédito y ahorro (en con-
creto la Circular del Banco de Espafia nim. 12/81 de 24 de febrero).

El autor afronta el tratamiento juridico de esta figura desde una pers-
pectiva amplia, que excede de los limites del estudio monografico a que el
titulo de la obra induce inicialmente. En ella no sélo se realiza el estudio
de la disciplina propia de la variabilidad del interés como cldausula contrae-
tual y elemento en que radica la especialidad de la operacidén, sino que de
forma conexa se ofrece al lector un extenso examen de los tipos contractua-
les que, a juicio del autor, sirven de sustrato a la operacién crediticia en la
que se inserta aquella técnica; fundamentalmente los contratos de mutuo y
de apertura de crédito, siendo este ultimo el que méas directamente toma el
autor como objeto de su estudio.

Siguiendo la sistemdatica tradicionalmente adoptada en andlisis de Ias
obligaciones y contratos, el autor realiza el estudio de la relacién juridica
de crédito descomponiendo los elementos que ]la integran en conexién con
las diferentes fases de su proceso biolégico. Asi, previo examen de la na-
turaleza juridica de la operacién y de las partes que en ella intervienen, se
dedica en la obra un conjunto de capitulos a las siguientes materias: for-
malizacién y documentacién del contrato; su objeto; el tipo de interés; las
obligaciones de las partes y los pagos; el incumplimiento de las obligacio-
nes y su exigibilidad; y por ultimo las causas de extincién. De todos ellos
uUnicamente procede dejar constancia, a los efectos de esta recensién, de
algunos de los aspectos tratados en la obra en los que la variabilidad del
interés tiene una mayor significaciéon sobre la relacién de crédito.

3~Tras unas primeras paginas introductorias sobre los antecedentes, ori-
gen y causas del nacimiento y desarrollo de esta técnica crediticia, el autor
pasa seguidamente a analizar la naturaleza juridica de los contratos de prés-
tamo y apertura de crédito, en cuanto estructuras materiales en que aquella
se produce.

Lépez Antén se alinea no sin algunas consideraciones criticas formuladas
en este punto por Jordano (La categoria de los contratos reales, Barcelona
1958, pags. 133 y ss.), con la doctrina mayoritaria en la consideracién del ca-
riacter real del préstamo atribuido por el articulo 1.740 del C. c. Por lo
que respecta al espinoso tema de la naturaleza juridica del contrato de
apertura de crédito, el autor hace repaso de las teorias que en este orden
han sido aportadas, tanto por nuestra literatura cientifica, como por la
extranjera. Asi, comenta brevemente y rechaza las tesis que han visto en la
apertura de crédito la existencia de una relacién obligacional asimilable al
mutuo (en este sentido vid. por todos Romano «Dell’'apertura di credito»
en Banca Borsa e Titoli di Credito, 1969, I, pag. 479), como aquellas de ca-
racter mixto que ven en la apertura de crédito un contrato preparatorio
de préstamo —pacto de mutuo dando— (entre otros, Donadio «Sulla natura
giuridica dell’apertura di credito», BBTC, 1937, 1, pgs. 43 y ss.). En definitiva,
el autor se decanta por la tesis mantenida inicialmente en nuestra doctrina
por Garrigues (Contratos bancarios, Madrid 1975, pags. 191 a 194). En ella
se pone de relieve €l cardcter auténomo y unitario del contrato de apertura
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de crédito, en el que las disposiciones realizadas por el acreditado durante
su vigencia no son mds que actos de ejecucién de un contrato perfecto en
si mismo.

4—Es de destacar por su contenido el capitulo que se dedica en la obra
al estudio de las partes intervinientes en la operacién de crédito. Y ello,
porque el autor va a tomar como presupuesto a lo largo de su trabajo el
hecho de que la parte acreditante esté constituida por una pluralidad de
bancos formando un consorcio o sindicato. Lépez Antén justifica este plan-
teamiento por iniciarse en la prictica el desarrollo del crédito a interés va-
riable bajo la férmula de la sindicacién.

La figura del sindicato bancario tiene su origen en el mercado financiero
angloamericano, cuya trasposicién a nuestro Derecho se hace dificil a efec-
tos de catalogacién juridica; maxime si tenemos en cuenta que no dispone-
mos de una regulaciéon especifica de los contratos de unién de empresas a
diferencia de lo que ocurre en otros Ordenamientos (los consorzi en Italia
o las Vereine en Alemania). Sin duda, como apunta el autor, es en algunos
aspectos dificilmente reconducible al régimen juridico de la Comunidad de
bienes, previsto en nuestro Cdédigo civil. Su estructura seudocorporativa
(Bancos directores, Bancos de referencia, Banco agente) basada en el ré-
gimen de mayorias, asi 1o pone de manifiesto. Por otro lado, tampoco pa-
rece posible su subsumcién bajo el concepto de sociedad, en cuanto que no
es esta la finalidad perseguida por las partes en su constitucién, las cuales
siguen manteniendo en la practica su individualidad con respecto a la ope-
racién, ni cubre esta figura adecuadamente los requisitos que integran en
nuestro Derecho aquel concepto (arts. 1.665 C. c. y 116 C. com.).

Lépez Antén se inclina por considerar al sindicato o consorcio bancario
como un contrato de colaboracién, que a nuestro juicio acaso podria quedar
incluido en la categoria de los contratos normativos parasocietarios.

Al tratar de la estructura o composicién del sindicato, la obra pone de
relieve la destacada posicién aque ocupa el Banco agente en la relacién de
crédito. Por la indole de sus funciones, no parece que, a pesar de su de-
nominacién (traduccién literal del término inglés «Agent Bank»), pueda
verse en él al agente propiamente dicho, segiin ha venido siendo definido
el contrato de agencia por la doctrina. El autor, después de revisar otras
hipétesis sobre el fundamento de su intervencién, se decide resueltamente
por considerar al Banco agente auténtico comisionista en la realizacién de
sus facultades de actuacién.

5. Siendo elemento esencial el tiempo en toda relacién de crédito, sefiala
el autor la mayor significacién que alcanza en este tipo de operaciones. En
el crédito a interés variable, aunque existe un Unico crédito cuya duracién
es la estipulada en el contrato, a efectos de la prestacién de intereses ese
crédito vnico se descompone en tantos como disposiciones haya realizado el
acreditado, cada uno de ellos por un importe idéntico a la cuantia de aqué-
llas, y de duracién igual al periodo de interés que corresponda a cada una
de esas disposiciones. Cabe, por tanto, el supuesto de que coexistan varias
disposiciones a distinto periodo de interés. En definitiva, esta técnica bus-
caria someter a plazo las disposiciones con aplicacién de un tipo de interés
fijo para cada una de ellas.
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Lépez Antén destaca la mayor autonomia que este mecanismo dota a las
distintas disposiciones dentro del marco de la relacién de crédito. Sin em-
bargo, como se apunta en la obra, se trata mis de una autonomia de na-
turaleza econémica que juridica. Los problemas que induce esta estructura
dentro de la apertura de crédito son fundamentalmente, a juicio del autor,
los que derivan de las obligaciones de pago del acreditado. En este punto
se hace referencia a problemas de imputacién de pagos (donde se dedican
unas lineas al siempre interesante tema de la consolidacién de los periodos
de disposicién) y al juego de las amortizaciones dentro del esquema general
de la operacién.

6.—Para finalizar, conviene sefialar (segiin se dejé indicado mads arriba)
que el hecho de que la parte acreditante esté integrada por un consorcio o
sindicato bancario no determina, en la experiencia del trafico, la pérdida de
individualidad de cada una de las entidades que lo forman respecto de la
operacién de crédito. Su posicién frente al acreditado varia de unos casos
a otros, dependiendo del reflejo que se haga de los pactos de sindicacion
en la relacién de crédito.

Lépez Antén subraya, a lo laigo de la obra, la importancia de esta cuestion
en el régimen de desarrollo y efectividad de las obligaciones que sindicato
y acreditado contraen en el marco de la relacién crediticia. A este respecto,
el autor, tomando como base la prictica contractual habitual en la sindica-
cién bancaria, se inclina por sostener la naturaleza mancomunada del dere-
cho de crédito frente al acreditado; mancomunidad que podra ser, en el
caso de la apertura de crédito, activa (de acreedores) o pasiva (de deudo-
res), segiin el momento o fase de ejecucién en que se halle el contrato.

7—En definitiva, la obra nos presenta un tema de mixima actualidad
dentro del derecho de la actividad bancaria. En ella se ofrece al lector un
pormenorizado anélisis del funcionamiento en la prictica de esta férmula
crediticia, al mismo tiempo que se aborda con decisién la dificil tarea, cada
dia més frecuente en el derecho mercantil actual, de vestir con el ropaje
juridico doméstico figuras y relaciones juridicas nacidas en sistemas de
Derecho de fundamento diverso del nuestro.

Fernando OrLeo BaNEr

GONZALEZ PACANOWSKA, Isabel: «El legado de cosa ajena». (Estudio so-
bre las disposiciones "mortis causa” a titulo singular en el Cédigo civil).
Ed. Montecorvo, Madrid, 1983.

La importancia de esta monografia no radica solamente en el titulo ya de
por si sugestivo de el «Legado de cosa ajena», sino que bajo tal denomina-
cién se esconde un complejo trabajo de investigacién gque magistraimente
la autora ha logrado dotarle de una sistematizaciéon perfecta, una abundante
casuistica y una perfeccién conceptual que muy dificilmente podrd superarse
teniendo sobre todo en cuenta que como en el prélogo indica el Dr. Roca Juan,
tal trabajo en su dia constituyé la tesis doctoral de la autora. Incardinado
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«El legado de cosa ajena» en materia de sucesién testamentaria, se nos dice
que el legatario sucede a titulo particular, art. 660 C.c., sin embargo el legado
de cosa ajena constituye uno de los casos en los que el legatario no sucede
al testador; puesto el acento del concepto de legado en la idea de adqui-
siciéon o atribucién de bienes mortis causa, segin el art. 668 C.c. en el
legado de cosa ajena no se origina una adquisicién de bienes hereditarios,
va que si el heredero gravado acepta la herencia pura y simplemente puede
responder del cumplimiento del legado con su propio patrimonio; pero a
pesar de todo ello, el legatario siempre participa en el complejo de la suce-
sién mortis causa en cuanto que su derecho deriva de la disposicién mortis
causa ya directamente, si el testador dispone de bienes propios a su favor,
o indirectamente, si constituye una situacién obligatoria entre gravado y fa-
vorecido que no existia en vida del causante y que surge a su muerte. Esta
dualidad de efectos que suele ofrecer la disposicién a titulo singular, respon-
de a la doble eficacia directa o real y obligatoria con que estin configuradas
las mandas en el Cédigo civil y a través de ella, la autora intenta averiguar
que preceptos que aparecen como «generales» son aplicables a una u otra
categoria de legados, asi como determinar en qué supuestos la disciplina
prevista como especifica para un tipo concreto de legado cede o no ante lo
que es reflejo de un principio general. Y todo ello examinando los diversos
«tipos» de legados de cosa ajena a que puede conducir la rica y caprichosa
voluntad del causante.

Desde el punto de vista de su presentacién el libro esta dividido en siete
capitulos aun cuando en su exposicién sistemdtica se destacan, los tres prime-
ros que tienen un alcance general y cuya finalidad es delimitar conceptual e
histéricamente esta figura de disposicién mortis causa, a los cuales sigue
el estudio particular de cada uno de los diferentes tipos de legados sobre cosa
ajena tipificados por el legislador: asi legado de cosa perteneciente a un ex-
trafio a la sucesidn, art. 861 C.c. o legado de cosa ajena estricto sensu; legado
de cosa perteneciente al heredero o a otro legatario art. 863 C. c.; legado
respecto de cosa en la que el testador tiene sélo una parte, art. 864 C.c., dedi-
cando especial interés en la configuracién del legado de cosa ganancial y fi-
nalmente legado de cosa propia del legatario favorecido. Todos ellos acompa-
fiados de una bibliografia abundante y muy documentada haciendo gala la
autora tanto de un profundo conocimiento de las fuentes juridicas romanas
donde ya se encuentran algunos de los criterios interpretativos de la volun-
tad del testador en atencién al objeto y la finalidad del legado, recibidos di-
rectamente por las Partidas, como de la doctrina elaborada por los estudiosos
del Derecho comiin, nada extrafio teniendo en cuenta el gran fondo bibliogra-
fico del Departamento de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Murcia. En cuanto a los antecedentes inmediatos de nuestro
Cédigo civil, es de resefiar la especial atencién que dedica al Proyecto de
1851 no sélo porque su conocimiento resulta imprescindible como sefala el
profesor Lacruz, para averiguar «la voluntad legislatoria», sino porque Ila
sistematica en él seguida, es idéntica a la que recoge nuestro C.c. en la rabri-
ca de «Mandas y Legados». Lo mismo cabe decir de los principales Cédigos
europeos tanto anteriores como posteriores al nuestro y en general del De-
recho Comparado. Termina su estudio con un indice completo de la Juris-



Bibliografia 1063

prudencia citada, sin embargo, lo que no va acompaiada es de un indice bi-
bliografico tal como es habitual en este tipo de trabajos.

Teniendo en cuenta que el legado regulado en los arts. 861 y 862 C.c. tiene
presupuestos de validez particulares que no concurren en los otros tipos de
legados de cosa ajena del testador, comienza la Dra. Gonzdlez su estudio
resefiando cémo esta disposicién mortis causa se basa, en la publicidad que
el testador tiene de imponer obligaciones a sus sucesores para que sean cum-
plidas después de su muerte, v de otra, en la irrelevancia de la imposibilidad
meramente subjetiva para el surgir de la obligacién testamentaria. Partien-
do de estas dos premisas llega a formular cudles son los presupuestos de
validez del legado de cosa ajena. Uno es puramente subjetivo que consiste
en el conocimiento de la alienabilidad de la cosa; €l otro, esta relacionado con
la legitimacién concedida al testador para crear obligaciones post morten a
cargo de los que le suceden y que ahora significara la voluntad de imponer la
obligacién precisa para conseguir el resultado final de proporcionar al lega-
tario-beneficiado la cosa gravada, de ahi que tal obligacién haya de tener
por objeto una prestacién posible fisica y juridicamente. Cuestiones que afec-
tan directamente al testador en cuanto causante de la propia disposicién tes-
tamentaria y a la paturaleza de la obligacién impuesta al gravado.

El legislador, aunque limita los presupuestos de la interpretacién de la
disposicién testamentaria como legado de cosa ajena al hecho de conocer la
alienabilidad no hay duda que existe para la autora una concordancia entre
lo dispuesto por el articulo 861 C.c. con las normas generales sobre interpreta-
cién del testamentd, de donde se deduce que tenga su importancia Ja deter-
minacién del momento en que debe apreciarse esa alienabilidad como el de
si su ignorancia debe determinar necesariamente la nulidad del legado. Parte
la autora de que para la constitucién de la obligacién, teniendo su fundamen-
to en la voluntad del testador, exige precisar los sujetos, tanto activo como
pasivo; la determinacién de éste, se lleva a cabo bien por el propio testador,
cuando grava con ella al heredero o legatario, art. 858 C.c. o por la Ley, consi-
derando gravados mancomunadamente a todos los herederos en proporcién
a sus respectivas cuotas, art. 859 C.c., resultando de ello un régimen juridico
diferente.

Acepta como valida la postura tradicional o romanista de que el heredero
adquiere tal cualidad con la aceptacién de la herencia cuyos efectos se retro-
traen al momento de la muerte del causante art. 989 C.c. y que el heredero
no sélo se subroga en el lugar del causante en todos los derechos y obligacio-
nes que no se extinguen con su muerte art. 657 y 661 C.c. y ello como conse
cuencia necesaria de la aceptacién, sino también en la obligacién de cumplir
los legados; y el legatario-sujeto activo en cuanto acreedor de la obligacién
derivada del legado, adquiere su derecho a este, desde la muerte del testador,
sin necesidad de aceptacién, pero con derecho a repudiar, art. 881 C.c. De lo
expuesto puede resultar que, uno de los términos de la obligacién —el activo—
se constituye inmediatamente de la apertura de la sucesién, en cambio el gra-
vado o —heredero—, no es deudor hasta que acepte aiin cuando entonces lo
sea con efecto retroactivo, lo que la lleva a considerar que entre el momento
de la delacién del legado y el de la concrecién del sujeto pasivo, existe un
periodo de tiempo durante el cual puede plantearse la duda de si se ha cons-
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tituido o no la relacién obligatoria. Llegando certeramente a la afirmacién de
que si bien se puede originar una indeterminacién transitoria del titular de
la herencia —sujeto pasivo— no impide que el legatario pueda obtener con
cargo a la misma, el pago de su legado y el que no pueda exigirlo inmedia-
tamente, deriva no del hecho de carecer de un derecho cierto, sino que encuen-
tra su explicacién en el propio sistema de liquidacién de la herencia y en la
necesidad de anteponer a los intereses del legatario la satisfaccién de los de
aquellas otras personas, como pueden ser los legitimarios y acreedores here-
ditarios, pero gozando ya antes de que el heredero acepte o no haya heredero,
de un conjunto de garantias de la mas variada naturaleza.

Una de las cuestiones que preocupa a la Dra. Gonzalez es la configuracién
de la obligacién del gravado ya que segiun el parrafo 1.° del art. 861 el obli-
gado con un legado de cosa ajena «debera adquirirla para entregédrsela al
legatario y, no siéndole posible, a dar a éste su justa estimacién». Del examen
del articulado de algunos Cddigos civiles europeos se llega en la monografia a
la siguiente conclusién: los que exigen el conocimiento de la alienabilidad
para la validez del legado dirigen la prestacién a la cosa misma en los limites
de su justo valor; en cambio, en aquellos otros que consideran vilido el le-
gado aunque el testador ignore la alienidad, prima la atribucién de un valor
determinado por referencia a la cosa designada por el testador. Como antece-
dente de la actual regulacién, Garcia Goyena considera que la entrega de la
justa estimacién en lugar de la cosa ajena es una excepcién al principio de
identidad del pago.

¢A cuil de los dos se refiere nuestro sistema juridico?

Para contestar a esta interrogante cuestién no de! todo baladi, pues pare-
ce que necesariamente tenia que inclinarse por la primera de ellas, intenta
ofrecer una explicacién de la naturaleza juridica de la obligacién del gravado
apartandose en su calificacién de la configuracién que por la doctrina se hace
de ella, sosteniendo con gran ecuanimidad que con base en la evolucién his-
térica del legado, se estd ante una obligacién tnica consistente en adquirir
la cosa legada y transmitirla al legatario, obligacién que en cuanto a sus re-
quisitos objetivos, se rige por las reglas comunes a toda obligacién: por ello
la cosa legada ha de existir en el momento en el que se constituya la obliga-
cién —apertura de la sucesién—, ha de ser posible y estar en el comercio,
articulos 865 y 1.271 C.c. La entrega de la justa estimacién se permite no cuan-
do falta alguno de esos requisitos, sino cuando presupuesta su existencia, el
gravado encuentra un impedimento subjetivo o relativo para cumplir la dis-
posicién en los términos previstos por el testador, y, si en estos casos, la en-
trega de la justa estimacién supone una gravacién o una atenuacién de la res-
ponsabilidad normal de todo deudor. No suponiendo, a pesar del origen mor-
tis causa de la obligacién y su caricter gratuito una excepcién a los princi-
pios generales en materia de obligaciones: en cuanto que el legado de cosa
ajena serfa una solucién tipificada para el supuesto de que si la prestacién
no pueda cumplirse «in natura», se reduzca al equivalente de su primitiva
onerosidad.

Intimamente relacionado con el tema de la naturaleza de la obligacion,
esta el de su cumplimiento; el gravado para ello puede adoptar dos modali-
dades: Adquirir para entregar o bien entrega de su justa estimacion, existien-
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do sin duda dos intereses en juego: el del gravado que puede cumplir como
quiera, y el del legatario que es indiferente ante las gestiones del heredero
de ahi que la autora se pregunte hasta qué punto la aceptacién del legatario
supone una liberacién del heredero? Ello teniendo en cuenta que el gravado
estd obligado a proporcionarle la propiedad de la cosa legada y que si el
legatario sufre eviccién, podria ejercitar las acciones correspondientes, por
ello tiene importancia todo lo referente a qué es lo que tiene que recibir, en
qué momento y en qué lugar. Asi como si son aplicables a los legados de
cosa ajena las normas sobre en qué estado debe entregarse la cosa legada con-
templadas por el legislador para los legados de cosas especifica y determi-
nada propias de aquél.

Solucién afirmativa adopta para las accesorias y mejoras en base al articu-
lo 883 C.c. y en relacién con los gravamenes, sienta también la regla general
en principio igual que la seguida en el Derecho italiano de que el legatario
recibe la cosa con los gravdmenes que existan sobre ella, arts. 867 y 868 C.c.
y en relacién con los frutos, entiende acertada la tesis que mantiene aplicable
al legado de cosa ajena lo dispuesto en el art. 884 para el legado de cosa gené-
rica 0 de cantidad. Como colofén a este apartado se plantea el tema de la
responsabilidad por eviccién en materia de legados, en general y en particu-
lar aplicado al tipo en estudio. En principio parace contradictorio que sien-
do el legado un titulo de adquisicién gratuita quedaria excluida la responsa-
bilidad por eviccién y como sucede en otros actos de igual naturaleza sélo
podria exigirse que el gravado respondiera por su conducta ilicita o de mala
fe o si el legado fuese modal, en la medida en que el gravamen fuese superior
al beneficio percibido por el legatario. Sin embargo, teniendo en cuenta la
naturaleza obligacional del legado de cosa ajena, la responsabilidad asumida
por el que ocupa el lado pasivo de la obligacién se acerca méas a la de un
simple ejecutor de una liberalidad y en ello se encuentra la razén de que
aparezca configurada por la doctrina como responsabilidad por el incum-
plimiento de la obligacién de proporcionar al legatario la propiedad de la cosa
legada.

La segunda modalidad de cumplimiento se origina mediante la entrega
de la justa estimacién. Ahora bien, en qué momento nace esta obligacién sub-
sidiaria? La cuestién parece centrada en determinar si el perecimiento de
la cosa legada en vida del testador o después de su muerte sin culpa del gra-
vado, significa la total ineficacia del legado, ex art. 869, nam. 3, C.c., o por el
contrario, estimar que en todo supuesto de imposibilidad de proporcionar
la cosa legada, cuando es ajena, se debe entregar su justa estimacién. De
sostener lo primero dice la autora se llegaria a la ineficacia del legado, en cam-
bio lo segundo a pesar de que los antecedentes en el Derecho romano e his-
térico era considerar que el gravado quedaba totalmente liberado e igualmen-
te en el Derecho comparado en base a la configuracion de la naturaleza de la
obligacién del gravado, la obligacién se extingue si la prestacién fuera total-
mente imposible sin culpa del gravado, es segtin la autora una solucién mds
equitativa, aunque ella considera que la imposibilidad a que hace referencia
el precitado art. 861 C.c. es de caricter subjetiva o relativa en base al respeto
a la voluntad del testador y al equilibrio de intereses que parece exigir que
se entregue al legatario la justa estimacién, aunque la cosa haya perecido. Por
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ultimo, cierra este capitulo el estudio del legado de cosa propia en el momento
del testamento y ajena en el de la apertura de la sucesién por haberla ena-
jenado voluntariamente el testador, como un supuesto de revocacién técita
tipificada en el art. 868,2 C.c., si bien basada en la voluntad del testador, y el
del legado de cosa ajena en lugar de legitima. Termina este capftulo sefialando
cémo la reforma del Céddigo civil, por Ley de 13 de mayo de 1981, de los
articulos 841 y ss. del mismo, autorizé al testador la satisfaccién en metali-
co de las legitimas de los legitimarios, y si efectivamente se origina el supues-
to de hecho del art. 841 C.c. el testador puede ordenar que se satisfaga la
legitima de los herederos forzosos no adjudicatarios de bienes, mediante un
legado de cosa ajena, propia del adjudicatario o de un tercero, en cuyo supues-
to el legado puede resolverse en la entrega de la justa estimacién de la cosa
gravada a eleccidén del gravado o bien si no le es posible adquirir la cosa,
articulos 861 y 863 C.c., no constituyen ni un caso de pretericién ni de des-
heredacién injusta, sino revocacién tacita cuando para pago de la legitima
se dispuso de un legado de cosa propia del testador, pero que éste enajena
no encontrandose en su patrimonio en el momento de su muerte, pudiendo
en todo caso el legitimario pedir la cuota que la ley le reserva, en todo caso.

Como una modalidad de legado de cosa ajena se estudia en la monografia
la figura del sublegado o legado de cosa propia del legatario recogido en el ar-
ticulo 863,1 C.c. El primer problema que plantea esta figura es el de saber
en qué momento debe ser la cosa legada propia del gravado, ya que en
principio se trata de un legado valido, aunque el testador lo hubiere legado
como propia, pues se estima que de haber conocido la realidad, hubiera dis-
puesto de igual forma, de ahi que sea preciso atender al momento en que esa
voluntad se forma y plasma en el testamento. Los presupuestos de validez
para la configuracién de esta disposicién mortis causa tanto en el Derecho
histérico como en el Derecho comparado giran en torno a la irrelevancia de
que el testador supiera o no que la cosa no era suya o bien mediante su equi-
paracién con el legado de cosa a un tercero. Y a la primera solucién respon-
de sin duda el supuesto tipificado por el legislador en €l art. 863 C.c. Al estu-
diar la naturaleza juridica del gravamen teniendo en cuenta quién sea el
gravado se hace la siguiente distincién: legado a cargo del heredero y suble-
gado cuando su cumplimiento es a cargo del legatario. Siendo calificado como
un legado de efectos puramente obligatorios y el legatario titular de un dere-
cho de crédito dirigido a que se le entregue la cosa; trasladando el problema
fundamental al momento del cumplimiento del legado. En principio parece
que existe una cierta dependencia entre la aceptacién de la herencia por el
gravado y la adquisicién del derecho legado, en cuanto que la aceptacién o
no del gravado tiene unos presupuestos de validez que parece sélo operan
si el gravado llega a ser heredero o legatario y en el caso del sublegado
cabria preguntar si el sublegatario puede exigir inmediatamente el pago del
legado o si ha de esperar a que el legatario gravado consiga el suyo, cuestién
que la autora resuelve en base a que si bien el derecho nace desde el momen-
to de la apertura de la sucesidn, el poder exigir su pago puede deferirse has-
ta que el gravado pueda exigir el suyo y ello porque seria preciso la previa
fijacién del montante efectivo del legado gravado, tanto para saber si infringe
la limitacién de responsabilidad del art. 858 C.c., como para saber si en su
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caso quedan a salvo sus derechos legitimarios, art. 863, parrafo 2° C.c. Te-
niendo en cuenta que la configuracién de la obligacién del gravado en cuanto
que el art. 863 C.c. prevé que sea «mediante la cosa misma o su justa estima-
cién» supuso una innovacién introducida en el Anteproyecto del Cédigo civil
1882-1888 intenta la Dra. Gonzilez ofrecer una explicacién a si existe una libre
eleccién por parte del gravado» para entregar la cosa gravada o su justa
estimacién» dada su configuracién como de obligacién facultativa, o si por
el contrario depende del testador o si la justa estimacién sélo puede jugar
con caracter subsidiario, inclinandose la autora —aunque ello le suponga
apartarse de las soluciones dadas en el Derecho histérico al tema por estimar
que el gravado tiene a su favor una facultad concedida por la ley y precisa-
mente para cuando el testador dispone con ignorancia de la alienalidad, lo
cual no impide que el régimen juridico propio de este legado siga siendo en
cuanto a frutos, accesiones y riesgo el propio de los legados puramente obli-
gacionales y cuando el gravado opte por entregar la justa estimacién su calcu-
lo se realizara en atencién al estado de lo legado a la muerte del testador.
De acuerdo con las especiales caracteristicas de validez que ofrece este
tipo de legado, dos cuestiones han sido resaltadas en esta monografia: una
intimamente relacionada con la particularidad de la cosa legada antes de la
apertura de la sucesiéon y otra el de la responsabilidad del heredero o lega-
tario gravado. En relacién con la primera, y teniendo en cuenta que puede
variar la naturaleza del legado segiin quien sea el adquirente se distingue
entre si la enajenacién ha tenido lugar a favor del propio testador por apli-
cacién de los arts. 862,2° C.c., el legado sera valido y surtird los efectos del
legado de cosa ajena; si es el legatario-favorecido el adquirente, se estard a
lo dispuesto en el parrafo 2.° del art. 878 y por ultimo si es un tercero, la
situacién al abrirse la sucesién es la de «cosa legada» que no pertenece ni
al testador ni al gravado. ¢Cual es, pues, la calificacién de este legado que
es de cosa del gravado en el momento de otorgar testamento y de un tercero
en el de la apertura de la sucesién? Tema de no facil solucién, que depende-
rd en todo caso de la voluntad del testador y del momento que debe consi-
derarse para calificar al legado como de cosa propia del gravado y adop-
tando la autora la postura que mantiene el profesor Albaladejo en orden a
que el cambio de titularidad de la cosa legada no libera al gravado, el cual
conservara la facultad de cumplir su legado con la entrega de la justa es-
timacién, en cuanto que el art. 863 concede al gravado un derecho de
eleccién.

En la cuestién de la responsabilidad del gravado serd preciso distinguir
si éste es heredero o legatario y en el primer caso si acepta pura y simple-
mente no hay ningiin problema, no asi si lo hace a beneficio de inventario,
en cuyo caso se pregunta ¢cédmo se realizaria el pago que tiene por objeto
una cosa que no se encuentra entre los bienes con los que el heredero res-
ponde?; y si es legatario acepta la discutida opinién doctrinal acerca de si
es una responsabilidad cum virubus o pro viribus, art. 858, parrafo 2° C.c,,
teniendo en cuenta que el gravado responde hasta donde alcanza el valor
de lo que a él se le dejo, origindandose como consecuencia de ello una posible
reducciéon proporcional del gravamen aun cuando después de la que sufre
el legado principal, el valor del gravamen siga siendo inferior.
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Como colofén a este capitulo, se plantea la autora el tema de la renun-
cia del gravado. Con la consiguiente problemitica de si cabe una transmisi-
bilidad pasiva de la carga, cuyo asentimiento se reafirma en los arts. 789,
987 Codigo civil, y en especial art. 888, al disponer que los legados se refun-
dirdn en la masa hereditaria y en consecuencia el que se beneficia de ello
debera cumplir las cargas que grava el legado, si bien el efecto de esta re-
nuncia para este caso en concreto, s6lo ha de favorecer al gravado, por
las especiales caracteristicas de la obligacién impuesta al renunciante.

En el capitulo sexto contempla el legado de cosa comin, acompaifiado
por una rica casuistica, sin duda alguna porque a juicio de la autora el
articulo 864 es una de las normas de mayor riqueza interpretativa que con-
tiene el Cédigo civil en materia de legados. En base al principio de que el
testador sélo quiere legar el Derecho que tiene se plantea siempre con
ello el problema de interpretacién de la extensién del legado. El testador
dispone de lo que es suyo y no grava al heredero con la obligacién de
adquirir lo que no es suyo, aunque lo sepa, de ahi la diferencia con el le-
gado de cosa ajena estrictu sensu del articulo 861 C.c. Son supuestos com-
prendidos en la norma segiin las personas a las que pertenece una parte
de la cosa legada los siguientes: el legado de cosa comun al testador y a un
tercero, extrafio a la sucesién, dicho legado no presenta especialidad alguna
y se contempla expresamente en el precepto legal; legado cosa comun al
gravado y a un tercero, el legado se limita en principio a lo que sea pro-
pio del testador; legado de cosa especifica y determinada en la que el testa-
dor o el gravado tiene una cuota indivisa o bien un Derecho en su doble
consideracién de real o personal pudiendo distinguirse segiin que la indivi-
sién persista a la muerte del testador, en cuyo caso el legatario se subro-
gara en los derechos del testador respecto de la cosa comiin, adquiriendo
un legado de eficacia real o directa que se cumplird de acuerdo con los
articulos 882 y 885 C. c.,, o bien que la indivisién haya cesado habiéndose
atribuido totalmente la cosa o derecho a uno de los conduefios 0 a un
tercero o al propio testador. En los dos primeros supuestos las opiniones
doctrinales en el Derecho francés e italiano vinculan la eficacia del legado
a la naturaleza declarativa de la particién, girando sus opiniones en torno
a la caducidad y eficacia del legado y en este segundo supuesto bien como
legado de cosa ajena o de cantidad, y en el caso de que se haya atribuido
totalmente al testador, a pesar de reconocer que existen dos posturas que
estiman que el legado se limita a lo que fuese del testador al hacer testa-
mento y la que estiman que por aplicacién del art. 862,2.° C.c., debe incluir-
se en el legado la totalidad de la cosa, la doctora Gonzilez con buen criterio
mantiene que si el testador permitié que le fuese adjudicada la totalidad
de la cosa comiin y ademds no modificé el testamento en el que habia
hecho tal legado, éste debe de calificarse entonces como de legado de cosa
propia del testador.

Como ultimo tipo de legado de cosa ajena dedica su trabajo al de «cosa
propia del legatario» en el momento del testamento. Teniendo en cuenta la par-
ticularidad de esta disposicién y considerando que tanto el art. 866 como el
art. 878, par. 1° C. c., proclama su ineficacia bien, como sefiala la autora, tanto
por la imposibilidad de transmitir al legatario algo que ya le pertenece o
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bien debido a la falta de liberalidad o finalidad de la disposicién. Sin em-
bargo, se precisa cémo esta regla general puede sufrir alguna excepcién, a
pesar de que no ha pasado al Cédigo la Regula Catoniana, en aquellos ca-
sos en los que exista una causa justa de que el legatario pudiera perder
la propiedad de la cosa legada o bien cuando el legatario esté obligado a
transmitir la cosa a otra persona que puede ser al propio testador, un ter-
cero o bien que sélo pertenece en parte al legatario y por iltimo se plantea
la problemdtica que puede surgir de cosa legada adquirida por el legatario
después del testamento a que alude el art. 878, parrafo 2°, C. c., ante cuya
formulacién general la autora distingue las siguientes cuestiones: legado de
cosa ajena en el momento del testamento y propia del legatario al abrirse
la sucesién; fundamento de la ineficacia del legado en la adquisicién a ti-
tulo gratuito y determinacién de lo que se debe al legatario cuando ha sido
a titulo oneroso y su justa estimacién.

El trabajo resefiado no presenta ambigiiedades ni adopta soluciones poco
claras, sino que la autora se decanta por aquellas soluciones que cree méas
atinadas teniendo en cuenta la naturaleza de esta disposicién mortis causa
a titulo particular y los intereses en juego.

Teodora F. TORRES

LLEONART Y AMSELEM, Alberto J.: «Espafia y O.N.U. II1. (194849)». La
«cuestion espafiola». «Estudios introductivos y Corpus Documental». Ma-
drid 1985. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Un volumen
de XXV x 393 pp.

Este volumen tercero, de nuestro infatigable y buen investigador interna-
cionalista Dr. Lleonart, viene a completar la labor de un periodo muy im-
portante de nuestra historiografia juridico-politica (1948-1949) sobre la «Cues-
tién espafiola» con referencia basica a la II1 * Asamblea General de la O.N.U

La obra se realiza en dos partes bien definidas: la que corresponde a los
estudios introductivos y la que contiene todo el Corpus documental, se-
guidos de unos anexos e indices analiticos.

La primera parte de los estudios introductivos, comienza con la materia
referente a la «cuestién espafiola» en la II1» Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, donde se aborda el teatro de la guerra fria, la idea de Europa,
el periodo de 1948 de admisién y el periodo 1949 con su telén de fondo po-
litico-juridico mundial.

A este magnifico estudio hay que afadir los dos siguientes de sus colabo-
radores. El de Pedro Antonio Martinez Lillo, respecto a «Francia y la cues-
tién espafiola en el tercer perfodo de Sesiones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas», y, €l de Juan Luis Bardisa Manzanaro sobre «Fuentes:
Espafia y las Naciones Unidas en el Archivo del Ministerio de Asuntos Ex-
teriores».

La segunda parte o Corpus documental de esta importante obra alcanza
diez importantes y decisivas memorias, sesiones, proyectos y cuestiones en
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1elacién con el gobierno franquista de Espafa, ademas de los anexos (Cro-
nologia internacional, Espafia: hechos y tratados; «Boletin Oficial del Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores ONU»: cuestiones juridicas, fuentes documen-
tales consultadas), concluyédose con unos magnificos indices analiticos que
dotan a la obra de un facil manejo y de una precision de mucha estima
para los especialistas. Nos resta dar la enhorabuena al ilustre autor y es-
perar la culminacion de las etapas posteriores de su magnifico estudio.

José BoNer CORREA

PEREZ ROYO, Javier: «Las fuentes del Derecho», Madrid, 1984. Ed. Tecnos,
S. A. Un volumen de 178 pp.

Desde la promulgacién de la constitucién Espaifiola de 1978, las fuentes
del Derecho, entendidas en su expresién formal, o sea, las diferentes catego-
rias por las que se exteriorizan, resultan un conjunto mas complejo de nor-
mas cuyo alcance y contenido se debe precisar, tanto mds, cuando que el
Titulo VIII de la Constitucion desarrolla dentro de la organizacién territo-
rial del Estado el derecho a la autonomia de las «Nacionalidades y Regiones».

La obra del profesor Pérez Royo, sin embargo, no pretende tratar todo
el amplio espectro de las fuentes del Derecho, sino tan sélo aquellas nuevas
modalidades que se inauguran con el régimen constitucional. Por eso exclu-
ye el examinar los tratados internacionales los reglamentos de los altos or-
ganos del Estado, los convenios colectivos de trabajo, asi como aquellas
otras fuentes que denomina —con expresién poco afortunada— como «no
reconocidas expresamente en la Constitucién, sino en el titulo Preliminar
del Cdédigo civil». Se debe puntualizar que dichas fuentes, aunque no ven-
gan particularmente mencionadas, no por ello dejan de ser «no reconocidas»,
pues el que no se aludan especificamente, no excluye el que lo haga gené-
ricamente, a propdsito de una de las competencias exclusivas del Estado
(art. 149), Ia «legislacién civil», donde si se expresa sobre «la determinacién
de las Fuentes del Derecho».

La obra, pues, abarca en cuatro titulos la Constitucién como fuente de
Derecho, la ley organica, las fuentes tradicionales del ordenamiento juridi-
co del Estado y el Estatuto de las Autonomias y sus fuentes del Derecho.

El primer apartado expone la Constitucién como fuente del Derecho,
las leyes de la rcforma constitucional y las sentencias del Tribumnal Consti-
tucional. El segundo lo dedica a la nueva categoria creada como ley orgé-
nica con su importante funcién que no tiene la ley ordinaria. El tercero
trata las ya tradicionales, como son la ley, los derechos legislativos, los
decretos leyes y el reglamento. El cuarto aborda, dentro del nuevo sistema
de fuentes del llamado Estado de las Autonomias, los «Estatutos de Autono-
mia» y sus «leyes excepcionales», o sea, la ley de la Comunidad auténoma,
asi como la ley y el reglamento en las relaciones entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas, para concluir con las leyes del art. 150 de la Cons-
titucién (la ley marco de delegacién de competencias legislativas, la ley
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organica de transferencias y la ley de armonizacién). Una orientacién bi-
bliografica somera pone punto final a esta obra de analisis sobre las nue-
vas fuentes del ordenamiento espaiiol vigente.

José BoNer CORREA

VILLA ROBLEDO, Marfa José: <El matrimonio condicional». Prélogo de
Ivdn C. Ibdan. Ed. Edersa, Madrid, 1984.

El tema de la condicién en el negocio juridico es una de las materias
sobre las que los juristas —tanto los pandectistas del siglo pasado como
los autores modernos— mas han ejercitado su ingenio, pues facilmente
se presta a la teorizacién dogmatica. No obstante, faltaba dentro de la li-
teratura juridica espaiiola, a diferencia de lo que acontece en otros paises,
una monografia sobre la condicidon en el matrimonio civil; tema que cobra
cierta actualidad, al haber introducido la reciente reforma del Derecho de
familia un precepto dedicado a la condicién en el matrimonio. Tampoco la
jurisprudencia civil espafiola llegé a sentar un criterio preciso sobre el ma-
trimonio celebrado bajo condicién en el escaso nimero de sentencias del
Tribunal Supremo que abordan esta cuestién, que no llegan a sobrepasar
la media docena.

Ante esa situacién, y para sentar algtn criterio de interpretacién del ar-
ticulo 45, parrafo 2, del Cédigo civil, relativo a este tema, la autora estudia
la condicién en €l matrimonio en otros ordenamientos juridicos, que poseen
al respecto una mayor experiencia juridica: el Derecho canénico —latino y
oriental—, el Derecho judio y también las vigentes legislaciones civiles de
Alemania, Francia e Italia, sin descuidar tampoco el estudio del Derecho
romano, cuyo rasgo mas destacable consiste en que ni siquiera se plantea
la posibilidad de celebracién de matrimonio bajo condicién, pese a lo cual
toda la dogmaética juridica de la condicién de la actual civilistica depende
de él.

El libro esta estructurado en tres capitulos. El primero est4d dedicado
a proporcionar una perspectiva histérica del matrimonio condicional en el
Derecho judio, romano y canénico. El tercero y ultimo esta dedicado al es-
tudio de la condicién en el matrimonio civil en los ordenamientos modernos,
constituyendo el segundo —titulado Aspectos de la condicién en la dogmdtica
juridica— un punto de enlace entre ambos y la clave de su personal toma de
posicién respecto a la condicién en el matrimonio.

Como es sabido, el art. 45 de nuestro Cédigo civil encierra una paradoja.
En su parrafo primero reafirma el principio consensualista en el matri-
monio, estableciendo que «no hay matrimonio sin consentimiento matrimo-
nial», de acuerdo con una larga tradicién doctrinal y jurisprudencial, refor-
zada por el art. 1 de la Convencién sobre el Consentimiento matrimonial de
la ON.U. de 10-XII-1961, suscrita y ratificada por Espafia. Pero, de otro
lado, en el propio art. 45 del Cédigo civil —en su parrafo segundo— se dice
que en el matrimonio la condicién se tendra por no puesta, dando pie a una

15
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posible interpretacién de que en el caso de la condicién no es aplicable el
principio consensualista.

Por otra parte, como la autora hace notar, el art. 73, num. 4, del Cédigo civil
introduce como causa de nulidad «el error en cualidad personal determi-
nante del consentimiento», siendo el modo casi exclusivo en que se mani-
fiesta que una cualidad es determinante del consentimiento la modalidad
condicional: consiento sélo si tal persona posee tal cualidad.

Para resolver estas antinomias, y de acuerdo con la experiencia juridica
de otros ordenamientos, la autcra hace una doble valoracién de la figura de
la condicidn, segiin se entienda que incide sélo en el consentimiento o tam-
bién en la forma de celebracién.

Un negocio celebrado formalmente como condicional, se presenta como
un negocio incierto, en cuanto a los efectos juridicos que puede producir.
De quien se ha casado bajo condicién no puede decirse ni que estd unido
por vinculo matrimonial, ni que no lo esti. La celebracién condicional es
contraria a la seguridad juridica. Inscrito un matrimonio como condicional
en el Registro sobre el estado civil de las personas, no puede decirse de
las personas asi inscritas si su estado civil es de soltero o de casado. De
ahi que se haya aplicado al matrimonio —fue el Derecho candnico medieval
el primero en hacerlo— el principio juridico romano de que los actos legi-
timos no admiten término ni condicién; es decir, aquellos negocios juridi-
cos cuya celebracién es especialmente solemne —una de las funciones de
la solemnidad es proporcionar seguridad juridica acerca del alcance del
negocio solemnemente celebrado— no son compatibles con las actuaciones
de pendencia e incertidumbre, propias del término y de la condicién.

Ahora bien, esta cuestién constituye un problema de forma: no cabe
que la celebracién matrimonial sea condicional; y la solucién légica para
evitarlo es que el legislador —tal hace, por ejemplo, la Ehegestz alemana
de 1946— establece que el matrimonio celebrado en forma condicional es
nulo por defecto de forma, evitindose asi que puedan aparecer inscritos
en el Registro matrimonios en estado de pendencia acerca de su validez o
invalidez.

Aspecto muy distinto de éste es la incidencia de la condicién en el con-
sentimiento matrimonial. Aqui la condicién puesta y no cumplida —sin que
haya sido deducida en la forma de celebracién— juega el mismo papel que
cualquier vicio del consentimiento, cual pudiera ser el miedo o el error. En
efecto, ningin matrimonio se celebra formalmente como afectado por al-
guno de estos vicios; ni, en consecuencia, ningin matrimonio aparece ins-
crito como tal. Serd posteriormente, tras el correspondiente juicio —hoy
el de menor cuantia— cuando el matrimonio venga declarado nulo. Lo pro-
pio hay que admitir respecto a la condicién puesta y no cumplida. Tras el
correspondiente proceso de nulidad —sostiene la autora— cabe declarar
un matrimonio nulo, si se demuestra que se puso una condicién y ésta no
se cumplié.

La disposicién «la condicién se tendrd por no puesta» ha de ser referida
exclusivamente al momento de la celebracién, de tal forma que nunca se
tendra en cuenta la dimensién condicional que pueda revestir una declara-
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cién de voluntad matrimonial condicional. En el Acta del matrimonio y en
el Registro, el matrimonio aparecerd como un negocio puro.

Como dice el prof. Ivin C. Ibdn en su prélogo, «pretender estudiar la
regulacién del matrimonio en Espafna, haciendo abstraccién de sus antece-
dentes en el campo legislativo, doctrinal y jurisprudencial, ignorando los
ordenamientos més préximos al nuestro, olvidando los siglos de Ciencia
juridico-canénica, seria tanto como olvidar que el Derecho es por y para el
hombre, y que éste vive en la historia y en relacién con otros; en definitiva,
seria considerar el ordenamiento juridico en un momento dado como una
isla en el tiempo y en el espacio». Podrda ‘o no compartirse la tesis que la
autora sostiene respecto a la interpretacién del articulo 45, parrafo 2, del
Cédigo civil, pero de lo que no cabe duda es de que sitiia €l tema del matri-
monio condicional en unas coordenadas de gran realismo, tanto por reco-
pilar todos los datos de interés relativos a la experiencia juridica del ma-
trimonio bajo condicién, como por dar una solucién de sentido comun a
las aporias que el matrimonio bajo condicién plantea, dentro de un trata-
miento dogmatico juridico adecuado.

Alberto de la HEera






RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

1. RESOLUCIONES (1)

A cargo de ANTONIO PAU PEDRON
Letrado de la D. G. R. N.

1. HIPOTECA EN GARANTIA DE DIVERSAS OPERACIONES
COMERCIALES

1. Determinacién de la hipoteca: La hipoteca que garantiza obligaciones
presentes y futuras debe determinar las circunstancias de las primeras, bas-
tando, respecto de las segundas, la expresién de algunas exigencias minimas.

2. Causa de vencimiento anticipado: La justificacién de la mengua de
valor de los inmuebles, que va a producir el efecto del vencimiento de la
obligacién, no puede obtenerse a través del informe de Peritos designados
por la parte acreedora. (Resolucién de 4 de julio de 1984, «B. O. E.» del 16
de septiembre.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Se trataba de una hipoteca constitui-
da por la «Sociedad Espafiola de Construcciones Electrénicas en favor de
dos Bancos, «en garantia de pago de diversas operaciones comerciales, asi
como en garantia de las renovaciones que se verifiquen de las mfismas, en
cualquier fecha, o de obras nuevas que se concierten en adelante, y de
sus intereses, comisiones y gastos».

B) DOCTRINA DE LA DIRECCION: a) Determinacion de la hipoteca
en cuanto a las obligaciones ya existentes.—El principio de especialidad
impone la exacta determinacién de la naturaleza y extensién del derecho
que se inscriba, lo que, tratdndose del derecho real de hipoteca y dado su
caracter accesorio del crédito garantizado, exige que, como regla general,
se expresen circunstancialmente las obligaciones garantizadas (causa, can-
tidad, intereses, plazo de vencimiento, etc.), y esta regla no sufre inflexién
respecto de cada una de las obligaciones ya existentes al constituirse la
hipoteca que las ha de garantizar, por lo que no cabe para las mismas
la simple expresién de que quedan garantizadas con la hipoteca las «diver-
sas operaciones crediticias» que «en la actualidad» tienen los Bancos acree-
dores con la Sociedad deudora.

b) Determinacion en cuanto a las obligaciones futuras—No obstante,
en materia de hipotecas el principio de determinacién de los derechos ins-

(¢)) Resolﬁciones del segundo semestre del afio 1983 relativas al Registro
de Ia Propiedad.



1076 Anuario de Derecho civil

cribibles se coge con notable flexibilidad a fin de facilitar el crédito, per-
mitiéndose en ciertos supuestos la hipoteca sin la previa determinacién re-
gistral de todos los elementos de la obligacién, aunque siempre se impo-
nen algunas exigencias minimas, y asi ocurre con la hipoteca en garantia
del saldo resultante de una cuenta corriente de crédito, figura muy préxima,
aunque no igual, a la hipoteca que se examina.

©) Determinacién del plazo de duracion—La analogia con la hipoteca
en garantia del saldo de una cuenta corriente de crédito hace aplicables los
preceptos que, en relacién con este tipo de hipoteca, imponen la determina-
cién de los plazos de duracién, ya que las particularidades de la presente
escritura no justificarian excepcionar tal determinacién temporal exigida
por el parrafo 1° del art. 153 L.H., tan interesante para el trafico (terceros
poscedores, terceros adquirentes de derechos reales) y para facilitar la can-
celacién (cfr. art. 209 L.H.).

d) Justificacion de la mengua de valor de los inmuebles—La seriedad
que debe presidir el contenido de los asientos registrales y el rigor de los
efectos del derecho de hipoteca, no autorizan a que aparezcan reflejados en
los mismos todo tipo de pactos y circunstancias; y en concreto el de que la
justificacién de la mengua de valor de los inmuebles que va a producir el
efecto del vencimiento de la obligacién pueda obtenerse a través del infor-
me de peritos designados por la parte acreedora.

2. ENAJENACION DE BIENES INSCRITOS A FAVOR DE UNO DE
LOS CONYUGES POR CONFESION DEL OTRO ANTES DE LA REFORMA
REGLAMENTARIA DE 1982

Tras la reforma del Reglamento Hipotecario, llevada a cabo por R. D.
de 12 de noviembre de 1982, puede disponer por si sélo el cényuge a cuyo
nombre se practicé la inscripcién —por aseveracién del otro y «sin prejuz-
gar su naturaleza privativa o ganancial»—, sin que sea necesario el consen-
timiento de este ultimo (Resoluciéon de 2 de octubre de 1984, «B. O. E.» del
15 de noviembre.)

A) ANTECENDENTES DE HECHO: En escritura otorgada el dia 11
de diciembre de 1981, dofia Mercedes V. de J., casada, vendi6 a don Angel
A. de L. una finca que figuraba inscrita en el Registro de la Propiedad a
favor de la vendedora «sin prejuzgar el caracter privativo o ganancial de la
adquisicién», de conformidad con lo que preceptuaba la regla 2.2 del articu-
lo 95 del R. H., pues en la escritura de adquisicién aseveré el marido que
el precio dado en contraprestacion era de la exclusiva propiedad de su
esposa. El Registrador denegé la inscripcién, exigiendo el consentimiento
del marido de la vendedora, por estimar que la aseveracién de aquél ni
prejuzgaba el cardcter de la adquisicién ni enervaba la presuncién de ga-
nancialidad del articulo 1.361 C. c.

B) DOCTRINA DE LA DIRECCION: a) Valor de la confesién.—El ar-
ticulo 94, 4.°, reformado, de! Reglamento hipotecario ha venido a sancionar
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el criterio de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en base al prin-
cipio de que nadie puede ir contra sus propios actos, entendia que una con-
fesién hacia prueba contra su autor y producia todos sus efectos en la esfera
interna y frente al propio confesante.

b) Fundamento de la exigencia de codisposicion de los bienes inscritos
a nombre de uno de los cényuges «sin prejuzgar su naturaleza», antes de
la reforma—La precaucién contenida en el antiguo articulo 96 del R. H., .ai
exigir el consentimiento de ambos cényuges para los actos de disposicién
sobre inmuebles —en los que la titularidad aparecia en el Registro conforme
al articulo 95, 2°—, tenia su fundamento no sélo en los principios que in-
formaban el régimen de gananciales, sino también en la vigencia de la norma
que prohibia las donaciones entre cényuges, y que a través de la confesién
de privatividad podia de modo indirecto ser vulnerada.

Desaparecidos con la reforma del Cédigo civil los obstaculos que justifi-
caban la prevencién reglamentaria —ya derogada por el nuevo art. 95, 4.°—,
la aplicacién con todo su rigor de la jurisprudencia antes sefialada, obliga
a entender que quien no ha querido que se le atribuya una titularidad de-
terminada sobre unos bienes sigue desligado de ella y carece de legitima-
cién para poder intervenir en los actos de disposicién realizados por su
cényuge respecto de aquellos bienes inscritos a nombre de éste con la con-
fesiéon de privatividad.

3. LEGADO: DISCORDANCIA ENTRE LA DECLARACION TESTAMEN-
TARIA Y EL CONTENIDO REGISTRAL

Legado un inmueble por mitad a dos personas —pero ostentando la tes-
tadora en el Registro tnicamente el dominio de la mitad de aquél—, sélo
cabe inscribir a favor de cada una de las legatarias la mitad del derecho
registrado. (Resolucién de 28 de septiembre de 1984, «B. O. E.» del 24 de
noviembre.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Dofia Carmen S. S. instituyé heredera
a su sobrina, dofia Adela P. S., legando a su hermana dofia Nieves S. S. y a su
citada sobrina, por mitada, la casa de la testadora sita en Alsubia. La casa
legada figuraba inscrita en el Registro a favor de la causante sélo en cuanto
a una mitad indivisa, estando inscrita la otra mitad a nombre de persona
distinta. Doiia Adela P. S., en su doble condicién de Unica heredera y lega-
taria, se adjudicé el legado de la mitad indivisa de la casa referida. El Re-
gistrador inscribié a su favor una cuarta parte indivisa, denegando la inscrip-
cién en cuanto a la otra cuarta parte.

B) DOCTRINA DE LA DIRECCION: a) Contenido registral del derecho
legado—E] principio de legitimacién impone desde el punto de vista registral
la presuncién de que la causante solamente era duefia de una mitad indivisa
del inmueble, ya que éste es el derecho que el Registro proclama, en tanto
no sea rectificado el contenido de su inscripcién y tenga acceso a los libros
registrales la totalidad de su derecho de dominio, y por ello la testadora
s6lo se encontraba legitimada registralmente para disponer de una mitad
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del mismo, con independencia de su situacién desde el punto de vista civil
0 sustantivo.

b) Adecuacién de la disposicion testamentaria al contenido registral.—
En consecuencia, al haberse ordenado en el testamento —titulo de la suce-
sién— que el legado sea por mitad para las dos beneficiarias, en esta misma
forma habran de constar sus respectivos derechos en los libros registrales,
es decir, una mitad de lo que éstos publican —o sea, en total una cuarta
parte indivisa para cada una.

4. ANOTACION PREVENTIVA DE UN APROVECHAMIENTO DE AGUAS
PUBLICAS ADQUIRIDO POR PRESCRIPCION

Cabe practicar en el Registro de la Propiedad la anotacién preventiva
de un aprovechamiento de aguas piublicas adquirido por prescripcion, a pesar
de que en el acta notarial levantada se declara por el fedatario la inexisten-
cia actual de agua, y consecuentemente no se sefiala cubicacién alguna de
la misma. (Resolucién de 8 de octubre de 1984, «B. O. E.» del 23 de no-
viembre.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO: Al tiempo de autorizarse el acta de
notoriedad acreditativa de un aprovechamiento de aguas publicas adquirido
por prescripcién —marzo de 1982, época de grave sequia—, tales aguas no
discurrian por el cauce del que se derivaban

B) DOCTRINA DE LA DIRECCION: a) Naturaleza compleja de estas ac-
tas—Para que el Notario pueda formular su juicio acerca de la notoriedad
del hecho, el Reglamento hipotecario le faculta para recibir las declaraciones
del requirente y testigos, y le impone que se constituya en el sitio del apro-
vechamiento, dando lugar a verdaderas actas de presencia y referencia, cuyo
contenido constituye el fundamento sobre el que el fedatario basara su jui-
cio acerca de la notoriedad de los hechos que tratan de justificarse.

b) Flexibilidad reglamentaria en cuanto a la consignacién de los datos
técnicos—La frase en cuanto sea posible, inserta en la regla 3.> del articulo 70
(ahora 65), confiere la suficiente flexibilidad al Notario para que, con inde-
pendencia de que si alguno de los datos a que se refiere dicha regla no puede
consignarse en el acta que autorice, por falta de conocimiento técnico u
otra circunstancia, ello no le impida formular su juicio positivo sobre la no-
toriedad del hecho de que las aguas son utilizadas por los usuarios durante
el tiempo necesario para la prescripcién.

¢) Intrascendencia de la inexistencia actual de aguas—La inexistencia
actual es un hecho factico accidental que no impide que haya sido probado
por la Comunidad requirente que las viene utilizando, cuando éstas existen,
por lo que habria de procederse a la anotaciéon preventiva prescrita, todo
ello a la espera del resultado del expediente administrativo en tramitacién.
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5. HIPOTECA QUE ASEGURA INTERESES VARIABLES

No cabe inscribir en el Registro de la Propiedad la extensién de la hipo-
teca a unos intereses variables sin fijar el limite maximo que éstos pueden
alcanzar. (Resolucién de 26 de octubre de 1984, «B. O. E» del 5 de di-
ciembre.)

A) ANTECEDENTES DE HECHO: En la escritura de préstamo hipote-
cario se establecia que «si por disposicién oficial fuera variado el tipo de
interés de los préstamos a que se alude en la estipulacién anterior, podra
ser objeto de repercusién a partir de la entrada en vigor de dicho tipo de
interés y sin necesidad de aviso previo»; en la clausula de constitucién de
hipoteca se extendia esta garantia al capital, «sus intereses en el plazo dc
tres anos, a razén del 14 por 100 anual, tipo que queda sujeto a las repercu-
siones previstas en la estipulacién cuarta de esta escritura», y cierta cantidad
para costas y gastos.

B) DOCTRINA DE LA DIRECCION: La cldusula de fluctuacion de inte-
rés implica una hipoteca de seguridad.—Si bien en cuanto a la garantia del
principal puede tratarse de una hipoteca ordinaria o de trafico, en cambio
respecto de la cldusula de fluctuacién de interés se estd ante una hipoteca
de seguridad, que hace necesario sefalar una cifra maxima de responsa-
bilidad.

6. HIPOTECA QUE ASEGURA INTERESES MORATORIOS

La extensién de la hipoteca a unos posibles intereses moratorios exije
la fijacién de un limite méximo que éstos puedan alcanzar, e impide que
pueda englobarse con la responsabilidad por costas y gastos. (Resolucién de
29 de octubre de 1984, «<B. O. E.» del 11 de diciembre.)

DOCTRINA DE LA DIRECCION: Limite de los intereses moratorios vy
distincion de las costas y gastos.—~La garantia hipotecaria sobre intereses
moratorios supone la constitucién de una hipoteca de seguridad, por ser
indeterminado el crédito, con la consiguiente fijacién de un méximo de res-
ponsabilidad, y en este aspecto se asemeja a la hipoteca en garantia de
costas y gastos, pero esta semejanza no implica que puedan englobarse am-
bos créditos en una sola cantidad, pues en base al principio de especialidad
ambas responsabilidades deben aparecer claramente diferenciadas, a fin de
que se conozca tanto por las partes como por terceros la determinacién de
cada crédito y se eviten asi ambigiiedades, se elimine toda confusién y se dé
cumplimiento a los fundanientos del sistema inmobiliario espaiiol.

7. INMATRICULACION EN BASE A UNA O VARIAS CUOTAS
DOMINICALES

Cabe la inmatriculacién de un inmueble a instancia de quien o quienes
s6lo ostenten una cuota parte del dominio de aquél. (Resolucién de 30 de
octubre de 1984 «B. O. E.» de 11 de diciembre).
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A) ANTECEDENTES DE HECHO: El Registrador denegé la inmatricula-
cién «porque tratandose de partes indivisas de fincas no inscritas, no se
garantiza, respecto a los demas comuneros, ni la identidad de la finca, ni
su extensién, ni sus linderos, ni el contenido del derecho que se pretende
inscribirs.

B) DOCTRINA DE LA DIRECCION: a) Obscuridad legal vy solucion doc-
trinal—Esta materia, al no ser resuelta de una manera clara por la legisla-
cién hipotecaria, ha originado que haya sido estudiada por la doctrina, que
en base a los textos legales y reglamentarios, se inclina en general por la po-
sibilidad de que pueda inmatricularse una finca a peticién de alguno o al-
gunos de sus condéminos.

b) Interpretacién del articulo L.H.—Al tener que ser de dominio la prime-
ra inscripcién de una finca, segin se ordena en el articulo 7 L.H., ello no
implica que haya de ser solicitada por el propietario tnico o por quienes
entre todos agoten la titularidad dominical sobre el inmueble, pues los propios
textos legales permijiten una sola inscripcién de sélo el dominio util o de
solo el directo —art. 377 R.H.— con lo que ya se muestra el criterio del le-
gislador favorablc a una primera inscripcién que no comprenda la totalidad
del dominio.

8. FACULTADES DEL CONTADOR-PARTIDOR

1. Determinacién del caudal partible: Aunque una de las funciones del
contador-partidor es la de determinar el caudal partible, lo que exige a su
vez la fijacién tanto del activo como del pasivo hereditario, en este caso el
contador-partidor se ha extralimitado al sefialar el saldo unilateralmente y
sin contar con la aprobacién o consentimiento de la otra parte interesada;
al no constar esta aprobacién y consiguiente determinacién del importe li-
quido del crédito falta uno de los requisitos para que la compensacién pue-
da tener lugar.

2. Interpretacién del testamento: El contador-partidor tiene la obligacién
de interpretar la voluntad testamentaria, sin que tenga facultad alguna para
declarar por si su nulidad o ineficacia total o parcial, cuestién que corres-
ponde a los Tribunales de Justicia a solicitud de los herederos que procedan
a su impugnacién. (Resolucién de 1 de diciembre de 1984, «B. O. E.», de 1
de febrero de 1985.)



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

. SENTENCIAS COMENTADAS

LA REVISION DE LA RENTA ARRENDATICIA URBANA ME-
DIANTE EL PACTO DE SU ELEVACION EN FUNCION DE LA
VARIACION DE LOS INDICES PONDERADOS DEL COSTE
DE LA VIDA

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de enero de 1985)

Por JOSE BONET CORREA

SUMARIQ: {. El caso de autos y las decisiones de los Tribunales. 2. El nue-
vo giro interpretativo del Tribunal Supremo ante una cldusula contractual
por la que se pacta la elevacién de la renta. 3. El fundamento legal de
los pactos de elevaciéon o reducciéon de la renta en los arrendamientos
urbanos.

1. EL CASO DE AUTOS Y LAS DECISIONES DE LOS TRIBUNALES

Las dos partes, una Sociedad inmobiliaria y un particular, celebran un
contrato de arrendamiento de un local de negocio y pactan especificamente
que: «En caso de prérroga legal de este contrato, la renta o precio del arren-
damiento se revisard cada tres afios, contando a partir de la fecha del otor-
gamiento del presente contrato. La elevacién de la renta se hard teniendo en
cuenta la variaciéon de los indices ponderados del costo de la vida, segin el
Instituto Nacional de Estadistica u Organismo competente, en los respectivos
periodos trianuales, determinindose de la siguiente forma: a) La entidad
arrendadora solicitara del Instituto... una certificacién del porcentaje de
aumento del costo de la vida...; b) Tales porcentajes de aumento... seran
aplicados a la renta contractual...».

La entidad arrendadora reclama el importe de las rentas revisadas co-
rrespondientes a las anualidades de 1975 (junio) a 1980 (abril), mientras que
el arrendatario se opone a su pago por entender que dicha clausula revisora
era nula, ya que sélo preveia la posibilidad de aumento de la renta y no de
su disminucién.

La entidad arrendadora presenta demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia y la Audiencia Territorial, desestimandose en ambas instancias de-
bido a que se declara la nulidad de la clausula.

Una vez planteado por la entidad propietaria recurso de casacién ante
el Tribunal Supremo, éste casa ambas sentencias, en base a los siguientes
considerandos: «Que también a los efectos de la mayor claridad de la «ratio
dicendi» de esta resolucién, no estd demas hacer las siguientes precisiones:
a) que superado el estricto principio de la literalidad contractual y la regla
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del vigoroso atenimiento a las clausulas libremente convenidas por los contra-
tantes, con desprecio de sus consecuencias mas 0 menos gravosas para éstos,
se fue abriendo paso la consideracién de la necesidad de matizar o paliar
los efectos mas estridentes del convenio, tanto por razones econdémicas como
de equidad, sobre todo en materia de contratos onerosos y de prestaciones
reciprocas, con el fin de salvaguardar la equivalencia de las mismas y evitar
injustos desequilibrios; b) esta apertura a la equidad se manifesté, en con-
creto, y sobre todo en el campo de los contratos de arrendamiento, sujetos
a congelaciones de renta y a prérrogas forzosas por imperativos sociales de
las economias en crisis, primero por obra de la autonomia privada y luego
incluso autorizada y prevista por la Ley, a impulsos también de la doctrina
y de la jurisprudencia; c¢) tal situacién aparece ya reflejada en los articulos
97 y 100 de la LAU que, a partir de su vigencia, en 1964, autorizé la libertad
de rentas y la revalorizacién de las mismas «de acuerdo con las variaciones
del costo de la vida» en los contratos sujetos a prérrogas forzosas, autoriza-
cién ya legal, por medio del Decreto, ya por via convencional: «si las partes
no hubieran convenido de modo expreso otro sistema de actualizacién»; d)
tales autorizaciones y previsiones tuvieron, en efecto, un amplio y reiterado
reflejo en la aplicacién del Derecho por los Tribunales, hasta el punto de
creerse, ya consolidada, una jurisprudencia que podria sintetizarse diciendo
que con la finalidad de mantener la equivalencia de las prestaciones (uso
del local igual a renta) y de adecuar o armonizar sus valores reciprocos, con
Ia mira sobre todo en las fluctuaciones de valor o del poder adquisitivo del
dinero, habrian de respetarse las cldusulas de estabilizacién pactadas, mas
siempre que se diera el presupuesto de otorgar la misma oportunidad a cada
parte contratante en cuenta a sus intereses reciprocos, es decir, que se diera
la previsién de actualizacién de la renta tanto al alza como a la baja, indepen-
dientemente del médulo o patrén de referencia como indicativo de la varia-
cién de los precios (coste de la vida, precios al consumo, cldusula oro o mo-
neda constante, etc.), presupuesto que nunca podia darse (el de la oportuni-
dad y bivalencia) cuando, o bien la cldusula quedara a la pura discreciona-
lidad del arrendador para elevar la renta o se pactase un aumento regular,
periédico, constante y progresivo de la misma, justamente porque ello haria
ilusorio el derecho de prérroga legal del arrendatario en el momento o tiem-
po en que la elevacién o monto de la merced fuera excesivo o absolutamente
prohibitivo para su economia en proporcién al disfrute del local, doctrina
que es constante en la Sala 1° del Tribunal Supremo desde las Sentencias
de 24 junio 1971, 16 junio 1973, 23 diciembre 1977, hasta las de 13 febrero
1980, 20 noviembre 1980, 23 noviembre 1981, 8 marzo 1982, 31 octubre 1983 y
otras, y que por ello, en definitiva, venian a decretar la nulidad de dichas
leoninas cldusulas por ser contrarias a la Ley, en aplicacién de los articulos
6 del Cédigo civil y 9 de la LAU, por ilicitud o por fraude, ilicitud no predi-
cable, por tanto, de aquellos otros pactos en que la revisién se remitiera a
variaciones en uno u otro sentido, sefialados por las estadisticas oficiales, por
ejemplo».

Y se concluye: «Que considerada la cldusula en cuestién, ciertamente en
ella se prevé, en su primer parrafo ‘la revisién del precio cada tres afios’, y
si bien luego, en parrafos aparte, s6lo se habla de supuestos de elevacién,
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no cabe entender, como se hace en la Sentencia recurrida, que tal especifi-
cacién anule o invalide la posibilidad de revisar la renta por las dos partes,
posibilidad que esta incluida en el parrafo anterior, al decir que «este con-
trato se revisara cada tres anos», primero porque no prohibe su ejercicio al
arrendatario, segundo porque la previsién del aumento es la mas légica y
razonable (y la experiencia acredita que la mas segura, desgraciadamente) y,
tercero, porque la total clausula, ni por su expresién literal, ni por sentido
ultimo, no impone una revisidbn de la renta lineal, unilateral, progresiva y
periédicamente constante, con lo cual bien se puede concluir en favor de su
validez, mientras de su letra y espiritu no se desprenda esa forma, contraria
a la equivalencia de las prestaciones en el tiempo, que supone €l tnico y
constante aumento y que, en realidad, es lo que constituye la esencia e inten-
cionalidad de la jurisprdencia citada, huyendo, como debe hacerse, de inter-
pretar el texto contractual de modo rigido y literal sélo porque no se expresa
la posibilidad de la revisién a la baja, omisién que no excluye la oportunidad
para la parte interesada, maxime cuando, como aqui ocurre, se sienta en
la clausula la facultad de revisién en general».

Y, finaliza: «Que en el sentido expuesto, pues, es evidente la necesidad
de estimar los motivos segundo, tercero y cuarto del recurso, que denuncian
la violacién del articulo 1.284 del C.c., la del articulo 97 de la LAU y la apli
cacién indebida de la doctrina legal que cita, respectivamente, y, en particu-
lar, el motivo segundo, tocante a la interpretacién de los contratos (art. 1.284
del C. c.); en cuanto este precepto y su doctrina concordante (SS. 30 octubre
1963, 18 febrero 1962, etc.) obliga a interpretar el pacto en el sentido de fa-
vorecer su total validez y efecto en relacién con el parrafo 2 del articulo
1.281 y el 1.285, con la consecuencia ya dicha de estimar la validez de la
cladusula y, por ende, la de casar la sentencia recurrida, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 1.745 de la LEC, sin necesidad de entrar en el estudio
del motivo primero, por error de hecho, pues que en realidad se refiere asi-
mismo a la interpretacién del contrato y su formulacién es incorrecta».

2. EL NUEVO GIRO INTERPRETATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO ANTE
UNA CLAUSULA CONTRACTUAL POR LA QUE SE PACTA LA ELEVACION
DE LA RENTA

Hace pocos afios, en 1975, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 28
de octubre, ante un caso similar, proclamada todo lo contrario de lo que
razona la actual sentencia, al sancionar con la nulidad la clausula pactada
por las partes. Entonces, al igual que ahora, los contratantes habian conve-
nido que: «Esta renta se revisard cada dos afios y serd elevada en la misma
proporcién que sefale el indice de costo medio de la vida que publica men-
sualmente el Instituto Nacional de Estadistica». El fundamento juridico de
la decisién jurisprudencial negativa estaba en que no se trataba de un pacto
de actualizacién de la renta, sino un «modo unilateral y arbitrario una posible
y constante elevacién de la renta sin permitir correlativamente su disminu-
cién para el caso de que dicho coste disminuya; hip6tesis esta segunda en
que forzosamente tiene que incluirse la cldusula contemplada, pues sélo esta-
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blece y prevé el supuesto de acomodacién de la renta a las fluctuaciones en
alza del nivel general de precios, lo que sin duda alguna va en contra de la
equitativa proporcionalidad que debe presidir las mutuas prestaciones de
todo contrato, que se acrecienta en las del tipo que se examina, pues su
vulneracién podria incluso conducir a hacer antieconémica para el arrenda-
tario la continuidad en la relacién y a convertir en ilusorio su derecho a la
prérroga legal que con caricter irrenunciable preceptia el articulo 6.° de
la LAU>.

Entonces (1), pusimos en evidencia la simplificacién en que caia la tarea
interpretativa del alto Tribunal, al no tomar en cuenta las graves alteracio-
nes monetarias que se sucedian y desequilibraban la equivalencia de las
prestaciones, la ausencia de una prueba sobre el abuso del aumento y de su
desproporcionalidad, puesto que la variacién no excedia del indice del coste
de la vida, sin que ello diera lugar a hacer antieconémica la renta e hiciese
ilusorio el derecho a la prérroga legal, ademdas de omitir la posibilidad legal
que la LAU vigente ofrecia a las partes, en su articulo 98, de que «la renta de
las viviendas y locales de negocio a que se refieren los articulos anteriores
podra ser objeto de aumento o reduccién por acuerdo de las partes».

Ahora con la nueva sentencia se rectifica aquella postura y se debe pro-
clamar el buen hacer e interpretar del Tribunal Supremo, especialmente al
basar su fundamentacién juridica para el caso de autos en la falta de equi-
dad que entonces se produjo y que ahora igualmente persiste por la quiebra
en la equivalencia de las prestaciones de las partes ante la depredacién que
se crea por la inflacién de nuestro signo monetario en los contratos onerosos
con prestaciones reciprocas y de tracto sucesivo, como sucede en los de
arrendamiento.

La tarea interpretativa que realiza el Tribunal Supremo en la actual Sen-
tencia se centra en saber si las partes, al convenir en su pacto actualizador
de la renta, se trataba de una cldusula de estabilizacién, de signo ambivalen-
te y reciproco para ambas partes, cuyos efectos, ante el diverso signo de la
alteracién monetaria (inflacién o deflacién), repercutiesen tanto para el
acreedor como para el deudor, o si se trataba tnicamente de una clausula
contractual para elevar la renta segiin la pura discrecionalidad y el benefi-
cio del acreedor, constituyendo un aumento regular, periédico, constante y
progresivo, lo que conduciria a hacer ilusorio el derecho irrenunciable del
arrendatario a la prérroga del contrato.

La actual Sentencia, a pesar de la expresion literal empleada por las par-
tes contratantes, de que «la elevacién de la renta se hari teniendo en cuenta
la variacién de los indices ponderados del costo de la vida», considera debe
tenerse un criterio amplio de interpretacién, no exclusivamente literal o ri-
gido, respecto a la «elevacidén», que se trata de una facultad de revisién de
la renta en general, no sélo puesta en favor del acreedor, sino en cuanto
que es la consecuencia mas frecuente que se viene produciendo por la infla-
cién constante. A juicio del Tribunal Supremo, en este caso no cabe enten-

(1) V. ahora en mi obra: Arrendamientos urbanos con renta actualizada
(Cldusulas de estabilizacion y de elevacion ante el Tribunal Supremo), 4.° ed.
Madrid, 1982, pag. 262.
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der que, al prever las partes «la elevaciéon de la renta», hubieren querido anu-
lar o invalidar la posibilidad de que el arrendatario pudiese revisar la renta
a la baja, ya que no se le prohibia el que pudiera ejercitar; ademais, del sen-
tido total de la clausula pactada donde era «la revisién del precio cada tres
afios» y «teniendo en cuenta la variacién de los indices ponderados del coste
de la vida», ni por su expresion literal, ni por su sentido 1ltimo, tampoco
impone una revisién de la renta de modo lineal, unilateral, progresiva y pe-
riédicamente constante, sino adecuada a las alzas y bajas de dicho indice.
El que no se haya expresado la posibilidad de la revisién a la baja en el con-
trato, anade la sentencia, su omisién no implica su exclusién para la parte
interesada, pues, el prever unos supuestos de elevacién es mas légico y ra-
zonable. Efectivamente, segin tenemos sefialado en anteriores comentarios,
las partes no legas en la materia, ante la persistencia y contumacia prolon-
gada de una grave inflacién que destruye el poder adquisitivo de nuestra
unidad monetaria, la peseta, se preocupan de un modo preferente, aunqgue
no exclusivo, de que cuantitativamente se eleve la suma de la renta para
ver compensada la pérdida de su valor adquisitivo; de aqui que, si no hay
una intencionalidad manifiesta 0 expresiva de querer agravar o neutralizar
los derechos del deudor, no cabe interpretar sus meras expresiones o diccio-
nes sin atender al contexto total del contrato, lo que con buen criterio obliga
a interpretar el pacto en el sentido de favorecer su total validez y efecto, de
acuerdo con las normas interpretativas contractuales de nuestro ordenamien-
to comun arts. 1.281, 2.°, 1.284 y 1.285 del Cddigo civil).

3. EL FUNDAMENTO LEGAL DE LOS PACTOS DE ELEVACION O RE-
DUCCION DE LA RENTA EN LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS

Ademas, se debe insistir en que las partes contratantes, arrendador y arren-
datario, facultativamente pueden pactar el «aumento» de la renta base, segiin
viene establecido por el articulo 98 de la LAU vigente.

Segun tenemos manifestado en anteriores comentarios, este pacto de au-
mento de la renta base no ha de ser especulativo en cuanto a su indice
econdémico, de tal modo que lo haga desproporcionado, falto de equivalencia
en las prestaciones y que su exceso resulte prohibitivo para el ejercicio y la
continuacién del contrato una vez llegada su posible prérroga. De aqui que,
en la apreciacién de la cuestién de hecho y de derecho, el Tribunal Supremo
establezca esta correlacién en su doctrina de la llamada «ecuacién prérroga-
renta» que denuncia el abuso del derecho del arrendador o el fraude a la
ley que se trata de llevar a cabo, al imposibilitar el ejercicio de aquel beneficio
legal otorgado al arrendatario.

Por tanto, la cuestién, como muy bien plantea la actual sentencia, es la
de sopesar todas las circumstancias que conducen a las partes a establecer
un pacto en cuanto a sus intereses y prestaciones patrimoniales que resulta
equilibrado, ecuo y conmutativo, a pesar de sus expresiones de alza o «ele-
vacién» de la renta, ya que esta elevacién, precisamente, puede o no favore-
cer a una sola parte, debido a que su funcién puede ser diversa, segiin reper-
cuta en el equilibrio o desequilibrio econémico de las prestaciones. Asi, en
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Ia época en que la alteracién del valor de nuestra unidad monetaria sea de
tendencia mantenidamente inflacionaria —como ocurre y se aprecia en las ul-
timas décadas—, el que las partes pacten una elevacién de la renta, no puede
ser sospechosa de abusiva y, mucho menos, de especulativa. Son mayor razén
cuando dicho pacto se ha puesto funcionalmente ya adecuado a los «indices
ponderados del costo de la vida», entonces, la elevacién lo que hace es co-
rregir, nivelar y tratar de que se mantenga la equivalencia de las prestacio-
nes que dicha inflacién ha venido deteriorando respecto al poder adquisitivo
de la cuantia de la renta.

Otro supuesto seria en el caso de que la tendencia de la alteracién del va-
lor monetario fuese deflacionista y el deudor o arrendatario se viese per-
judicado por una revalorizacién o alza del poder adquisitivo del dinero, en-
tonces, la ventaja de las llamadas «cldusulas de estabilizacién» estaria en que
previenen automaticamente los dobles y ambivalentes efectos que pueden
ocasionar las alteraciones monetarias (inflacién-deflacién), debido a que su
correccién repercute directamente en el indice econémico general obtenido
por el Instituto Nacional de Estadistica (actualmente el IPC, o «indice de
precios al consumo») y por ello, resultan siempre justas, equivalentes, licitas
y vélidas.

No obstante, porque las partes no hayan elegido una clausula estabiliza-
dora y si una elevacién de la cuantia de la renta, no por ello se puede decir
inicialmente que sea nula, ilicita o invalida; dependera, en primer lugar, de
su tolerancia legal (art. 98 LAU), de las circunstancias econémicas en que se
desenvuelve y en el modo de cdmo se pacte, por lo que su interpretacién de-
bera ser consecuente y equitativa, tal como en el caso de autos fue valorada.



II. SENTENCIAS

A cargo de: Antonio CABANILLAS
Jorge CARAMES
Francisco LLEDOG
Aurora RUIZ FERREIRO

I. DERECHO CIVIL

3. Obligaciones y contratos

1. Resolucion de contrato. Requerimiento previo.—«...la circunstancia de
que en principio ... hubiese sido acordado entre demandantes ... declarar re-
suelto el contrato de compraventa ... no quiere decir que efectivamente asi
hubiese quedado acordado de modo definitivo, desde el momento en que,
seguin reconoce el propio demandado ... con posterioridad ... ofrecié y le
fue aceptada ... pagar el precio pendiente en la forma que resulta del docu-
mento ... , con ello lo que se estd poniendo de manifiesto es que, a partir
de ese ofrecimiento y aceptacion, se dio nuevamente vida al meritado contra-
to ... en cuanto que lo que se dispuso fue la continuidad de sus principales
efectos ... y que incumplidos por el comprador ... fue el determinante de
la nueva resolucidén contractual acordada por los vendedores ... mediante el
referido acto de conciliacién ... y cuyo acto de conciliacién ... contiene
decisién de dar por resuelto el contrato ... pues el manifestarse en «decisién
de resolver el contrato» si no se cumple con determinadas circunstancias,
una vez incumplidas y dado el aspecto condicionante de aquéllas para que la
resolucién surta sus normales efectos, es tanto como «dar por resuelto»,
pues no cumple la exigencia de ser una mera actividad «in potentia», sino la
realidad de un hecho «in actu», es decir, cumplir la efectividad de una re-
solucién por no cumplirse la condicionante sefialada para que no se pro
dujese» (Sentencia de 25 de octubre de 1984; no ha lugar.)

(A. R. F)

2. Resolucion de contrato. Incumplimiento.—«... pues no se trata ... de
una infraccion minima de sus obligaciones contractuales, sino ... de una con-
ducta rebelde y declarada a su cumplimiento, que deduce de su no contes-
tacién a los requerimientos privados ... para que aportara la documentacién
necesaria y en su abandono y dejacién ... a solucionar los problemas que la
construccién del edificio le planteaban con el arquitecto y con el propietario
del edificio colindante, salvo el acto de conciliacién celebrado con éste sin
avenencia, dejando transcurrir mas de un afio y medio sin que tratara de
solucionar las dificultades dichas ... pues aunque es cierto que en los con-
tratos relativos a las plantas bajas no se fijé expresamente fecha de en-
trega ... lo que si conforme al art. 1.128 y atendiendo a la naturaleza y
circunstancias de la obligacién no implicase que la entrega de tales bajos
debia realizarse al propio tiempo que la de las viviendas de la primera planta
alta, deberia llegarse a la misma conclusién por aplicacién de la doctrina ju-
risprudencial que declara que por el largo lapso de tiempo transcurrido desde
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que el deudor debié cumplir su obligacién, debe entenderse vencido el plazo
tacito del pér. 1 del art. 1.128, o aquél que se dejé a la voluntad del deudor,
sin olvidar ... que ... el juzgador de instancia, valorando todas las circuns-
tancias concurrentes rechazé la existencia de justa causa, tanto para enervar
la accién resolutoria como para la fijacién de un nuevo plazo de cumpli-
miento, y tales presupuestos de hecho no han sido desvirtuados...» (Senten-
cia de 15 de diciembre de 1984; no ha lugar). (A. R. F)

3. Reclamacion de cantidad. Documento auténtico.—«... no merecen la cua-
lidad de auténticos los documentos que hayan sido examinados y ponderados
por el juzgador de instancia...».

Objeto y finalidad del contrato.—«...las ... sentencias ... declaran ... que
el verdadero objeto y la finalidad del contrato en cuestién «eran la de adqui-
rir un determjnado terreno como superficie edificable y apta para cons-
truir y dar cima al proyecto ... del que ya se tenia licencia de construccién;
proyecto y licencia que también se adquirian ... por lo que aun tratidndose
de un bien mueble con un tnico precio alzado no por razén de un tanto
correspondiente a una unidad de medida o numero, era esencial que tuviera
una medida por lo menos la minima necesaria para poder lograr la finali-
dad perseguida, de tal forma que asi se pudiera realizar la construccién de
acuerdo con la Corporacién Local implicada en su desarrollo...».

Cuestion nueva.—«... dicha motivacién ha de ser desestimada, porque
centrada en que ... al haber incumplido la actora su obligacién de incluir
las viviendas construidas en el régimen de Proteccién Oficial, los recurren-
tes no venian obligados a cumplir; pues bien ... el tema indicado no fue
tratado en ninguna de las dos instancias por lo que aparece aqui como
nuevo...». (Sentencia de 14 de diciembre de 1984; no ha lugar.)

(A. R. F)

4. Cesion de crédito. Compensacion frente al cedente.—Habiendo hecho
saber el cesionario al deudor su condicién de acreedor mediante notifica-
cién notarial sin que el notificado formulase objecién ni reserva alguna, no
puede enervar su obligacién de pago oponiendo al cesionario, cuando éste
le reclama judicialmente —dos afios después de la notificacién—, la existen-
cia frente al cedente de un saldo favorable al deudor resultante de una liqui-
dacién de cuentas practicada antes de que la cesién tuviera lugar, cuya efi-
cacia compensatoria alegada en este momento no puede aceptarse sin con-
culcar el art. 1.198 del Cédigo civil. (Sentencia de 23 de enero de 1985; ha
lugar.) J. C)

5. Causa del contrato.—En nuestro ordenamiento positivo dicho elemento
se halla constituido en los contratos sinalagmaticos por el dato objetivo del
intercambio de prestaciones, fin inmediato al que la atribucién se dirige, y en
consecuencia cifrada la causa cn la finalidad genérica prevista por la norma,
salvo los supuestos excepcionales en que el designio concreto ha sido incor-
porado al negocio como determinante de la declaracién de voluntad, la ine-
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fectividad de la prestaciéon prometida, en cuanto evento posterior a la for-
macién del contrato, no opera en la reglamentaciéon del Cédigo civil como
falta sobrevenida de dicho requisito, a manera de causa fallida (causa non
secuta), sino que tal circunstancia estid relacionada con la posibilidad de
instar la resolucién del vinculo con arreglo al articulo mil ciento veinticuatro
del mismo cuerpo legal, dada la interdependencia de las obligaciones, o, si
se trata de imposibilidad sobrevenida y por tanto de una situacién que im-
pide alcanzar el fin perseguido con el concierto contractual, se liga con la
teoria de los efectos de tal frustracién, que precisamente parte de un ne-
gocio validamente celebrado, como tal sin falta de ninguno de sus elemen-
tos a tenor del articulo mil doscientos sesenta y uno. (Sentencia de 17 de
enero de 1985; no ha lugar.)

HECHOS—Es un supuesto de cesién de determinados modelos de utili-
dad y patentes, cuya explotacién adquirié el demandado mediante el pago
de un canon mensual que se estipula, y se condené al recurrente a resarcir
los perjuicios derivados del incumplimiento. (F. LL)

6. Condiciones de aplicacién del art. 1.101 C. c. (indemnizacidn por datios
y perjuicios)—Para la entrada en juego del citado articulo, tinicamente se
requieren: la existencia de una relaciéon contractual entre las partes, un re-
sultado dafioso claro y fijado o al menos determinable, la existencia de culpa
por una de las partes.

Error de derecho.—Para apreciarlo es preciso que tanto la norma alegada
como vulnerada regule el valor y la eficacia de un concreto medio de prueba,
como que se refiera real y efectivamente a pruebas practicadas en la per-
tinente fase del juicio, caracteres estos que evidentemente no retinen los
escritos de demanda y en su caso reconvencién, réplica y duplica, en cuanto
constituyen parte integrante de la denominada fase de alegaciones y no de
la probatoria; por otra parte, la demanda reconvencional no tiene la consi-
deracién de documento publico. (Sentencia de 19 de diciembre de 1984; no
ha lugar.)

HECHOS.—Una entidad dedicada a la venta de prendas por ella confeccio-
nadas concerté con otra (fabricante de tejidos) la adquisicién de uno determi-
nado con objeto de elaborar prendas de vestir. La sentencia de primera
instancia, confirmada por la de la apelacién, condené a la sociedad compra-
dora a abonar la cantidad que adeudaba en razén de la adquisicién del gé-
nero servido. Como consecuencia de la absoluta inhabilidad del género su-
ministrado para el cumplimiento del fin a que estaba destinado y habia sido
adquirido se produjeron dafios a la sociedad compradora (demandada en el
proceso), de tal suerte que se admitié la reconvencién formulada por ésta,
condenandose a la referida actora a satisfacer a la reconviniente en con-
cepto de dafios y perjuicios una determinada suma. (F. L1)

7. Compraventa. Vicios de la cosa que la inutilizan para su destino. Ac-
cién.—Segin doctrina jurisprudencial reiterada, cuando la cosa entregada
en cumplimiento del deber contractual, mis que aquejada de defectos o de
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vicios adolezca de total inhabilidad o aptitud para su destino normal pactado,
hasta el punto de no servir el interés contractual y econémico del accipiens.
no obstante haber cumplido éste su contraprestacién, procede la resolucién
ex articulo 1.124 del Cédigo civil —y no el saneamiento ex articulos 1.484 y
siguientes del mismo Cédigo— por cuanto supone un incumplimiento total
(no mero defecto), significado por la entrega de una cosa distinta a la
pactada, para cuya consideracién lo determinante no es la cantidad o calidad
de lo que usualmente se califica como defecto, sino la inutilidad con la con-
siguiente frustracién de la previsién contractual. (Sentencia de 25 de diciem-
bre de 1984; no ha lugar)) {J.C)

8. Retracto convencional—lLo convenido en la escritura publica fue una
condicién en sentido técnico al referir la resolucién de derechos adquiridos
por el comprador a un acaecimiento futuro e incierto absolutamente indepen-
diente de la voluntad de la vendedora, pugnando por ello el pacto de rever-
sién estipulado con el caricter de condicién potestativa y dependiente de la
sola voluntad del vendedor que el retracto convencional significa. A lo que
es de anadir que en el caso concreto aqui enjuiciado la reversién de terrenos
que cumplida la condicién opera en favor del vendedor tiene un alcance limi-
tado que al no afectar a la totalidad de la cosa que fue objeto del originario
contrato de compraventa hace que no pueda identificarse el convenio con
lo que el pacto de retroventa significa segiin la definicién legal del mismo
contenida en el articulo 1.507 del Cédigo civil. (Sentencia de 28 de diciembre
de 1984; ha lugar el recurso).

9. Compraventa de inmueble. Requisitos para que opere la resolucion.—
Es preciso, segun tiene reiteradamente declarado esta Sala, una actitud del
deudor mas o menos culposa o dolosa contraria al normal desarrollo del pro-
yecto y ejecucién contractual (S. de 27 de mayo de 1980), lo que evidentemente
excluye el supuesto en que no se cumplié por existir una imposibilidad fisica
o juridica, que sélo los tribunales de justicia podran estar en condiciones de
apreciar (S. de 7 de marzo de 1983), y en el supuesto que nos ocupa la resolu-
cién recurrida aprecia como hecho acreditado no combatido en casacién una
voluntad de cumplimiento muy lejana y distante de la persistente y rebelde
que la jurisprudencia exige para la aplicacién de los articulos 1.104 y 1.504
del Cédigo civil, por lo que procede la desestimacién del motivo. (Sentencia
de 27 de noviecmbre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —Se promovié demanda de resolucién de compraventa de un
piso por falta de pago del precio convenido, recayendo sentencia de la Audien-
cia Territorial, en la que confirmando la del Juez de Primera Instancia, de-
sestimé la demanda, ya que habia existido ofrecimiento de pago y consigna-
cién. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—Esta sentencia es concorde con otras precedentes, que al refe-
rirse al articulo 1.504 del Cédigo civil exigen la concurrencia, de igual ma
nera que en el articulo 1.124, de una voluntad reiteradamente rebelde al
cumplimiento, con lo cual, como dicen DfEz-PicaAzo y GULLON (Sistema de
Derecho Civil, vol. 2°, 4.* ed., Madrid, 1983, p. 370), los efectos del articulo
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1.504 son muy debilitados. Muy clara es al respecto la S. de 1 de octubre
de 1983 y la de 30 de octubre de 1981, resefadas ambas en este ANUARIO
(1984 fasc. 3~, pp. 892-893). El fundamento de esta doctrina jurisprudencial
se encuentra en que el articulo 1.124 tiene un caricter genérico que completa
al especifico del 1.504. (A. C. S)

10. Viviendas de Proteccidn Oficial. Sobreprecio. Competencia de la ju-
risdiccion civil—En los contratos normados o regulados en algunos de sus
aspectos (aqui el elemento esencial precio) por la Administracién en aras del
interés social prevalente (art. 47 de la Constitucién: derecho a una vivienda
digna), no por ello pasa a que se atribuya a aquélla la competencia para
conocer de los conflictos de orden civil sustantivo que el cumplimiento o
incumplmiento de esos contratos aparejan O suscitan, sin perjuicio natu-
ralmente de las sanciones reglamentarias pertinentes (multas o pérdida de
beneficios econdmicos y fiscales), quedando reservada a la jurisdiccién civil
el tema propiamente contractual sobre la validez o eficacia de la relacién
obligatoria, absoluta o relativa, mediante la aplicacion delegada de esas
normas que, como tales, vinculan al juez en su referencia a uno de los
requisitos esenciales del contrato como es el de la licitud de la causa, exi-
giéndose que ésta no se oponga a las leyes, aqui la de 24 de julio de 1963 y
Reglamento de 24 de julio de 1968, que, en concreto, prohiben terminante-
mente la percepcién de sobreprecio o exceso respecto del sefalado en la
cédula de calificacion definitiva, sea cual fuere el concepto, en primera o
en segunda transmisién.

Maniobra defraudatoria.—El mecanismo de la cesién se presenta como
una maniobra defraudatoria para evitar que se aplique una ley prohibitiva,
sin que todo ello lo excuse o ampare la existencia de sanciones administra-
tivas.

Congruencia—El deber judicial de congruencia no se viola cuando, res-
petdndose el hecho o hechos, se aplican a los mismos la norma o normas
que justamente les conviene, ya porque tales hechos lo exijan de modo na-
tural, ya porque el ordenamiento juridico contenga disposiciones de carac-
ter imperativo o prohibitivo que por su propia naturaleza hagan obligatoria
su observancia, incluso de oficio, todo ello para evitar que los fallos de los
tribunales, por el silencio de las partes, pudieran tener apoyo y base funda-
mental en hechos torpes o constitutivos de delitos, absurdo ético inadmisible,
por lo que obré correctamente la Sala de instancia al aplicar la morma
pertinente y obligada (iura novit curia) en cuanto el contrato de cesién de
derechos contravenia directamente el orden juridico econdémico y, en con-
creto, el articulo 112 del Reglamento citado.

Nulidad parcial. —Existe reiterada doctrina que sanciona con la nulidad
parcial el contrato referido a viviendas de proteccidn oficial, es decir, con
la restauracién del precio tasado como integrante del contrato y aneja de-
volucién de lo indebidamente percibido, en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 1.303 del Cédigo civil. (Sentencia de 27 de noviembre de 1984;
no ha lugar)
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HECHOS.—Se celebré un contrato de compraventa de una vivienda, su-
jeto al régimen de la proteccién oficial, incluido garaje. Mas tarde el com:
prador cedié todos sus derechos derivados del contrato en cuestién al de-
mandante, con lo que el cedente obtuvo un beneficio de novecientas nueve
mil pesetas, que es la cantidad que el actor cesionario reclamé en la de-
manda por entender que lo habia abonado indebidamente, a lo que acce-
dieron el Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial. No prospera
el recurso de casacién.

NOTA.—Sobre el problema del sobreprecio en la venta de viviendas de
proteccion oficial, véase las resefias a las SS. de 26 de febrero de 1983, que
coincide sustancialmente con ia que anotamos (en este ANUARIO, 1983, fas-
ciculo 32, pp. 1019-1020), al decir que la fijacién del precio por la ley obliga
a su cumplimiento, hasta el punto de sancionar con la nulidad por ilicitud
todo precio de vivienda protegida que exceda del sefialado en la cédula de
calificacién definitiva. Véase también la S. de 21 de noviembre de 1983,
que resefiamos en este fasciculo del ANUARTO. (A. C. S)

11. Precio de venta de viviendas de proteccion oficial—Ha de venir de-
terminado, dada la fecha de las correspondientes compraventas, no por lo
consignado en la cédula de calificacién definitiva, sino por lo fijado al res-
pecto en el Decreto dec 4 de marzo de 1972, sancionador del precio legal
maximo para la venta de las viviendas de autos, claro es que ninguna apli-
cacién tiene, en cuanto al indicado precio de venta, la tan meritada cédula
por venir regido especificamente por una norma juridica posterior.

Cédula de calificacion definitiva—Retne la condicidn de documento pti-
blico con su consiguiente fuerza probatoria.

Pacto de otorgamiento de escritura publica en el acto de conciliacion.—
Al estar vinculado con los relacionados contratos de compraventa, hace que
este pacto haya pasado a formar parte complementaria de aquellos contra-
tos, con posibilidad de exigencia de efectividad de lo a tal fin convenido, y
sin que a €l obste tener los compradores pendiente de pago parte del
precio y obligaciones contractuales derivadas de las expresadas compraven-
tas, por la sencilla razén de que el expresado convenio de otorgamiento de
escritura publica se¢ establecid sin supeditacién a condicionante alguna. (Sen-
tencia de 21 de noviembre de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—Una vez vendidas determinadas viviendas de proteccién oficial,
los compradores solicitaron en la demanda que se condenase al vendedor
a devolver ciertas cantidades, como sobreprecio indebidamente percibido, y
que se otorgasen las escrituras de propiedad. El Juez de Primera Instancia
desestimd la demanda al acoger la excepcién de falta de jurisdiccién. La
Audiencia Territorial revocé este fallo. Prospera el recurso de casacién al
no haberse tomado cn cuenta el testimonio del acto de conciliacién median-
te el cual las partcs convinieron otorgar las correspondientes escrituras en
cl plazo de treinta dias.

NOTA.—Véase la anotacién a la S. de 27 de noviembre de 1984 en este
fasciculo del ANvuARIO, relativa al sobreprecio en la venta de vivienda de
proteccién oficial. (A. C. S)
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12. Viviendas de Proteccion Oficial. Sobreprecio. Nulidad de la cldusula.—
Es reiterada la doctrina jurisprudencial que la contravencién de las normas
prohibitivas de percepcion de sobreprecio en la enajenacién de viviendas de
proteccién oficial determina la nulidad de la cldusula contractual en la que
fueron infringidas y no autoriza a decretar la nulidad total de la compra-
venta en que se contiene, porque segin expresa la Sentencia de 20 de marzo
de 1979 la vulneracién de dichas normativas no puede traducirse, en el
ambito civil, en la nulidad de la compraventa, que sélo redundaria en be-
neficio del vendedor, sino en la nulidad parcial de la obligacién relativa al
precio excesivo, ya que dichas disposiciones administrativas sélo prevén la
devolucién de las cantidades indebidamente percibidas. Y para ello no es
6bice la aplicacion del art. 1.445 del Cédigo civil en cuanto que la exigencia
que contiene de fijacién de un precio cierto, pues en los supuestos de con-
tratacién normada, como sienta la S. de 11 de febrero de 1983, el requisito
del precio cierto lo determina la disposicién legal que lo autoriza con ca-
racter imperativo e inderogable. (Sentencia de 3 de diciembre de 1984; no
ha lugar.) J. C)

13. Arrendamiento. Reparacion de elementos comunes.—QOcasionadas las
filtraciones productoras de humedades e inundaciones por falta de limpieza
en el colector general y principalmente, por defectuosa configuraciéon cons-
tructiva de muro de carga y de pavimento -—todos ellos de elementos co-
munes— tales irregularidades en elementos de esta naturaleza no pueden ser
imputadas al propietario arrendador de un local ni puede imponérsele res-
ponsabilidad por no efectuar reparacién de esos elementos, que no seria de
su cargo, con lo que tampoco son de aplicacién los articulos 1.554 y 1.560
del Coédigo civil a los efectos de la obligacién de reparar que incumbe al
arrendador, que carecen de oportunidad en régimen de propiedad horizontal
cuando el menoscabo hay que referirlo a elementos comunes siendo los da-
nos producidos ajenos por entero a las instalaciones y componentes propios
del local arrendado. (Sentencia de 7 de diciembre de 1984; ha lugar.)

J. c)

14. Arrendamiento de local. Cliusula de revision de renta. Interpretacion.
En aplicacién del articulo 1.284 del Cdédigo civil que obliga a interpretar el
pacto en el sentido de favorecer su total validez y efecto, en relacién con
el parrafo segundo del 1.281 y 1.285 del mismo cuerpo legal, debe llegarse
a la conclusién de estimar la validez de la clausula en el caso objeto de la
presente litis. Porque la citada clausula no impone una revisién de la renta
en sentido lineal, unilateral, progresiva y periédicamente constante, con lo
cual bien se puede concluir en favor de su validez, mientras de su letra y
espiritu no se desprenda esa forma, contraria a la equivalencia de presta-
ciones en el tiempo. (Sentencia de 23 de enero de 1985; ha lugar al recurso.)

HECHOS.—Que la accién entablada en el proceso origen de este recurso
tendia a la reclamacién que la entidad arrendadora hacia al arrendatario
del local cedido por aquélla del importe de las rentas revisadas a la que se
opuso dicho arrendatario. (F. L1)
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15. Intervencion del arrendador en el traspaso.—El traspaso, como figura
definida en la Ley de Arrendamientos Urbanos (arts. 29 y ss.}, no precisa
del consentimiento del arrendador, pero tampoco excluye que éste intervenga
en la operacién o negocio juridico de algiin modo y preste su consentimjento
expreso y previo para el mismo, supuesto ya contemplado y estudiado en
la S. de esta Sala de 1 de diciembre de 1983, con la consecuencia de evitar
0 excluir otras formalidades o requisitos legales.

Traspaso de local de negocio autorizado por el arrendador.—Los convenios
simultaneos (renuncia al arriendo con la condicién de la entrada del tercero
designado por ambos y pacto cde arrendatario y tercero de cesién del local)
forman un complejo contractual no separable en unidades o pactos aislados,
en cuanto estdn indicando elocuentemente que la resolucién pactada entre
arrendador y arrendatario estzba subordinada explicita y tajantemente a
la condicién o presupuesto de la entrada de otro arrendatario, mutuamente
aceptada, con el aumento de renta y renuncia a la participacién en el precio
del traspaso, sin que, en definitiva, tal interpretacién y calificacién final
pueda tacharse de atentatoria ni a la letra ni al espiritu del pacto, como
naturalmente se infiere de la consideracién de que no tendrian sentido los
contratos en si mismos o por separado, asi deducible de su redaccién y de
sus fechas, es decir, por ser complementarios e integrantes en suma de un
contrato de traspaso autorizado por el arrendador. (Sentencia de 23 de
noviembre de 1984; no ha lugar)

HECHOS.—El demandante era propietario de un local de negocio que
arrendd a uno de los demandados. Ambos suscribieron un convenio por cuya
virtud el arrendatario renunciaba al arrendamiento con la tinica condicién
de que dicho local fuese arrendado a un tercero, también demandado, bajo
ciertas condiciones. Llegada la hora del cumplimiento, los demandados dieron
por rescindidos y anulados los contratos sefialados. El demandante solicité
en la demanda que ejecutase lo pactado y fuese indemnizado de dafios y
perjuicios. El Juez de Primera Instancia acogié la demanda. La Audiencia
Territorial confirmé este fallo. No prospera el recurso de casacién.

16. Cldusula de estabilizacion nula. Doctrina de los actos propios.—No se
quebranta el principio de que nadie puede ir validamente contra sus pro-
pios actos toda vez que de los diversos requisitos que esta Sala ha sentado
para que.dicho principio tenga virtualidad es esencial el que exige para
que pueda estimarse que los actos realizados sean juridicamente eficaces v
que sean validos en derecho y suficientes para producir un efecto juridico,
efecto que no puede aplicarse a las rentas satisfechas de conformidad con
una cldusula de estabilizacién nula por contravenir la reiterada doctrina
de esta Sala que decreta esa nulidad cuando, como en el caso debatido, se
limjta a contemplar Unicamente el aumento de renta y no su disminucién.

Condictio indebiti—Las atribuciones patrimoniales operadas en el supues-
to de pago de rentas en cumplimiento de cldusula invalida lo son sin causa
o fundamento juridico, a pesar de haber sido producidas a través de una
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prestacién voluntaria, por lo que la accién para obtener la restitucién puede
calificarse de condictio indebiti, aunque en el supuesto contemplado no
juegue el error como requisito, a diferencia de lo que ocurre en el pago
de lo indebido, pero que no impide encuadrar las acciones derivadas del
articulo 1.303 en la previsién del 1.901, pues en efecto se pagd cosa que
nunca se debid.

Presuncion hominis—No es admisible cuando el hecho del que ha de
deducirse no estd completamente acreditado. (Sentencia de 31 de octubre
de 1984; ha lugar.)

HECHOS —Los Tribunales de Instancia y el Tribunal Supremo consideran
nula una cldusula de aumento anual de la renta en un diez por ciento en
el arrendamiento, por contemplarse dnicamente el aumento de renta y no
su disminucién posible.

NOTA.—En relacién con la cuestién de la cldausula de estabilizacién de
la renta en el arrendamiento se sigue en esta sentencia la doctrina cons-
tante del Tribunal Supremo, que ha afirmado reiteradamente la validez de
las clausulas de estabilizacién que juegan en beneficio o en contra del
arrendador, pero no admite la validez de las de aumento periddico y cons-
tante de la renta por temor a que se haga ilusorio el derecho de prérroga
forzosa, al no poder soportar el arrendatario la constante elevaciéon de la
renta. Véase el completo analisis que ha llevado a cabo BONET CORREA,
Arrendamientos urbanos con renta actualizada. Cldusulas de estabilizacion
y elevacion ante el Tribunal Supremo, 4° ed., Pamplona, 1982. También
tienen interés sus comentarios a las SS. de 31 de octubre de 1983 (en estc
ANUARIO, 1984, fasc. 4.°, pp. 1231-1236), 22 de junio de 1983 (en este ANUARIO,
1984, fasc. 2.°, pp. 552-558) vy 20 de noviembre de 1980 (en este ANUARIO, 1982,
fasc. 2=, pp. 520-529).

Sobre el requisito de que el acto realizado sea juridicamente eficaz para
que se aplique la doctrina de los actos propios, admitido de forma cons-
tante por la jurisprudencia, véase Difez-Picazo (La doctrina de los actos
propios, Barcelona, 1963, pp. 201-206) que examina, a la luz de la jurispru-
dencia una serie de casos referentes a dicha cuestién. (A. C. 8)

17. Arrendamiento de industria—Se estara en presencia de un arrenda-
miento de industria, excluido de la ley especial, cuando el arrendatario re-
ciba, ademas del local, el negocio o industria en €l establecido, funcionando
o no, pero si dotado de todos aquellos elementos que formando una unidad
patrimonial sirvan para el fin propuesto, es decir, la explotacién de la
industria o negocio. Esa apreciacién junto con la calificacién e interpretacién
del convenio, es propia del juez o tribunal, quien para ello habra de estar
tanto a la expresién de las voluntades, como a los actos y circunstancias
concurrentes, y contra lo cual no debera prevalecer la interpretacién de la
parte, salvo que se acreditaria un exceso en la judicial. (Sentencia de 21
de enero de 1985; no ha lugar.) (F. L1)

18. Arrendamiento riistico. Deshaucio. Error de hecho.—«... motivo que debe
rechazarse porque su argumentacion respecto al expediente administrativo de
sancién que se siguié por la corta de arboles y respecto al dictamen pericial
emitido en los autos no destruye la declaracién impugnada, en relacién:
primero, al hecho de que la corta de arboles se ha producido en la finca
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arrendada, sin la autorizacién del arrendador; segundo, a la calificacién de
graves de los dafios producidos; y tercero, a que los mismos se han debido
si no a dolo, al menos, como se dice anteriormente, a manifiesta negligencia
de los arrendatarios o a un desmedido afan de lucro; es decir, la argumen-
tacién del motivo deja indemnes los supuestos de hecho que condicionan
la aplicacién de la indicada causa resolutoria del contrato locativo; todo
ello sin olvidar que lo que los recurrentes pretenden es sustituir el impar-
cial criterio valorativo del juzgador respecto a las pruebas documental y
pericial, por el suyo parcial e interesado...».

Cesién de aprovechamiento secundario—«...el art. 4 del Reglamento fa-
culta al arrendatario para ceder los aprovechamientos expontaneos o secun-
darios, como pastos y otros, cuando la finca sea susceptible de ellos y éstos
no fueran los principales de la misma, no es menos cierto que en el caso
de litis el aprovechamiento ganadero cedido por los arrendatarios a tercero
no puede considerarse excluido de la prohibicién legal si se tiene en cuenta
que la estipulacidn tercera del contrato arrendaticio, a efectos del calculo
para revisién de la renta, considera que el cincuenta por ciento de la misma
corresponde a las tierras de labor y el otro cincuenta por ciento a las de
pastos, y la sentencia de instancia resalta, ademaés, la importante extension
de la finca dedicada a ganaderia...». (Sentencia de 10 de diciembre de 1984;
no ha lugar.) (A. R. F)

19. Arrendamientos colectivos de la Ley de 23 de febrero de 1940. Natu-
raleza de la situacion—Las comunidades surgidas entre los campesinos asen-
tados al amparo de la Ley de Reforma Agraria de 1932 constituian una co-
munidad de bienes por las normas del Cédigo civil carentes de personalidad
juridica y que con la Ley de 1940 no se transforman en comunidades arren-
datarias, con conversién automatica de sus miembros en arrendatarios, sino
que lo que se transforma es la situacién de éstos, individual y nominalmente
considerados, en arrendatarios, los cuales se organizan en régimen de co-
munidad, que tiene ahora un objeto distinto, si a todo ello se aviniere el
propietario cuya aquiescencia directa y concreta es necesaria.

En consecuencia, los campesinos asentados que resultaron expulsados
antes de esta Ley no pueden reclamar su integracién en la presunta comu-
nidad arrendataria ni la cualidad actual de arrendatarios que no tuvieron
nunca y cuya concesiéon no podia hacerse por los actuales, constituidos en
comunidad, por carecer de facultades al efecto, requiriéndose el indispensa-
ble consentimiento del propietario. (Sentencia de 18 de diciembre de 1984;
no ha lugar.) Jd.C)

20. Arrendamiento rustico. Cultivador personal—No reconocida la con-
dicién del arrendatario de cultivador personal, no le es aplicable conforme
a la citada e invocada disposicién transitoria 1., apartado 1.°, la duracién
del contrato que la nueva ley sefiala, sino que por ser contrato celebrado
con anterioridad a la vigencia de la misma, su duracién ha de regirse por
la legislacién anterior, contenida en el art. 9 del Reglamento de 29 de abril
de 1959; duracién que se limita a tres afios para las fincas de aprovechamien-
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to ganadero como es la litigiosa y que al haber transcurrido ya al ser inter-
puesta la demanda da lugar a la estimacién de éste con las consecuencias
que sefialé la sentencia recurrida. (Sentencia de 12 de noviembre de 1984;
no ha lugar.)

HECHOS.—Las cuestiones fundamentales debatidas en la litis se reducen
a determinar si el demandado en la instancia y actual recurrente tiene la
condicién de cultivador personal y como consecuencia si le es aplicable el
régimen de duracién del contrato de arrendamiento ristico ganadero que
sefiala la nueva ley especial de esta materia de 31 de diciembre de 1980. El
Juez de Primera Instancia llegé a la conclusién de que el arrendatario no
reunia aquella condicién. En cambio, la Audiencia Territorial consideré que
el arrendatario no merecia la calificacién de cultivador personal por haber-
se acreditado la existencia de terceras personas en la finca arrendada con
introduccion incluso de ganados. No ha lugar al recurso de casacion.

21. Vicios de construccién. Responsabilidad.—En el caso del art. 1.591 del
Cdédigo civil, la responsabilidad solidaria es la esencia de dicho precepto,
conforme tiene declarado reiteradisima doctrina de la Sala.

Solidaridad pasiva. Asuncion de cumplimiento por uno de los deudores.—
Supuesta la esencialidad del caracter solidario de la responsabilidad en el
caso del art. 1.591 del Cédigo civil, la asuncién de cumplimientos de la presta-
cién por uno solo de los deudores solidarios demandados no constituye obs-
taculo a la solidaridad; y tampoco implica la novacién subjetiva de la rela-
cién obligatoria al tener todos los demandados la condicién de deudores.
(Sentencia de 1 de diciembre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—En el caso la comunidad de propietarios de un inmueble de-
mandé por vicios ruinosos al promotor-constructor, arquitecto y aparejador,
que resultaron condenados solidariamente. Previamente, el constructor-pro-
motor se habia comprometido con la comunidad a realizar las obras de repa-
racién necesarias, lo que no cumplié, dando lugar a la demanda.

d.cC)

22. Naturaleza de la responsabilidad decenal de arquitectos y construc-
tores—Sean de origen y régimen legal las obligaciones nacidas del parrafo 1.°
del art. 1.591 del Cédigo civil, conforme a la naturaleza que les viene atri-
buyendo la jurisprudencia de esta Sala a partir principalmente de la S. de
5 de mayo de 1961 hasta la de 12 de febrero de 1981, o (como sostiene un auto-
rizado sector de la doctrina) tengan un origen legal que haya de relacionarse,
por tener su ratio en un actuar culposo o negligente, con la responsabilidad
aquiliana del articulo 1.902, como se aprecié en la S. de 13 de febrero ultimo,
siempre y en cualquiera de estas dos tesis, Gnicas aceptables, las responsa-
bilidades contempladas por el precepto invocado son independientes y se de-
senvuelven al margen de todo vinculo contractual, aunque sin estorbar las
de este origen, que pueden coexistir con las aqui exigidas (Sentencia de 14
de noviembre de 1984; no ha lugar.)
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HECHOS.—Los comitentes contrataron a un ingeniero agrénomo para
que realizase el proyecto y dirigiese la construccion de un pabellén. Una vez
construido se produjo su derrumbamiento por graves defectos de estructura.
El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial condenaron al deman-
dado a que abonase al actor una determinada cantidad de dinero en concepto
de resarcimiento. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—Tal vez sea esta sentencia la que de forma mas clara niega la na-
turaleza contractual de la responsabilidad decenal de arquitectos y construc-
tores, regulada en el parrafo 1° del art. 1.591 del Cédigo civil. Conviene des-
tacar, sin embargo, que las SS. de nuestro Tribunal Supremo, como las de
5 de mayo de 1961 y 18 de noviembre de 1975, que afirman el origen legal
de la responsabilidad decenal no suministran un argumento decisivo en favor
de la naturaleza aquiliana de la misma, ya que ello puede entenderse cn €l
sentido de que no se precisa que haya sido pactada por los contratantes la
garantia decenal para que sea operativa, como ha precisado Caparso (La
responsabilidad decenal de arquitectos y constructores, Madrid, 1976, p. 107).
Precisamente, en la importante S. de 5 de mayo de 1961 se afirma que el de-
mandante esta revestido de la accién que le concede el art. 1.101 del Cédigo
civil con cardcter general y especificamente el art. 1.591...», con lo cual no
parece aventurado pensar que este precepto parece vincularse al régimen de
la responsabilidad contractual. El hecho de que la garantia decenal tengan
origen legal no determina, a nuestro juicio, que necesariamente deba afirmarse
la naturaleza extracontractual de la responsabilidad decenal, sino, mas bien,
que estamos frente a un supuesto de determinaciéon heterénoma de la regla-
mentacién contractual, ya que, de conformidad con el art. 1.258, los contratos
obligan desde su perfeccién no s6lo al cumplimjento de lo expresamente pac-
tado, sino a todas las consecuencias que, seglin su naturaleza, sean conformes
a la buena fe, al uso y a la ley. Esta tesis viene, ademas, avalada por los
antecedentes histdricos del art. 1.591, tal como ha evidenciado CaDARSO (op. cit.,
pp. 101 ss.) al analizar las Partidas (P. 3,32,21 y P. 5,8,16) y los trabajos pre-
paratorios del Cédigo de Napoleén, asi como el argumento sistematico, pues
el art. 1.591, parrafo 1.°, se encuentra situado en la seccién que regula las
obras por ajuste o precio alzado. Se mueve, por tanto, dentro del ambito
contractual, a diferencia del art. 1.909, que contempla un problema semejante,
pero al ser perjudicado un tercero, con toda légica, aparece enmarcado den-
tro de la normativa relativa a la responsabilidad extracontractual. Sobre toda
esta problematica pueden consultarse la citada monografia de Caparso, asi
como el importante estudio de GaRcia CANTERO, La responsabilidad por ruina
de edificio ex articulo 1.591 del Cédigo civil, en este ANUARIO, 1963, pp. 1503 ss.,
cuya tesis parece seguir el Tribunal Supremo en la sentencia que anotamos,
y la monografia de HERRERA CATENA, Responsabilidades en la construccion,
vol. 1.°, Granada, 1977, p. 183 ss. (A. C. S)

23. Contrato de obra. desistimiento.—Es doctrina reiterada de esta Sala
que el articulo 1.594 del Cddigo civil es aplicable a toda clase de contratos de
obra, no sélo a los realizados con ajuste a precio alzado (SS. de 24 de enero
y 19 de febrero de 1970 y 19 de noviembre de 1971), puesto que el texto de
esta norma no distingue segin las clases de contratos a que haya de aplicarse.
Ademads, si el fallo recurrido se limité a condenar al demandado, ahora re-
currente, al pago de una cantidad, que restaba por liquidar a consecuencia
de unas obras realizadas por el demandante, no se descubre la razén por la
que el derecho de desistimiento de la obra, ejercitado con anterioridad a la
litis, haya de actuar en el aspecto juridico mds que como hecho probado
incontrovertido, y en consecuencia ninguna infraccién se ha comctido del
articulo invocado. (Sentencia dc 25 de octubre de 1984; no ha lugar.)
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HECHOS —EI actor era constructor y en tal concepto efectué determina-
das obras por encargo del demandado. Segun el actor el demandado habia
roto unilateralmente el contrato y habia encargado a otros constructores para
que continuasen las obras. A ello se opuso el demandado alegando que el
actor habia abandonado las obras y renunciado a su continuacién. El Juez
de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia Territorial revocé
este fallo. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—E]! desistimiento unilateral del comitente como bien dice la senten-
cia que se resefia es aplicable a toda clase de contrato de obra, ya que el
art. 1.594 del Cédigo civil no exceptia caso alguno. Véase nuestra anotacién a
Ja S. de 5 de mayo de 1983 (en este ANUARIO 1984, fasc. 2.°, pp. 599-600) donde
damos noticia de otras sentencias precedentes en torno al citado articulo.

(A. C. S)

24. Inexistencia de pacto societario.—Son supuestos facticos no desvirtua-
dos por la via que ofrece el ordinal 7° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil que falta la intencién de demandante y demandado de
constituir sociedad —affectio societatis, animus contrahendi societatis— asi
como que llegaran a constituir un patrimonio comun.

Determinacion de la naturaleza juridica del comtrato.—Entrafia, indepen-
dientemente de los fundamentos facticos en que se apoya, un problema de
hermenéutica y por ello el criterio al respecto de la Sala sentenciadora en
la instancia ha de desvirtuarse acusando la vulneracién de las normas sobre
interpretacién de los contratos contenidas en los articulos 1.281 y siguientes
del Cédigo civil- (Sentencia de 19 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —E! actor y el demandado mantuvieron relaciones consistentes
en Ja gestién del despacho de mercancias ante dos aduanas en interés del
principal o clientes del mismo. En la demanda se alegé una deficiente ges-
tién solicitdndose una determinada cantidad de dinero, la rendicién de cuentas
de todas las operaciones realizadas y la devolucién de toda la documentacién.
El Juez de Primera Instancia estim6 en parte la demanda, negando que exis-
tiera una sociedad civil, tal como afirmaba el demandado. No prospera el
recurso de apelacion ni el de casacién.

25. Contrato de préstamo. Causa de pedir—«... que se reclama con apoyo
no tanto en la existencia de un contrato de mutuo de dicha cantidad otorgado
por los demandantes a la entidad demandada ni dependiendo de las condicio-
nes de dicho contrato ni de que cayeran éstas dentro o estuvieran abarcadas
por los poderes de los érganos de la Sociedad ... sino que la condena que este
recurso impugna surge, propiamente del distinto dato ... de haberse ingresado el
importe de los talones recibidos de la parte demandante en las cuentas de la
entidad demandada y en haber ésta dispuesto de los fondos asi adquiridos
para sus fines sociales...».

Firmeza—«... que la sentencia del juzgado desestimatoria de la reclama-
cién de los intereses pactados ... no fue recurrida por la parte demandante
sino unicamente por la entidad demandada sin que le sea procesalmente
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licito a aquella parte demandante volver sobre una pretensiéon cuya denega-
cién gand firmeza al no haberla impugnado en la instancia por la via del
recurso ordinario de apelacién». (Sentencia de 22 de octubre de 1984; no ha
lugar). (A. R. F)

26. Casacién. Ley de represion de la usura—En materia de la indicada
ley ha de armonizarse la facultad discrecional concedida a los Tribunales —in-
cluido el de casacién— por su articulo 2 con las exigencias y limitaciones
propias del recurso de casacién por infraccién de ley, de modo que ante el
Tribunal Supremo no tenga lugar en estos pleitos una tercera instancia, de-
sentendiéndose de las apreciaciones, criterios y convicciéon de las inferiores,
sino que debe estarse en casacién a lo resuelto por el Tribunal a quo, a menos
que claramente se hayan vulnerado por éste los articulos de dicha ley especial
o en la apreciacién de los hechos se haya procedido con tal error que con-
duzca a injusticia notoria, mixime cuando en esta materia han de tenerse
en cuenta no sélo ias alegaciones de las partes, segiin expresion del reiterado
articulo 2 de la ley, sino también las pruebas practicadas en el juicio.

Usura. Entrega de cantidad menor. Gastos del contrato.—No concurre causa
de nulidad —al amparo del articulo 1, parrafo segundo, de la Ley de Usura—
cuando la cantidad recibida por el prestatario es menor que la suma figurada
como importe del capital del préstamo por razén de haberse deducido una
cantidad para gastos e impuestos que en la escritura se habian pactado de
cuenta y cargo del prestatario deudor, y siendo dicha cantidad adecuada a
tales efectos. (Sentencia de 17 de diciembre de 1984; no ha lugar.)

J. C)

27. Intereses pactados. Ausencia de usura.—Tampoco es admisible la apre-
ciacién de los recurrentes en torno a la supuesta cuantia usuraria de los in-
tereses pactados, en cuanto el nueve con cincuenta por ciento es usual sobre
todo en operaciones mercantiles, sin que se pruebe que encubra ningtin otro
pacto ilicito.

Apreciaciones de la Sala «a quo»—Procede respetarlas en tanto no apare-
cen en absoluta y manifiesta disconformidad con las resultancias procesales.
(Sentencia de 29 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—EI] demandante suscribié con el demandado un documento de
reconocimiento de deuda, compromiso de pago y afianzamiento mediante hi-
poteca. En la demanda se suplica que se dicte sentencia por la que se declare
nulo dicho reconocimiento de deuda, asi como que las letras libradas en-
trafian un préstamo con intereses usurarios. El Juez de Primera Instancia
desestimé la demanda. La Audiencia Territorial confirmé este fallo. No pros-
pera el recurso de casacidn.

28. Préstamo usurario.—Debe tenerse en cuenta que el articulo 2 de Ila
Ley de Usura de 23 de julio de 1908 dispone que los tribunales resolverin en
cada caso formando libremente su conviccién en vista de las alegaciones de
las partes, siendo, a estos efectos, doctrina constante de esta Sala que los
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tribunales de instancia al apreciar la prueba en estos casos han de proceder
con un criterio méas que juridico practico, incluso prescindiendo de aquellas
reglas que puedan limitar la libre apreciacién, como las que fijan el valor
de los instrumentos publicos y las que exigen que los documentos privados
hayan de estar reconocidos por las partes a que perjudiquen para que puedan
hacer prueba, pues si se acepiase el criterio de dar por validos y eficaces
«a priori» actos y documentos cuya validez y eficacia es precisamente lo que
en el pleito se discute, quedaria totalmente negada o desconocida la Ley de
Usura, y que si bien es cierto que esta facultad de libre formacién de con-
viccién respecto al caracter de usurario de un contrato corresponde también
al Tribunal Supremo, no es menos cierto que debe aceptar los supuestos y
apreciaciones de hechos fundamentales de la sentencia recurrida y sustenta-
dores de la conviccién del juzgador de instancia, mientras ésta y aquéllos
no resultan en evidente disconformidad con las resultancias procesales apre-
ciadas con arreglo al mencionado articulo 2 de la Ley especial.

Principio de legitimacion registral o presuncidn «iuris tantum» de exactitud
registral—Deja de actuar en supuestos como el presente en el que la presun-
cién que emana del asiento es destruida por la resolucién judicial que de-
clara su inexactitud, pues es de sobra conocido que la inscripcién no conva-
lida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a la ley (art. 33 de la
Ley Hipotecaria).

Principio de la fe publica registral—Falta el presupuesto de actuacién de
este principio, ya que no puede construirse la figura del tercerc hipotecario
en cuanto su existencia supone, necesariamente, la transmisiéon de un dere-
cho del titular registral a quien, confiado en lo que el asiento proclama, lo
adquiere a titulo oneroso y de buena fe y lo inscribe a su vez, y en el caso
de lIitis la declarada simulacién proclama la inexistencia del negocio trasla-
tivo. (Sentencia de 24 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —Estimando la demanda el Juez de Primera Instancia y la Audien-
cia Territorial consideraron que determinadas compraventas de inmuebles
eran nulas por simulacién absoluta y que la escritura publica de segregacién
y compraventa y documentos complementarios privados envuelven una ope-
racién equivalente a un préstamo usurario, siendo nulos los asientos a que
hubieran dado lugar dichos negocios. No prospera el recurso de casacién.

29. Fianza. Beneficio de excusion.—«...el precepto que se dice infringido
exige, para que el beneficio de excusion pueda aprovechar al fiador, dos requi-
sitos: que se oponga al acreedor «luego que éste le requiera de pago», y que
se sefalen bienes del deudor realizables dentro del territorio espaiiol, articu-
lo el citado, que es entendido en el siguiente sentido: a) El citado beneficio
de orden concedido al fiador por el articulo 1.830 del Cdédigo civil, no cons-
tituye obsticulo para que el acreedor pueda demandar al fiador vencida y
no cumplida la obligacién principal, siempre que éste no cumpla los requi-
sitos establecidos en el articulo 1.832 de dicho texto legal; b) Consiguiente-
mente, es preciso para que la excusién surta efectos que se oponga en tiempo
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y forma y que se designen bienes suficientes para cubrir adecuadamente el im-
porte de la deuda; c) No se ha cumplido ninguno de dichos requisitos en el
momento oportuno».

Tiempo y forma de oponer la excusion.—«...la sentencia recurrida es co-
rrecta, en cuanto: a) Aparece acreditado que en la «papeleta de concilia-
cién presentada por la actora se requeria de pago a los fiadores... b) Per-
sonados éstos en el acto de conciliacién, no formularon oposicién ni sefa-
laron bienes del deudor. ¢) La conciliacién, instituto de naturaleza juridica
muy discutida, tiene a los efectos aqui procedentes el caracter de requeri-
miento de pago siempre que en la llamada «papeleta» se consigne adecuada-
mente la pretensién o pretensiones que se deduzcan, esto es, lo que se
pide y la razén de pedir, extremos ambos cumplidos en el presente caso.
d) Formulada, por tanto, la reclamacion pertinente a los fiadores en referida
«papeleta», es obvio que éstos debieron en el periodo de tiempo transcu-
rrido desde la entrega a los mismos hasta el «acto de conciliacién» formular
la oportuna oposicién y hacer la designacién de bienes del deudor principal,
nada de. lo cual hicieron hasta el momento de contestar a la demanda. e) Se
ha incumplido, por tanto, el claro pronunciamiento que en orden al tiempo
se contiene en ese «luego que» que aparece en el articulo 1.832 del Cddigo
civil...». (Sentencia de 30 de noviembre de 1984; no ha lugar).

(A. R. F)

30. Reparacion de lo destruido. Inexistencia de deuda de valor—Es evi-
dente que reconocido en el tercer considerando de la sentencia impugnada
que la referida obra se realizé en el afio 1977, dicha declaracién lleva como
consecuencia que el abono de la indicada obra con criterios de evaluacién co-
rrespondientes al afo 1981, cual se ha hecho, no constituya pauta adecuada
aun tratandose de «deudas de valor», calificacion ésta de dudosa admisién
para dicha reconstruccion, desde el momento en que operada la reparacion
de lo destruido por la entidad perjudicada en el afio 1977, el objeto de
la deuda indemnizatoria se convirtié en obligacién de satisfacer el importe
de la reconstruccidn, esto es, en una deuda dineraria, lo que aleja la figura
del ambito de las «deudas de valor» caracterizadas porque la perseguido
mediante ellas no es otra cosa que asegurar al acreedor un valor determin-
do que en el momento del cumplimiento o ejecucién dec la obligacién se
convierte en una suma de dinero adecuada a las oscilaciones monetarias
acontecidas desde su nacimiento. (Sentencia de 19 de noviembre de 1984; ha
lugar.)

HECHOS.—A consecuencia de determinadas voladuras o explosiones, vo-
luntariamente generadas con barrenos, en la cantera o finca del demandado,
se produjeron determinados dafios a los tres demandantes. El Juez de Pri-
mera Instancia dicté sentencia condenando al demandado a indemnizar a
los perjudicados. La Audiencia Territorial acogié parcialmente el recurso
de apelacién interpuesto, fijando el valor de la indemnizacién atendiendo al
momento de su satisfaccién. Prospera el recurso de casacidn.
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31. Culpa -extracontractual. Actuacién de los empleados en virtud de or-
denes de la sociedad demandada—Es aplicable el articulo 1.902 del Cédigo
civil, sin perjuicio de que la conclusién estimatoria de la demanda seria la
misma tanto en aplicacién del mandato del articulo .1.903 como del articulo
1.902, ambos del Cdédigo civil, y es reiterada doctrina de esta Sala que en
cuantos supuestos .la estimaciéon de un motivo llevara a las mismas conclu-
siones que su desestimacion, al proceder la misma solucién por diferéntes
razonamientos, en virtud de una necesaria economia procesal debe proce-
-derse a su desestimacion.

Plazo de prescripcion de la accion.—Si los articulos 111 y 114 de la Ley
de. Enj‘uiciamiervlto Criminal se ponen en relacién con el articulo 1.969.del
Cédigo civil, el plazo de prescripcién de las acciones ejercitadas al amparo
del articulo 1.902 empezara a contarse desde el dia en que pudieron ejerci
tarse, o sea, desde que la sentencia penal recaida o el auto de sobreseimien-
1o, en su caso, hayan adquirido firmeza, que se produce por ministerio de
ia ley, una vez agotados los recursos legales o transcurrido el término sin
interponerlos, con independencia a estos efectos de cudndo sea declarada la
firmeza .y cuando sea notxflcada (Sentencia de 8 de noviembre de '1984; no
ha lugar)

”HECHO'S‘ —La empresa demandada a través de sus empleados, causd
graves dafios a la empresa demandante al recoger envases que no le corres-
'pondxan romplendolos y retirando los tapones. El Juez de Primera Instancia
condené a la empresa demandada a resarcir a la empresa demandante. La
Audiencia Territorial confirmé este fallo. No prospera el recurso de casacion.

32 ‘S-egziro de responsabilidad civil—Si bien el contrato de seguro de
responsablhdad civil es un contrato, de naturaleza especial, en favor de ter-
cero, que créa una 51tuac1on de solidaridad pasiva —asegurado y asegura-
dor— frentel a Ia victima que aparece dotada de accién directa contra la
compaiiia aseguradora, es inocultable que toda la relacién de que aquella
situacién y esta potestad emanan tiene su fundamento y su limite en el
contrato mismo, cuyo contenidc si, de una parte, es fuente del derecho del
asegurado y del tercero frente al asegurador, de otra permite a éste hacer
valer ante ambos aquel contenido limitador del que, en el presente caso,
resulta inequivocamente que la responsabilidad en que el asegurado incu-
rno autorizando a otro, aunque fuese con manifiesta imprudencia, el uso
del vehiculo causante de los danos no es trasladable a la entidad asegura-
dora en via de seguro voluntario concertado, ya que no estaba contemplada
por los contratantes, conclusién que determina el acogimiento del motivo
primero y con él del recurso. (Sentencia de 26 de octubre de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—EI actor fue atropellado por una moto sufriendo graves lesio-
nes. El Juez de Primera Instancia acogié la demanda y conden¢ solidarie-
mente al conductor de la moto, al propietario de ésta y a la compafifa
aseguradora a indemnizarle. La Audiencia Territorial confirmé este fallo.
Prospera €l recurso de casacién interpuesto por la compania aseguradora.

17
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33, Culpa civil. Vinculacion del juzgador a la accién ejercitada en la
demanda.—No ha de prosperar el motivo toda vez que tiene declarado esta
Sala que la unidad de concepto de culpa civil ha de compaginarse con los
principios procesales de instancia de parte o dispositivo del proceder civil
y €l de congruencia de las sentencias porque el juzgador ha de atenerse a la
clase de accién ejercitada en la demanda sin que pueda variarla, de ma-
nera que si se ejercita la accién extracontractual invocando los articulos
1902 y 1.903 no puede alterarla para resolver como si se hubiera ejercitado
la accién derivada del contrato o de su incumplimiento y a la inversa, como
ha entendido esta Sala Sentencia de 30 de octubre de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—E! Tribunal Supremo acoge el recurso de casacién en aten-
cién a que, habiéndose ejercitado en la demandada una accién de respon-
sabilidad civil contractual, sin mencién alguna de los articulos 1.902 y 1.903
del Cédigo civil, y solicitado en la demanda que el demandado ejecutase las
obras a que se comprometié, no puede el juzgador de instancia, con base
en el razonamiento de la identidad sustancial del concepto de la culpa civil,
estimar, ademas de la accién de responsabilidad civil contractual, otra de
responsabilidad extracontractual no contenida en los escritos alegatorios.

34. Responsabilidad civil. Exigencia de culpa. Teoria del riesgo.—La mas
reciente doctrina de la Sala viene proclamando la imposibilidad de desechar
esencialmente el basico principio culpabilistico en el actual estado legislativo,
lo que significa como indeclinable presupuesto la exigencia de que el acto
dafioso sea antijuridico por vulneracién de una norma, ain la mdas genérica
(alterum non laedere), imputable a negligencia del agente, por mas que la
diligencia requerida abarque no sélo las prevenciones reglamentarias, sino
también las que la prudencia imponga para evitar el dafo, por lo mismo que
la nota de la previsibilidad, como la de la evitabilidad es componente del
elemento culposo en que se sienta la obligacidn de resarcir, de ello se sigue
que, a pesar de la atenuaciéon que la jurisprudencia ha venido introduciendo
¢n ese fundamental requisito, con medios que van desde la inversién de la
carga probatoria de la culpa hasta la responsabilidad por riesgo, esta ulti-
ma no puede ser erigida en fundamento tnico de la obligacién de indem-
nizar. Teniendo muy presente, de otra parte, que la llamada «teoria del
riesgo» no descansa en la mera causaciéon de un efecto fisico, sino que,
ademas, el quebranto ocasionado tiene que hallarse en relacién con la fuente
creadora del riesgo, de tal modo que si la victima se interfiere en la cadena
causal, provocando con su proceder el desenlace del que es sujeto pasivo,
quedara el agente exonerado de responsabilidad por tratarse de un suceso
que frente a él se presente como imprevisible e inevitable, (Sentencia de 12
de diciembre de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—La sentencia recurrida tuvo como hechos basicos: que el mari-
do de la actora se encontraba en la estacion del Metro y cay6 sobre la via
desde el andén en el preciso momento en el que hacia su entrada el tren,
cuyo conductor, no obstante frenar, no pudo evitar atropellarlo, resultando
muerto. Que la actora no dio explicacién con motivo alguno de tal acaecer.
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Que sin descartar la certeza de las afirmaciones de empleados del Metro
en punto a que.la victima se lanzé a la via, entendié el Juzgador que no
habia pruebas suficientes de suicidio. Que la velocidad del tren era normal
y que los empleados de la demandada cumplieron una diligencia reglamen-
taria, asi como que la estructura de los andenes impiden evitar supuestos
como el acontecido. El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda
planteada contra la compaiiia del Metropolitano. La Audiencia revocé la
sentencia e impuso la obligacién de indemnizar basindose en la «Proteccién
de la persona ante los riesgos que el progreso de la vida moderna crea» y
entendiendo en la diligencia de la demandada, si bien «no puede plantearse
en el orden concreto de la prevencién o evitacién de las causas reales del
siniestro», si es responsable «en el orden genérico de la prevencién y evi-
tacién de supuestos como el enjuiciado». El Tribunal Supremo casé esta
Sentencia. J. C)

35. Responsabilidad civil. Conducta culposa. Riesgo—No es exigencia
desorbitada de diligencia contraria a lo dispuesto en el articulo 1.104 del
Cédigo civil, la consideracién como culposa o negligente de la conducta del
agente basada en la circunstancia de que por el riesgo que significaba el
empleo de una mAaquina de gran volumen y peso (retroexcavadora), que se
desplazaba por un camino estrecho de suelo desigual y deslizante, el con-
ductor debié cuidar ante la conocida presencia de otros compaifieros en el
tajo, de que ninguno se encontirara préximo al punto donde se desplazaba.
Y ecllo pese a que concurre negligencia de la victima, habida cuenta de que,
como sefiala la sentencia de 23 de marzo de 1982, para calificar una conducta
como culposa no sélo ha de atenderse a la diligencia exigible segiin las
circunstancias de personas, tiempo y lugar, sino ademds al sector del tréfico
o de la vida social en que la conducta se proyecta, contemplando no sélo
el aspecto individual de la conducta humana, sino también su sentido
social. (Sentencia de 25 de enero de 1985; no ha lugar.) J. C)

4. Derechos reales

36. Doble venta. Preferencia—En aplicacién del parrafo 3.° del articulo
1.473 del Cédigo civil debe otorgarse preferencia al adquirente en documen-
to privado frente al posterior comprador en escritura publica inscrita si
no media buena fe por conocer este tiltimo la venta anterior.

Prueba. Documentos privados y documentos publicos—No se rebasa el
limite de la eficacia que legalmente (art. 1.225 del Cddigo civil) debe atri-
buirse a los documentos privados cuando se les concede equivalencia frente
a escrituras publicas que estaban viciadas de nulidad, por haberse otorgado
conociendo los intervinientes —vendedor y compradores— la venta anterior
de los propios bienes llevada a cabo por la misma vendedora a otras per-
sonas en los citados documentos privados, porque la fehaciencia del docu-
mento publico no alcanza a la veracidad intrinseca del contenido de tales
escrituras.
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Buena fe.. Apreciacion por el Juzgador de Instancia.—Segun reiterada doc-
trina, la apreciacién de la buena o mala fe, como situacién de conocimiento,
es .de la exclusiva competencia del juzgador de instancia quedando defini-
tivamente establecida su afirmacién en tanto no se combata eficazmente
por la via del articulo 1.692, 7. de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia
de 31 de enero de 1985; no ha lugar.) L Jg.c)

37. Usucapion. El titulo no se ajusta a la finca que se pretende adquirir.—
El. articulo 1.952 entiende por justo titulo el que legalmentc . baste para
transferir el dominio o el derecho real de cuya prescripciéon se trate;
preceptuando el articulo 1.953 que el titulo para la prescripciéon ha de ser
verdadero y valido; aun cuando exista algin defecto o vicio originario ello
no, puede servir de obsticulo para que opere la prescripcién .adquisitiva,
pues para subsanar tales vicios o defectos existe la prescripcién, que de
otro modo serfa una institucién inutil.

Ahora bien, cuando como en el caso objeto de este litigio con la demanda
se lp’résentan diversas escrituras de adquisiciones en la finca, en todas las
cuales se dan los mismos linderos, linderos que segin la demanda son erré-
neos y que estos titulos no se identifican sobre la parcela en cuestién como
se pretende en la demanda, sin que tal hecho haya sido combatido en casa-
¢ién por la via util para ello, es obvio que debe prevalecer la\conclusic’)n de
la imposibilidad de prescripcién ordinaria, por no ajﬁstarse el titulo a la
finca que se pretende adquirir por prescripcion. (Sentencia de 7 de febrero
de 1985; no ha lugar) (F. LL)

38. Accesion invertida—El comportamiento de buena fe en la construc-
cién hay que entenderlo no con relacién a la terminacién de la obra y su
desarrollo, sino a cuando se produjo con efectividad la actividad cons-
tructiva.

Quantum indemnizatorio.—La obligaciéon reparadora no la limita el Or-
gano jurisdiccional «a quo» al aspecto estricto del valor asignable al men-
cionado terreno ocupado, si que al genérico de precio justo que se deter-
minard en ejecucién de sentencia, en cuya fase, en consecuencia, es en
donde indudablemente podra plantearse el adecuado «quantum»: indemni-
zatorio con base en lo prevenido en las sentencias citadas en apoyo del
motivo que en este considerando se examina y desde luego teniendo en
cuenta el valor actual, como exigido por una correcta y adecuada justicia
conmutativa reparadora.

) _Dbcurhenlos auténticos.—Carecen de la condicién de documentos auténti-
cos a efectos de casacién las certificaciones de actos de conciliacién las sen-
tencias recaidas en otros juicios y las manifestaciones contenidas en los con-
siderandos de ellas. (Sentencia de 27 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Cuando un edificio estaba en construccion por el propietario
del edificio colindante se promovié un interdicto de obra nueva en el que se
decreté la suspensién de la obra y se dicté sentencia ratificando la suspen-
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sién en base a que habia invadido parte del terreno propiedad del interditan-
te. El demandante solicité que la parte que fue ocupada por la construccién
fue de buena fe, debiendo alzarse la suspensién de las obras. El Juez de
Primera Instancia estimé-la demanda. La Audiencia Territorial confirmé este
fallo. No prospera el recurso de casacién.

39. Declaracién de propiedad. Prescripcion.—«... evidentemente ni posee ni
poseyé nunca el justo titulo exigido para el éxito de la prescripcién ordina-
ria ni, en cuanto a la extraordinaria, la recurrente ha podido demostrar que
llevase a cabo otros «que los meramente tolerados o clandestinos que contem-
pla el articulo 444 del C. c., indiferentes a la posesiéon como hecho con tras-
cendencia juridica, ni aun siquiera que éstos se hayan producido sin solucién
de continuidad durante el plazo de tiempo exigido por el articulo 1.959...».

Error de hecho.—:... 1o que ésta hace no es evidenciar un error de hecho
ostensiblemente apreciable de un documento obrante en autos, que es lo. que
la normativa legal exige, sino pretender, que en este recurso extraordinario
se examine el contenido y alcance de una parte de la prueba aportada, dedu-
ciéndose de tan limitada y parcial apreciacion el error en que, a su juicio
incidié el juzgador de instancia en el enjuiciamiento de la controversia... sin
ofrecer el concreto punto en que el documento sin necesidad de deducciones
légicas ni examenes comparativos con otros documentos u otras probanzas,
esto es, de modo literosuficiente el error padecido en la instancia y recha-
zado en casacién».

Cuestion nueva—«... supone plantear una cuestién enteramente nueva de
la que en la fase de alegaciones no se hizo mencién alguna por la parte inte-
resada, lo cual veda, segin una reiterada doctrina jurisprudencial de inne-
cesaria cita, dada su notoriedad, que en este tramite sea suscitada sustrayén-
dola a la discusién y eventual contraprueba de la parte contraria afectada».
(Sentencia de 26 de octubre de 1984; no ha lugar.)

A.R.F.

40. Terceria de dominio.—Su 4mbito de actuacién debe coincidir con el de
los bienes susceptible de embargo segiin el articulo 1.447 de la Ley procesal,
afectando tanto a lo bienes materiales como a los inmateriales.

Terceria de dominio y accidn reivindicatoria. Diferencias—Aunque con
indudables analogias, no siempre puede identificarse la terceria de domi-
nio con la accién reivindicatoria, pues entre ellas pueden sefialarse notables
diferencias, ya que la accién reivindicatoria se interpone por el propietario
no poseedor frentz al poseedor no propietario, mientras que la terceria de
dominio puede ejercitarse por el que posee el bien indebidamente trabado;
que la accién reivindicatoria se actia frente al poseedor detentador, mientras
que la tercerfia de dominio se interpone frente al ejecutante que no posee ni
detenta y frente al ejecutado que, en muchos casos, tampoco es poseedor; fi-
nalmente, que la accién reivindicatoria pretende la recuperacién de la po-
sesién, mientras que la terceria se dirige al levantamiento del embargo.

¥
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Objeto de la propiedad. Bienes inmateriales—El articulo 392 del Cédigo
civil justifica que puedan ser objeto de propiedad los bienes inmateriales, lo
que conduce a estimar que no siempre que la ley emplea el término dominio
o propiedad excluye necesariamente de su dambito a los bienes inmateriales.
(Sentencia de 29 de octubre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —Un acreedor formulé demanda ejecutiva contra el deudor en
reclamaciéon de una determinada suma de dinero. El Juzgado decreté el em-
bargo de los bienes del deudor siendo embargado un crédito como si perte-
neciese al ejecutado. Por este motivo se interpuso una demanda de terceria
de dominio, solicitdndose que se alcaze el embargo trabado sobre dicho crédito.
El Juez de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia Territorial
revocé este fallo. Prospera el recurso de casacién interpuesto por el tercerista.

41. Propiedad horizontal. Actividad incdmoda y molesta. Instalacion de
un restaurante—La incomodidad o molestia no necesita, para predicarse
de ciertas actividades, que éstas estén en funcionamiento, es decir, no pre-
cisan su contraste en cada caso con la realidad, pues es suficiente que por
sus caracteristicas intrinsecas, por sus potencialidades, puedan merecer tal
calificacién al objeto de prohibir su instalacién en ciertos emplazamientos
o de exigir la adopcién de determinadas medidas correctoras de sus posibles
molestias o perjuicios. (Sentencia de 14 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —De acuerdo con la demanda del propietario, el Juez de Primera
instancia estimé que tiene derecho a instalar en el local comercial un res-
taurante destinado a la celebracidn de actos sociales. La Audiencia Territorial
revocé este fallo. No prospera el recurso de casacién interpuesto por el pro-
pietario.

42. Propiedad horizontal. Patio (elemento comiin).—Que si bien en los
edificios en régimen de propiedad horizontal existen unas partes o elementos
que por la propia naturaleza de las cosas tienen que ser necesariamente co-
munes a los distintos propietarios de los pisos o locales, llamados por dicha
razén, esenciales o por naturaleza, tales como las cimentaciones, muros, exis-
ten, sin embargo, otros Illamados accidentales o por destino, como los patios
interiores para dar luz y ventilacién a la parte interna del edificio, respecto
de los cuales lo mismo puede predicarse su cualidad de comunes y ésta es
la regla general por aplicacién del articulo 396 del Cc, en cuanto se adscriben
al servicio de todos o de algin grupo de propietarios, como atribuirles la con-
dicién de privativos, con la particularidad de que asi en este tltimo caso
estdn sujetos a las servidumbres y limitaciones que sobre ellos recaigan en
beneficio de los pisos y locales del edificio. En el supuesto de ser comunes
y con independencia de que su titularidad es de la Comunidad, el uso de los
mismos, cuando el titulo constitutivo de la propiedad horizontal no lo haya
previsto y ante la ausencia de normativa sobre el particular en la ley espe-
cial, se regird por las disposiciones del cédigo civil y mas concretamente por lo
dispuesto en el articulo 394 que faculta a cada participe para servirse de las
cosas comunes, siempre que disponga de ellas conformé a su destno, uso
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que en ningln caso puede comprender las alteraciones en la cosa comun
(art. 397 Cc. y art. 7 de la Ley de Propiedad Horizontal). (Sentencia de 31
de enero de 1985; no ha lugar)

HECHOS —En la demanda se solicité la declaracién de que al actor co
rrespondia el dominio, posesion, tenencia y disfrute del patio a que tiene
salida el piso de su propiedad. La demanda fue desestimada en primera ins-
tancia y en apelacién, entre otras razones porque de ser cierta la tesis del
demandante de que patio es de su propiedad exclusiva tal supuesto tendria
su adecuado reflejo en la superficie asignada al piso del actor en la escritu-
ra de divisién horizontal de la casa y en la correspondiente cuota de partici-
pacion en la Comunidad. De las pruebas obrantes en autos queda demostrado
que el patio del litigio no perdié nunca, en beneficio del demandante, su con-
dicién de elemento comin de la casa. F. LL.

43. Propiedad horizontal. Legitimacion del copropietario para comparecer
en juicio en asuntos que afectan a la comunidad—Atendiendo a la naturaleza
de la comunidad de bienes, la doctrina de esta Sala, como declard, entre otras,
la: sentencia de 3 de febrero de 1983, ha declarado que cualquiera de los co-
muneros puede comparecer en juicio en asuntos que afectan a la comunidad,
ya para ejercitarlos, ya para defenderlos, en cuyo caso la sentencia dictada
en su favor aprovechari a sus compaifieros sin que les perjudique la adversa
o contraria, doctrina aplicable a la comunidad existente entre propietarios
de un edificio por pisos o locales, a lo que obsta que el articulo 12 de la
Ley de Propiedad Horizontal confiere al Presidente de la comunidad la repre-
sentacién de ésta en juicio, pero ello no impide que cada propietario pueda
ejercitar las acciones pertinentes para defender el interés en su participacién
en los elementos comunes, y ello en ningun caso puede dar lugar a abuso
de derecho en caso de su ejercicio legitimo.

Obras que afectan al suelo del edificio. Necesidad de acuerdo undnime de
los propietarios—E] suelo es un elemento comun segun el articulo 396, pa-
rrafo 1° del Cédigo civil, sin que quepa hacer distinciones entre suelo y
subsuelo en este caso, por lo que las obras afectan al titulo constitutivo de
la propiedad y han de someterse al régimen del articulo 16, norma primera,
de la Ley de Propiedad Horizontal, es decir, que requieren la unanimidad
plena de los propietarios. (Sentencia de 30 de noviembre de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—Los propietarios de la planta baja de un edificio hicieron en
el mismo obras de excavacién en el suelo, sin contar con el acuerdo unanime
de los copropietarios. Por tal motivo se solicité en la demanda que se dejara
el edificio en la situacién en que se encontraba con anterioridad a tales
obras. El Juez de Primera Instancia estim6 la demanda. La Audiencia Terri-
torial revocé este fallo. Prospera el recurso de casacién interpuesto por los
demandantes.

NOTA. Son numerosas las sentencias que afirman la legitimacién del co-
propietario para comparecer en juicio en asuntos que afectan a la comuni-
dad de propietarios, a pesar de la representacién que el articulo 12 de la
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Ley de Propiedad Horizontal concede al Presidente. Una parte importante
de estas sentencias se refieren a la legitimacién activa del copropietario para
ejercitar la correspondiente accién indemnizatoria en caso de vicios de cons-
truccién en el edificio adquirido Véanse nuestras anotaciones a las sentencias
de 14 de abril de 1983 (en este ANUARIO, 1984, fasc. 2°, pags. 601-604), 30 de
abril de 1982 (en este ANUARIO, 1982, fasc. 3.°, pags. 957-959), 25 de marzo de
1982 (en este ANUARIO, 1983, fasc. 2.°, pags. 671672) y 20 de febrero de 1981
(en este ANvARTO, 1981, fasc. 4.°, pags. 1102-1104). En nuestra doctrina PERA
Bernalpo pE Quirds (Derechos reales. Derecho hipotecario, Madrid, 1982, pa-
ginas 251-252) precisa igualmente que la legitimacién que la Ley concede al
Presidente no es obsticulo para la aplicacién de la doctrina de la comunidad
ordinaria, segtin la cual cada conduefio esta por si solo legitimado para la de-
fensa de los elementos comunes.

En esta sentencia, con todo légica, se considera aplicable el articulo 16
de la Ley de Propiedad Horizontal, ya que el suelo es un elemento comun.
Sobre las obras en elementos comunes, puede consitltarse el trabajo de
FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (Examen del articulo 16 de la Ley de Propiedad
Horizontal, en este ANUARIO, 1979, fasc. 4.°, pgs. 751-800), con especial aten-
cién a las paginas 762 y siguientes.

A C. S

44. Zona maritimo-terrestre—Dicha zona pertenece a la categoria de los
bienes que merecen el calificativo de dominio phblico por naturaleza, deno-
minacién que aun cuando para ciertos sectores administrativistas pueda con-
siderarse anticuada, es lo cierto que ademdas de acomodarse perfectamente a
la técnica iusprivatistica —inmuebles por naturaleza y por destino— refleja
exactamente su inalienabilidad e imprescriptibilidad plenas a diferencia de lo
que acontece con otras propiedades del Estado, ya que de no ser asi se
producird una verdadera degradacién del dominio publico, y todo ello, claro
es, sin perjuicio de los derechos que en orden al uso y aprovechamiento de
indicada zona se reconocen en el fallo de la sentencia impugnada a las socie-
dades recurrentes. (Sentencia de 9 de noviembre d 1984; no ha lugar.)

NOTA.—La cuestién fundamental que se plantea ante el Tribunal Supremo
consiste en determinar si es aplicable a la zona maritimo-terrestre el principio
de la titularidad demanial, cual pretende la Abogacia del Estado, o si como
estiman las entidades que impugnan dicha zona es de propiedad privada. En
la solucién de la cuestién planteada nuestro Tribunal Supremo sigue la cons-
tante doctrina jurisprudencial en torno a la denominada zona maritimo-te-
rrestre, de la que son muestras claras las sentencias de 25 de octubre y de
2 de diciembre de 1976, comentadas en este ANUaRIO por ELI1zaLpE (afio 1980,
fasc. 1.°, pags. 201-209). Estas sentencias coinciden en sefialar que los terrenos
integrantes de la zona maritimo-terrestre estin fuera del comercio de los
hombres, siendo inalienables imprescriptibles.

A. C. S.

45. Declaracion de Derechos. Valor probatorio de la confesiéon.—«... la
confesion rendida en juicio, fuera del caso previsto en el parrafo 2 del articu-
lo 580 de la L.E.C. no es prueba plena de necesario acatamiento por el juz-
gador de instancia y queda por lo tanto reducida a la libre apreciacién de
los Tribunales, relacionada con los demds elementos probatorios recogidos
en el proceso...».

Documentos Auténticos.—«... aduce como documentos acreditativos del
supuesto error de hecho el acta de juicio interdictal, el reconocimiento ju-
dicial y otra vez la confesién del actor, olvidando que es doctrina reiterada
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de esta Sala la de que no tienen el caricter de documentos auténticos las
diligencias y actas de reconocimiento judiciales... los documentos procesales
en general..., ni la confesién judicial... medios probatorios y documentales
que por otro lado la Sala de instancia tuvo en cuenta y aprecié conforme a
sus facultades, ... asi como ... que carecen de la cualidad de documentos
auténticos a efectos de este recurso extraordinario los dictamenes periciales...».

Elemento socioldgico en la apreciacion de la medianeria—«Que la inter-
pretacion actual de los articulos 571 y ss. del C.c. relativos a la llamada ser-
vidumbre de medianeria ha de atenderse a la evolucién que la construccién
de edificios ha experimentado desde el siglo x1x, desechando soluciones que,
de seguirse en la actualidad conforme a las antiguas técnicas constructivas,
llegarian a situaciones contrarias a los intereses en litigio, cuidando de que
la utilizacién del elemento sociolégico en la interpretacién no suponga ina-
plicacién o modificacién de la ley, ni se refiera a ideas o tendencias que se
hallen en estado de nebulosa, gue en todo caso se proceda con mucho tino
y prudencia y tratandose de una situacién de copropiedad sobre una pared
medianera corresponde a la naturaleza de las cosas, es decir es una realidad
efectiva que no puede ser desatendida por el ordenaminto juridico, y que
ha de servir de linea rectora para resolver este caso, el mero hecho de la ver-
ticalidad de la pared y su reconstruccién conforme a las técnicas usuales ac-
tuales, maxime cuando de esta forma se valoran adecuadamente los intere-
ses en juego de los litigantes y se trata de conciliarlos o regularlos, resol-
viendo el antagonismo manifestado en la litis entre aquellos intereses, y
acudiendo a criticas valorativas actuales y a las concepciones juridicas de
nuestros dias»,

Uso de la pered medianera—«... la Sala «a quo» ateniéndose al supuesto
factico contemplado en que ha de ser rectificada la inclinacién originaria
para darle a la pared su natural verticalidad atiende a dar satisfaccién a los
interesados imponiendo «dejar el muro resultante y su conexién con el edifi-
cio del demandado en perfectas condiciones de utilizacién» y por otro lado
obliga al mismo actor recurrido «a realizar por su cuenta el conveniente
desagiie de las aguas que procedan del tejado del inmueble vecino»; solucién
mas adecuada que pretender restituir la situacién a su anterior estado impi-
diendo el légico y legitimo interés de mejorar la divisoria entre ambas pro-
piedades asi como eludir la suspensién definitiva de la obra guardando como
se hace en la sentencia recurrida las debidas garantias en favor del recu-
rrente».

Presuncion de servidumbre—«... siendo anémalo en todo caso sostener
una exclusividad de dominio cuando la cosa se sitia en la esfera ajena y
cuando se realizé una elevacién de la pared sin atender a si como exige el
articulo 577 la parte inferior podria resistir el mayor peso v sin cumplir las
obligaciones que tal norma establece en tal supuesto...».

Base de la presuncién.—«... que de una anémala situacién no pueden de-
ducirse hechos que son contrarios a las conclusiones de la Sala «a quo», ni
aparece como hecho indubitado y demostrado el que habia de ser base de
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e¢sa presuncion, a saber el caracter de propiedad exclusiva del recurrente so-
bre la parte de pared elevada sobre el muro medianero, inclinado visiblemen-
te hacia la esfera dominical del actor y recurrido».

" Prescripcion.—«... se pretende el absurdo de que el recurrente ha ganado
por prescripcién una elevacién de pared situada en gran parte dentro de la
esfera dominical de su convecino, aplicando la normativa general de la usu-
capion del dominio con olvido del caracter de servidumbre que segin el C.c.
tiene la medianeria y de la normativa especial sobre prescripcién de estos
gravamenes sobre los inmuebles, y en especial descuidando totalmente la prue-
ba del comienzo de la supuesta precripcion...» (Sentencia de 10 de diciem-
bre de 1984; no ha lugar.) ] A.R. F.

46. Accidn negatoria de luces y vistas. Antecedentes historicos.—«... en
la Ley quince, Titulo XXXI de la Partida tercera, cabia sentar las siguientes
proposiciones: Primera, que aquella legislacién histérica, como consecuencia
del derecho que tenia todo propietario para hacer en su caso lo que quisiese,
sin otros limites que los juridicos y los morales no ponia traba alguna a la
facultad de abrir huecos, para luces o vistas, en pared propia. Segunda, que
no constituian, empero, derecho de servidumbre, y Tercera, que la falta de
ejercicio de este derecho de edificar por mas o menos tiempo, no engendraba
prescripcién de servidumbre en favor del otro propietario que tuviese abier-
tos los huecos de su pared, ya que dichas posibles servidumbres, por ser
negativas, no podian ser adquiridas por prescripcién, sino computando el
tiempo de ésta desde la ejecucion de algun acto obstativos.

Cardcter negativo de la servidumbre.—«... Que la apertura de huecos en pa-
red propia como manifestacién «iure propietatis» y no «iure servitutis», no
daba derecho a mantener en paredes propias huecos laterales o ventanas en
perjuicio del vecino que, disponiendo de su suelo y cielo, podia construir
libremente en contigiiidad o dar mayor elevacién a construcciones existentes,
«a no ser que se le hubiera contradicho el alzamiento para que no quitase
las luces», pues los huecos asi abiertos son de mera tolerancia, salvo pacto
0 concesioén expresa, y no pueden ganarse por prescripcion, sino mediante su
computo a partir del acto obstativo, que atribuyen el caracter de negativas
a las servidumbres de luces y vistas cuando los huecos estin abiertos en
pared propia del dominante, por lo que el acto formal prohibitorio al que
alude el articulo 538 sera aquel que de modo directo obste a que el dueiio
del predio sirviente haga uso de unas facultades dominicales incompatibies
con el invocado derecno real en cosa ajena».

Existencia extrarregistral. Prueba.—«... ello presupone la real existencia y
prueba del derecho real o gravamen que se pretende existir, pero con todas
sus caracteristicas, notas y presupuestos, y no como en el caso presente, en
el que lo unico que se acredita es la existencia de una situacién de tolerancia
no convertida en servidumbre, que sélo asi podria validamente contradecir
la ausencia de su constatacién registral, cual es el caso de las servidumbres
aparentes suficientemente patentizadas para hacer su conocimiento real inex-
cusable». (Sentencia de 26 de octubre de 1984; no ha lugar.)

A. R. F.
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41. Anotacién preventiva de embargo.—Es reiterada y uniforme la doctri-
na jurisprudencial en el sentido de que la anotacién preventiva constituye
solamente una garantia registral de la situacién juridica existente al ser
registrada, que otorga preferencia al acreedor que la obtuvo sobre los cré-
ditos contraidos por el deudor con posterioridad a la anotacién, pero sin
que prevalezca sobre los actos dispositivos otorgados anteriormente, aunque
no estén inscritos.

Argumentos «obiter dictum»—Por su propia naturaleza no son suscepti-
bles de servir de apoyatura a las infracciones alegadas por el recurrente.

Certificacion de Registrador de la propiedad—No cumple el requisito de
autenticidad a los efectos de la casacién. (Sentencia de 3 de noviembre de
1984; no ha lugar.)

HECHOS.—El adquirente de tres fincas interpuso demanda de terceria
de dominio contra la Hacienda publica, que habia embargado los bienes
de la vendedora, entre los que se encontraba la mitad indivisa de las fincas
vendidas. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial acogieron
la demanda. No prospera el recurso de casacién.

5. Derecho de familia

48. Venta de bienes de la sociedad conyugal. Congruencia— «... la con-
frontacién entre pedimentos y sentencia no exige ni impone una acomoda-
cién literal y rigida a lo suplicado por las partes, sino una adecuacién racio-
nal, y, por ende, siempre que se preste el debido respeto al componente fac-
tico de Ia accidn ejercitada, es dable al Juzgador establecer su juicio valorati-
vo y critico de la forma que estime mas procedente, incluso extendiendo el
tema planteado a sus légicas y necesarias consideraciones, asi como a los
que lo complementen y precisen...».

Documento auténtico.—«... carecen de la condicién de auténticos, a efectos
de la casacién los testimonios de actuaciones civiles o penales producidas
en otros procesos asi como las resoluciones en ellos recaidas...»

Impugnacién de los actos dispositivos del conyuge—«... la naturaleza de
la accién ejercitada no fue tema que suscitara debate en la instancia aparte
de que tal cuestiéon no encuentra una solucién uninime en la doctrina, pues
la ilegalidad o fraudulencia en los actos dispositivos del marido, presupone,
para unos, inexistencia o nulidad radical, anulabilidad o nulidad relativa,
para otros, o rescisién o ineficacia parcial para otro sector, dudas que subsis-
tieron en el campo de la jurisprudencia, pues hubo sentencias que calificaron
la accién a ejercitar al amparo del citado precepto sustantivo, como de ine-
ficacia, otras de nulidad absoluta y por ultimo, las mads recientes, de anula-
bilidad, para cuyo ejercicio unicamente estaba legitimada la esposa...» (Sen-
tencia de 7 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

A. R. F.



1114 Anuario de Derecho civil

49. Preferencia del derecho de la mujer sobre el piso embargado por deu-
das del marido.—El piso embargado fue inscrito en el Registro de la Propie-
dad en el aiio 1977 a favor de la mujer y el crédito concurrente que se corres-
ponde con la deuda del marido que motivé el embargo nacié en 1979 por lo
que goza el derecho de la mujer de acuerdo con el articulo 27 del Cédigo de
comercio, de una indiscutible preferencia..

Inscripcion en el Registro de la Propiedad de la escritura de compra del
piso embargado a nombre de la mujer—Ello determina la consiguiente pu-
blicidad a efectos de tercero, que justo se consigue con la inscripcién en
1977 y el necesario conocimiento por parte del acreedor, cuando en 1980 ini-
cia el procedimiento ejecutivo donde se efectia el embargo, que es precisa-
mente la finalidad que, en definitiva, aunque con menos pretensiones y al-
cance, persigue el articulo 77 de la Ley del Registro Civil, sin que sea obs-
ticulo a ello la falta de constancia en el Registro Civil del régimen de sepa-
racién de bienes, ya que se trata de una facultad, no de una obligacién con
incidencia en la validez.

Necesidad de consentimiento del conyuge del comerciante para que queden
obligados sus bienes propios—A tenor del articulo 9 del Cédigo de comercio
habra de ser expreso en cada caso, requisito ineludible, que en el caso exami-
nado no consta y cuya falta impide la obligacién pretendida del piso que se
embargd en cuanto gozaba de la consideracién de bien propio de la mujer.
(Sentencia de 23 de noviembre de 1984; ha lugar)

HECHOS.—Como consecuencia de relaciones comerciales resulté deudor
el marido, siguiéndose contra él un procedimiento ejecutivo, que determiné
el embargo de un piso que figuraba inscrito en el Registro de la Propiedad a
nombre de su mujer, la cual ejercité una accién de terceria de dominio con-
tra el acreedor embargante. El Juez de Primera Instancia estimé la terceria.
La Audiencia Territorial revocé este fallo. Prospera el recurso de casacién
interpuesto por la mujer.

NOTA.—Parece plenamente acertada la conclusién a que se llega en esta
sentencia, asi como su argumentacion. Nos interesa sobre todo destacar la
relacién, a la que se alude en la sentencia, que existe en el marco de la modi-
ficacién del régimen econdémico matrimonial en capitulaciones entre la pu-
blicidad del Registro Civil y del Registro de la Propiedad. Es evidente que si
la titularidad de determinados bienes inmuebles es publicada por el Registro
de la Propiedad, apareciendo como privativos de uno de los cényuges (e}
caso de la sentencia), ello es oponible légicamente a los terceros (el acreedor
que embarga), aunque la modificacién del régimen econémico matrimonial
no conste en el Registro Civil. La publicidad de uno y otro Registro tiene
diferente ambito de proyeccién y diferente eficacia, como se infiere del
propio articulo 1.333 del Cddigo civil, que se remite a la legislacién del Re-
gistro Civil y a la hipotecaria, respectivamente. El problema que suscita la
escasa efectividad que representa el Registro Civil como instrumento de pu-
blicidad de los regimenes econdémicos del matrimonio, tal como ha sefialado
la doctrina, es remediado, en parte, gracias a la publicidad del Registro de
la Propiedad, que no es, sin embargo, un registro idéneo para la publicidad
de los regimenes econémicos matrimoniales. En todo caso el articulo 75 del
Reglamento Hipotecario, en clara relacién con el articulo 1.333 del Cédigo
civil, dispone que serdn inscribibles las capitulaciones matrimoniales en cuan-
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to contengan respecto a bienes inmuebles o derechos reales determinados,
algunos de los actos a que se refieren los articulos 2 de la Ley y 7 del Re-
glamento.

En esta sentencia se establece el caricter voluntario o facultativo de la
mencién en el Registro Civil, lo cual habia sido afirmado precedentemente
por la RDGRN de 6 de mayo de 1977.

A. C. S.

II. DERECHO MERCANTIL

50. Impugnacion de acuerdos sociales. Modificacion de estatutos, en jun-
ta ordinaria—«... pues segin entiende la doctrina de los autores mas caracte-
rizada, junto con las cuestiones integrantes del orden del dia de la junta
general ordinaria, de condicién imperativa a tenor del precepto ultimamente
citado viene permitida la deliberacién y la adopcién de acuerdos sobre cual-
quier otro tema se halla especificamente atribuido por la ley o por los esta-
tutos a la competencia exclusiva de la Junta general extraordinaria o del
Consejo de administracién, de manera que es esencialmente la periodicidad
legal o estatutaria de la reunién la que confiere a la Junta su caricter por lo
que sin duda pudo ser llevada a la ordinaria el punto sobre el cambio de
nombre con el que ha de girar la compaiia, siguiéndose la validez del acuer-
do tomado con la concurrencia de socios y de capital previstos en el articu-
lo 84, criterio el expuesto que autoriza las modificaciones de los Estatutos
acordadas en la Junta general ordinaria convocada con esta precisa finalidad
y a la que inconcusamente pueden ser sometidas, segin lo dispuesto con ro-
tunda diccién por el citado articulo 58».

Accionistas censores de cuentas—«Que la actuacién de los accionistas cen-
sores de cuentas sélo podra ser excluida en los casos en que su nombramiento
no sea posible por la inexistencia de la dualidad de administradores y accio-
nistas, pero la exigencia legal conserva toda su fuerza si existen cuando me-
nos dos accionistas no pertenecientes al Consejo de administracién que pue-
dan acometer la tarea de censura, sélo es dable prescindir de tal designacién
«cuando por el numero escaso de socios la Sociedad no cuenta con dos ac-
cionistas que no sean administradores», lo que significa que basta la posibi-
lidad de nombrar a dos, aun cuando no haya nimero bastante para formar
la suplencia, para que no pueda ser eludida la actuacién de los censores de
cuentas». (Sentencia de 31 de octubre de 1984; ha lugar. A.R. F.

51. Sociedad ancdnima. Impugnacién de acuerdos sociales—La Junta, aun
siendo soberana para regir la vida estatutaria de la sociedad, no puede ope-
rar una injusta privacién de derechos a sus socios, sin indemnizacién ni
contraprestacién alguna, ya que ello contravendria tanto el articulo 349 del
Cédigo civil, que protege la propiedad privada, como el nimero 3 del articulo
33 de la Constitucién que expresamente cubre bajo su proteccién no sélo
los bienes, sino también los derechos. (Sentencia de 30 de octubre de 1984;
ha lugar.)

HECHOS.—En virtud de Junta extraordinaria una sociedad anénima acor-
dé la modificacién de los estaiutos, afectando a determinados derechos de
los socios, alguno de contenido econémico como la suscripcién preferente de
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acciones, sin indemnizacién ni compensacién alguna. Por ello la demandante,
en su calidad de usufructuaria de acciones, consideré que tal acuerdo infrin-
gia el articulo 349 del Cédigo civil y €l articulo 33, ntimero 3.° de la Constitu-
cién. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial desestimaron
la demanda. Prospera el recurso de casacién.

52. Responsabilidad del comtisionista.—«...que al tratarse de una contra-
tacion realizada por el comisionista en su propio nombre, y ser exclusiva-
mente suya la mercancia que adquirié, para después revender al accionante,
quedd directamente ligado como si el negocio fuera suyo, y por ende respon-
sable de las consecuencias de la compraventa realizada, por disponerlo el
articulo 246 del Cédigo de comercio y el 1.717 del Cédigo civil». (Sentencia
de 3 de diciembre de 1984; no ha lugar.) (A. R. F)

53. Propiedad industrial. Materia de patente. Modelo de utilidad proce-
dente por el mismo. concepto y finalidad.—Interpreta la Sala sentenciadora
correctamente los articulos 46 v 48, parrafo 3.° del Estatuto de la Propiedad
Industrial cuando, tras reconocer que el recurrente tiene registrado un
modelo de utilidad con precedencia a la patente discutida inscrita por el
mismo concepto y finalidad por el recurrido, establece, sin que haya sido
desvirtuado, que tal patente de invencién con relacién al expresado modelo
de utilidad es significativa de perfeccionamiento y mejora de condiciones
esenciales de ese procedimiento de «dispositivo de aspiracién para el lle-
nado de vehiculos cisterna», con lo que es posible la pervivencia de la
patente porque el legislador en este aspecto atiende mas que al resultado o
producto al procedimiento para obtenerlo, al estimar como objeto de pa-
tente la modificacién de las condiciones de aquél con el fin de obtener lo
que, con amplio criterio, califica de «algunas ventajas sobre lo ya conocido».

Propiedad industrial. Objeto inico protegido por la patente. Concepto.—
Considero como tal, no unidades aisladas en el proceso industrial y de su
resultado, sino a un resultado objetivo emanante de la integracién de las
diversas partes que por su consecuencia configuran un invento, que ligadas
forman un todo sin poder aplicarse separademente para el fin pretendido e
inaplicables al respecto sin esa integracién. (Sentencia de 16 de julio de 1984;
no ha lugar)

HECHOS.—En el caso en el que el actor —titular de un Modelo de Uti-
lidad, precedente a la patente impugnada, inscrita por el mismo concepto
y finalidad que aquél con posterioridad— sostenia que el objeto tinico de
ambos consistia precisa y exclusivamente en el sistema de carda de camién
cisterna consistente en utilizar la propia aspiracién del motor, en su propio
funcionamiento, para obtener una depresién en la cisterna suficiente para
efectuar la aspiracién de liquido a cargar en la misma -—que el demandado
entendia haber mejorado y modificado notablemente— con lo que concluia
que, en su caso, deberia haberse concedido una patente dependiente.

La Sala no acogié el razonamiento, entendiendo que la patente discutida
implicaba conceptualmente una novedad u originalidad industrial suponien-
do un perfeccionamiento sustancial, J.cC)
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54. Letra de cambio. Aval—Aunque se admita la accesoriedad del aval
respecto de la obligacién principal, carente de autonomia frente a la obliga-
cién del avalado —segin propugna el impugnante—, en lugar de conside-
rarlo como asuncién de deuda propia, independientemente de la asumida
por el avalado y de igual rango que ésta —segiin mantiene la sentencia re-
currida, al amparo de la doctrina plasmada en la S. de 18 de febrero de
1952, que permite aplicar a nuestro ordenamiento el articulo 32 de la Ley
Uniforme de Ginebra—, es lo cierto que habiendo existido provisién de
fondos, cual ocurre en el caso, la obligacién del avalista de satisfacer las
letras inatendidas y protestadas por falta de pago, resulta de los articulos
486 y 487 del Codigo de comercio.

Provision de fondos.—La provisién de fondos puede hacerse bien de for-
ma expresa o presunta en el uso mercantil, si resulta hecha como conse-
cuencia de otras negociaciones. (Sentencia de 11 de febrero de 1985; no
ha lugar.) J. C)

55. Renovacion de una letra de cambio sustituyéndola por otra nueva.—
¢Cudl es el alcance que tal sustitucién significa? Hay que distinguir entre
el crédito cambiario y el crédito causal, pues si bien éste puede prorrogarse
en cuanto a la fecha de su vencimiento constituyendo una novacién simple-
mente modificativa respecto a una de sus condiciones principales, cuando
la modificacién del vencimiento se lieva a una nueva letra de cambio no hay
novacién en sentido técnico porque no se pueden novar las obligaciones de
una letra sin crear otra distinta ya que las obligaciones cambiarias que con
caricter abstracto estdn incorporadas al titulo que la letra de cambio sig-
nifica no es admisible estén fundadas a la vez en la letra originaria y en la
que la sustituyé, a menos que exista acto expreso entre el tenedor y el
aceptante en el que se consigne en relacién a tales obligaciones que la
posibilidad de su exigencia ha de fundarse en el titulo primjtivo al no haber-
se destruido el mismo, lo que de ninguna manera ocurre si después del
vencimiento e impago de la segunda cambial es el propio tenedor el que
ejercita con fundamento en la misma la accién cambiaria ejecutiva para su
efectividad, al significar ello un inequivoco acto propio demostrativo de
que a efectos cambiarios la primera letra quedé privada de eficacia. (Sen-
tencia de 12 de diciembre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —La entidad actora aqui recurrente, articula su pretensién de
reclamacién de cantidad frente al demandado con base en la obligacién asu-
mida por éste al aceptar una letra de cambio, con vencimiento el dia
treinta de mayo de mil novecientos setenta y nueve, ejercitando en juicio
ejecutivo una accién puramente cambiaria, y haciendo mencién en la de-
manda de que la meritada cambial fue renovada, con su conocimiento, sus-
tituyéndola por otra que tenia su vencimiento el dia treinta de julio del
propio afio mil novecientos setenta y nueve y que como tomador de esta
ultima cambial, y por ende tercero en el negocio juridico subyacente que
habia dado origen a su libramiento, dedujo con anterioridad accién ejecutiva
en juicio del mismo caracter pretendiendo hacerla efectiva contra el acep-
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tante, recayendo en el juicio sentencia declarando su nulidad ante la cir-
cunstancia de que la letra de cambio a virtud de la que se habia accionado
«llevaba la cldusula valor en blanco». (F. L1)

56. Compraventa mercantil, Vicios internos—La forma de poder reaccio-
nar contra un defecto de esta clase, unico punto que, en definitiva, se
discutié, no es la pretendida del articulo 1.101 del Cédigo civil, mediante
accién que, al no tener plazo especial de prescripcién, le seria de aplicar
el de quince afios del articulo 1.964, pues es precepto que sirve de cobertura
para toda relacién contractual, pero tiene como complemento la normativa
concreta de los distintos supuestos que la requieren, con sus propias accio-
nes y su especifico término prescriptivo como ocurre en materia de compra-
venta civil en los articulos 1.484 y siguientes que regulan el saneamiento
por los defectos o gravamenes ocultos de la cosa vendida, y como sucede
para la mercantil, que atempera su regulacién a las exigencias de rapidez
v seguridad caracteristicas del trafico comercial, cuyas normas —comp la
del articulo 342 del Cédigo de comercio— son las que deben observarse por
los particulares y aplicarse por los tribunales, de entre las que es funda-
mental la relativa al plazo en que la accién debe ser ejercitada, que no
puede estar a merced de la conveniencia, descuido o ignorancia de los li-
tigantes. (Sentencia de 23 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —Se celebraron tres contratos de compraventa por los que se
vendieron diversas partidas de cueros por un precio total superior a treinta
y cuatro millones de délares, para cuyo pago el comprador acepté letras
de cambio que, a su vencimiento, fueron impagadas y protestadas, alegando
que existian defectos. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial
acogieron la demanda del vendedor con base juridica en el articulo 342 del
Cédigo de comercio, ya que la reclamacién de los vicios fue extemporinea.
No prospera el recurso de casacién interpuesto por el comprador.

NOTA.—Esta sentencia es claramente concorde con otras precedentes, que
en relacién con los vicios internos en el marco de la compraventa mercantil
niegan, en todo caso, la posible aplicacién de las normas generales sobre
la responsabilidad contractual, puesto que ello resultaria contrario a la se-
guridad del trafico comercial, de tal manera que habra de observarse siempre
el articulo 342 del Cédigo de comercio, que establece un plazo de treinta
dias para denunciar los vicios internos. La fundamentacién de la sentencia
que anotamos es sustancialmente idéntica a la de 12 de marzo de 1982, que
resefiamos en este ANUARIO (1982, fasc. 3.°, pp. 937-940), donde pusimos de
relieve que el argumento de la seguridad del trafico no es excesivamente
convincente, maxime cuando nuestro Tribunal Supremo admite de forma
constante la compatibilidad de las acciones edilicias con las generales de
incumplimiento contractual cuando la compraventa es civil. Sobre la cues-
tién constltese el analisis llevado a cabo por MORALES MORENO en sus e€s-
tudios El alcance protector de las acciones edilicias, en este ANUARIO, 1980,
fasc. 32, pp. 585 ss., y El dolo como criterio de imputacion de responsabi-
lidad al vendedor por los defectos de la cosa, en este ANUARIO, fasc. 2.°, pa-
ginas 591 y ss. Ultimamente cabe citar en esta direccién a la sentencia de
10 de marzo de 1984, que consideré aplicable el articulo 1.124 en un caso
de venta de un tractor que funcionaba mal, la cual anotamos en este ANUARIO
(1984, fasc. 4°, p. 1262). (A.C. S)
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57. Seguro voluntario de responsabilidad civil. Excepciones del asegura-
dor.—Con anterioridad a la vigente Ley de Contratos de Seguro, no aplicable
al supuesto de autos, ocurrido antes de su vigencia, la jurisprudencia tiene
declarado que aunque el contrato de Seguro de responsabilidad civil sea
un contrato de naturaleza especial en favor de tercero que crea solidaridad
pasiva —asegurado, asegurador— frente a la victima, que aparece asi do-
tada de accién directa contra la Compafiia de Seguros, es inocultable que
aquella relacién y esta potestad tienen su fundamento y su limite en el
contrato mismo, cuyo contenido si, de una parte, es fuente de derecho del
asegurado y del tercero frente al asegurador, de otra, permite a éste hacer
valer ante ambos aquel contenido limitador, con lo que la compaiiia asegu-
radora puede oponer al perjudicado que ejercite la accién directa las excep-
ciones que tuviera contra el asegurado por tal razén y, concretamente, los
hechos objetivamente excluidos del 4mbito de riesgos cubiertos voluntaria-
mente. (Sentencia de 28 de enero de 1985; ha lugar.)

A parecida conclusién se llega con la aplicacién de la vigente Ley de Con-
trato de Seguros, pues, si bien en su articulo 76 proclama que «la accién
directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador
contra el asegurado», la doctrina cientifica més autorizada, de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 1 y 73 de dicha Ley, al interpretar el citado
precepto sostiene que, pese al mandato del mismo, deberidn ser oponibles
por el asegurador al perjudicado las excepciones que limiten objetivamente
los riesgos a cubrir por el contrato, caricter que tiene en el caso la clausula
de exclusién de la obligacién de indemnizar cuando el conductor asegurado
circulard bajo la influencia manifiesta de bebidas alcohdlicas. J.c)

III. DERECHO PROCESAL

58. Procurador legalniente habilitado.—Conforme se deduce del articulo
noveno de la Ley de Enjuiciamiento Civil nimero segundo, el desistimiento
del procurador no se produce con la mera manifestaciéon del mismo procu-
rador, sino que se precisa para que produzca pleno efecto la resolucién
judicial en que se le tenga por desistido, la cual no recayé en el caso
ahora contemplado. En consonancia con ello al mismo procurador, después
de presentado su escrito desistiendo, le fue notificada la sentencia dictada
resolviendo el recurso de apelacién, lo que demuestra la continuacién de su
apoderamiento y que el desistimiento solicitado no tuvo efecto judicial,
por tanto siguié representando a la parte demandada apelante. (Sentencia
de 5 de febrero de 1985; no ha lugar.) (F. L1)

59. Principio de audiencia bilateral—Hoy es de rango constitucional y
por ser de orden publico ha de ser revelado de oficio y dar lugar en uni6én
de aquellos otros que sancionan la necesidad de evitar fallos contradictorios
y proclaman el respeto a la veracidad de la cosa juzgada a que por aplica-
cién de la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario haya que poner de
manifiesto la existencia de una defectuosa constitucién de la relacién juridico
procesal, aunque la misma no haya sido alegada en la instancia.

Litisconsorcio pasivo necesario.—Ha incurrido en infraccién la resolucién
impugnada al no apreciar la defectuosa constitucién de la relacién juridico
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procesal significada por la circunstancia de no haber demandado el actor
a tercera persona a quien podian afectar los pronunciamientos a que dieran
lugar las pretensiones deducidas en la demanda. (Sentencia de 19 de no-
viembre de 1984; ha lugar.)

60. Competencia del Juzgado.—Siguiendo la doctrina de esta Sala ha de
entrar en juego, cual tiene ya resuelto este Tribunal, interpretando los ar-
ticulos 1.171 y 1.500 del Cédigo civil, 62, regla 1. de la Ley procesal, el prin-
cipio de que las mercancias, cuando ademas de lo indicado no exista su-
misién expresa, deben entenderse entregadas en el domicilio del vendedor,
a cuyo Juzgado de 1.* Instancia correspondera el conocimiento de la litis, al
que se remitirdn las actuaciones, dando cuenta al Juzgado promotor del in-
cidente. (Sentencia de 3 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

61. Competencia territorial—Segin constante jurisprudencia de esta
Sala, la competencia territorial corresponde, conforme a la regla primera
del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al Juez del lugar en que
deba cumplirse la obligaciéon que, en el caso, es la del pago del precio de
la compraventa, que ha de hacerse, a tenor del parrafo 2.° del articulo 1.500
del Cédigo civil, en aquel Iugar en que se haga la entrega de la cosa vendida.
(Sentencia de 5 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

62. Competencia. Juicio declarativo y letras domiciliadas.—Reclamandose
en juicio declarativo ordinario el precio de una venta, documentado en
letras de cambio, habrd de estarse para la determinacién del Juez compe-
tente a las reglas sustantivas que establecen el lugar de cumplimiento de
la obligacién, a los efectos de la regla 1. del articulo 62 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, sin que a ello obste el libramiento de las cambiales, cuya
domiciliacién, no ejercitdndose la accién ejecutiva, no tiene otro alcance que
el de ser un simple medio para facilitar el pago, segin tiene reiteradamente
declarado esta Sala. (Sentencia de 17 de enero de 1985; no ha lugar.)

J. C)

63. Apreciacion probatoria practicada en la instancia.—Como mas objetiva
e imparcial ha de prevalecer sobre la mas interesada de los recurrentes. Ade-
mas tal valoracién se realiza conjuntamente, por lo que no es licito a los
impugnantes desestimar]a.

Prueba testifical —Su apreciacién es discrecional para el Juzgador y por
ende no impugnable en casacidn.

Involucracion de conceptos fdcticos y juridicos en los motivos.—Inciden
por ello en gravisimo confusionismo, lo cual estd en contra de la claridad
ordenada por el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia
de 25 de octubre de 1984; no ha lugar.)

64. Prueba pericial.—Ni la prueba pericial puede conceptuarse documen-
to auténtico en el sentido y a los fines del recurso de casacién, ni los ar-
ticulos citados para denotar el error de derecho en la apreciacién de la
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prueba pericial asignan a este medio una virtualidad que la haga prevale-
cer absolutamente sobre las demds pruebas, limitindose a encomendar su
eficacia probatoria, como la de todos los otros medios, a las reglas de la
sana critica a que hace referencia el articulo 632 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. (Sentencia de 20 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

65. Prueba de testigos.—No cabe alegar en casacién el error de derecho
basado en los aportes probatorios de los testigos en el juicio, cuya declara-
cién se ha de valorar segin las reglas de la sana critica y el buen sentido,
reglas que no constan en ningin precepto legal que pueda ser infringido,
sin constituir por ello norma valorativa de prueba la que es simple admoni-
cién dirigida al Juez en el articulo 1.248 del Cédigo civil. (Sentencia de 26
de octubre de 1984; no ha lugar.)

66. Dictdmenes periciales—Los tribunales apreciardn la prueba pericial
segun las reglas de la sana critica sin estar obligados a sujetarse al dicta-
men de los peritos, todo ello con la secuela de que los dictaimenes periciales,
en cuanto con objeto de libre apreciacién, no pueden considerarse docu-
mentos auténticos.

Congruencia—Consiste en la esencial acomodacién o armonia entre las
pretensiones oportunamente deducidas por los litigantes y la parte dispo-
sitiva de la sentencia que pone fin al pleito, sin que pueda tacharse de
incongruente a la resolucién que concede menos de lo pedido, como tampo-
co, salvo casos excepcionales, a la que absuelve totalmente. (Sentencia de
15 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

67. Valoracion de las probanzas practicadas.—Su impugnacién en este
tramite sélo es viable por el cauce del ordinal 7° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando los errores de hecho o de dereche
en los que pudiera haber incurrido el Juzgador de instancia.

Formulacion dentro de un mismo motivo de normas de hermenéutica
de distinto tratamiento.—No es dable en casacién, incidiendo en la causa
de inadmisién 4.* del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Carga de la prueba—El articulo 1.214 del Cédigo civil sélo contiene una
normativa en orden a la distribucién del «onus probandi», que no lo hace
apto para amparar en ¢l mismo un recurso de casacidon por infraccién de ley.

Invocacion del articulo 1.215 del Cddigo civil—Su cita no puede amparar
por si sola el recurso de casacién por infraccién de ley. (Sentencia de 31
de octubre de 1984; no ha lugar.)

68. Carga de la prueba—Segin reiteradisima jurisprudencia el articulo
1.214 del Cddigo civil s6lo puede invocarse vilidamente en casacién al am-
paro del numero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
cuando el juzgador, cuya sentencia se impugna, haya operado de modo in-
debido la distribucién que dicho precepto establece relativamente a Ia
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carga de la prueba, sin que la alegacién de tal precepto sirva al recurrente
para pretender una apreciacién nueva de la prueba, sobre todo si la Sala
de Instancia se ha limitado a cumplir el precepto sin invertir el «onus
probandi» y dar a los medios probatorios propuestos por la parte el valor
o prevalencia que estime correcto, que ha de respetarse asi mientras no se
impugne la apreciacién probatoria por el cauce adecuado y demostrandose
el error que se denucie, en su caso. (Sentencia de 30 de noviembre de 1984;
no ha lugar)

69. Congruencia—Segun reiteradisima doctrina la congruencia se cum-
ple con el acatamiento a la sustancia de lo solicitado, no a sus términos
literales, que no es incongruente la sentencia que estima la demanda y que,
en definitiva, tampoco lo podra ser la que, en atencién a las peticiones de
las partes y a lo probado, estime en mds o en menos las acciones o las
excepciones propuestas, sustancial o formalmente alegadas, tal como en
el caso del pleito, en cual, justamente por el mandato legal de congruencia,
se resolvié ya definitivamente el tema y las cuestiones pendientes sin incu-
rrir en incongruencia al fijar la fecha del cumplimiento contractual segin
lo alegado y probado contradictoriamente.

Error de hecho.—Es preceptivo la cita del documento o documentos que
pudiera servir a los recurrentes para demostrar el error de hecho en la
apreciacién de las pruebas, lo que desvirtia totalmente el motivo. (Senten-
cia de 21 de noviembre de 1984; no ha lugar.)

70. Casacion. Infracciones que no contradicen el fundamento del fallo.—
Es doctirina sancionada por reiterada jurisprudencia la de que, por razones
de economia procesal y con criterio a la vez légico y expeditivo, no procede
la casacién en todos aquellos casos en que las infracciones alegadas y esti-
madas no contradicen el fundamento que sirve para mantener el fallo re-
currido. (Sentencia de 3 de diciembre de 1984; no ha lugar.) J. C.

71. Casacion. Error de hecho. Documentos auténticos.—No tiene caracter
de documenio auténtico a efectos de casacién la confesién judicial indeciso-
ria, segun reiterada doctrina de esta Sala.

Idem.—Igualmente, segtin doctrina reiterada de la Sala, no son actos
auténticos a fin de fundamentar el recurso de casaciéon las manifestaciones
aistadas de las partes en los escritos de demanda (sentencias, entre otras,
de 2 de junio de 1931 y 12 de diciembre de 1931); ni las apreciaciones que
los o6rganos judiciales establecen en sus razonamientos fundamentales, en
virtud de hechos apreciados probados, cuya adecuacién ha de combatirse
por via distinta de la del error de hecho. (Sentencia de 28 de diciembre de
1984; no ha lugar.) J. C.

72. Casacion. Error de hecho. Documentos auténticos.—Segun reiterada
doctrina jurisprudencial no gozan del caracter de autenticidad exigida por
el articulo 1692, 7° de la Ley de Enjuiciamiento civil, a los efectos de ca-
sacién, los documentos que fueron objeto de examen y valoracién en la
instancia.
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Congruencia. Sentencia desestimatoria y particulares suplicados.—Es pro-
clamaci6n reiterada de la Sala que la congruencia no requiere identidad
absoluta entre lo. pedido y lo concedido ni supone conformjdad literal y
rigida entre el fallo y las peticiones de las partes conformidad que existe
siempre que lo resuelto alcance como consecuencia natural a lo suplicado.
Por tanto, en la general decisién desestimatoria han de considerarse com-
prendidas todas las peticiones que no fueron objeto de expreso acogimiento.

Casacion. Valor de la interpretacion del Tribunal a quo—La funcién in-
terpretadora es de la soberania del Tribunal «a quo» cuyas conclusiones en
tal cometido han de ser aceptadas salvo que hayan incidido en ilégicas do-
cumentadas o contradictorias o que conculquen al precepto legal interpre-
tativo de inexcusable observancia. (Sentencia de 7 de diciembre de 1984; no
ha lugar.) ‘ A

HECHOS.—En el caso, la sentencia recurrida calific6 como derecho de
opcién el contenido de una cldusula incluida por el promotor de un edifi-
cio en todas las escrituras de compraventa de los distintos elementos, cuyo
tenor era el siguiente: «No obstante expresarse en la norma segunda de
las que rigen la copropiedad del edificio que los propietarios de los locales
comerciales de la planta baja no vendran obligados a contribuir a los_ gas-
tos de conservacién de la vivienda del portero, retribucién y cargas sociales
de éste, ni tendrdn participacién en dicha vivienda, es condicién de_ .este
contrato la de que la parte compradora se obliga por si y por sus causa-
habientes a consentir que los propietarios de los locales comerciales de la
planta baja del edificio participen en la vivienda del portero, si bien con
la obligacién de contribuir a su retribucién y cargas sociales y a los gastos
de conservacién de su vivienda en proporcién a la cuota asignada a cada
local en relacién con el total del inmuebles.

En consecuencia, de su calificacién, el Tribunal entendié que pese a gque
el propietario de los locales no contribuyé de hecho a tales gastos, como
pretendia la Comunidad demandante, la clausula no contravenia el articu-
lo 1.256 del Cdédigo civil ni era contraria al titulo constitutivo de la Comu-
nidad. J. C

73. Recurso de revision. Presupuestos. Interpretacion de estructura.—
Es reiterada doctrina jurisprudencial que el recurso de revisién tiene un
significado restrictivo, de modo que para el éxito de la pretendida anulacién
no habra de existir duda racional de la certeza de la causa alegada para
fundamentarlo. En concreto, por lo que al empleo del fraude se refiere
dimanante de la conducta dolosa de la parte vencedora, su estimacién ha-
bra dé basarse en una prueba irrefutable demostrativa de que la sentencia
ha sido ganada por medio de ardides o artificios tendentes a impedir la
defensa del adversario, de suerte que concurra nexo causal eficiente y ma-
nifiesto entre el proceder malicioso y la resolucién judicial. (Sentencia de
12 de diciembre de 1984; no ha lugar.)) J. C.

74. Recurso de nulidad contra laudo de equidad. Finalidad del laudo y
funciones del drbitro—«... la finalidad del laudo no es otra que la distribu-
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cién de los bienes del cedente entre sus hijos, de todos los bienes, tanto
los provenientes de la herencia de la madre como los adquiridos por la
cesién que implica, forzoso es repetirlo, adquisicién de bienes y asuncién de
deudas y, como consecuencia, la funcién que se atribuye al arbitro es la
de contador partidor, propia de una sucesién universal, en este caso «inter
vivos» que comprende la de realizar inventario y avalito de bienes recibidos
ya, con anterioridad y como resultado de la cesién, asi como de las deudas
existentes, con las debidas adjudicaciones o repartos resultantes de todo
ello; pero su funcién no se reduce a esto, sino que, al propio tiempao, se le
designa arbitro, para decidir las divergencias o discrepancias existentes en-
tre los cesionarios, con lo que la misién encomendada se completa con el
caricter decisorio de la funcién arbitral... Por ello, es evidente que carece
de sentido cuando se habla de «mezcla de cuestiones» y de «interferencia de
las funciones de arbitro con las de contador», porque la cuestién es una
sola y la funcién encomendada es igualmente tUnica, completada y refor-
zada con la forma propia de las decisiones arbitrales, justificada por la exis-
tencia previa de una discrepancia en cuanto al modo de realizar ejecutiva-
mente la cesién originaria de todo lo actuado».

Finalidad del arbitraje de equidad.—«... habiéndose concedido faculta-
des absolutas para resolver todas las cuestiones y reclamaciones, no puede
decirse que se extralimiten y que si los 4rbitros no pueden traspasar los
limites objetivos del compromiso, tampoco estin obligados a interpretarlos
con demasiada restriccién apartindose de la misién amistosa que se les
confia, ni debe olvidarse que la misién de los Tribunales es la de dejar
sin efecto lo que constituye exceso del Laudo, pero no corregir sus deficien-
cias y omisiones, ni complicar o crear dificultades al mdvil de paz y equi-
dad, desnaturalizdndolo de sus caracteristicas esenciales de sencillez y
confianza, de lo contrario «se daria paso, de un modo indirecto, a que los
Laudos dictados en arbitraje de equidad, pudieran ser combatidos con
analoga amplitud a los recaidos en arbitrajes de derecho, burlando la fi-
nalidad que guié al legislador de facilitar la resolucién de aquellas cuestiones
que las partes, por su libre arbitrio o voluntad, quieran someter a tales
normas de equidad, buscando soluciones de armonja y concordia, con una
mayor amplitud de lo que a veces permitiria la rigida aplicacién de las
normas del Derecho estricto», (Sentencia de 14 de noviembre de 1984; no
ha lugar.) A.R. F.

75. Incidente tasacion costas. Prescripcion.—«... que el procedimiento
especial de exaccidén de costas por indebidas no impide que suscitada en él
la prescripcién de aquéllas al amparo del articulo 1.967 del C. c. se estime
esta excepcién, que por su naturaleza, significativa de abandono o dejacién
del ejercicio de un derecho, acttia en cualquier momento en que se opon-
ga». (Sentencia de 26 de noviembre de 1984; no ha lugar.) A.R.F.
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