ANUARIO
~ DE
DERECHO CIVIL




ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Fundador
FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO (1)

Direccién

JUAN VALLET DE GOYTISOLO
MANUEL PENA Y BERNALDO DE QUIROS
LUIS DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON

Consejo de Redaccién

AMADEO DE FUENMAYOR CHAMPIN LUIS LOPEZ ORTIZ
Catedritico de Derecho civil Magistrado del Tribunal Supremo
SEBASTIAN MORO LEDESMA
Letrado de la D. G. de R. y Notariado

ARTURO Gﬂt{-;ﬁf‘]’ RUEDA y Abogado del 1. C. de Madrid
y Registrador de la P. RAFAEL NUREZ LAGOS
Notario de Madrid

ANTONIO HERNANDEZ GIL

Catedratico de D. civil RODRIGO URIA GONZALEZ
y Presidente del Consejo General Catedritico de D. mercantil y Abogado
del Poder Judicial del 1. C. de Madrid

Secretario
ANTONIO MANUEL MORALES MORENO

SUMARIO
Estudios monogréficos
Pdg.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan.—/Influjo de la Revolucion francesa en el
Derecho Civil. Su incidencia en la codificacion espafiola .................. 261

GIL RODRIGUEZ, Jacinto: Acotaciones para un concepto del Derecho Ci-
vil . 317

GARCIA CRUCES GONZALEZ José Amomo EI conrmto de Facrormg
como cesion global de créditos futuros .. 377

BELTRAN, Emilio: Sobre los contratos de mregraadn vemm! en !a agncu!—
445

BUPD oooiiinnsroncnsismnesnsesnosannssnsstnnssssssisssssssrasntosnissssarsssarosssanraennane
ORDUNA MORENO, Francisco Javier: La excepcion de la responsabilidad

por eviccion en la particion-realizada por el testador; articulos 1.056 y 1.070,

nim. 'I; del COFIBO ICIVIL ...cconiiiinas sisionnissgrnnnssamnssssnssspnmssarasasmnon 469



Informacion legislativa
A cargo de Pedro DE ELIZALDE Y AYMERICH ..........ccvvnvinennnnnnn.

Bibliografia
LIBROS

AJANI, Gianmaria: La proprieta delle organizzazioni sociali nel diritto dei
paesi socialisti, por G. Garcia Cantero.—COCA PAYERAS, Miguel: Tan-
teo y retracto, funcion social de la propiedad y competencia autondmica,
por G. Garcia Cantero.—GALGANO, Francesco: Il negozio giuridico, por
G. Garcia Cantero.—GIL RODRIGUEZ, Jacinto: Garantia por insolvencia
piiblica en la delegacidn y en la cesion, por Silvia Diaz Alabart.—
HERRERO GARCIA, Maria José: La multipropiedad, por Pedro A. Mu-
nar Bernat.—LACRUZ BERDEJO, José Luis: Comentarios a la Compi-
lacion del Derecho civil de Aragon, por Juan A. Pozo Vilches.—SACCO,
Rodolfo: Il possesso, por G. Garcia Cantero .

Estudio jurisprudencial

PANTALEON, Fernando: La indemnizacion por causa de lesiones o de muerte

Jurisprudencia del Tribunal Supremo

I. SENTENCIAS COMENTADAS

Las presunciones hominis y/o facti del articulo 135 y la paternidad «atribui-
da» en la sentencia de 21 de mayo de 1988, por Francisco Lledé Yagiie

Pudg.

581

595

613

653



ANUARIO DE DERECHO CIVIL

EL ANUARIO no se solidariza con las opiniones sostenidas
por los autores de los originales publicados

MINISTERIO DE JUSTICIA
Secretaria General Técnica
CENTRO DE PUBLICACIONES



ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Editado por: Centro de Publicaciones
Gran Via, 76 - 8.* - 28013 Madrid

Periodicidad: Trimestral
Precio de suscripcion: Espaiia, 5.500 ptas. Extranjero, 6.500 ptas.

Precio del fasciculo suclto: Espana, 1.800 ptas. Extranjero, 2.200 ptas.

CORRESPONDENCIA

Sobre distribucion, suscripcion, venta de fasciculos, etc., dirigirla al Centro
de Publicaciones del Ministerio de Justicia. Gran Via, 76 - 8.°, teléfono 247 54 22.
28013 Madrid.



ANUARIO

DE

DERECHO CIVIL

TOMO XLII
FASCICULO II

MINISTERIO

ABRIL-JUNIO
MCMLXXXIX



Es propiedad. Queda hecho el
depésito y la suscripcion en el re-
gistro que marca la Ley. Reser-
vados todos los derechos.

N.I.P.O.: 051-89-015-3.
1.S.S.N.: 84-7787-047-9.
Dep6sito Legal: M-125-1958.

Artes Grdficas Sudrez Barcala, S. L.
Dr. Barranquer, 3. GETAFE (Madrid)



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Influjo de la Revolucion francesa en el Derecho Civil.
Su incidencia en la codificacion espafiola

Por JUAN VALLET DE GOYTISOLO

1. Una de tantas pseudo visiones topicas y simplistas que defor-
man la realidad es la que contempla toda la polémica de nuestra codi-
ficacion civil con unos lentes que le muestran dos posiciones antago-
nicas: la de una escuela filoséfica francesa y la de otra escuela histérica
alemana.

Cierto es que existen dos grandes concepciones del derecho priva-
do totalmente contrapuestas.

— Una que lo considera un producto de la historia viva, activa,
en permanente adecuacidn, que, sin perder el alimento nutricio que
le proporcionan sus raices, elabora costantemente el pueblo, guiado
por sus juristas practicos, orientdndose estos con la labor de sus pre-
decesores, y por lo textos en que la experiencia juridica esta escrita,
en especial los del Corpues iuris romano, y aquilatados por nuevas
respuestas, resoluciones y sentencias.

Asi el derecho es contemplado como adecuacién de la socxedad
civil al orden de las cosas en las distintas circunstancias historicas;
que se elabora en su interior, como las abejas sus panales; y en la
cual solo en casos necesarios debe intervenir el poder politico, dando
el conveniente golpe de timén.

En esa concepcidén se conciben las compilaciones abiertas como
una obra que orienta y ayuda o acota y rectifica la labor de los juristas.

— La otra, por el contrario, concibe la ley positiva como una
fuente exterior que suministra todo el derecho a la sociedad, emanan-
te del Estado como elemento rector suyo, que la estructura como
sociedad civil y la reglamenta. Su contenido es elaborado por el po-
der politico soberano, creador de una legislaciéon racionalmente con-
cebida por el legislador y ordenada coactivamente. Este contempla
la sociedad como la materia que él debe ordenar, situdndose por enci-
ma de ella, en una plano superior, tal como nuestra mente, la res
cogitans cartesiana, se situa fuera y por encima de las cosas, la res
extensa, objeto inerte de sus calculos racionales y configuracion.
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Sin embargo ni la primera concepcion ha sido de monopolio ale-
man, ni la segunda solo francesa. Tampoco tuvieron a Espafia como
unico campo e bartalla, donde cruzar sus espadas fuera de las fronte-
ras originarias. Tanto en Francia como en Alemania coexistieron las
dos corrientes, que tuvieron en Espafia raices propias unas tradiciona-
les y otra incubadas por la Ilustracién, bastante antes de la Revolu-
cién francesa, y, tanto mds del inicio de la polémica que desencadené
Thibaut, en Heildelberg, y en la que irrumpié Savigny desde Berlin.

2. A fin de comprobar ese ambito generalizado de ambas posi-
ciones basta contrastrar lo que, en el segundo cuarto del siglo XVIII,
expuso Montesquieu, contraponiéndolo con la tendencia ilustrada, sur-
gida de la racionalista Escuela del derecho natural y de gentes y de
la operatividad de los pactistas. Simplificadas, ambas, las vemos con-
fluir en el pensamiento de Juan-Jacobo Rousseau.

a) Partiendo de la vision nominalista de un mundo en el cual
no existen sino cosas singulares, ni se prohibe nada por ser malo,
sino que es malo por estar prohibido —en la vision de Ockam—,
o en la perspectiva de un hombre con su razon tarada para las cosas
superiores del espiritu, debido a su pecado original —segiin predicaba
Lutero—, resultaba la paradoja de que, el hombre, considerado inca-
paz de conocer el mundo, llegaria a considerarse capaz de ensefiorar-
se de él, como de una cosa propia, inerte, para, con su razén y con
su voluntad, construirlo a su guisa. '

Hugo Grocio declard que la ley natural «no dejaria de tener lugar
en manera alguna, aunque se admitiera —lo que no se puede admitir
sin el maximo crimen— que no hay Dios o que no se cuida de los
asuntos humanos». Lo cual —como recordaba Federico de Castro
«abria la puerta a las construcciones racionalistas desconectadas de
la ley eterna», ‘

Esa razén se fundaba —segiin Descartes— en el fulgor de la idea,
el cogito, que supondria el acto de voluntad de escoger la idea que
motivara mas al sujeto, para que éste, descendiendo silogisticamente
de ella, fuera capaz de elaborar un derecho perfecto aplicable a todos
lo hombres, sin distincidn entre ellos ni de circunstancias de tiempo
ni lugar ;Con una perspectiva tan perfecta, clara y sencilla, era natu-
ral la pretension de abolir toda la complejidad del derecho existente
entreligado en el curso de la historia, y cambiarlo por unos codigos
que expresaran las normas claras y simples formuladas racionalmente
por ellos!.

Pero con sus nuevas luces, quienes creian haberlas alcanzado, no
podian contentarse con regular juridicamente la vida social de los hom-
bres. ;Porqué no reconstruir la sociedad civil y politica de arriba
abajo?.

Sir Francis Bacon propondria el empleo del método analitico sin-
tético que, en las ciencias humanas, procederia como con la fisica
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en las naturales. Se analizdo al hombre, reduciéndolo a ser aislado
y abstracto, asocial, y se le transporté imaginariamente a sus orige-
nes; asi disecado, se extrajo lo que se estimd su esencia —el instinto
de conservacién y, en especial, el temor a la muerte violenta, para
Hobbes, o el deseo de bienestar, segiin Locke—; y tomando esa esen-
cia como fundamento, se traté de construir la sociedad civil por el
poder politico-dimanante del mitico contrato social, a la que le im-
pondria sus leyes para estructurarla. Asi surge Leviathan, de quien
emana todo el derecho, que lo rige todo.

Si cuanto habia configurado la historia era malo, y no estaba de
acuerdo con esas construcciones mentales, tan perfectas teoricamente,
debia destruirse todo lo traido por la historia.

Asi Rousseau, que habia aprendido de los filésofos que el hombre
era libre y naturalmente bueno —conforme el mito del buen salvaje—,
lo veia por doquier lleno de cadenas, forjadas en las historia, por
la opresidn que se habia iniciado —segiin su hip6tesis— con la apro-
piacidn de las tierras.

Para ver las cosas claras, en el préface de su Discours de {’inegali-
té permi les hommes, propuso: «Comencemos por descartar todos
lo hechos pues nada tienen que ver con la cuestidn». A su parecer,
no debia operarse «sino solamente por razonamientos hipotéticos y
condicionales». «parecidos a los que hacen todos los dias nuestros
fisicos acerca de la formacién del mundo».

En lugar de buscarse el conocimiento ontoldgico del ser y su or-
den, se elegia la esencia —al gusto de cada experimentador— basica
para construir el mundo, o al menos la sociedad. El ginebrino entro-
nizard asi Leviathan en la voluntad general, fuente de toda ley vy,
de ahi, de todos los derechos.’ . .

b) Montesquieu habia sido uno de los pocos autores de su tiem-
po que constituyeron la excepcidn, por su rechazo tanto del mito del
contrato social como del empleo del método deductivo propugnado
por la Escuela del derecho naturual y de gentes.

Frente a ésta tuvo una concepcion ontoldgica de la naturaleza de
las cosas y estimé consecuentemente, que las leyes naturales son «las
relaciones necesarias» derivadas de ella (E.L. 1,1,1). El hombre «co-
mo ser inteligente, viola sin cesar las leyes que ha establecido Dios
y cambia las establecidas por €1 mismo», ya que «es un ser limitado,
sujeto a la ignorancia y al error, como todas las inteligencias finitas;
los débiles conocimientos que tiene los pierde incluso; como criatura
sensible estd sujeto a mil errores» (ibid, in fine). Por eso, entendia
que una de las finalidades de las leyes humanas, es la de «anuinciar
las ordenes de la razon —que rige el mundo— a quienes no pueden
recibirlas de ella de modo inmediato» (M.P. 208).

Sin olvidar nunca que una cosa «no es justa porque sea ley, sino
que debe ser ley porque es justa» (M.P. 1.906).

Por esto, esas leyes no deben ser producto del capricho ni de la
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fantasia de los legisladores humanos (E.L. pref. 3), sino guardar con-
formidad a la naturaleza de las cosas (ibid 6); para lo cual, se deben
tener en cuenta una gran cantidad de datos, algunos contradictorios
entre si (E.L. 1, 3, 12 a 14).

Ademas, desde la perspectiva en que la contemplaba, la ley huma-
na no gobierna como soberna las sociedades humanas, sino que cons-
tituye una de las «diversas cosas que gobiernan a los homobre» y
que ¢l mismo enumera: «el clima, la religion, las leyes, las maximas
de gobierno, los ejemplos de las cosas pasadas, las costumbres, los
hébitos; de ahi se forma el espiritu general resultante. A medida que,
en cada nacion una de estas causas actua con mas fuerza, las otras
ceden anten ella». (E.L. 19, 4, 1 y 2, inc. 1).

De ahi que las leyes humanas no tan solo no estdn por encima
del espiritu general, actuando sobre él desde el poder para regir todas
las cosas, sino que solo actian desde dentro, al mismo nivel que las
demas; sin que puedan ni deban hacerlo sino del modo y en su medi-
da adecuados. Asi:

1.° Ocupan un lugar junto a las costumbres y a los hdbitos so-
ciales, vy no por encima de ellos. Incluso —estimaba— que las cos-
tumbres se atienen mas al espiritu general (E.L. 19, 12, 2); y, por
eso, como asi mismo los habitos sociales, «no deben cambiarse por
las leyes, sino por otras costumbres y otros habitos», promoviendolo
mediante los ejemplos (E.L. 19, 14, y 3). Es mads, la mejor defensa
contra el despotismo, que atin observaba en la mayor parte de los
paises de Europa, consistia en que aun estaban gobernados por las
costumbres ¢E.L. 8, 8, 2).

2.° «Deben [las leyes] ser de tal modo apropiadas al pueblo para
el que han sido hechas, que las de una nacién solo por un extraordi-
nario azar pueden convenir a otra» (E.L. 1, 3, 12).

3.° «Hay que cuidar que las leyes sean concebidas de modo tal
gque no choquen con la naturaleza de las cosas» (E.L. 19, 16, inc. 2.°).

4.° Hay que esclarecer la historia por la leyes y las leyes por
la historian (E.L. 31, 2, in fine).

5.° La ley, como la politica, solo es util empledndola adecuada-
mente, como una «lima sorda», con costancia hacia su fin (E.L. 14,
13, 7, inc. 1).

3. La ideologia triunfante en la Revolucion francesa propugaba
la uniformizacién y simplificacién del derecho. Esta fue una de las
principales preocupacionea de sus Asambleas legislativas. A ese fin,
en el Decreto de 21 de agosto de 1.790, La Asabmblea constituyente
adoptd el acuerdo formar un Coédigo general de leyes simples y cla-
ras. La Constitucion de 1.791, ordend «qu‘il sera fait un code des
lois civiles communes a tout le royaume» y, analogamente el art. 85
de la Constitucion de 1973.
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Se trataba de dar cauce a dos preocupaciones que debemos dife-
renciar.

— Una politica, a tono con el nuevo concepto de nacion que se
estaba cosfigurando, requirente de una misma lengua y un mismo
derecho, acorde con el principio de las nacionalidades que entonces
se acuiiaba y exigia para cada nacion un Estado, cuyo concepto mo-
derno se estaba formando también.

— Y otra, tedricamente muy practica, de que todo estuviera regula-
do por leyes sencillas y claras.

Conviene deternos unos instantes en ambos aspectos.

a) Frente a la idea del unum Imperii que, en los siglos XI y
XI1l, traté de imponer el derecho romano ratione Imperii, se impuso
en la Cristiandad desde el siglo XIII, la idea de la unidad en la plura-
lidad, en la cual encajaba el ius commune —derecho romano desfor-
malizado y templado, por el canoénico, y adecuado a las nuevas cir-
cunstancias, por los autores— que se aplicaba supletériamente a los
derechos reales territoriales y a los estatutos municipales, solo imperii
ratione, es decir, como buena razdn escrita

Esto dotaba a Europa de un fondo juridico comun, facilitado por-
que los autores escribian en latin, y, de ahi, que se citaran indistinta-
mente estre si italianos, franceses, espafioles, alemanes, sin mengua
de las mdas diversas peculiaridades, escritas o consuetudinarias, que
coexistian y se vivian en los distintos paises y lugares. No se pensé
que esto atentara a la conveniente unidad, que debia basarse en una
fé comin y en una razoén humana realista que, en materia juridica,
se concretaba en el ius commune, practicado mos italicus.

Pero los elementos unitivos, religioso, filosofico y juridico, se de-
bilitaron, respectivamente por la Reforma protestante, por el nomina-
lismo y por el renacentismo. Este, de una parte, en la obra de los
comentaristas no vio su labor de configuracion del derecho romano
a las nuevas realidades, sino solamente sus defectos filolégicos y su
apartamiento de la jurisprudencia clasica. Y, de otra, frente al realis-
mo iusnatutalista tradicional, basado en la naturaleza de las cosas,
oponia un racionalismo de nuevo cuiio, del cual surgia otro tipo de
derecho natural, idealista y abstracto, aplicable a todos los hombres
en cualesquiera tiempos, lugares y circunstancias.

Combinandose esto con la nueva concepcion nacionalista y con
la gestacion del Estado moderno, tenderia a romperse la unidad en
la diversidad, catdlica y tradicioal, que era compatible con una gran
variedad de cuerpos intermedios y con las peculiaridades juridicas de
cualquier ambito y tipo, que se trocarian por una compartimentacion
politica en Estados-naciones, cada uno con la aspiracién de forjar
su propia unidad juridica, en contraste con la tendencia, también nue-
va, de tomar el recién formulado derecho natural, idealista y raciona-
lista, como modelo, traducible en Codigo por el respectivo Estado,
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aun con la creencia de que era aplicable a todos los hombres, sin
distinciéon en cualquier lugar y tiempo.

De ahi, las tendencias contrapuestas de fragmentar el derecho co-
mun en derechos nacionales, y de unificar el derecho de cada Estado
en un solo derecho nacional, que, desde los albores de la Edad mo-
derna, venian incubandose. De una parte, esta orientacidon la vemos
reflejada en las normas que los reyes y sus consejos dictaban respecto
de la enseflanza del derecho en las universidades (en Espaiia, cfr. los
Autos acordados del Consejo de Castilla de 1.709 y 1.713, siendo
Macanaz fiscal del mismo, y el mas moderado de 29 de mayo de
1741). Y de otra las declaraciones de aspiraciones, e incluso intentos,
como los de Felipe V. en Espaiia, en el Decreto de 1.707, en que
expresé sus deseos «de reducir todos mis reinos de Espaifia a la uni-
formidad de unas leyes, usos, costumbres y tribunales, gobernandose
igualmente todos por las de Castilla, tan loables y plausibles en todo
el universo»; el de Luis XIV en Francia en su Edicto de 1679; vy,
en Prusia culminaria en 1.794 con la promulgacidn del Algemeines
Landrecht.

En Francia la Revolucidn expres6 desde los primeros dias de 1789
su ambicién de reemplazar la diversidad de derechos de los pays de
droit écrit y los pays de droit coutumier por una ley comun para
todos. La unidad nacional —se decia— pedia un derecho nacional.

Aqui en Espaiia, el influjo de los ilustrados —o afrancesados co-
mo les llamaba el pueblo— se impuso en las cortes de Cadiz. En
1.910 el diputado Espiga y Gadea, propuso que se designaran varias
comisiones para la reforma de la legislacion y una de ellas para lo
civil. Pero, ante ella, el representante catalan Aner de Esteve advirtio
que «la legislacion se ha hecho para los hombres segin las costum-
bres y circunstancias en que viven»; por lo cual creia que, antes de
reformarse la legislacion espaiiola, «es preciso nombrar una comisién
para cada provincia, pues en cada una de ellas hay diversos usos».
Tal vez, esa advertencia motivara la salvedad final que se consignd
en el art. 258, en la Constitucion de Cadiz de 1812, aprobada con
el siguiente texto: El cddigo civil y criminal y el de comercio serdn
unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones
que por particulares circunstancias podrdn hacer las Cortes».

4 b) La peocupaciéon por la simplicidad iba unida, en cierto mo-
do, a la idea de que el legislador puede preveerlo todo. Si frente
a las advertencias clasicas de Aristoteles y Santo Tomds, como hemos
adelantado, la Escuela del derecho natural y de gentes pensaba que,
deductivamente, partiendo de la esenta de la naturlaeza humana, po-
dia establecerse un derecho natural perfecto, a su vez, los legistas
pensaban que siendo asi, no habia mas que codificarlo.

La Revolucién francesa queria adecuarlo a sus ideas matrices de
libertad, igualdad y fraternidad comenzando por liberar las tierras
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de todas las instituciones feudales, hasta borrar sus ultimos vestigios,
y fragmentar la propiedad; y, de otra parte, imponer una libertad
religiosa, que implicara la secularizacion de las leyes civiles, incluida
la regulacién del matrimonio. La historia se hallaba en oposicién con
sus ideas. Al llegar la Convencion se trataria borrar de la legislacion
«la impronta repugnate del monarquismo que la infectaba», en pala-
bras de Couthon. Este, en su relacién acerca de la codificacion —
segun reprodujo Laurent del Moniteur del 13 fructidor del afio 2—,
decia: «Por vasta que os parezca la obra de que os anuncio el plan,
contad que este espiritu revolucionario que precipita los acontecimientos
hacia la felicidad del pueblo, determinara su préximo final». La Con-
vencién aprobé el plan y las medidas para su realizacién. La comi-
sién designada puso a manos a la obra pero fracasd.

El 9 de agosto de 1793 Cambacérés presentd el primer poroyecto
de Cédigo civil de la Comision legislativa, redactado por él casi total-
mente. Pero no satisfizo a la Convencién que veia demasiados trazos
del Derecho antiguo, y e¢lla «queria —dice Laurent— mads innovacio-
nes, mas ideas grandiosas en armonia con la grandeza de la republi-
ca». Al discutirlo, se expreso el rechazo del derecho traido por la
historia. Asi Borére dijo: «El Cddigo civil de Roma, tan loado por
quienes no han estado condenados a leerlo o estudiarlo, era un volu-
men enorme, corrompido por el canciller perverso de un emperador
inbécil»: «Nuestras leyes civiles, nuestras costumbres son como todas
las de los pueblos de Europa, una mezcla extravagante de leyes bar-
baras y disparates». Frente a ello —lee Laurent el Moniteur del 22
fructidor del afio II— «No corresponde sino a los fundadores de la
Republica, la realizacion del suefio de los filososfos de hacer leyes
simples, democraticas e inteligibles a todos los ciudadanos». Y Cami-
le Desmoulins proclamaria: «Sin duda las leyes civiles, deben estar
en armonia con el orden politico, pero, ante todo, deben ser expre-
sion de la justicia eterna y no de las pasiones del momento».

Por eso, con el deseo de conseguir un cédigo de leyes, concebido
conforme ideas totalmente nuevas, decretd que se formara una comi-
sién de fildsofos encargada de esta misién. pero no se cumplid.

. Cambacéres presentd, en 1794, un segundo proyecto que, segun
decia el ponente en su presentacion, se habia procurado reducirlo a
axiomas de los que la inteligenia pudiera sin dificultad deducir sus
consecuencias, y que dejara subsistentes pocas cuestinoes. Pero, cuan-
do apenas se habian discutido unos articulos, fue creado el Directorio
por la Constitucion del afio III. Cambacérés todavia presento un ter-
cer proyecto. Mds llego el golpe de Estado de Napoledn Bonaparte.

El Consulado designé una comisién encargada de redactar el pro-
yecto de Cddigo civil, constituida por Tronchet, presidente del Tribu-
nal de Casacion que también presidia la comisién y era un profundo
juriconsulto de la escuela consuetudinaria, Maleville miembro del msmo
Tribunal de Casacion, Bigot-Préameneu, practico como el anterior,
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y Portalis, que era el jurista mas distinguido y fue el autor del discur-
so prelimiar del Proyecto. Se les habria sefialado un plazo de seis
meses para redactarlo, pero les bastaron cuatro; presentdndolo a la
Asamblea el 4 del pluvioso del aiio I1X, es decir el 20 de enero de
1.801, precedido del referido discurso prelimiar redactado por Porta-
lis. El 30 del ventoso del aiio XII fue promulgado el Code civil des
francais.

Ese discurso preliminar del Proyecto fue un alegato sélido y bri-
llante que trataba de justificar tanto las innovaciones que traia el
Code como el rechazo de las pretensiones revolucionarias que se dese-
chaban.

Una de estas ultimas fue la iea de la sencillez y simplicidad. Habia
sido un anhelo ilumnista, no sdlo de los revolucionarios sino también
una pretension del despotismo ilustrado. En efecto, en Népoles el
afio 1774 bajo el gobierno de Tanucci reinando Fernando IV de Bor-
bon que mas tarde seria II del Reino de las dos Sicilias, se publico
una Real cédula disponiendo que los pleitos debian decidirse con ar-
gumentos conformados a premisas «fundadas en leyes expresas»; y
si asi no les fuera posible, los jueces debian pedir «explicacién o su-
plemento» al «oraculo de la ley vivay, es decir, al soberano, por quién
a la sazoén hablaba Tanucci, El entonces jovencisimo Filangieri, aplau-
did esta disposicidn, en unas Reflexiones politicas sobre la iiltima ley
del Soberano relativa a la administracion de la justicia ;Como tantos,
pretendia que la complejidad de la vida cupiera en la mente del legis-
lador! jClaro es que conformando ésta a la suya propial.

El discurso preliminar advertia de los limites insuperables de esa
pretension utopica. .

«...donde quiera los ciudadanos tienen bienes que conservar y de-
fender, en todas partes donde gozan de derechos politicos y civiles
alli donde para cualquier cosa se tiene en cuenta el honor, es impres-
cindible un cierto nimero de leyes para hacer frente a todo. Las di-
versas especies de bienes, los diversos generos de industria, las diver-
sas situaciones de la vida humana, demandan reglas diferentes. La
solicitud del legislador estd obligada a proporcionarlas a la multiplici-
dad de la importancia de las materias sobre las cuales.ha de legislar.
Para ello, la previsién escrupulosa de los c6digos de las naciones civi-
lizadas, que multiplica los casos particulares, parece hacer arte de
la razén misma. .

»Nosotros no nos hemos creido en el deber de simplificar las leyes
hasta el punto de dejar a los ciudadanos sin reglas y sin garantia
respecto a sus mayores intereses )

»lgualmente nos hemos guardado de la peligrosa ambicidon de querer
regularlo y preverlo todo. ;Quién podria pensar que aquellos a quie-
nes un codigo les parece siempre demasiado voluminoso son los mis-
mos que osan prescribir imperiosamente al legislador la terrible tarea
de no abandonar nada a la decisidn del juez?.
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»Como quiera que sea, las leyes positivas jamas podran reempla-
zar enteramente el uso de la razén natural en los quehaceres de la
vida. Las necesidades de la sociedad son tan varias, la comunicacion
entre los hombres tan activa, sus intereses tan multiples y sus relacio-
nes tan extendidas que resulta imposible para el legislador proveer
a todo.

»Incluso en las materias que atraen paricularmente su atencion
se le escapan infinidad de datalles, o bien son demasiado discutidos
y fluctuantes para poder convetirse en objeto de un texto legal».

Y, parrafos después, recogia una critica bastante habitual, enton-
ces y ahora, nunc et semper, con las siguientes reflexiones:

«A quines profesan la jurisprudencia se hace el reproche de haber
multiplicado las sutilezas, las complicaciones y los comentarios. Este

reproche puede ser fundado. Pero, ;en qué arte, en qué ciencia no
se esta espuesto a merecerlo? ;Debe acusarse a una clase particular

de hombres de lo que no es mas que una enfermedad del espiritu?.
Hay tiempos en que se estd condenando a la ignorancia por falta
de libros y otros que resulta dificil instruirse porque abundan dema-
siado».

Y, mas adelante, sigue: «...incluso el Codigo mas sencillo ;estaria
al alcance de todos los sectores sociales?. ¢(No estarian perfectamente
ocupadas las pasiones en deformar su verdadero sentido? ¢{No se pre-
cisa cierta experiencia para aplicar sabiamente las leyes? (Cudl es,
por lo demds, la nacidn a la que haya bastado durante largo tiempo
leyes simples y poco numerosas?.

»Seria un error, pues pensar en la existencia de un cuerpo de leyes
que hubiere proveido por anticipado a todos los casos posibles y que
, sin embargo estuviese al alcance del vulgo.

»En el estado de nuestras sociedades harta fortuna es que la jutis-
pruedencia constituya una ciencia que pueda atraer al talento, lison-
jear al amor propio y despertar la emulacién. Por todo ello, una
clase entera de hombres se dedica a tal ciencia, y esta clase, consagra-
da al estudio dse las leyes, ofrece consejos y defensores a los ciudada-
nos que no pueden dirigirse y defenderse por si mismos, y se convier-
te en algo asi como el seminario de la magistratura».

5. Descartado el suefio de la simplicidad, ¢cudl era el contenido
del derecho que propuganron los hombres de la Revolucion francesa
y que fue recogido en el Code Civil des frangais?.

Recordemos la fobia revolucionaria a cuanto oliera a Iglesia, a
feudalismo y a desigualdad de autoridad social.

a) La primea pasion habia de traer la laicizacion del derecho,
incluso del civil y debia repercutir, en primer lugar, en el nmatrimo-
nio. La Revolucidn lo regularia e introduciria en él el divorcio vincu-
lar, permitiéndolo por la simple incompatibilidad de humor y de ca-
racteres. Asi —explicaria Laurent— «entregaba el matrimonio y, en
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consecuencia, la moralidad de las familias a todos los caprichos de
la pasion».

La comision codificadora, designada por el gobierno consular, ex-
plicd su posicion en el discurso preliminar de su proyecto, el cual,
en definitiva, secularizaba el derecho civil en lo referente al matrimo-
nio y la familia. El fundamento expuesto no era regalista sino natura-
lista; pero al dejar la determinacién de la regulacion juridica, aunque
fuera conforme a [a naturaleza, en manos del Estado, la dejaba en
el futuro a la voluntad del poder legislativo.

«La mezcla de instituciones civiles y religiosas —explicaba el
discurso— habia oscurecido las primitivas nociones acerca de él Algu-
nos tedlogos no veian en el matrimonio mas que el sacramento; la
mayoria de los jurisconsultos no veia en él mas que el contrato civil.
Algunos autores hacian del matrimonio una especie de acto mixto,
que comprende a la vez tanto un contrato civil como un contrato
eclesidstico. Para nada se tenia en cuenta la ley natural en el primero
y principal acto de la naturaleza».

Pero, ellos, jcreian haberla rescatado de las tinieblas!.

«Todas estas incertidumbres se desvanecen, todas estas perplejida-
des se disipan a medida —decian— que se remonta uno al verdadeo
origen del matrimonio, cuya data es la misma que la de la creacion.

»Nosotros estamos convencidos de que ¢l matrimonio, que existia
antes de que se fundara el cristianismo, que ha precedido a toda ley
positiva y que deriva de la constitucion misma de nuestro ser, no
es ni un acto civil ni un acto religioso, sino un acto natural, que
ha atraido la atencion de los legisladores y que la religion ha santi-
ficadon. .

. «Se concibe —continua dos parrafos después— que los seres des-
provistos de inteligencia que no obedecen a otra cosa que a un impul-
SO O a una propension ciega no tengan entre si mas que encuentros
fortuitos o aproximaciones periddicas desnudas de todo caracter mo-
ral. Pero en todos los actos de vida humana interviene siempre mas
o menos la razon...»

Ademas: «El amor, o el sentimiento que depura este contrato,
nos da la solucion de todos los problemas propuestos acerca de la
pluralidad de mujeres o de hombres en el matrimonio: pues tal es
el imperio del amor, que, con la excepcidn del ser amado, un sexo
no es nada para el otro...».

Y contintian otros razonamientos en la linea de Santo Tomads de
Aquino, en su Suma contra gentiles (lib. III cap. 122-124) respecto
de la unidad y la indivisibilidad del matrimonio.

En su inicio:«Como este contrato [natural de matrimonio], con-
forme a las observaciones que acabamos de presentar, somete a las
esposos a obligaciones reciprocas como los somete también a obliga-
ciones comunes con aquellos a quienes han dado el ser, las leyes de
todos los pueblos civilizados han creido que deberian establecer for-
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mas que puedieran hacer reconocer a quienes estan sujetos a dichas
obligaciones. Nosostros hemos sefialado tales formasy.

Pero se habia planteado, ya, cuestiones mas delicadas.

«De lo que hemos dicho resulta que el matrimonio es un contrato
perpetuo por su destino. Sin embargo, las leyes recientes autorizan
el divorcio ;Conviene mantenerlas?.

»Admitiendo el divorcio, el legislador entiende no contrariar en
absoluto el dogma religioso de la indisolubilidad, ni decidir ningin
punto de conciencia. Solo supone que las pasiones mas violentas, que
han hecho y continuan haciendo tantos estragos en el mundo pueden
destruir la armonia que debe reinar entre los esposos y que los exce-
sos pueden ser lo suficientemente graves para hacerlos insoportables
a la vida en comun.

»Entonces preocupandose con solicitud de su tranquilidad, de su
seguridad y de su dicha presente, que es lo unico que le incumbe,
se abstiene de constreifiirles a permanecer inseparablemente ligados el
uno al otro, a pesar de todos los motivos que les dividen»... «Bajo
este aspecto la cuestion del divorcio se convierte en una pura solucion
civil...».

Estimandolo asi: «;Qué debe hacer el legislador? Sus leyes, jamas
deben ser mas perfectas que lo que puedan soportar los hombres a
quienes estan destinadas. Debe consultar las costumbres, el caricter
y la situacién politica y religiosa de la nacidn a la que representa».

Después de efectuar un repaso histoérico, vuelve el discurso a enfo-
car la cuestién planteada en los términos expuestos.

«Tanto cuanto la religién catodlica ha sido dominante en Francia,
tanto cuanto las instituciones religiosas han estado inseparablemente
unidas a las civiles, era imposible que la ley civil no declarase indiso-
luble un compromiso considerado tal por la religion, que, a su vez
era una ley del Estado, pues es de todo punto necesario que reine
la armonia entre los principios que gobiernan a los hombres.

»Hoy la liertad de cultos es una ley fundamental, y la mayor par-
te de las doctrinas religiosas autoriza el divorcio. El derecho de divor-
ciarse se encuentra vinculado entre nosotros a la libertad de conciencia.

»Los ciudadanos pueden profesar religiones diversas pero las leyes
tienen que ser para todos.

»Hemos creido, pues, que entre nosotros no habia que prohibir
el divorcio, porque nuestras leyes entrarian demasiado formalmente
en contradiccién con los diferentes cultos que lo autorizan...».

«Por otra parte» ...«muy bien puede la ley civil, ante el temor
de mayores males, abstenerse de toda fuerza y coaccidon para obligar
a dos esposos infelices a permanecer juntos o a vivir un celibato
forzado...»

Pero como quiera que la promesa de perpetuidad en el matrimo-
nio es el designio de la naturaleza, las leyes han de oponer un freno
saludable a las pasiones e impedir que el mas importante de los con-
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trarios se convierta en juguete del capricho y la inconstancia, o en
objeto de todas las vergonzosas especulaciones de una baja avidez»;

«El matrimonio no es en modo alguno una situacién sino un esta-
do. No debe parecerse a esa uniones pasajeras y fugaces que el placer
forma, que con el placer finen y que han sido reprobadas por las
leyes de todos los pueblos civilizados».

«...Se acusa a nuestros usos y costumbres de favorecer los malos
matrimonios. Se encuentra el tinico remedio a estos males en la facili-
dad del divorcio».

«...De que hay matrimonios mal avenidos ¢se concluird que no
debe haberlos sagrados e inviolables?. Cuando los abusos no son obra
de las pasiones, pueden ser corregidos por las leyes, mas el mal es
incurable cuando reside en el remedio mismo».

Y es de temer —continia— «que la licencia en las costumbres
reemplace los antiguos inconvenientes de los matrimonios, y que por
la excesiva facilidad del divorcio, el propioc matrimonio quede susti-
tuido por un libertinaje que diriamos generalizado, fruto de la in-
constancia autorizada» ...«Las causas del divorcio deben ser infrac-
ciones manifiestas del contrato. De ahi que nosostros no admitamos
como causas legales, mas que la muerte civil que imita la muerte
natural, y los crimenes o delitos de que un esposo puede querellarse
contra el otro. No hemos creido que sea tolerable hacer mas facil
el divorcio que lo eran las separaciones de otra épocan.

Y siendo asi el culpable del divorio «deja un gran perjuicio que
reparar».,

«...nuestro fin en las disposiciones sobre el divorcio proyectadas
—concluye— ha sido prevenir los abusos y defender el matrimonio
contra el desbordamiento de las costumbres. A mal se va por una
pendiente rapida: solo con el esfuerzo se retorna el bien».

Pero, la «pendiente» no la ‘midieron bien. Su solucién fue, inicio
de esa pendiente, aunque procurasen que no fuera demasiado pro-
nunciada. El solo hecho de que a una institucién sin otra salida natu-
ral sino la muerte —como ellos mismos habian deducido de la natu-
raleza del matrimonio— se le abriera otra en algin caso, producia
en ella una brecha que la disolucidn de las costumbres, a la que se
daba salida por ella, iria inexorablemente ensanchando y dando lugar
a un cambio a mentalidad mas laxa, a moral mas relajada, que con-
tribuirian, a su vez, a socabar los cimientos morales y socioldgicos
de la institucion, ya desmantelada de toda proteccion religiosa con
eficacia civil.

6. La concepcion del divorcio como desagiie para situaciones ex-
tremas —como lo considerd la comision redactora del Code— no ad-
vierte que, como después ha hecho notar Chesterton, no se pueden
abrir agujeros en un objeto sin analizat antes la naturaleza de éste
—jardin o barca— pues no es lo mismo abrir un drenaje para sanear
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un terreno continuamente encharcado que agujerear un barco debajo
de su linea de flotacidn, aunque ese agujero sea pequeiito y se abra
casi al nivel de esa linea; pues, por el solo peso del agua que vaya
penetrando por él, se ira hundiendo, cada vez mas, la linea de flo-
tacion...

Al final, se ha llegado donde los revolucionarios pretendieron, pe-
ro no por una erupcion revolucionaria, sino por hundimiento de la
institucién inundada desde debajo de su linea de flotacion y a la deri-
va en un mar agitado y revuelto por la disolucidn de las costumbres,
adversas a ella. Por eso, se ha llegado a donde no querian que se
llegase los autores del prouyecto del primer Codigo civl de los franceses.

En el proceso, de la codificacion espaiiola, el Anteproyecto de 1821
—fruto del Trienio liberal que seguiria al pronunciamiento de Riego
en Cabezas de San Juan—, elaborado por una comisién especial de
las Cortes presidida por Nicolds Maria Garelly, exigié que, antes de
celebrarse el matrimonio candnico, debia contraerse obligatoriamente,
ante el alcalde del domicilio de la mujer, un «convenio de celebrar
matrimonio», exigiéndose para ello requisitos de capacidad, impedi-
mentos y consentimiento paterno, o «ilustrado», de los cuales algu-
nos eran discordantes con los exigidos para el matrimonio candnico.
No se admitia divorcio vincular; pero si el guoad thorum seu quoad
cohabitationem, sometido a la competencia de los Tribunales civiles
y por las causas que el mismo Anteproyecto establecia, no totalmente
concordantes con las del derecho candnico. También regulaba la nuli-
dad del matrimonio por causas tampoco concordantes con las del ma-
trimonio canonico, y enjuiciadas por los Tribunales civiles.

El Proyecto de 1851, al regular el matrimonio, se remitid a la
legislacién candnica en cuanto a la forma de clebrarlo (art. 48) —con
la sola excepcion del celebrado entre extranjeros (art. 49)—; reguld
los requisitos civiles para su celebracion, los derechos y obligaciones
que nacen del matrimonio, los deberes para con los hijos, y el divor-
cio —tampoco vincular sino meramente suspensivo de la vida en co-
mun (art. 74)— atribuyendo la competencia para juzgar sus causas
«exclusivamente a los Tribunales civiles» (art.75). Esto provocd la
principal oposicion a este Proyecto, asi como sus previas discusiones
explicadas por el Presidente de la Comisidon que lo redactd, Florencio
Garcia Goyena, en el apéndice numero 1, al tomo 1 de sus Concor-
dancias, motivos y comentarios, donde planteé y contesté afirmativa-
mente a esta pregunta: «; Puede la autoridad temporal separar el con-
trato del sacramento y arreglar enteramente el matrimonio bajo el
primer aspecto?’».

Esta fue una causa de que no prosperase este Proyecto, a la que
se sumoé la de haber pretendido abolir, con el Cddigo, los derechos
de las regiones que lo tenian propio y peculiar, siendo recogido sola-
mente el derecho de Castilla, en buena parte modificado e influencia-
do por las innovaciones del Codigo francés.
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Debe tenerse en cuenta que, desde la Real cédula de Felipe II,
de 12 de julio de 1564, consecuente con la publicacion del Concilio
de Trento, el matrimonio en Espafia era exclusivamente canénico. De
la revolucién que trajo la Constitucion de 1870, dimand la Ley de
matrimonio civil de 18 de junio de 1870, que lo definié como perpé-
tuo e indisoluble pero independiente del matrimonio religioso. Esta
ley fue derogada, durante la Regencia, en 1875.

El Cddigo civil, en su texto originario, reconocié la existencia de
dos formas de matrimonio; el candnico, unico posible entre catdlicos,
y el civil, que también fue considerado indisoluble.

La II Republica —aconfesional, segun la Constitucién de 1931—
volvié al régimen de matrimonio civil obligatorio y reguld, en ley
de 28 de junio de 1932, por primera vez en Espafia, el divorcio vincu-
lar, Ley que fue derogada por el Decreto 12 de marzo de 1938.

Hoy, después de la ley de 7 d julio de 1.981, que dié nueva redac-
cioén a las normas del Cddigo civil referentes al matrimonio. Este de
hecho esta regulado en su totalidad civilimente. Aunque se admita
la forma cadnica (art. 60), solo es a efectos de reconocer su validez
como constitutiva del matrimonio, que solo es civilmente regulado;
Se admite el divorcio vincular, incluso en los matrimonios constitui-
dos en forma canodnica, y que pueda fundarse simplemente en el solo
consentimiento de ambos conyuges después de un afio de interrupcién
de la convivencia o a peticion de uno solo, en caso de haber consenti-
do ambos la separacion de hecho, a los dos aiios de ésta; o, sin nece-
sidad de haber sido consentida la separacidén por el otro conyuge,
una vez transcurridos cinco afios de haber cesado la convivencia. En
caso alguno se declara inocente ni culpable a ninguno de los conyuges.

Estamos, pues, mucho mas cerca de las leyes aprobadas por la
Convencion que del originario Code civil des francais, exceptuando
solo la aplicacion de los efectos civiles a los matrimonios contraidos
en forma candnica.

7. Otro aspecto de la legislacion revolucionaria fue —como he-
mos anticipado— la instauracion de la libertad y de la igualdad tal
como sus idedlogos las entendian y querian imponerlas mas alla del
orden politico. Se iguald los hijos naturales a los legitimos; y la Con-
vencion acord6 recompensar a las madres solteras. Se abolid la patria
potestad; los padres debian proteger y velar por sus hijos, nutrirlos
y educarlos. Estos eran sus deberes; pero, ni siquiera debia dejarseles
en entera libertad para educar a sus hijos. Quedaban obligados a en-
sefiarles un oficio o la agricultura e inspirarles el amor a la igualdad
y el gusto al trabajo. Debia desaparecer la potestad marital, y la ad-
ministracién de la comunidad conyugal habia de corresponder tanto
al marido como a la mujer. Aquella —se dijo en el Monieur del 22
fructidor del afio 11— era «creacion de los gobiernos despoticos, e
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importaba hacer que las mujeres amaran la Revolucién, objetivo que
se conseguiria haciéndolas gozar de sus derechos».

Los autores del Proyecto pensaron de otro modo; y, en su discur-
so preliminar, se volvié a diferenciarse los hios legitimos, «que nacen
de un matrimonio regular cuya legitimidad y validez no pueden ser
incierta a los ojos de la ley». El discurso incluso razond, porque se
consideran legitimos los hijos de un matrimonio putativo. Se limitaba
la legitimacion por subsiguiente matrimonio, y se circunscribia la prue-
ba de la paternidad a la existencia de un principio de prueba por
escrito.

En materia sucesoria se impuso la desigualdad entre una y otra
clase de hijos.

«La proteccion del matrimonio, el mantenimiento de las buenas
costumbres y el interés de la sociedad requieren que los hijos natura-
les no sean tratados igual que los legitimos. Por lo demds, va contra
el orden de las cosas que el derecho de heredar, que en todas las
naciones civilizadas se considera no como un derecho publico sino
un derecho relativo a la familia, pueda competir a seres que, sin duda
son miembros del Estado, pero a quienes la ley, que determina el
matrimonio, no puede reconocer como miembros de ninguna familia.
Solo hay que gatantizarles, en una medida equitativa, la asistencia
que para ellos solicita la humanidad. En vano se invoca a su favor,
es esta materia, ciertos derechos naturales, pues el derecho de suceder
no es en absoluto un derecho natural, sino un derecho social, por
completo regulado por la ley politica o civil, que no debe oponerse
en manera alguna a las restantes instituciones sociales».

Se confirmé al marido como jefe del gobierno de la familia, que
decide el domicilio conyugal, «Administra todo, fiscaliza todo, los
bienes y las costumbres de su compaiiera», aunque ello «se resuelva
mas bien en proteccién que en autoridad, pues el mas fuerte esta
llamado a defender y a sostener al mas débil».

«Los hijos —sigue el discurso— deben estar sujetos al padre pero
éste no debe escuchar sino la voz de la naturaleza, la mds dulce y
la mas tierna de todas las voces».

«Nuestro propdsito». —dice el discurso al llegar al final— ha sido
el de «propagar el espiritu de familia, que digase lo que se quiera
tan favorable es al espiritu piblico»... «Solamente las virtudes priva-
da pueden garantizar las piblicas y es a través de la pequefia patria,
que es la familia, como se llega a la grande».

Hoy, en toda la Europa del Mercado comin y del Tribunal de
Estrasburgo, —incluida Espafia después de las reformas de 1981 —
nos encontramos mas cerca de la Convencién que de Portalis y del
Code civil des frangais originario.

El impacto de las ideas de la Revolucién francesa se ha repetido
en el tiempo, en ciertos periodos, de un modo semejante como se
reproducen las ondas por la caida de un meteorito en el mar o en
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un lago, sacudiendo sus quietas aguas. Asi ocurrio en Espafia con
la revolucién de 1869, en virtud de cuyo impulso, el Decreto de 4
de octubre de 1889 expres6 la voluntad de «integrar en la vida civil
la poderosa sabia de la revolucion». Y asi hemos padecido la subida
del nivel de la marea de la vieja escuela filosofica, triunfante en la
Convencidén, cubriendo zonas importantes del derecho de familia y
de sucesiones, de modo tal que la reforma del. Cédigo civil, en 1981,
estd mucho mas proxima a las disposiciones de aquella asamblea re-
volucionaria que a las del Code civil, razonadas —como hemos visto—
en el discurso preliminar de su proyecto.

8. La Revolucidn francesa —explica Laurent— «comenzo por abo-
lir los privilegios que tendian a concentrar las grandes fortunas en
algunas cabezas. Esto no se estimé suficiente: hacia falta dividirtas
hasta lo infinito. En ese espiritu la Convencién nacional organizé el
derecho sucesorio». La pasidon por la igualdad, en progresion crecien-
te, movia al legislador revolucionario.

No solo se abolieron los feudos, sino también las sustituciones
fideicomisarias y la enfiteusis, y fue impuesta la legitima mas larga,
incluso para los pequefios patrimonios. El 7 de marzo de 1793, la
Convencidn prohibid a los padres de familia disponer por testamento;
pues estimaba —como explicaria Le Play— que la libertad de testar
era incompatible con el espiritu de la Revolucidén. Asi, en las familias
no se perpetuarian los sentimientos hostiles al nuevo régimen, y se
contribuiria a destruir la autoridad de los padres de familia, para
fortalecr el proceso revolucionario.

Tampoco en esta cuestion los autores del Proyecto del Code civil
pensaban como los hombres de la Convencion. Claramente lo mues-
tra el Discurso preliminar que venimos siguiendo:

«Toda revolucidon es una conquista si se hacen leyes durante el
paso del antiguo gobierno al nuevo. Pero, por la sola fuerza de las
cosas, tales leyes son necesariamente belicosas, parciales, excesivas.
Arrebata la necesidad de romper todos los habitos, de debilitar todos
los lazos, de hacer desparecer cuanto enoja. No preocupan las rela-
ciones privadas de los hombres entre si; no se ven mas que los asun-
tos politicos y generales; se buscan aliados mas bien que ciudadanos.
Todo se convierte en derecho publico.

»Si se fija la atencidén sobre leyes civiles, es menos para hacerlas
mas sabias o mas justas que para hacerlas mas favorables a aquellos
a quienes interesa atraerse al régimen que se trata de establecer. Se
derriba el poder de los padres, porque los hijos se prestan mas a
las novedades. No se respeta la autoridad marital, porque dando ma-
yor libertad a las mujeres se consigue introducir nuevas normas y
un nuevo tono en la vida de relacidn. Es preciso trastornar todo el
sistema sucesorio, porque es un expediente para preparar un nuevo
orden de ciudadanos por medio de un nuevo orden de propietarios.
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A cada instante los cambios nacen de los cambios y las circunstancias
de las circunstancias. Las instituciones se suceden con rapidez, sin
que ninguna pueda adquirir fuerza, sin que ninguna pueda adquirir
fijeza y en todas late el espiritu revolucionario. Llamamos espiritu
revolucinario al afin exaltado de sacrificar violentamente todos los
derechos a un fin politico, y de no admitir otra consideracién que
la de un misterioso y variable interés de Estado.

»No es en este momento cuando se puede prometer regular las
cosas y los hombres con la sabiduria que preside las instituciones du-
raderas y con arreglo a los principios de esa equidad natural de la
que los legiladores humanos no deben ser mas que respetuoso intér-
pretes».

Hacia el final, el discurso entra de lleno en los temas de la propie-
dad territorial y de las sucesiones, y acerca de ellos, muestra puntos
de conformidad con las reformas que contribuyeron a liberar la pro-
piedad de las trabas a su libre comercio y si disconformidad repecto
de la abolicién o excesiva limitacién de la disponibilidad sucesoria
mortis causa.

En cuanto a lo primero dice: «Hemos mantenido las saludables
reformas que desde la Revolucion se han operado en la venta de in-
muebles. Estas ventas ya no estan dificultadas por aquella muche-
dumbre de derechos y retroventas estatutarias que tenian el terrible
inconveniente de dejar el bien vendido sin propietario cierto durante
varios afios, lo que era muy dafiino para la agricultura. Pero hemos
pensado que se habia ido demasiado lejos, cuando con el pretexto
de borrar hasta los menores vestigios de feudalismo, se proscribio
la enfiteusis y otros censos que jamds han sido un contrato feudal,
que fomentaban los desmontes que hacian a los grandes propietarios
ceder las tierras que no podian cultivar con cuidado y que daban
a los agricultores laboriosos, que no tenian mas riqueza que sus bra-
zos, medios faciles para llegar a propietarios...».

Respecto de la sucesidn mortis causa, paginas después, plantea
el tema basico de qué debe ser de los bienes después de la muerte de
su propietario.

«El buen sentido, la razén y el bien piblico no permite que se
les abandone; hay poderosos motivos de conveniencia y de equidad
para dejarlos a la familia del propietario, pero hablando con exacti-
tud ningun miembro de ella puede reclamarlos a riguroso titulo de
propiedad...»

Si bien, «el Estado no sucede —afirma el discurso— regula el
orden de las sucesiones.

»Es necesario que tal orden exista, como es necesario que haya
leyes. El derecho de suceder, en general, es una institucion social.
Pero cuanto se refiere al modo de repartir la sucesidon pertenece al
derecho politico o civil.

»La ley politica, que cuando vislumbra un punto de vista mas
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general, no se detiene en las convenciones particulares, se guia por
la razon de Estado mas bien que por el principio de equidad. Al
contrario la ley civil, cuya principal funcién es regular los derechos
y las conveniencias de las particulares, se inclina mas hacia la equidad
que hacia la razon de Estado».

«En los dltimos tiempos —sigue parrafos después—, se ha decla-
rado mucho contra la facultad de testar; y en el sistema de nuestras
leyes francesas, esta facultad habia sido tan restringida que casi ya
no existia».

«...Convenimos en que corresponde a las leyes establecer el orden
o la manera de suceder y que seria irrisorio y peligroso dejar a cada
uno la facultad ilimitada de derribar arbitrariamente la obra de las
leyes.

»Pero éstas no pueden gobernar sino mediante principios genera-
les, constantes y absolutos, ;no deben dejar nada al arbitrio del ciu-
dadano, para las circunstancias variables de la vida?. El poder que
el testador recibe de la ley, ;no es el poder de la propia ley?».

Después de formular otras preguntas, siguen éstas:

«;No hace falta una sancidn de las virtudes domésticas de la auto-
ridad paterna y del gobierno de la familia?. Si se teme que haya
padres injustos, ;porque no ha de temerse que haya hijos desnaturali-
zados?. Ateniéndose a la situacidn en que se encuentre una familia,
(no se convierte el reparto por igual de los bienes entre los hijos
en fuente de las mas mostruosas desigualdades?. En las clases traba-
jadoras de la sociedad ;que hijo se resignard a unir su trabajo con
el de los autores de sus dias, si no se entrevé ninguna recompensa
a sus esfuerzos y si se siente amenazado de ser despojado del fruto
de su propia industria? ;Y que seria de los obreros y de los labrado-
res, si en su vejez los abandonan todos aquéllos a quienes han dado
el ser? _

»Ademas ;no hay fortunas cuyo reparto es necesario que sea diri-
gido por la sabia determinacion del padre de familia?.

»No hay duda de que se ha hecho bien, en pro de la libre circula-
cion de los bienes y en pro de la agricultura, en proscribir las absur-
das sustituciones que subordinan el interés de los vivos a los intereses
de los muertos y por las cuales la generacidn que existe se encuentra
permanentemente sacrificada a la voluntad de la que ya no es. Es
prudente someter a reglas de facultad de testar y fijarle limites; pero
hay que mantenerla y dejarle alguna amplitud porque cuando Ia ley
no deja a los hombres ninguna libertad en materias que tocan intima-
mente a los afectos humanos, los hombres, por su parte, no trabajan
mas que por eludirlay».

Ciertamente, son diferenciables dos aspectos de la cuestidn suceso-
ria planteada: la referente a los feudos y sustituciones fideicomisarias;
y la que plantea la discusién entre la libertad de testar y las legitimas.
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Sin embargo, en algunos niveles agrarios se hallan bastante interrela-
cionados.

Respecto de ambas, pero en especial de la primera, Napoledén Bo-
naparte tenia su personal criterio. El 5 de junio de 1806 escribia a
su hermano José, entonces rey de Napoles: «Establece el Code civil
en Napoles: todo aquello que no os sea afecto quedara destruido en
pocos aiios, y lo que querais consevar se consolidara. He ahi la gran
ventaja del Code civil. Hace falta establecer el Code civil en vuestro
reino; consolidara vuestra potencia, puesto que gracia a él, todo lo
que no es fideicomiso cae, y no quedan mas grandes casas que aque-
llas que vos constituyais en feudos. Esto es lo que mas me ha hecho
desear un Codigo civil y mas ha llevado a establecerlo».

El Code civil des francais habia mantenido la abolicion de feudos
y toda clase de vinculaciones, incluidas las sustituciones fideicomisa-
rias. Pero, cuando el 3 de septiembre de 1807, pasé a llamarse Code
de Napoléon, no solo se cambiaron las palabras Repiblique, premier
consul, gouvernement o nation por Empire, empereur, Etat, respecti-
vamente sino que fueron restablecidas las sustituciones en favor de
la nueva nobleza creada por el Emperador.

En cuanto a la libertad de testar si bien el proyecto trafa una
revisién de la radical posicién revolucionaria, la adoptada por el Co-
de, a pesar de las palabras de sus autores, fue la de extender a toda
Francia, «le partage forcé de les pays famille instable; no permitio
disponer al padre sino de la mitad de su herencia, si solo dejare un
hijo; de dos tercios, si dejara dos, y solo de un cuarto si le sobrevi-
vieran mds (art. 913). La parte reservé se distribuia conforme las nor-
mas de sucesién intestada, sin que, en virtud de la libertad de testar
devuelta por el Code, se permitiera disponer sino a titulo de legado
de la porcion no reservada (art. 1004). De ese modo, fueron abolidas
las costumbres de aquellos paises que concedian libertad al padre pa-
ra elegir uno solo de sus hijos que continuaria rigiendo la casa sola-
riega.

Hellion de Beaulieu, hard unos veinticinco o treinta afios, con una
perspectiva de mas de siglo y medio de distancia, comentaria las con-
secuencias para la pequeiia propiedad agraria, que produjo la supre-
sion de esos regimenes consuetudinarios y la generalizacion del «par-
tage forcé» impuesto en el Code. Determind, dice, «el parcelamiento
de la propiedad, es decir, el empobrecimiento de cada uno de los
herederos y rapidamente la imposibilidad de consevar una tierra inca-
paz de alimentar una familia, En tiempo de prosperidad, cuando los
productos de la tierra tenian un valor comercial equitativo, era posi-
ble al campesino, a fuerza de economia y a menudo en detrimento
del arreglo y conservaciéon de su casa, poner, por una parte, sumas
suficientes, para que la particién pudiera hacerse sin dividir el bien
principal; y asi mismo por la buena voluntad y el hecho de que los
herederos se prestaban a menudo a evaluaciones que permitian dejar
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la tierra y la casa al que designaba el padre de familia. Conocemos
también familias que restringian a dos o tres el nimero de hijos para
evitar una division ruinosa y otras en las que solo un hijo se casaba
y sus hermanos permanecian en casa solteros. Esto explica que des-
pués de ciento cincuenta afios, queden todavia familias campesinas
arraigadas en su propiedad y que puedan sacar de ella lo necesario
para subsistir».

La Revolucién proclamé la liberacion a los campesinos de las car-
gas feudales. Pero, ciento cincuenta afios después del Code, explicaria
el mismo Hellion de Beaulieu que un labrador: «No es ni siquiera
duefio de su trabajo, ni de sus productos ya que debe hacer declara-
ciones de plantacion y talas, de cosechas y stocks; se le prohibe a
veces vender su trigo o vino en un momento dado o se le obliga,
al contrario, a desacerse de ellos. Esta permanente injerencia del Es-
tado, que frecuentemente no tiene para él otro rostro que el de una
oficina impersonal, donde se encuentran funcionarios irresponsables,
no puede mds que acentuar su sentimiento de desposesion y de desga-
na cada vez mayor en un trabajo cuya independencia disminuye de
dia en dia».

«...El mecanismo de los precios —que estima como algo
inevitable— no cumple otra misién en el sector agrario que la de
rebajar a los agricultores, casi permanentemente, a un nivel de vida
muy inferior al de las otras categorias de trabajadores».

9. En Espafia, la corriente desamortizadora se impuso tanto en
los d4mbitos eclesidsticos y de las corporaciones como en el de las
familias que tenian sus bienes amayorazgados. Pero, también, se pre-
tendié la abolicidon de las sustituciones fideicomisarias.

El Real decreto de las Cortes de 27 de septiembre de 1820 —
restablecido por otros de 30 de agosto de 1836 y 19 de agosto de
1841— declar6é suprimidos los mayorazgos, fideicomisos perpetuos,
patronatos, y vinculaciones de toda especie; y prohibié fundarlos en
lo sucesivo directa e indirectamente. Se establecid que los entonces
poseedores de alguna de las vinculaciones que se suprimian, podian
disponer como propios hasta de la mitad de los bienes, y que la otra
mitad pasaria forzosamente al llamado como sucesor del mayorazgo
que ya podria disponer libremente de ella.

El Code francés que, en su art. 896, prohibia las sustituciones
fidicomisarias, sin embargo, en sus arts. 1.048 y 1.074, vino a permi-
tirlas, excepcional y restrictivamente, por una sola generacién a favor
de nietos y sobrinos del disponente.

El Proyecto de 1.851 propuso una negativa mas rounda, que ex-
plico Florencio Garcia Goyena: «Las instituciones perpetuas de esa
especie o los fideicomisos perpetuos, estan abolidos» ...«La seccion
va mas lejos, pues pretende que se prohiban todos, ain los reducidos,
o que se limiten a un solo grado o generacion»; pues, no solo los
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consideré economicamente perjudiciales, sino que estimd, ademas, que
«podrian por un medio indirecto hacerse perpetuos con solo renovar-
los el ultimo llamado».

Por eso, tomando como base el Cddigo francés, no se admitid
mas sustituciéon que la vulgar (art. 629). Se autorizd, no obstante,
en el art. 638, la distribucion de la nuda propiedad a favor de uno
y del usufructo para otro u otros (como el 889 francés), y la sustitu-
cion del heredero impuber para el caso de que muriere sin alcanzar
la pubertad, asi como la fideicomisaria, en la parte de libre disposi-
cidn, impuesta a los hijos, en favor de los nietos (como el 1.048
francés).

Este criterio prohibitivo fue inmpugnado por Duran y Bas, en su
Memoria sobre las instituciones del derecho civil de Cataluiia. En el
Principado —dijo— habian sido regulados los fideicomisos familiares
conforme a la inteligencia dada la Novela 159, 2, de Justiniano, es
decir, poniendo el limite de cuatro generaciones, con lo que se evita-
ban la mayor parte de los inconvenientes de los perpetuos. Y, ade-
mas, permitiendo que los asi gravados, pudieran establecer a censo
enfiteutico las fincas fieicomitidas, se hacian desaparecer por comple-
to sus inconvenientes. Con esa institucién —explicaba Durdn y Bas—
se conseguia la conveniencia social de conservar la unidad del hogar.

En lo referente a las legitimas, el Proyecto pretendié extender a
toda Espaiia el régimen castellano de la legitima gotica de los cuatro
quintos, con posibilidad de mejorar a descendientes hasta con el ter-
cio de esos cuatro quintos. No obstante se abolia el requisito formal
justinianeo de la necesidad de instituir herederos a los legitimarios;
se atenuaban los efectos de la pretericién, reduciéndolos al resultado
gue se obtenia en la practica con el empleo de la cldusula omni melio-
ri modo, sin necesidad ya de usarla.

La primera gran polémica de la codificacion espafiola giré en tor-
no de la unificacién, a la que se opuso el respeto de los derechos
peculiares de las regiones y territorios a los que —impropiamente en
algunos casos— se denominaban forales. A esa polémica no le fue
a la zaga, en alegatos y dureza, la motivada por la cuestion de la
libertad de testar y de las legitimas.

Conforme el criterio iniciado con la presentacion, por Alonso Mar-
tinez, el 21 de octubre de 1881 a las Cortes, del proyecto de ley de
bases —conforme el cual ya no se trataba de unificar radicalmente
ni de efectuarlo partiendo solo del derecho de Castilla, no sélo se
debian respetar la libertad de testar y las legitimas —reducidas, colec-
tivas o solo simbolicas—, asi como las demds instituciones con tras-
cendencia econdmico-familiar de las regiones y territorios que las man-
tenian vivas, sino que trato de aproximar a ellas el Cédigo civil. El
mismo Alonso Martinez presentaria como «transaccion» la solucién
adoptada, afios después, en la Comision, «en su deseo de concordia»,
con los representantes de las regiones forales. Razén por la cual la
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base 15 ordend que el tratado de sucesiones «se ajustara —explica
el ilustre burgalés— en sus principios capitales a los acuerdos que
la Comision general de Codificacién reunida en pleno con asistencia
de los vocales correspondiente y de los Sres. senadores y diputados,
adoptd en las sesiones celebradas en noviembre e 1,882».

Entre esas transacciones sin duda se hallan las consignadas en la
base 16:

«Materia de las reformas indicadas serdn en primer término las
sustituciones fideicomisarias, que no pasaran, ni ain en la linea direc-
ta, de la segunda generacidn a no ser que se hagan en favor de perso-
nas que todas vivan al tiempo del fallecimiento del testador.

»El haber hereditario se dividira en tres partes iguales: una que
constituird la legitima de los hijos; otra que podra asignar el padre
a su arbitrio como mejora entre los mismos, y otra de que podra
disponer libremente...»

De ahi los textos, respectivamente, de los articulos 781, inciso se-
gundo [redactado con matices diferentes y que los Tribunales han
diferenciado del texto literal de la base 16, 1], y 808 del Cddigo civil.

10. Hemos visto aquellos puntos en los cuales el Code civil des
francais recogio en parte o rechazo de plano las innovaciones legisla-
tivas de la Convencion.

Laferriere explicod que el Code se configuré bajo la influencia de
tres principios: tradicion de los del derecho antiguo; transaccion entre
el derecho romano y el consuetudinario, y originalidad en cuanto las
ideas recogidas de la Revolucién de 1789 que, a su juicio, constituyen
su caracteristica mas sobresaliente.

Hemos repasado el alcance de esa originalidad. Ahora nos corres-

ponde analizar como fue recogida la tradicién historica y realizada
la transaccion entre los distintos derechos que se vivian en los diver-

sos paises de Francia. Comenzaremos por la tradicion.

«...jque tarea —leemos en el Discurso preliminar del proyecto—
la de redactar una legislaciéon civil para un gran pueblo!. La obra
superaria las fuerzas humanas, si se tratase de dar a este pueblo insti-
tuciones absolutamente nuevas, y si, olvidando que ocupa el primer
rango entre las naciones civilizadas, se desdefiase el aprovechamiento
de la experiencia del pasado y de esa tradicion de buen sentido, de
reglas y de maximas que han llegado hasta nosotros y que forman
el espiritu de los siglos.

»Las leyes no son meros actos de poder: son actos de sabiduria,
de justicia y de razon. El legislador ejerce menos una autoridad que
un sacerdocio. No debe perder de vista que las leyes se hacen para
los hombres y no los hombres para las leyes; que estas deben adap-
tarse al cardcter, a los usos, a la situacion del pueblo para el cual
se dan: que es preciso ser sobrio en cuanto novedades en materia
de legislacion, porque si, ante una institucion nueva es posible calcu-
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lar las ventajas que en teoria nos ofrece, no lo es coocer todos 10s
inconvenientes que solo la practica puede descubrir; que deben to-
marse también en cuenta los peligros de la propia correccion; que
seria absurdo entregarse a ideas de perfeccién absoluta en cosas que
no son susceptibles sino de una bondad relativa; que en lugar de cam-
biar las leyes es casi siempre mas util brindar a los ciudadanos nuevos
motivos para que las amen; que la historia apenas nos ofrece la pro-
mulgacién de dos otres leyes buenas en el transcurso de muchos
siglos...

.Cémo refleja este parrafo el pensamiento de Montesquieu, de quxen
incluso repite literalmente algunas frases!

Y continua, el discurso, parrafos después:

«Por otra parte, ;como encadenar la accién del tiempo? ;Cémo
oponerse al curso de los acontecimientos o a la declinacion de las
costumbres? ;Coémo conocer y calcular de antemano lo que solo la
experiencia nos puede revelar? ;Puede extenderse la previsién a obje-
tos que el pensamiento no puede alcanzar?.

»Por completo que pueda parecer un cddigo, no bien queda con-
cluido, mil cuestiones en él no previstas asaltan al magistrado. Pues
la leyes, una vez redactadas, permanecen tal como han sido escritas;
los hombres, al contrario, no reposan jamds, viven en constante acti-
vidad, y ese movimiento, que nunca se detiene, y cuyos efectos son
diversamente modificados por las circunstancias, a cada instante pro-
duce alguna combinacién nueva, algin nuevo hecho, algin resultado
nuevo.

»Multitud de cosas, por consiguiente, han de quedar libradas al
imperio de los usos, a la discusion de los hombres instruidos, al arbi-
trio de los jueces. _

»La misidon de las leyes es fijar a grandes rasgos las mdximas ge-
nerales del derecho, establecer principios fecundos en consecuencias,
y no la de descender al detalle de las cuestiones que puedan surgir
en cada materia.

»Es el magistrado y el jurisconsulto», penetrados del espiritu ge-
neral de las leyes, a quienes toca dirigir su aplicacion.

»De ahi que, en todas las naciones civilizadas, se vea formarse
siempre, junto al santuario de las leyes y bajo la vigilancia del legisla-
dor, un depésito de aforismos, de decisiones y de doctrinas que dia-
riamente se depura por la practica y el choque de los debates judicia-
les, que se acrecienta sin cesar, por obra de todos los conocimientos
adquiridos, y que en todo momento ha sido considerado como el
verdadero suplemento de la legislacion».

En su prefacio al libro de la profesora Simone Goyard-Fabre La
philosophie du droit de Montesquieu, Jean Carbonnier —analizando
el transito del pensamieto de Montesquieu, al de las Constituyentes
y al de la Convencién y los idedlogos, y de éstos al expresado por
Portalis, en el discurso de presentacidn del Proyecto del Code civil—
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ha escrito estas reflexiones: «A la andadura empirica opuso [la Revo-
lucién] la andadura deductiva; a la legislacion segin las costumbres,
la legislacion segiin la razon. El legilador revolucionario no va a ob-
servar los hechos sino a gravar el derecho sobre el marmol. El mode-
lo no es ya Montesquieu sino Rousseau o Maby, son su cortejo de
Cretois o de Espartiates»... «Con Condorcet, Destut de Tracy, los
ideblogos, la vuelta es mas nitida ain » ...«Puesto que el derecho
es obra de voluntad, no producto del clima, el legislador tiene la
posibilidad de imponer a los hombres su ideal de justicia... Nadie
duda de que existia al gusto de Napoledn, un arte de legislar»... «Afor-
tunadamente, Portalis es un poco el desquite de Montesquieu»... «Es
manifiesta su preferencia por una legislacion que se efectuara segun
las costumbres, las necesidades, los caracteres nacionales, contra el
espiritu a priori, el espiritu de sistema, ;cémo no reconocer una ense-
flanza del espiritu anglo-bordelés? Montesquieu no habria estado en-
cantando por la perspectiva de una codificacion unitaria. Sin embar-
go, «el hijo sin madre» [L’Esprit des lois] tiene, tal vez, su descendencia
mas auténtica en el Code civil des frangais».

Deberemos volver sobre esto, a través de las consecuencias del
Code, en cuanto al peso de la imposicion, en derecho civil, del impe-
rio de las leyes, seguramente mds de lo que hubiera deseado Portalis
y toda la Comisién autora del proyecto.

11. Antes, hemos de tratar de la unificacion del derecho francés,
que impuso el Code civil, y de la transaccion mediante la cual se
realizo dicho fin. Volvamos a escuchar el discurso preliminar.

«Francia dividida otrora en paises derecho consuetudinario y pai-
ses de derecho escrito, estaba regulada en parte por. costumbres y
en parte por el derecho escrito [advirtamos que también las costum-
bres se compilaban y escribian; pero, ello no impedia que siguieran
generdndose y que las racionales vividas se impusieran sobre el texto
escrito; y, de otra parte, que el derecho romano escrito, era adecudo
por los autores y tribunales a las nuevas necesidades y circunstancias,
sin intervencion del legislador]. Habia también algunas ordenanzas
reales comunes a todo el imperio.

»Después de la Revolucidn, la legislacion francesa ha sufrido, en
puntos importantes cambios considerables. ;Hay que descartar todo
lo nuevo?, ¢hay que desdefiar todo lo antiguo?.

»El derecho escrito, que esta compuesto de leyes romanas, ha civi-
lizado a Europa. El descubrimiento que nuestros antepasados hicie-
ron de la recopilacién de Justiniano, fue para ellos una suerte de
revelacion. Fue entonces cuando nuestros tribunales tomaron un as-
pecto mas regular y cuando el terrible poder de juzgar quedd someti-
do a principios.

" »La mayor parte de los autores que censuran al derecho romano
con tanta acritud como ligereza, blasfeman de algo que ignoran. Fa-
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cilmente se convence uno de ello, si, en las colecciones que han sido
transmitidas de dicho derecho, se sabe distinguir, las leyes que han
merecido el apelativo de razén escrita de aquellas que atafien solo
a instituciones especificas extraiias a nuestra realidad y a nuestras cos-
tumbres...».

«En el conjunto de nuestras costumbres, las hay, sin duda, que
llevan la impronta de nuestra inicial barbarie, pero las hay también,
que hacen honor a la sabiduria de nuestros padres, que han plasmado
al caracter nacional y que son dignas de mejores tiempos. No hemos
renunciado sino a aquellas cuyo espiritu ha desaparecido ante otro
espiritu, cuya letra no es mas que fuente cotidiana de controversias
interminables y que repugnan tanto a la razon cuanto nuestros actua-
les modos de vida.

»Luego de examinar las dltimas ordenanzas rales, hemos conser-
vado de ellas todo lo que hace al orden esencial de las sociedades,
al mantenimiento de la decencia piiblica, a la seguridad de los patri-
monios, a la prosperidad general.

»En las leyes sancionadas por nuestras asambleas nacionales sobre
materias civiles, hemos respetado todas las que estdn ligadas a los
grandes cambios operados en el orden politico, o que, por su propio
mérito, nos ha parecido evidentemente preferibles a instituciones gas-
tadas y defectuosas. Cuando la mds funesta de las innovaciones seria
no innovar, es preciso cambiar. No debe cederse a prevenciones cie-
gas. Todo lo que es antiguo fue nuevo. Lo esencial es imprimir a
las instituciones nuevas el caracter de permanencia y de estabilidad
que pueda garantizar el derecho de llegar a ser antiguas.

»Siempre que nos ha sido posible conciliar sus disposiciones o mo-
dificar las unas por las otras sin romper la unidad del sistema ni
herir el espitiru general, hemos hecho, si se nos permite expresarnos
asi, una transaccion entre el derecho escrito y el consuetudinario. Es
util conservar todo lo que no es necesario construir: las leyes deben
contemplar los habitos cuando estos no constituyen vicios. Demasia-
do a menudo se discurre como si el género humano finalizara, y co-
menzara a cada instante, sin ninguna clase de comunicacidon entre
una generacidon y la que le reemplaza. Al sucederse las generaciones
se mezclan, se entrelazan y se confunden. Un legislador aislaria las
instituciones de cuanto puede naturalizarse sobre la tierra, si no ob-
servara con cuidado las relaciones naturales que siempre ligan, mas
o0 menos, el presente con el pasado u el porvenir con el presente y
que hacen que un pueblo, a menos que sea exterminado o que caiga
en una degradadcion peor que el aniquilamiento, no cese jamas, has-
ta cierto punto de parecerse a si mismo. En nuestros tiempos hemos
amado demasiado los cambios y las reformas: si, en materia de insti-
tuciones y de leyes, los siglos de ignorancia son el teatro del abuso,
los siglos de luces y de filosofia no son, con harta frecuencia, mas
que el teatro de los excesos».
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G. Baudry-Lacantinerie seilalaria como, con ese criterio, fueron
recogiéndose en esta transaccion, las diversas fuentes de las que se
surtié al Code.

1.° Las coutumes, principalmente de las de Paris, recogidas, es-
pecialmente, con respecto de lo atinente a la autorizacién marital,
comunidad conyugal de bienes, sucesiones.

2.° El derecho romano, o mdas exactamente el droit écrit, es de-
cir el romano adecuado por los comentaristas y por la jurisprudencia,
que, en especial, fue recogido en la regulacién de la propiedad, de
las obligaciones y de la dote.

En caso de colision entre ese derecho romano comin y el consue-
tuindario, los codificadores, cuando estimsaron que no cabia un tér-
mino medio, se inclinaron, en general, por éste. Afiade Baudry que
la mayoria de los miembros del Consejo de Estado eran originarios
de pays de coutume, y, por ello, imbuidos de sus principios.

3.° Los ordenances royales, de las que tomaron bastante en cuanto
se refiere a los actos del estado civil (Ord. de abril de 1667), donacio-
nes (Ord. de 1731), testamentos (Ord. de 1735), sustituciones (Ord.
de 1749).

4.° El derecho intermedio, principalmente aplicado para regular
el matrimonio, la patria potestad y los provilegios e hipotecas.

5.° La jurisprudencia de los parlamentos regionales, p.e. en ma-
teria de ausencia.

6.° El derecho canédnico, que inspiraba las disposiciones acerca
del matrimonio y de la legitimacidn de los hijos naturales.

12. Volvamos la vista a la codificacion civil espafiola para obser-
var esta misma cuestion. Ante todo, recordaré que, al ocuparme de

ella hace un afio —en mi conferencia, en la Real Academia de Juris-
prudencia, La polémica a la codificacion. La escuela filisdfica y la
escuela historica—, seiiale que, ya en las Cortes de Cadiz, se esboza-
ron ambas tendencias cuando, ante la propuesta de Espiga y Gadea,
afectudé Aner de Esteve la advertencia que antes hemos referido, asi
como la composicion de ambos criterios reflejado en el art. 258 de
la Constitucion de 1812.

En el informe pedido en 1815 a los abogados barceloneses Tama-
rd, Ros, de Balle y Besona se refleja la tendencia histdrica y se sefiala
la importancia juridica de las costumbres, en unos parrafos de los
cuales, ahora al releerlos, después de haber vuelto también a releer
el discurso de Portalis, veo que no hicieron sino traducirlos de éste.

También hice notar la afirmacion de Arrazola de que, en 1837,
por la naturaleza de las cosas, dividiose en dos campos el de la cien-
cia del derecho para llegar tal vez al mismo fin: la escuela filoséfica
da codigos de nueva creacién a la sociedad; la escuela historica respe-
ta el pasado y lo actual de un pueblo y, por lo mismo, reputa imposi-
ble legislar a priori. Y recordé el curso de conferencias que en 1889
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pronunciéo Duran y Bas, en la Universidad de Barcelona, La escuela
filosdfica y la escuela historica, en el cual mostrd las diferencias que
las separaban en sus raices modernas, aunque reconocio que, después
se habia moderado y templado su incial y radical incompatibilidad.

El Proyecto de 1851 tomé por pauta el Cédigo de Napoledn; pero
su principal autor, Florencio Garcia Goyena, al comentarlo, muestra
que, en su redaccion, se tuvo en la mente todo el derecho entonces
aplicado a Castilla. En este aspecto, se efectué una composicion del
derecho histdrico castellano y del derecho nuevo. Pero se descartaban
totalmente las instituciones peculiares de los demds antiguos reinos
y sefiorios, territorios y municipios, que tenian fueros y costumbres
propias.

Después, se inicid otra tendencia que comenzd por avanzar a tra-
vés de leyes generales en materias que las reclamaban, y, mdas despa-
cio, en una composiciéon o transaccion entre los diversos derechos
hispanos, pretendiendo recoger las instituciones mas perfectas de cada
uno.

_El titulo del tema ¢En qué época de la vida de los pueblos se
debe codificar? ;Cuales son los principios que deben presidir la codi-
Sicacion?, primero del Congreso de Jurisconsultos, celebrado en Ma-
drid del 26 al 31 de octubre de 1863, ya nos muestra que los juristas
venian a coincidir en la creecncia de que era conveniente avanzar por
la senda de la codificacién, pero, junto a ella, predominaba el criterio
de que este camino debia recorrerse sin apresuramientos.

«Imiten los legisladores de nuestra época —leemos en la presenta-
cion de las conclusiones— el afan de D. Alfonso X en procurar la
perfeccién de su inmortal obra; pero aprendan al propio tiempo la
suerte de las mejores leyes, cuando el legislador, olvidando su época,
quiere borrar lo pasado y se desentiende de la vida real en sus elucu-
braciones cientificas, y hace leyes buenas bajo el punto de vista tedri-
co, pero inaceptables en la practica».

De sus conclusiones pienso que merece ser destacadas las siguientes:

— El elemento historico y el filosofico «deben hermanarse en la
obra del legislador, no sacrificando este derecho tradicional, que es
la representacion viva de la manera de ser el pueblo, a teorias abs-
tractas ni exigencias de escuela» (Conclusion 3.°).

—«Que esta unidad debe verificarse huyendo del extremo de hacer
prevalecer una legislacion de las diferentes que rigen en Espafia sobre
las otras, adoptando con racional criterio lo mas aceptable de cada
una (Conc. 5.°).

— Que era aconsejable preparar el camino de la codificacién con
leyes especiales (Conc. 6.7 inc. 1.°).

— Que «dado caso de que, desde luego, se quisiera codificar, con-
vendria, al lado de las disposiciones generales, colocar otras especia-
les que dejaran en libertad sobre puntos determinados, para poder
seguir la ley antigua de cada provincia hasta que el legislador creyera
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suficientemente preparada la opinion para adoptar la ley general (Conc.
6.%, inc. 2.°). Y, entre esos puntos, sefialé el sistema dotal, el de
la sociedad legal y la materia de sucesiones (Conc. 7.°).

Este criterio vino a ser el que se siguié cuando, el 2 de febrero
de 1880, se incorporaron a la Comision general de codificacién un
representante por cada uno de los territorios de Catalufia, Mallorca,
Aragén, Navarra, Vizcaya y Galicia, con el encargo de redactar una
memoria acerca de las instituciones mas importantes de cada una;
y asi se propuso, en el proyecto de ley de bases de 1881, presentado
a las Cortes por Alonso Martinez.

La Ley de Bases de 11 de mayo de 1888, limité el proyecto de
codificacion solo al derecho comun que, con alguna transaccion —
como hemos visto—, partiria del derecho de Castilla, dejando subsis-
tentes los derechos especiales que deberian ser recogidos en apéndices
forales. ,

Con esta solucidn transaccional, sin embargo no se resolvieron
todos los puntos de discrepancia. De especial interés son los mostra-
das por Durdan y Bas y por Joaquin Costa.

El juriconsulto cataldn, en su comunicacién al Congreso Juridico
Espaiiol celebrado el la Real Academia de Jurisprudencia en 1886,
mostréd dos discrepancias que pueden calificarse de basicas:

— Una, en lugar de promulgar un sélo cédigo civil con apéndi-
ces, declarando aquél supletorio en lo no previsto en éstos, propugné
por que se efectuaran codificaciones independientes de los derechos
de Castilla y de cada uno de los territorios forales, dejando a la ac-
cion del tiempo la elaboracién del Cddigo general, diferida para cuando
la creencia de su necesidad obtuviera en el pueblo la adhesion de
las conciencias.

— Otra, que el principio informador del derecho civil debe ser
el de la libertad civil, en todo cuanto «la justicia, la moral o utilidad

publica no obliguen a mandar o a prohibir alguna cosa»; por lo cual,
debieran precisarse que leyes serian imperativas, y cuales declarativas
0 permisivas o supletorias.

El poligrafo alto-aragonés expuso sus puntos de discrepancia en .
el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses de 1881 y en su Teoria del
hecha juridico. Partia de su distincion entre derecho necesario, todo
él derecho natural, y derecho voluntario. Respecto del primero, era
su opinion que «tanto las autoridades como los subditos estan obli-
gados, no unos respecto de los otros, sino unos y otros respecto de
los fines racionales que el derecho patrocina y ampara».

Las realciones de derecho voluntario, en cambio, deben desarro-
llarse en una serie de circulos correpondientes, respectivamente, al
individuo, a la familia, a la gente o gens, al municipio, etc. que for-
man «una jerarquia de organismos juridicos autarquicos, desde el in-
dividuo a la humanidad» cada uno de los cuales «produce un derecho
propio», que deben ellos mismos crear [es decir, cada circulo el suyo]
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en la medida de su capacidad y que debe serle respetado por el orga-
nismo superiormente desarrollado en cada periodo de la historia»:
en un régimen de libertad civil o standum est chartae, para el indivi-
duo y la familia, y de autonomia o selfgovernment respecto al muni-
cipio y la familia, con facultad de crear sus propias costumbres, stan-
dum est consuetudini. De ahi, la prioridad de las costumbres racionales
sobre las leyes y de las de dmbito mds reducido o las mds generales.
Por eso, en todos esos ambitos, las leyes deben ser —a su juicio—
facultativas o supletorias. Y esas leyes, entendia que deben hallarse
«en revisién perpetua, y cuando la mayoria del pueblo la ha desusa-
do, y acreditado en sus hechos otra diferente, debe aplicarse ésta [nueva
costumbre] en materia supletoria, sin aguardar que el legislador se
aperciba de ello y la estirpe del Cddigo».

De ahi su perspectiva de como debia codificarse: «Sistematizando
bajo un principio unico (el principio de libertad civil)» y «agrupando
ordenadamente, en derredor de aquella fundamental division del de-
recho en necesario y voluntario, la diversidad de reglas vigentes por
ley, fuero o costumbre no escrita en cualquier punto del territorio
dejando a cada individuo y a cada circulo social libertad de accién
dentro de su privativa 6rbita, facultad de escoger dentro de tal cédi-
g0, y poner en vigor la férmula que mejor se acomode a su peculiar
situacién, en cada caso, o de producir otra diferente».

Ademas, seguia abierta la polémica, respecto de la interpretacion
¢ integracion del propio derecho compilado por medio del histdrico
respectivo y por la propia costumbre, con preferencia al Cdodigo civil.

13. En la polémica de la codificacion, aqui en Espaiia, se argu-
yeron, en favor suyo, especialmente razones de unidad y de simplifi-
cacion.

a) El argumento de que la unidad nacional requeria la unifica-
cion del derecho, lo hemos visto aducido en Francia y en Alemania
y, entre nosotros, por Macanaz, por el Decreto de Felipe V de 1707,
y por la Cortes de Cadiz. En ese mismo sentido, en la exposicién
que precedid a las conclusiones del Congreso de Madrid de 1863,
leida el 31 de octubre, figura este parrafo:

«La unidad en Espaiia estd tocando a su completa realizacion»...
«Al lado de los principios de unidad religiosa y de unidad mondrqui-
ca, se ha alzado la unidad del parlamento: ya no hay cortes de Ara-
gbén, de Catalufia, de Navarra y de Valencia; de un solo centro sale
la voz del legislador que proclama el principio de la igualdad; va
en marcha triunfal, sustituyendo el principio de la libertad a las liber-
tades»... «y, ante esta igualdad, desaparecen las diferencias de perso-
na a persona, de raza a raza, de pueblo a pueblo, de provincia a
provincia...»

La unidad fundada en la uniformidad de raza, lengua, habitos
y derecho estuvo a tono con el principio de las nacionalidades acepta-
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do tanto por los jacobinos y por Napoledén como por la escuela histo-
rica alemana. La diferencia radicaba en que, mientras aquellos la apo-
yaban en la volonté générale, para la iltima era expresion del Volkgeist
o espiritu del pueblo, que primero se muestra en las costumbres, pero
que después, por la divisién del trabajo en una sociedad evoluciona-
da, es expresado por los profesores de derecho.

Pero, la diversidad de costumbres jamas habia plantedo tensiones
internas en Aragon, ni la diversidad de derechos municipales o co-
marcales en Catalufia. Ni las crea en Suiza, ni en los Estados Unidos
de América que no tienen Cédigo civil, como tampoco el Reino Uni-
do de Inglaterra, Escocia y Gales. Mientras que si existen tensiones
separatistas en Francia.

Y es que, como advertia Durdan y Bas, en una de sus conferencias
de 1889 en la Universidad de Barcelona, no deben confundirse: la
unidad, «confluencia de diversos medios hacia un fin», y la uniformi-
dad, «identidad de los medios»; y que la «variedad en la unidad den-
tro de la legislacién es racional, como lo es la unidad dentro de la
variedad en la naturaleza».

b) El argumento de la simplificacion que hallamos invocado por
Filangeri, en Napoles, por las Asambleas de la Convencidn, en Fran-
cia, y en voca de Thibaut, en Alemania, se adujo también en Espaia,
entre otros muchos, por Luzuriaga, y muy especialmente por Alonso
Martinez, en un brillantisimo alegato retérico; que transcribi hace un
afio en mi colaboracién al Centenario de la Universidad de Deusto,
en el trabajo titulado La seguridad de la norma juriica.

El Cédigo civil, para el fin expuesto, rechazd todo valor, frente
a la ley, al desuso y la costumbre en contrario y derogd totalmente
el derecho antiguo.

En cambio dejé vigentes las. leyes especiales que después han sido,
casi todas, modificadas una o varias veces, y mas tarde han sido pro-
mulgadas otras nuevas que han incidido sobre preceptos del Codigo
civil, con normas urbanisticas, agrarias, monetarias, de arrendamien-
tos rusticos y urbanos, de limitaciones a la transmision de bienes a
extranjeros, etc., etc.

Esto ha producido, asi como las modificaciones del Cdédigo civil
y la repercusion en todo ello de la Constitucién de 1978, nuevas y
mas numerosas complicaciones de derecho transitorio, ademas de la
incidencia fiscal, continuamente variable, que puede determinar la in-
viabilidad practica de ciertos actos o negocios juridicos, que civilmen-
te lo serian pero que fiscalmente resultan prohibitivos por su elevado
coste; o bien de ellos puede surgir la conveniencia, o, incluso la ur-
gencia de efectuar otros cambios. A

Si antes de promulgarse el Cdodigo civil resultaba complicado co-
nocer la legislacion vigente (Novisima Recopilacion mas un reducido
numero de leyes especiales y las Partidas) ahora no es menor, sino
probablemente mayor, por la suma de textos que en progresién cre-
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ciente, van apareciendo en el Boletin Oficial. Ademads, estan sujetos
a continuos cambios, en tanto que los de antafio regian normalmente
muy largos periodos de tiempo sin sufrir variaciones.

En el derecho anterior, las leyes, y ni siquiera las compilaciones,
pretendian regular ex novo materia alguna sino que, cuando no se
limitaban a recoger por escrito las costumbres o leyes antiguas que
seguian practicdndose, se circunscribian a rectificar algun punto con-
creto —que se estimaba era contrario al derecho natural—, a resolver
alguos casos controvertidamente dudosos o acerca de los que faltaba
una communis opinio definida; o bien a declarar la no apilacion de
textos de derecho romano que se estimaban inadecuados, o en fin
para aligerarlos de formalismos.

Por otra parte, es comprensible que para un jurista de la Capital
resultara incomoda la complejidad de costumbres y que ésta crearan
inseguridad en él; pero no eran asi para quienes las practicaban y
vivian en cada comarca o municipio. Y las costumbres segin ley do-
taban de seguridad a la interpretacion de ésta, asi como sus antece-
dentes histdricos. Esto constituia la mejor garantia de seguridad; pues
no eran posibles los cambios subjetivos de interpretacion por parte de
funcionarios ni por modas pasajeras, traidas momentaneamente por
cualquier opinién de algun teérico, como desgraciadamente ocurre hoy.

14. Después de lo expuesto hasta aqui, surge una cuestion cru-
cial. Los cuatro juristas autores del proyecto del Codigo civil de los
franceses, ¢hallaron una solucién perfecta para el derecho civil francés?

Recordemos las frases de Carbonnier transcritas antes. Los redac-
tores del Code filtraron y depuraron de lo socialmente mas explosivo
lo que habian traido las disposiciones revolucionarias, y, en lo demas,
conciliaron el derecho que se vivia tradicionalmente en Francia para
reducirlo a la unidad.

Pero, en cambio, aceptaron el postulado juridicamente mas revo-
lucionario. Es decir, la imposicion al derecho de la soberania estatal,
nacionalizando su produccion que antes, operaba lentamente el pue-
blo guiado por sus juristas practicos. ,

El solo hecho de la promulgacidon del Code implicaba esto. Con
él se derogaban infinidad de costumbres y estatutos locales vividos.
Algunos de los cuales eran de una importancia vital para la conseva-
cion de las casas labradoras.

Por otra parte, a cambio de haber codificado en generaii segin
la experiencia y las costumbres, y no segun la razén abstracta, se
dié un paso decisivo para el transito de un ordenamiento espontdneo
a un ordenamiento dirigido, —segun la distincién de Figa Faura—,
por lo menos, en cuanto en adelante el legislador asumiria la posibili-
dad de imponer todo el derecho privado. Este fue encerrado en el
«arca santa» del Code civil y su llave se entregaba a quien en el
futuro detentare el poder legislativo.
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Al final del discurso vino a reconocerse: «Nuestro proposito ha
sido sujetar las costumbres a las leyes». Palabras que debemos situar
detras del texto constitucional que declaraba la ley expresion de la
voluntad del pueblo.

:Se jugd una partida sibterrdnea entre Napoledn y la Comisidn
que él mismo design6? Al encomendar la redaccion del Code a exper-
tos juristas, el Primer Cdnsul dié viabilidad a su Cédigo, aun al pre-
cio de que ellos lo redactaran conforme a las costumbres y a los
criterios tradicionales. Pero, lo que aquellos expusieron en el discurso
preliminar en el que presentaban el Proyecto, no tenia fuerza de ley,
aunque contuviera muchas lecciones de derecho.

En este sentido podemos hablar de dos partidas. Una referente
a la determinacion del derecho recogido en el Code y otra incidente
en la soberania de la ley positiva estatal sobre el derecho.

Aquélla la ganaron, a fin de cuentas, Tonchet, Portalis, Bigot-
Préameneu y Maleville, en el campo de la jurisprudencia. Vamos a
examinar el discurso y resultados de ese embite.

En contra de las advertencias contenidas en el discurso preliminar,
Napoledn pensé que, con su Cddigo, podrian resolverse todos los
litigios, sin mds que aplicarlo directa e inmediatamente, y sus articu-
los 4.° y 5. partian de esa idea.

Art. 14.° «Le juge que refuserd de juger, sous pretexte de silence
de !’obscurité ou de linsuficience de la loi, pourra étre poursuivi com-
me coulpable de deni de justice».

Art. 5.° «ll est defendu aux le juges de prononcer por voi de
disposition générale et reglamentaire sur les causes qui leur sont sou-
mises».

Conforme la letra de estos articulos, el arrét de la Court de Cassa-
tion de 25 de mayo de 1914 habia declarado que los Tribunales deben
aplicar la ley «tal como es, sin que jamds les sea permitido modificar-
la o restringirla por consideracidon alguna por fundada que sea».

Los redactores deii Code civil no pensaban exactamente lo que
con esta resolucién se quiso dar a entender. En su libro preliminar
habian dedicado un titulo a la interpretacién de la ley, que la Asam-
blea legislativa suprimi6. Pero en su discurso preliminar habian expli-
cado claramente su pensamiento.

«Sin duda seria deseable —dijeron— que todas las materias pudie-
ran ser reguladas por las leyes. Pero a falta de textos precisos sobre
cada una, una costumbre antigua, constante y firmemente "asentada,
una no interrumpida sucesién de sentencias semejantes 0 una maxima
admitida hacen las veces de la ley. Y cuando se trata de un hecho
absolutamente nuevo hay que remontarse a los principios del derecho
natural, pues si la prevision del legislador es limitada, la naturaleza
es infinita y late en cuanto puede interesar a los hombres.

»Todo esto supone compilaciones, colecciones, tratados, numero-
sos volimenes en fin, investigaciones y disertaciones».
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Un parrafo después, sigue: «Seria un error, pues, pensar en la
existencia de un cuerpo de leyes que hubiera proveido por anticipado
a todos los casos posibles...

«Harta fortuna es -—51gue despues— que la necesidad en que se
halla el juez de instruirse, de investigar, de profundizar las cuestiones
que se les someten no le permita olvidar jamas que si bien existen
cosas libradas a la razon, no existe ninguna que lo esté a un mero
capricho o voluntad.»

Y, mds adelante, precisa: «La interpretacion doctrinal consiste en
captar el verdadero sentido de las leyes y hacerlo inteligentemente
y suplirlas en los casos no regulados por ellas. Sin esta especie de
interpretacion, ;podra concebirse la posibilidad de cumplirse la fun-
cién judicial?».

..A falta de ley, hay que recurrir a la costumbre y la eqmdad
La equldad es el retorno a la ley natural, ante el silencio, a contradic-
cién o la oscuridad de las leyes positivas.

»Forzar al magistrado a recurrir al legislador, seria admitir el mas
funesto de los principios; seria poner de nuevo en vigencia entre no-
sotros la desastrosa regulacion de los rescriptos: pues cuando intervie-
ne el legislador para pronunciarse en los asuntos nacidos y vivientes
agitados entre particulares no estd mas al abrigo de arrebatos que
los tribunales. Se debe temer menos el arbitrio regulado, timido y
circunspecto de un magistrado, que puede ser reformado, a la accién
de la prevaricacién en el arbitrario absoluto de un poder independien-
te que no responde ante nadie.

»Las partes que traten entre si una materia que la ley positiva
no ha definido se someten a las costumbres recibidas, o, en su defec-
to, a la equidad universal, asi, pues, comprobar algo referente a una
costumbre y aplicarla a una disputa privada, es realizar un acto judi-
cial y no un acto legislativo. La aplicacion misma de esta equidad
o de esta justicia distributiva, que acompafia y debe acompaiiar, en
cada caso particular, todos los habitos de los cuales una de las partes
litigantes obliga a la otra, no pueden pertenecer jamas el legislador,
ministro de esta justicia o de esta equidad general que, sin hacer ex-
cepcion alguna de circunstancias particulares, abraza la universalidad
de las cosas».

Y, después de insistir en este mismo sentido, distinguia:

»Hay una ciencia para los legisladores como hay otra para los
magistrados; y la una no se parece a la otra. La sabiduria del legisla-
dor consiste en encontrar, en cada materia los principios mas favora-
bles al bien comiin; la del magistrado es poner estos principios en
accion, ramificarlos, extenderlos mediante una aplicacién sabia y ra-
zonada, a las hipotesis particulares; estudia el espiritu de la ley cuan-
to la letra denota; y no se expone a ser una y otra vez esclavo y
rebelde desobedeciéndole por espiritu de servidumbre.

»Es preciso que el legislador vigile la jurisprudencia; pero puede
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ser iluminado por elia, y, aunque por su parte, puede corregirla, es
necesario que haya una. En esa inmensidad de cuestiones diversas
que componen las materias civiles y cuyo enjuiciamiento, en la' mayo-
ria de los casos, requiere menos la aplicacion de un texto preciso
que la combinacién de varios textos que conducen a la decision, aun-
que ninguno de elios por separado la contenga, no se puede prescin-
dir de la jurisprudencia ni de las leyes. Asi abandonamos a la juris-
prudencia los casos raros y extraordinarios que no cabrian en el plan
de una legislacion razonable, los detalles demasiado variables y dema-
siado contenciosos que no deben, en absoluto, ocupar al legislador,
y todos los problemas que intitilmente se esforzaria en preveer o que
una prevision precipitada no podria definir sin peligro. A la experien-
cia incumbe ir colmando los vacios que dejamos. Los codigos de los
pueblos se hacen con el tiempo, mas, hablando con propiedad, no
acaban de hacerse jamas».

Dos parrafos después, concluye con esta frase tomada de un pen-
samiento de Montesquieu: «El derecho es la razén universal. La su-
prema razén fundada en la naturaleza misma de las cosas. Las leyes
no son, o no deben ser , sino el derecho reducido a reglas positivas,
0 preceptos singulares».

Maleville escribié los primeros comentarios al Code civil, titulados
Analyse raisonné de la discussion du Code civil au Conseil d’ Etat.
A Napoledn —que habia luchado denodadamente para que ¢l proyec-
to fuera aprobado— le sobrecogié la aparicién de este comentario
y exclamé con amargura: «Mon Code est perdu».

15. El impacto de la promulgacion del Code civil en el método
juridico fue examinado a fines del siglo pasado por Frangois. Gény.

Este autor explicd que, antes de la codificacién y fuera de los
principios de buen sentido transmitidos por los jurisconsultos roma-
nos, para la mayor parte del derecho romano, el jurista «estaba solo
obligado a seguir la costumbre, a interpretarla a la luz de la razén,
y a contribuir el mismo a formarla, como cosa propia a esta fuente
esencialmente mudable y progresiva, autorizado también a buscar pre-
cendentes en la enorme reserva de autoridades anteriores, y por la
fuerza misma de las cosas y gozaba de una gran amplitud doctrinal
, que es lo que hoy sucede en Inglaterra, y lo que hasta la promulga-
cion del nuevo cddigo civil ocurria en gran parte de Alemania».

Los codificadores franceses trataron «de vaciar todas las leyes,
todas las costumbres, toda la tradicion anterior, todos los precedentes
de nuestra jurisprudencia civil y mercantil, en un molde del cual salie-
ran rejuvenecidos y transformados en férmulas legislativas ciertas, pre-
cisas e impuestas con la fuerza y el absolutismo de dogmas juridi-
cos». Trabajo que no les parecia sino meramente «formal de
simplificacion y de sistematizaciény».
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Asi lo muestran los textos del discurso preliminar del proyecto
que acabamos de transcribir,

También resulta que asi, de una objeccién planteada por Camba-
cérés, entonces cénsul, durante la discusidon en el Consejo de Estado.
El Code —advirtio— no contiene la solucion de todas las cuestiones
que puedan presentarse; por lo cual —pensaba, él— era preciso dejar
a los Tribunales la posibilidad de apoyar sus decisiones en los textos
romanos y en las costumbres. Respondié Bigot-Préameneu que, con
el fin de simplificar la aplicacion del derecho, era preciso derogar
de un modo absoluto todo el derecho antiguo, pero que esto no im-
pediria que el derecho romano conservara su autoridad de razén es-
crita, «encuadrado en estos limites, nos serd mas util, en cuanto, en
su empleo, no se podran utilizar sino las maximas de equidad que
contiene, sin hallarse forzado a seguir las sutilezas y errores que a
veces se¢ mezclan». Cambacérés no insistio: bastaba que los jueces
—dijo— tuvieran la facultad de tomar como guia las leyes anteriores.

Los primeros comentaristas del Code civil, «formados —dice
Gény— en el estudio de la jurisprudencia, bajo un régimen anterior
a la codificacion, no hubieran concebido facilmente que la promulga-
cién de una ley civil general cortara las alas al progreso doctrinal
y judicial de la aplicacién del derecho» Esta concepcién tradicional
la mantuvo, —a su juicio y no obstante opiniones contrarias— inclu-
so Merlin —«que se ofrece, por decirlo asi, como el puente entre
el antiguo y el nuevo derecho»— y los primeros comentaristas, princi-
palmente, Proudhon y Duranton, y hasta Tauillier, Duvergier, Tau-
lier, y més tarde en Troplong, con mds acentuada independencia dog-
matica.

- La nueva generacion de jurisconsultos fue la que cambié el méto-
do de interpretacion juridica, que por primera vez fue expuesta en
1841, «de una manera tan franca que toca los lindes con la parado-
ja», en la Memoria presentada a la Academia de Ciencias Morales
y Politicas, por Blondeau, a la sazén decano de la Facultad de Dere-
cho de Paris, acerca de La autoridad de la ley, con el subtitulo Fuen-
te de la cual deben hoy emanar todas las decisiones juridicas.

Este método seria el enseiiado en adelante en las Universidades
y empleado en los mds acreditados tratados generales, aunque, como
veremos, no se aplicara en la practica. «Atenuado ligeramente por
Demante y Marcadé —seguimos leyendo a Gény—, facilmente se per-
cibe este método en Demolombe, Aubry y Rau, y particularmente
en Laurent. Es el mismo que todavia emplean [recordemos que Gény
escribia a finales de siglo] Baudry-Lecantinerie y Vigié, en sus trata-
dos elementales, que parece son los que , en general, representan me-
jor el caricter de la ensefianza actual del derecho civil en las Faculta-
des de Derecho francesas. Con ligeras modificaciones es también el
empleado en el reciente Commentaire du Code civil de M. Hué y
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de la parte publicada del Cours de droit civil francais, de Ch.
Beudanty.

Fue el reinado de la Escuela de la exégesis. Segun ella, el Codigo
civil solo debia interpretarse sirviéndose de sus elementos internos:
literal, segun la intencién del legislador, logico, sistemdtico, y, en ul-
timo término, elevdndose a sus propios principios, pero sin salirse
ni elevarse por encima de ellos.

Laurent lo justificaba asi: «La ley es la expresidén de la soberania
nacional; como tal, obliga a los tribunales tanto como a los particula-
res. Cuando se dice que el juez esta encadenado a la ley, esto quiere
decir que no tiene derecho a someterla a control, que no le esta per-
mitido examinar si estd en armonia con los principios de lo ;justo
y de lo injusto que Dios ha gravado en nuestra conciencia. Es cierto
que el legislador debe velar porque las leyes no violen la justicia eter-
na». Pero: «Si el juez pudiera juzgar la ley, si pudiera rechazar su
aplicacion, la ley no seria lo que debe ser, una regla obligatoria para
toda la sociedad». '

Sin duda tendria razén Laurent si, conforme sus palabras, ese re-
chazo se aplicara en términos generales a la ley; pero de lo que se
trata es de discernir su encaje en las posibles aplicaciones concretas
de que se juzgue; y tendria razén si su inaplicacidn, en ellos, se:debie-
ra a criterios subjetivos o ideoldgicos del juez, y no la naturaleza
de la cosa de que se trate.

Para Laurent la interpretacion no debe ser sino la aplicacionde
los principios legales a un caso no previsto por el legislador: «Los
principios por bien formulados [por el legislador] que se les suponga,
siempre son abstracciones. Cuando se trata de dar vida a lo que es
abstracto las dificultades surgen a montones. La ciencia del intérprete
debe resolverlas».

El avant-propos de su 4.* edicion, del afio 1887, concluia con
esta pregunta «;Es verdad que sélo el respeto al texto proporciona
una base sélida a la ciencia del derecho, mientras que la interpreta-
cioén que se aparte del texto hace incierta a nuestra ciencia y arbitraria
la aplicacidn de las leyes?. La respuesta a esta pegunta serd mi justifi-
cacion».

iClaro que la respueta depende, ante todo, de si la ciencia del
derecho es una ciencia sin mds base que los textos legales positivos,
o si realmente la debe tener en la naturaleza de las cosas!.

Liard fue el mds radical: «El derecho es la ley escrita (...) los
articulos del Cédigo son teoremas respecto de los cuales, se trata de
demostrar su mutuo enlace y de extraer las consecuencias. El jurista
€s un mero geodmetra...»

Sin embargo, en la Court de Cassation y en la practica de los
Tribunales —como explicaria a primeros de este siglo el abogado
Cruet— «parecia regir, como sobreentendida una especie de conspira-
cion del silencio sobre el hecho de que los abogados y jueces, con
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frecuencia hacian cosa muy distinta de aquella labor meramente de-
ductiva», en que consiste la exégesis; si bien, a veces, revistieran su
solucién «con el disfraz de operaciones logicas».

Gény no solo habia descorrido ya la cortina, sino justificado la
labor interpretativa que los Tribunales venian desarrollando.

El positivismo legalista, «conduce al abuso de hacer residir a prio-
ri todo el sistema de derecho positivo en un niimero limitado de cate-
gorias légicas predeterminadas por esencia, inmutables en sus funda-
mentos, regidas por dogmas inflexibles, impropios, por tanto, para
acomodarse a las mudables y varias circunstancias de la vida». Asi
resultaba, a su juicio, que los excesos del positivismo legalista son:
«de un lado, la objetivacion absoluta e inmutable de las concepcio-
nes; por una consecuencia necesaria, limitacion aprioristica de catego-
rias juridicas».

Respecto del dogma de la soberania de la voluntad del legislador,
rechazd Gény que pudiera extenderse a lo que hubiese escapado a
su previsiéon. Tampoco acepté el recurso a la voluntad objetivada,
independiente de su autor; ni que se puediera proyectar hipotética-
mente condicionada a la evolucién socioldgica producida, para cubrir
las exigencias del momento de su aplicacioén; ni tampoco separar tex-
to y pensamiento del legislador.

Por lo tanto, estimé necesario acudir a otras fuentes: la costum-
bre, la autoridad y la tradicién desenvueltas por la jurisprudencia de
los Tribunales y a la doctrina dimanante de la «/ibre recherche scien-
tifique». Tres palabras que delimitan su contenido. Conforme cada
una, se trata, pues:

— de una investigacion,

— libre, en cuanto no esta sujeta a una autoridad positiva;

— vy cientifica, porque debe someterse a los datos (donées) o ele-
mentos objetivos descubribles cientificamente.

«Mientras el legislador no tropieza con ningin obsticulo en la
apreciacion de una situacion general que regula de una manera ente-
ramente abstracta, el juez, que estatuye en vista de los casos particu-
lares y respecto de problemas absolutamente concretos, debe, siguien-
do el espiritu de nuestra organizacion modernay ...«fundar su decisidon
juridica sobre elementos de naturaleza objetiva»; para lo cual, no
podra encontrar los apoyos necesarios sino en la naturaleza de las
cosas; «pues solo puede darselo el atento examen de la naturaleza
de las cosas».

«Se trata —explica— de construir, por un esfuerzo cientifico, una
epecie de derecho comiun, general por su naturaleza, subsidiario por
su funcion, que supla las lagunas de las fuentes formales y dirija
todos los movimientos de la vida juridica».

Esa investigacion requiere: «De una parte, interrogar a la razon
y a la conciencia para descubrir, en nuestra naturaleza intima, las
bases mismas de la justicia; de otra parte, observar los fendémenos
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sociales para descubrir las leyes de su armonia y los principios de
orden que ellos requieren. Tal es la doble mision que debe llenar:
la segunda teniendo su firme base en lo que podemos llamar naturale-
za de las cosas positiva, referente al conjunto de condiciones que for-
man como la atmésfera exterior de la vida juridica; la primera des-
cansando sobre un fondo mas intimo, que escapa a la observacion
de él y a la experiencia posible; pero que no impone menos sus exi-
gencias a la realizacion practica del derecho».

Ambas son necesarias: El juez y todo intérprete del derecho posi-
tivo «debe contar con las inspiraciones de la razén y de la conciencia
para escrutar el misterio de lo justo antes de descender al examen
de esta naturaleza de las cosas positiva, que precisara su diagnostico
y pondra en accion los principios racionales». Fuera y sobre «la natu-
raleza de las cosas positiva, formada de elementos materiales y movi-
bles, existe una especie de naturaleza de las cosas superior constituida
por los principios racionales y por entidades morales inmutables. Si
esta justicia absoluta se impone desde luego al legislador, no podra
ser indiferente al juez, cuando las lagunas de las fuentes positivas
le lleven a crear el derecho que la ley le rehusa».

Gény entendid, a diferencia de Kant, que los datos de la razon
y de la conciencia no tienen cardcter subjetivo, sino que son «repre-
sentacion de una realidad superior situada fuera de nosotros», con
«carécter universal» y «existencia objetiva». Aunque, el hecho de que
pasen a través del alma de cada uno, las impregne de subjetividad
y les dé la apariencia de perder «su aspecto de entidad superior al
hombre, independiente de él».

La obra de Gény ha sido considerada, por varios autores france-
ses, el origen de la que han denominado doctrina moderna.

16. Todo lo que hemos visto, hasta ahora, corrresponde a una
vision histérica real pero incompleta y, por lo tanto, puede resultar
enganosa.

'.a legislacion revolucionaria, conforme los proyectos de Codigo
civil preparados por Cambencéres tuvo la pretencion de reducir todo
el derecho civil en algunas reglas simples, conformes a los preceptos
dictados por la Razén con una mentaldad sistematica e ideoldgica.
Napoledn Bonaparte después de declarar que la utopia de la Revolu-
cion habia terminado, acepté a beneficio de inventario parte de sus
logros. Los juristas redactores del Proyecto, con su espirutu vencie-
ron al espiritu revolucionario; pero no en todo. La codificacién segin
la experiencia se impuso a la idea de codificar conforme la razén
abstracta; pero encerrd el derecho en un instrumento de aquélla. Tron-
chet, Portalis, Bigot-Préameneu y Maleville, creyeron que habian re-
ducido todo lo util de las Pandectas, las Decretales, las recopilaciones
de costumbres y las reales cédulas en otro texto mds breve y mds
perfecto, sobre el cual los juristas segurian trabajando como antes.
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Napoleén pensé dejar una obra imperecedera. Bigot-Prémeneu, pre-
sentd la version revisada de 1807, como «una arca santa que guarda-
ria el derecho para el futuro». Sin embargo, lo que se hizo fue dejar
el derecho en manos del Estado, o de la persona o asamblea que
ejerciera el poder legislativo, que —como antes he dicho— se quedo
con la llave del arca.

El Code habia estatalizado todo el derecho civil, en contra de lo
que creian los expertos juristas que lo redactaron. Sin embargo, al
hacerlo, venian a reconocer ticitamente, ellos mismos, que —en con-
tra de lo aconsejado por Montesquieu— las costumbres eran muda-
bles por leyes.

Y Napoledn, que fue capaz de llevar a término lo que las asam-
bleas de la Convencién no consiguieron, para lo cual tuvo que sofo-
car la oposicion del Tribunado y de la Asamblea legislativa, no se
percatd de que, al entregar todo el derecho civil a la soberania de
la ley, siendo esta expresiéon de la voluntad del pueblo, los futuros
parlamentos legislativas podrian volver a introducir en su arca santa
el derecho revolucionario —que, bajo su égida, habia sido rechazado
por contrario al propio nicleo basico de la sociedad que es la familia.

Finalmente, al efectuarlo, se ponia el derecho civil en manos del
poder politico —cosa que pareceria bien a Napoledn mientras él tu-
viera las riendas del Estado—, con lo cual ha resultado facilitada
la creciente publicitacién del derecho privado.

Este es un tema que fue magistralmente examinado nada menos
que por Georges Ripert, primero, en Le régime démocratique et le
droit civil moderne, aparecido en 1938 y reeditado en 1947, y, des-
pués en Le declin du droit, publicado en 1949; y que también aborda-
ria René Savatier, en Du droit civil au droit public, editado en 1950.

Ripert, en la primera de estas obras —que acometié «con el pro-
posito de sefialar la importancia del factor politico en la evolucién
de nuestro derecho civil, mas particularmente en el curso de esos cin-
cuenta ultimos afios»— exclama: «Jamds poder alguno [el de hacer
la ley por el Parlamento, desde la introduccion del sufragio universal]
se ejercié mas soberanamente ;En verdad Luis XIV en toda su gloria
no estuvo jamds revestido de tal poder!. Por primera vez, la autori-
dad publica impone la ley siguiendo solo su voluntad. Cuando los
antiguos jurisconsultos afirmaban: el pueblo es quien hace la ley, la
afirmacion no tenia peligro, pues el pueblo no tenia el poder de ha-
cerla sino por la lenta formacién de la costumbre». Afiadamos que,
segun diria Costa, entre nosotros, es asi como el pueblo es verdadera-
mente soberano, es la esfera de su competencia real.

Pero sigamos a Ripert: «Decir con Guy Coquille: ‘‘el primer mo-
vimiento, el primer nacimiento a la vida del derecjo civil, es una vo-
luntad de los Estados de las provincias’’, era una manera de decirle
al rey que no lo podia tocar. Los reyes de Francia ademads, no se
atrevieron apenas a modificar por ordenanzas las costumbres. Esta
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intervencién habria sido considerada, en muchos casos, como un des-
conocimiento de las libertades prometidas a las provincias. El rey ape-
nas disponia sino en materia de policia y de justicia. En todo caso,
ninguna de las grandes ordenanzas de Luis XIV toca directamente
al derecho civil...»

Por otra parte, el rey debia contar con los poderes rivlaes. Explica
Ripert que debia contar con la iglesia —en materia matrimonial—,
con los Parlamentos —que debian dictar los «arrets de reglement»
si consideraban que no se podia registrar alguna ordenanza—, con
las corporaciones que determinaban las condiciones de la fabricacidon
y venta de los productos, clasificaban los maestros, artesanos y apren-
dices, reglamentaban las actividades de cada clase.

A partir del Cddigo civil, ante el poder del Estado debieron incli-
narse las costumbres locales, que quedaron con un papel insignifican-
te, la Iglesia, las courts de justice, las corporaciones.

Desaparecido el derecho de veto del poder ejecutivo; y ya duefio
omnimodo el legislativo, o sea, el Parlamento elegido por sufragio
universal, el poder de legislar carecerd en adelante de limites. «Toda
voluntad del Parlamento es ley» ...«La maquina de fabricar leyes,
movida por el sufragio universal se ha agitado» ...«Nuestro siglo ve
todos los dias el milagro de la multiplicacién de las leyes que se pare-
ce al milagro evangélico, pues ha hecho leyes para nutrir una multi-
tud; y los desechos llenan cestos».

La razon basica de-esto, sefialada por Ripert, en la Introduccién
de su libro, se halla en que «una democracia es necesariamente ac-
tuante, pues tiene un ideal que jamds puede alcanzarse. Pone como
principio el progreso indefinido de la sociedad, dirigiéndose este pro-
greso al desarrollo de la civilizacién material».

Lo que mds asombraba a Ripert era que los juristas estudiaran
esa leyes civiles positivas «como si establecieran las tnicas reglas que
la Razén pueda concebir»; sin que.sus criticas, pocas veces, se refie-
ran sino a la técnica. Incluso Gény no se habia ocupado sino del
método de interpretacion. Y lo que mas le inquietaba a Ripert era
el hecho de que «el jurista renuncie a dirigir, a crear el derecho».

Tranquiliza a muchos juristas pensar que la ley sea lo que quiere
el pueblo; y, sin embargo —sigue Ripert—: «Saben que la ley es sim-
plemente la expresion de la voluntad de una mayoria de parlamenta-
rios, asi mismo elegidos por una mayoria de electores. Como los indi-
ferentes son mas numerosos que los actuantes, en el fondo es la
expresion de una minoria; y, como acerca de mas de un punto, los
electores no tienen claridad alguna y a los parlamentarios les son in-
diferentes, la ley simplemente representa la voluntad persistente de
un hombre o de un grupo de hombres. Se sabe que tal ley ha sido
preparada, querida por tal persona o tal grupo, y que el voto ha
sido facilitado por una campana de prensa y qué dinero ha pagado
esta propaganda».
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En Le declin du droit, observa que, impuesta la politica de parti-
dos: «Los diputados en la Asamblea nacional son los representantes
de su partido», que les impone una disciplina estricta.

Hace un siglo nuestro Joaquin Costa habia sido mds rotundo, cuan-
do, refiriéndose a los liberales espafioles de su tiempo, decia; «Pien-
san que el pueblo ya es rey y soberano, porque han puesto en sus
manos la papeleta electoral: no lo creais; mientras no se reconozca
ademds al individuo y la familia la libertad civil y al conjunto de
individuos y de familias el derecho complementario de esa libertad,
el derecho de estatuir en forma de costumbres, aquella soberania es
un sarcasmo, representa el derecho a darse periodicamente un amo
que dicte la ley, que le imponga su voluntad: la papeleta electoral
es el harapo de purpura y el cetro de caifia con que se disfrazo a
Cristo rey en el pretorio de Pilatos».

Asi, observa otra vez Ripert: «La ley no es sino la traduccion
del éxito momentaneo de un partido o de un hombre» ...«La ley
moderna —insiste en Le declin eu droit (n. 7)— es la expresioén de
la voluntad de un partido victorioso».

Con razén, advierte también, en una de las pocas adiciones que
contiene la segunda edicion de la primera de las dos obras que vengo
citando: «La dictadura hace desaparecer el vicio que consiste en con-
fiar la confeccion de las leyes a quienes deben sufrir sus efectos, pero
agrava el mal de la todopoderosa politica para regular las relaciones
entre los hombres, y frecuentemente, para mantenerse, estd obligada
a satisfacer tantos intereses como un Parlamento».

En Le declin du droit, va enumerando las consecuencias del movi-
miento legislativo de nuestra época, en unos capitulos en cada uno
de los cuales pone por lema, debajo de su correspodiente titulo, un
texto ilustrativo de Montesquieu.

I. La ley del mds fuerte. «En un estado popular es preciso un
resorte mas, que es la virtud... Cuando la virtud cesa... la republica
es un despojo, y su fuerza no es mas que el poder de algunos ciuda-
danos y la licencia de todos» (E.L. 3, 1).

II. Todo deviene derecho piublico. «No deben regularse por lo
principios del derecho politico las cosas que dependen de los princi-
pios de derecho privado», (E.L. 26, 15).

IIl. Bajo la servidumbre de las leyes. «Como en la democracia
el pueblo parece pronto para hacer lo que quiera, se ha caracterizado
esta especie de gobierno por la libertad; se han confundido los pode-
res del pueblo con la libertad del pueblo», (E.L. 11, 2).

IV. El espiritu de desobediencia. «Se era libre con las leyes, se
quiere ser libre contra ellas. Cada ciudadano es como un esclavo es-
capado de la casa de su amor», (E.L. 3, 3).

V. La discontinuidad del derecho. «El espiritu de moderacion
debe ser el del legislador. El bien politico como el bien moral se en-
cuentran siempre entre dos extremos», (E.L. 21, 1).
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V1. La inseguridad juridica. «La libertad consiste en la seguri-
dad, o al menos en la opinién de que se tiene seguridad» (EL, 12, 2).

VII. La destruccion de los derechos individuales. «Tomamos,
pues, por maxima que, cuando se trata del bien publico, el bien pu-
blico no consiste nunca en que se prive a un particular de su bien
ni siquiera que se le quite la menor parte, por una ley o una regla
politica» (E.L. 26, 15).

En cada uno de estos capitulos va sefialando como las leyes de
este siglo habian venido vulnerado cada uno de estos principios, des-
tacados por el Président bordelés.

17. El sometimiento del derecho a la ley positiva viene a ser algo
semejante a si se sometiera la medicina a un vademecum oficial, solo
revisable por el poder legislativo. Pues bien, acabamos de ver el feno-
meno, mostrado por Ripert, de que se ha puesto el derecho a merced
de la politica; y las consecuencias que en el derecho civil se han pro-
ducido, las sefiala el mismo autor en Le declin du droit. Pero de
esa prepotencia no puede culparse solo ni principalmente a la transac-
cién que se opero con el Code civil da frangais, por la cual, a cambio
de recoger cuanto se consideraba adecuado al pensamiento entonces
vigente y mejor resuelto en las costumbres vividas, se las sometio
a todas a la eleccion y al juicio de cuantos legisladores de quienes
en el futuro dependiera. La causa fundamental de esta prepotencia
era muy honda: la Revoluciom francesa no habia dejado en pie mas
poder que el del Estado.

Tocqueville, en el cap. II del lib. 1, De I’Ancien regime et la Re-
volution, advirtido que la Revolucion francesa «no habia tenido solo
por objeto cambiar un gobierno antiguo, sino abolir la forma antigua
de la sociedad». Y por ello, la destruyd todo cuanto pudo.

«Pero —sigue Tocqueville— apartense estas ruinas y se percibird
un poder central innmenso que ha atraido y absorbido en su unidad
todas las particulas de la autoridad que antes estaban dispersas en
una infinidad de poderes secundarios: ordenes, clases, profesiones,
familias, e individuos y como difundidas en todo el cuerpo social.
No se habia visto en el mundo poder semejante desde la caida del
Imperio romano. La Revolucion ha creado este poder nuevo, o mejor
dicho, ha nacido por si mismo de las ruinas amontonadas por la Re-
volucién»

Edmund Burke, en sus Reflexiones sobre la Revolucion francesa,
sefialé que los viejos parlamentos regionales constituyeron «cuerpos
politicos permanentes hechos para resistir arbitrarias innovaciones, y
estas corporaciones estaban bien pensadas para asegurar a las leyes
conjuntamente tanto su autenticidad como su inviolabilidad. Habian
sido asilo seguro para las leyes en todas las revoluciones del capricho
y de la opinién, salvando este sagrado depdsito de la patria durante
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los reinados de principes arbitrarios y de las tormentosas arbitrarieda-
des de las facciones».

Quedaban solos, frente a frente, el Estado y cada individuo aisla-
do. Su suma unicamente tenia relevancia colectiva, confundiéndose
con él mismo Estado, al formular la volonté générale, que —segun
Rousseau— no limitaba la libertad individual, sino que obligaba a
ser libre a quién pretendiera serlo por su cuenta.

René Savatier, en Du droit civil au droit public, captd perfecta-
mente la trascendencia juridica de esta idea, que fue reforzada de
hecho por la Revolucién, al destruir ésta todas los organos y tejidos
sociales. «La libertad quedaba susceptible de ser restringida en el li-
mite de los intereses y de la voluntad de ese Estado, expresada por
un sufragio general. Pero fuera de ahi, todos los grupos, todas las
comunidades que restringieran la libertad del individuo, desde la fa-
milia hasta las corporaciones, todas eran a los ojos de la Revolucion,
a los ojos de Juan Jacobo Rousseau y también a los ojos de Bona-
parte, unos ursurpadores de la libertad individual». No hay mas inte-
rés que el general de la sociedad apreciado por quienes gobiernan
el Estado. Ante él deben inclinarse los intereses del individuo y de
la familia: Asi —concluye Savatier— «el derecho privado, el derecho
civil, inevitablemente va a incorporarse al derecho publico». Y, en
esta perspectiva, de visién limitada, resulta que todo servicio social
se considera servicio publico, y todo lo social lo asume el Estado.
Y asi —volvemos a leer a Savatier— «un nuevo peligro surge: éste
también orden filosofico, es el de subordinar sistematicamente doctri-
nalmente, el hombre a lo social, a la persona publica, el individuo
a lo colectivo».

Pero, no eso solo. Si quien derriba algo necesario es porque lo
considera viejo, consecuentemente piensa construir de nuevo. La Re-
volucién francesa destruyd una sociedad, que consideraba obra de
la historia, para construir otra nueva , conforme sus ideas.

Comenzaron los hombres que la dirigian por distribuir geométri-
camente y ordenar artiméticamente el pais, como hace notar Burke,
quien comenta que asi, los revolucionarios hicieron «libre a Francia,
como los romanos a Grecia, Macedonia y otras naciones», destruyen-
do «los lazos de union, bajo el pretexto de proveer a la independen-
cia de cada una de sus ciudades».

En eso, vemos el espiritu matematico, racionalista y operativo,
que ha caracterizado las ideologias politicas del tiempo de las luces,
que habian querido sustituir la experiencia por la razén abstracta,
la espontaneidad social por la planificacion estatal. De Maistre, en
sus Reflexiones sobre Francia, supo comprender que en esto se halla-
ba la esencia de la Revolutivo, cuando explicé que una contrarevolu-
cién no es una revolucién en contrario, sino lo contrario de la Revo-
lucién: La revolucion procede y progresa deshaciendo lazos sociales.
I.a contrarevolucion consiste en tejerlos incansablemente.
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Sanchez Agesta ha explicado muy claramente el giro operado des-
de la Revolucién francesa: «El poder se ha atribuido, a través de
la ley, la facultad de conformar el mismo orden social. El germen
del racionalismo revolucionario o reformador sembrado por el pensa-
miento politico del siglo XVIII, tiende a transformar y configurar
el orden social, no por un crecimiento evolutivo de fuerzas sociales
espontaneas sino por una voluntad operante, segin esquemas de or-
ganizacion racional».

Se tala el bosque y se ara la tierra, para hacer un parque de jardi-
neria francesa con sus lineas regulares y geométricas. Lo natural se
sustituye por lo fabricado, y lo orgdnico por lo mecdnico. La socie-
dad que naturalmente se desarrolla de abajo hacia arriba, es descom-
puesta en individuos abstractos e iguales, que son estructuados desde
arriba por el poder politico, conforme al modelo, que se estima les
hard mas libres y felices.

Asi lo estudié, hace casi veinte afios, en Sociedad de masas y dere-
cho. Una sociedad orgdnica tiene vida propia; una masa de indivi-
duos ha de ser moldeada, manipulada, ha de ser puesta en movimien-
to, conducida por hilos artificiales y, cuando se estime preciso, aquel mo-
vimiento debera ser acelerado, frenado o se variara su direccién.

El tedlogo evangélico y profesor de la Universidad de Zurich, Emil
Brunner, por la década de los cuarenta, escribiria su libro La Justicia
con un largo subtitulo, que traducido por Recansens Siches al caste-
llano, publico la Universidad Auténoma de México. En esa obra, Brun-
ner afirmaria que el Estado totalitario, «propiamente, su raiz histori-
ca la tiene en la Republica de la Revolucion francesa, en el Contrat
social de Rousseau, en su principio de la aliénation totale», y que
«es consecuencia necesaria de la concepcién de que el Estado es sobe-
rano, de que no esta ligado por ninguna ley, de que, por el contrario,
puede convertir en ley todo lo que quiera y le parezca bueno y de
que todos los derechos que existen en ¢l pueblo dimanan del Estado».

La euforia de la propaganda politica, a través de los mass-media
no permite, a veces, detectar realidades subyacentes, que no recogen
las imdagenes del televisor y acerca de las cuales no dejan pararse a
pensar las charlas superficiales y frivolas de los locutores. Pero, a
veces, los mejores entre los mismos politicos confiesan su existencia
como lo hizo quien habia sido, nada menos, Presidente de la Repi-
blica francesa, Georges Pompidou, en su libro péstumo Le noeud
Gordien. En él, después de explicar que, la ruptura de los vinculos
tradicionales, se habia instaurado «en las costumbres y en los espiri-
tus», advirtidé de que, «al mismo tiempo», el hombre se encuentra
dotado, a causa de los descubrimientos cientificos, de un poder de
presién sobre los elementos ciertamente nuevo, pero también sobre
el hombre; poder absolutamente desmesurado. El sabio, el ingeniero,
el tecndcrata disponen de medios colosales. Estos medios, en lo esen-
cial, se concretan en manos del Estado y de una administracion que
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encuadra a los individuos, los coloca en fichas perforadas, los desig-
nard mafiana por un nimero [ya estamos ahi], determinando la pro-
gresidn del nivel de vida, las actividades deseables, y su reparto geo-
grafico, tomando a su cargo la educacion, la instruccién, la formacion
profesional, muy pronto el deber y el derecho a la procreacién, y
la duracion del trabajo y del ocio, la edad del retiro, las condiciones
de la vejez, el tratamiento de las enfermedades...» Ahora, desde unos
pocos aiios despues, ya, con su seguridad social, facilita el aborto,
y, tras las manipulaciones genéticas, quizds pronto la eutanasia.

La profecia de Tocqueville —en el cap. VI del libr. 1II, De la
democratie en Amérique— acerca de esa especie de opresidn, que vis-
lumbré como una amenaza de los pueblos democraticos, y que no
sabia con que palabra expresar, estd ya ahi, tratando de evitar al
pueblo «el trastorno de pensar y el esfuerzo de vivir».

Pero, volvamos a seguir leyendo E! nudo goridano, donde, lineas
después, insiste que, «en el mismo momento en que el individuo se
siente libre y se libera de las obligacioes y represiones tradicionales,
se contruye una maquina técnico-cientifica monstruosa, que puede re-
ducir a la esclavitud al mismo individuo, o destruirlo de la noche
a la mafana.

»Que nadie acaricie la ilusién del control. Una vez en el volante
del coche, nadie puede impedir que el conductor acelere el acelerador
y que dirija el vehiculo donde quiera».

18. «Los hombres de la Revoluciéon —vuelvo a Ripert, en Le
déclin du droit— que han creado la potestad legislativa, vieron clara-
mente, que ésta para ser soberana, debia ser Gnica. Pronunciaron la
disolucion de todos los drdenes y asociaciones, y prohibieron que se
crearan nuevas». En El régimen democrdtico y el derecho civil mo-
derno, ya habia apuntado que, esa condena «se habia hecho en nom-
bre de la libertad», de acuerdo con «la ensefianza de los fisiocratas
y los filésofos liberales». Notemos, pero, que la reduccién a la nada
de toda especie de corporaciones, en la ley de Le Chapelier se centro,
en las de ciudadanos de un mismo estado y profesion. El Code civil
ni cité «el contrato condenado».

«Pero —sigue Ripert— lo que la democracia ha condenado, es
la corporacién obligatoria y jerarquizada, o la coalicién daiiina [a
juicio de ella] para el orden econémico, jamas ha sido hostil en prin-
cipio a la asociacion libre que agrupa miembros iguales en derecho.
La libertad de asociacidn siempre ha estado en los programas de los
partidos democraticos». Sin embargo, los sindicatos obreros no vie-
ron hasta 1864 suprimido el delito de coalition, que se les aplicaba,
y solo el 21 de marzo de 1884 se los legalizé.

En cambio, el mismo profesor, en otro de sus libros frundamenta-
les —Aspects juridiques du capitalisme moderne, del que aparecio la
1.2 edicion en 1946—, expone su opinion de que «el advenimiento
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del régimen capitalista en Fracia puede fecharse desde la Revolucion
de 1789. Ya que ésta, destruyendo el orden antiguo, que habria podi-
do oponerse al desarrollo del capitalismo, permitio la creacién de un
régimen nuevo que deberia asegurarle el triunfo. Importa poco que
lo hubiera o no querido. Es frecuente que, mucho tiempo después
de los acontecimientos de una revolucion aparezcan sus efestos.

»Afirmando la libertad de comercio y de industria por la Ley de
2 y 17 de marzo de 1791, el legislador no pensaba unicamente en
declarar un principio: queria destruir algo. Las agrupaciones obliga-
torias habian sido suprimidas. Las agrupaciones libres serian prohibi-
das por tres meses después. Un orden social, de muy largo pasado,
era aniquilado por el poder todopoderoso de la ley.

»Nada se habia creado para sustituir este orden, pero la omision
era voluntaria, se hacia en beneficio de la libertad» ...«El régimen,
que si no se creo, se hizo posible, serd denominado mas tarde régi-
men capitalista. La Revolucion permitié su advenimiento dejandole
el campo libre. No le fue util por lo que le dio, sino por lo que
destruyd». Pero,  también le creé «un dmbito juridico favorable», el
«marco de la vida econdmica que creo la Revolucidén». Afiadamos
la desvinculacion de muchas tierras; y la pulverizacion de otras por
los efectos de la generalizacion del régimen de la réserve y el partage
forcé.

El influjo en la legislacion del capitalismo, de sus conflictos y
de los sindicatos ha sido considerable. En especial en el derecho labo-
ral, que ha reducido el ambito del derecho civil, en el derecho fiscal,
que incide indirectamente pero con gran peso, en ¢l derecho de la
economia, que ha jugado con la inflaccion —de cuyas consecuencias
en el derecho civil, hace casi treinta afios, que me ocupé—, que trajo
la tecnocracia, de moda en Francia que nosostros seguimos —de la
que también traté en su momento— y, ahora recientemente, el dere-
cho del consumo, afectante ampliamente en la contratacidn.

Tocqueville, en el prologo de su citado libro, lo habia advertido:
«Rotos los vinculos de casta, de clase, de corporacion o de familia,
los hombres, en sociedades constituidas en esta forma, sienten irresis-
tible inclinacién a no preocuparse sino de sus intereses particulares,
a no pensar mas que en si mismos y a retraerse a un individualismo
estrecho que mata todas las virtudes publicas» ...«Los encierra, por
decirlo asi, en la vida privada» ...«el dinero, al miso tiempo que se
ha convertido en signo principal para clasificar y distinguir entre si
a los hombres, ha adquirido en ellos una movilidad singular y pasa
incesantemente de mano en mano, trasladando la condicién de los
individuos y ensalzando o abatiendo a las familias» ...«El deseo de
enriquecerse a toda costa, la pasion por lo negocios, el afan de lucro,
el logro de bienestar y de los goces materiales son, por consiguiente,
las pasiones mas comunes en estas sociedades y poco a poco va exten-
diéndose a todas las clases».
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19. El mismo Ripert advertiria el cambio operado por el neolibera-
lismo respecto del Estado, del mismo concepto de empresa, del régi-
men de la economia y de la seguridad social (n. 145). De ahi que
el Estado se haya visto constrefiido a tomar parte en la economia
—como legislador omnipresente, como gestor, como arbitro, como
regulador— y, al mismo tiempo, al necesitar los servicios que la em-
presa tiende, a utilizarla, nacionalizandola si fuere preciso (n.145).

Ahora —advierto yo— se ha percatado de que es mas rentable,
no apoderarse de ella, sino controlar sus beneficios fiscalmente, do-
minar su crédito desde el Banco estatal, vigilar sus relaciones labora-
les y dirigir sus convenios.

Esto ha traido la necesidad de una concertacion dialéctica entre
las Centrales sindicales obreras con mas masa de votantes, las Confe-
deraciones empresariales mas poderosas y el Estado representado, en
el puesto de mando, por el gobierno nutrido por el partido mayorita-
rio o la coalicién que consiga el respaldo de una suficiente mayoria
parlamentaria. Todo es mayoritario, es decir, cuantitativamente medi-
do, siendo desechados los cuerpos sociales, los empresarios, los obre-
ros y los ciudadanos que piensen de modo diferente que esas mayo-
rias de capital o de los sindicatos reconocidos y subvencionados.
Mayorias que, en definitiva, siempre son relativas, pero que represen-
tan los maximos poderes de hecho y las mayores fuerzas de presion.
Todo ajeno al derecho.

Ripert, en los ultimos capitulos de Le regime democratique el le
droit civil moderne, y René Savatier, examinaron minuciosamente los
efectos que esas presiones, ya en su tiempo —hace mas de tres
décadas—, habian producido en el derecho civil francés, adulterandolo.

Pero, insistamos, en el criterio cuantitativo tanto de la democracia
—incluso de las que se han autocalificado de corporativas u orgdni-
cas, sin ser realmente sino plebiscitarias— como del capitalismo y
de los sindicatos y confederaciones modernos.

En el ultimo capitulo de Aspects juridiques du capitalisme mode-
rene, explica Ripert que la sociedad antigua estaba jerarquizada en
Francia, pero con jerarquias abiertas que permitian el ascenso no solo
dentro de cada clase sino de una a otras, teniendo las mas altas,
esencialmente «una funcién de servicio». En ella el régimen corpora-
tivo era también jerarquico.

Cita el testimonio de Peguy, en L’ Argent, de que reinaba en
ella «una desigualdad comin, comunmente aceptada, una desigual-
dad general, un orden, una jerarquia, que parecia natural, que no
hacia sino apuntalar los diferentes niveles de un bienestar cominy.
A ella contrapone nuestra actual igualdad, calificindola de «la mas
monstruosa desigualdad econdmica que jamds se ha visto en la histo-
ria del mundo».

Todo se clasifica por el dinero, advierte Ripert. Todo se mide
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por el dinero. Todo es masa: individuos, obreros, capital, votos. Y
también el derecho, que emana de ese espiritu cuantitativo, se masifica.

El resultado actual de estas secuencias, dimanantes de la Revolu-
cién, ha sido expuesto, en dos lineas, por Simono Weil, en Le déraci-
nement: «Puede decirse que en nuestra época el dinero y el Estado
han reemplazado todas las otras adhesione».

La historiadora Marie Madeleine Martin, —en su libro Les doctri-
nes sociales en France et I’evolution de la societé francaise du XVIII
siécle a nos jours— comenta que el desmenuzamiento de la sociedad,
producido desde 1789, «prepara el triunfo directo al Estado-Dios, rei-
nante en un pueblo de robots, o del dinero-rey, actuado por algunos
amos iganorados».

El denominado derecho de masas invade e infecta los principios
e instituciones del derecho civil,

Hace muchos aifios —desde que escribi Sociedad de masas y
derecho— vengo insistiendo en que las masas no pueden ser desaten-
didas por el derecho. Pero, advierto contra el riesgo de que su prtec-
cién incremente la masificacion, asi como en la importancia de la
desmasificaciéon. De ahi, la necesidad de compaginar la proteccidn
de las masas con la de evitar el incremento de la masificacidn, sino
reducirla.

18. Hemos visto que Ripert se quejaba del conformismo de los ju-
ristas y de la inocuidad de sus criticas. En cambio, en Espafia si que
hubo en el siglo pasado, verdadera oposicidn y resistencia contra la
transformacion del derecho civil, especialmente en sus principios y
fuentes tradicionales. Esa lucha —en especial por los juristas de las
regiones forales— se centrd en la defensa de sus costumbres peculia-
res en materia econdémico matrimonial y sucesoria, en especial en cua-
to protegian la conservacion dentro de la familia de la casa, el manso
o el caserio, teniendo muy claro cuan grande era la trascendencia
de esa conservacion. Pero su defensa tenia ya un flanco al descubier-
to, como lo muestra este texto de Costa en el Congreso de Juriscon-
sultos Aragoneses de 1881.

«No creais que exagero: la desamortizacion de los montes, hija
de ese idealismo utépico de que han nutrido los economistas a la
politica espafiola durante medio siglo, la desamortizacién que ha sido
la causa de que el Pirineo aragonés haya quedado despoblado de sus
antiguas selvas, ha producido como resultado inmediato la pérdida
de la mitad de las fincas rusticas, que han desfilado a vuestra vista,
hechas polvo y lodo, por el puente de Piedra, o han descendido al
Ebro, por el Gallego, por el Cinca y por el Segre; por esto la provin-
cia de Huesca, ha visto disminuir su censo de poblacion desde 1860
o 1870 en una proporcién aterradora» ...«por eso muchos pueblos,
antes ricos, del Alto Aragdn, han perdido la cuarta parte, la tercera
y aun la mitad de su vecindario en pocos afios» ...«y es que, en
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efecto, han pasado por alli y alli han hecho su prueba las doctrinas
economicas del laissez-faire, y las doctrinas politicas que hacen del
Estado una entidad inerte y. pasiva» ...«si vuestra idea sobre el dere-
cho consuetudinario pudiesen prevalecer» (...) «si vuestras ideas pu-
dieran prevalecer, el derecho civil salido de esta Asamblea consuma-
ria la obra iniciada por el derecho politico emanado de las Cortes
espafiolas», se provocaria «un castigo y una venganza de una natura-
leza creada en el curso de muchos siglos, al calor de patriarcales cos-
tumbres, y destruida en un dia por la nefasta virtud de vuestras leyes».

Esa adecuacidon del derecho a la tierra y su vivencia tactil por
las costumbres la expresaba ya este texto, bastante anterior, de José
Ferrer y Subirana, al proclamar, refiriéndose a la legislaciéon en senti-
do lato, pues incluia las constumbres de Catasluiia, que —decia—
«no anda errante y perdida por la regiéon de los suefios y delirios
humanos; no, tiene su trono, y un tronco de diamantes aqui en esta
tierra en que vivimos; por eso no flota a merced de los vientos, por
eso no perece en las circustancias por eso no se la lleva el torrente
de las revoluciones».

Este ultimo aspecto lo profundizé proféticamente Duran y Bas,
quien, hablando de la escuela juridica catalana, clamaba: «el derecho
cosmopolita en vez del derecho nacional, la abstraccion filosofica en
vez del elemento historico en el derecho positivo, mas que completar
con la influencia de las costumbres la eficacia de las leyes, ha de
producir un divorcio, un antagonismo, opuestos al desenvolmiento
de la civilizacidn nacional» ...«cuando el derecho se funde mds en
ideales que en necesidades legitimas de los pueblos forzosamente ha-
bra de haber inestabilidad en las leyes; ninguna conquistard la adhe-
sién de las conciencias ni se identificard con los sentimientos del pais;
y el tiempo presenciard, como mero testigo, los cambios de legisla-
cion, pero no concurrird a su consolidacién con su accién fecunda.
De Maistre lo habia dicho:*‘El tiempo no respeta sino lo que ha
fundado”’».

Tan lucidamente perspicaces como estas palabras, fueron las escri-
tas por el jesuita vasco Luis Chalbaud y Erraquin, cuando refiriéndo-
se a la aplicacién del derecho de la Tierra Llana de Vizcaya a la
propiedad familiar, afirmaba que si se priva de «apoyo necesario al
espiritu familiar, le habéis quitado el nexo y nace la lucha individual
por la riqueza, la plutocracia y la miseria, el capitalismo y el proleta-
riado miserable; con esto brota la familia inestable, y, tras ella, nece-
saria, fatalmente con esa necesidad de las leyes historicas que se cum-
plen mientras no se desvie la curva de su accién con el flujo de nuevos
elementos» ...«viene la absorcidn del Estado» ...«y el anulamiento
del hombre en su consideracién personal, en sus relaciones afectivas,
en su afan providencial de perspetuarse en la tierra».

Pero en el flanco desguarnecido de las instituciones forales no so-
lo estan el derecho fiscal y la moneda comin —que el Estado hace
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tiempo, mas que guardar manipula, asi como los efectos de la infla-
cidn—, sino que irrumpe una legislacion que, al tratar de neutralizar
aquélla en ciertos sectores, viene provocando inmensos traslados de
riqueza de unos a otros. Uno de éstos se produjo del campo a la
ciudad, que tras el dinero inflaccionario arrastré a sus habitantes,
tomando proporciones gigantescas en la tercera etapa inflaccionaria
producida en Espana después de la guerra —de la que me ocupé en
mi comunicacion al Pleno de Académicos de la Real de Jurisprudencia
del 20 de enero de 1975—. Tercera etapa que siguié a la estabiliza-
cion de 1959, coincidiendo con el desarrollo industrial y con el gigan-
tesco crecimiento de las ciudades, que a las mayores trajo la multipli-
cacion de los problemas de todo orden: polucién, congestion
circulatdria, delincuencia, droga (y, jcémo se han incrementado en
los trece aftos transcurridos!). El desequilibrio fue enorme. Santiago
Carrillo, (Demain I’ Espagne, p. 184) reconocia no sin alborozo: «Con
diez vacas hoy se gana menos que un obrero industrial.» El campo
se despoblaba, los hombres que querian permanecer no encontraban
mujeres con que casarse, quedaban abandonados casas, lugares, pue-
blos, comenzando por los mas agrestes. La multiplicaciéon de incen-
dios, la proliferacion de lobos, la irrupcién de perros asilvestrados
ni fueron ni son ajenos a ese abandono.

Esto, como ya observé hace veinte afios —al final de un estudio
Plenitud y equilibrio de percepcion sensorial en las antiguas fuentes
de derecho foral— se hallaba en la cabeza del ariete que amenazaba
caserios, masias, casas, labradores; pues, trajo el desarraigo, el pre-
dominio de los puntos de vista ciudadanos, con los cuales —envueltos
en la galaxia electrénica de los medios masivos de comunicacién
audiovisuales— se extendia por doquier la masificacién, cotrapunto
de las esencias que mantenia el derecho foral. Cuando en 1982 reco-
pilé este trabajo ¢ mis Estudios sobre fuentes del derecho y método
juridico —alertando contra un nuevo peligro—, afiadi una apostilla
de la cual estracto aqui lo esencial.

Los parlamentos de las autonomias pueden llevar hasta el propio
terreno foral la mentalidad juridica racionalista, operativa, contra-
puesta totalmente al modo de vivir, de pensar e incluso de ser en
el que se basaron esos derechos peculiares que —segun palabras de
Torras y Bages— los fabricaba el propio pueblo como las abejas cons-
truyeron sus panales

21. Estamos en al aiio cien de la promulgacidén del Cédigo civil
espafiol. Lo que queda del derecho civil se halla en la zona donde
todavia queda de libertad, espontaneidad e iniciativa social. Y esta,
aun, en buena parte estd en el Cddigo, aunque se halle atenazado
por su capitulo I y tenga sus instituciones mas importantes, el matri-
monio y la familia desorganizadas por las reformas de 1981, y, ade-
mds, han sido puestas bajo custodia de los jueces de familia, ingeren-
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cia que ha sido acentuada en la de 1983. En fin, la ultima —por
ahora— reforma de la adopcién de 11 de noviembre de 1987, ha
puesto en manos de las instituciones que el Estado designe, una espe-
cie de nacionalizacion de los nifios susceptibles de adopcion plena.

Ahora, nos hallamos en el momento en que penetra en Espaiia
el derecho comunitario, como derecho propio y prevalente, con nue-
vas interferencias en el derecho civil y en el mercantil, unas directas
y otras indirectas, pero reales en la practica. Ello comporta una ele-
vacion del techo del derecho positivo por encima del nivel estatal.
También lo significaba el Tribunal de Estrasburgo, aunque, en su
defensa de los derechos humanos, los conciba idealistamente y los
aplique monolinealmente al modo del derecho natural, ilustrado.

Pero el Estado y su aparato legislativo, aun cercenado por el de
los parlamentos de las autonomias, bajo la vigilancia del Tribunao
constitucional, no han modificado el principio basico del sistema juri-
dico de la supremacia de ley positiva, que sigue imponiendo el Esta-
do, en los términos operativos y extensivos a todas las relaciones so-
ciales, como hemos visto en los epigrafes anteriores. El individuo,
ni la familia, ni la sociedad no recuperan la inciativa que naturalmen-
te le corresponde. Al contrario, se les obliga a moverse por una red
cada dia mas tupida de normas de toda clase. Se llega, incluso a
entender la subsidiariedad al revés y se pretende imponer esta inver-
sién.

Pero, no se logra la paz, la justicia, la seguridad ni el bienestar
general.

El Estado no puede cargar ni con lo que constituye su campo
mas tradicional de competencia. El terrorismo, la delincuencia, el tra-
fico de drogas, la marginacién y el paro, todo ello con secueias de
inseguridad ciudadana, la drogadiccidn, la mendicidad, el pasotismo
juvenil, se le escapan.

Pero ademas, frente a su creciente presié fiscal, con toda la elec-
trénica a su servicio, y su regulacién cada vez mas minuciosa de la
economia, resulta que, sincronicamente, la economia sumergida gana
cada vez mds terreno y alcanza cotas mds elevadas. Desde el Peru
a Suecia, desde Italia a la URRS, es un fendmeno, que, en especial
por su persistente ascension y su intangibilidad, resulta de gran signi-
ficacidn y muestra que su raiz estd muy profunda.

Es una sefial mads de que el Estado ha rebasado ya sus limites
de peso soportables por la sociedad. Y, consecuentemente, ha de con-
sentir que se le escape ese sector, a fin de sostener el edificio sélo
con aquellos que tienen fuerza econdémica para ello, para conseguir
que no se hunda, arrastrandole a él en su caida, como armazén y
techumbre suya que es. Y para que no le ocurra lo mismo que, en
las civilizaciones antiguas, fue su sino final. Ortega y Gasset lo expli-
ca en el capstulo XIII de La rebelion de las masas.

Releamos unos extractos de éste libro tan perspicaz.
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Cuando le ocurre «cualquier dificultad conflicto o problema, el
hombre-masa tenderd a exigir que inmediatamente lo asuma el Esta-
do: que se encargue inmediatamente de resolverlo con sus gigantescos
¢ incontrastables medios». Es esto una muestra de que ha llegado
lo que él calific6 de «el mayor peligro que hoy amenaza a la civiliza-
cién: la estatificacién de la vida, el intervencionismno del Estado,
la absorcion de toda espontaneidad social por el Estado: es decir la
anulacion de la espontaneidad historica, que en definitiva sostine, nu-
tre y empuja los destinos humanos».

El resultado —dice— «sera fatal: La espontaneidad social quedara
violentada una vez y otra vez por la intervencion del Estado: ninguna
nueva simiente podra fructificar. La sociedad tendrd que vivir para
el Estado: el hombre, para la maquina de gobierno. Y como a la
postre no es sino un maquina cuya existencia y mantenimiento depen-
den de la vitalidad circundante que la mantenga, el Estado, después
de chupar el tuétano a la sociedad, se quedard hético, esquelético,
muerto con esa muerte herrumbrosa de la mdquina, mucho mas cada-
vérica que la del organismo vivor.

Esto traeria la descomposicion del nudo gordiano; pero no se de-
satarian ya sino escombros.

Se trata, como urgia hace quince aifios Pompidou, de romperlo
antes. Y, para ello, reclamaba: «instituciones que aseguren, en todas
sus etapas de la vida, en todos los escalones de la sociedad, en todos
los marcos en que se inserta la vida individual —familia, profesion,
provincia, patria— el maximo de agilidad y de libertad. Y ello con
.el fin de limitar los poderes del Estado, de no dejarle mas de lo
que es su propia responsabilidad, que en nuestros dias ya es inmensa;
de dejar a los ciudadanos la gestidn de sus propios asuntos, de su
vida personal, la organizacién de su felicidad tal y como ellos la con-
ciben, con el fin de escapar a esa funesta inclinacion que, bajo pre-
texto de solidaridad, conduce directamente al rebafio».

El derecho civil diferencia bien las responsabilidades voluntaria-
mente asumidas y las que como efecto de culpa o negligencia sean
impuestas por la ley. La saludable solidaridad, a la que nos insta
constantemene Juan Pablo II, es la que nace espontianeamente del
hombre ante su prdjimo, al que considera como formando parte de
un mismo cuerpo, y la que, en su orden, sigue el principio de subsi-
diariedad, comenzando por la familia y las comunidades mas inme-
diatas.

Pero, para vivirla, tal como es necesario para liberarnos de Le-
viathan, —que Rosseau disfrazé de Demos— hemos de volver los
ojos hacia la trascendencia divina y asentarnos de pleno en esta tierra
en la que tenemos nuestras raices.
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Acotaciones para un concepto del Derecho Civil (*)

Por JACINTO GIL RODRIGUEZ
Catedratico de Derecho civil. Universidad del Pais Vasco

SUMARIO: 0. PREVIO.—I. «1US CIVILE ROMANORUM».—II. DEL DE-
RECHO ROMANO A LOS DERECHOS CIVILES.—III. LA CODIFI-
CACION.—1V. TRES CONTRADICCIONES.—1. «Descodificacién».—2.
«Publificacion».—3. «Desintegracion».—V. PRESUPUESTOS DE REAC-
TIVACION.—1. «Constitucionalizacion».—2. «Despatrimonializa-
cion».—3. «¢Diversificacion?»

0. PREVIO

Con razén se ha escrito que «la esencia conceptual del Derecho
civil», en cuanto «exponente de un clasicismo en el arte y en la cien-
cia del Derecho», «es buena piedra de toque para mostrar la forma-
cidn y orientacion del jurista (1)».

Tarea penosa —no obstante, obligada—, la de procurar definir
la disciplina o ciencia a cuyo cultivo viene uno dedicandose. Penosa,

(*) Advertencia.—Como puede facilmente deducirse la presente publicacion tiene
origen en el «Proyecto Docente», elaborado para el Concurso a una Cdtedra de la
Universidad de Extremadura, y posteriormente adaptado para otro, de méritos, convo-
cado por la Universidad del Pais Vasco.

En el nuevo marco normativo de provisién de plazas de profesores universitarios
acaba coligiéndose que el llamado «Proyecto Docente» debe presentar (programa y
método aparte) una vertiente «reflexiva» en torno al CONCEPTO DEL DERECHO
CIVIL. También, que, para el acceso a una Catedra de Universidad, la especificidad
de la primera prueba —si sobre ella se extiende la peculiaridad de la segunda— habria
de residenciarse en el requisito de «originalidad» del trabajo exigido al concursante.
Urge ahora matizar la relativizacién que ha de experimentar esta cualidad en funcién
de aquella premisa.

El terreno de la conceptuacién de la disciplina no parece el mds apropiado para
invenciones u originalidades. Pretender «profundidad» en tema tan vasto, equivale —si
la pretensidn es consciente— a un acto de engreimiento o «soberbia intelectual». No
hay dicha pretensidon en este trabajo.. Al contrario, se lleva adelante con la certeza
de alcanzar un resultado modesto; con la esperanza, asimismo, de que a estas «acota-
ciones», aunque no alcancen la categoria de «aportacién», les resulte inapropiado el
calificativo de «mera recopilacién».

(1) HERNANDEZ GIL, A.: Prologo a PASCUAL QUINTANA J. M., en torno al con-
cepto de Derecho civil, Salamanca, 1959, p. 7.
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porque el Derecho civil, en tanto concepto general y primario, parece
mas dado a la captacidn intuitiva que a la explicacion deductiva; v,
quizd mas, porque, consciente de las cotas constructivas alcanzadas
por quienes mas autorizadamente recorrieron el camino, lo ha de ser
también de las carencias que a la propia exposicion acompaiian (2).

Para empezar, seria preciso tomar partido por una de las dos vias
conducentes a la conceptuacién del Derecho civil: la dogmatica o la
histérica. Y ocurre que, aun cuando la primera ofrece la posibilidad
de hallar un concepto absoluto, suprahistdrico y universal, casi siem-
pre se ha preferido —en el terreno, siquiera, de los principios— se-
guir el cauce historico para alcanzar, no obstante, s6lo un concepto
evolutivo, circunstancial y aproximado (3). Asi pues, hasta el método
que parece mds indicado redobla la modesta actitud que ya la materia
a investigar impone. Se inicia el recorrido con la certeza de comple-
tarlo sin poder formular proposiciones obvias acerca del «indudable
valor permanente» y «aprioristico», que se mostrarian proximas si
se partiera de un renovado «iusnaturalismo» (4).

Hablamos, claro estd, del «Derecho civil» como conjunto de nor-
mas —sin perjuicio de su consideracion como ciencia, que puede sus-
tentar, luego, la reflexion sobre el método investigador— y, por tan-
to, de un «Derecho positivo» al que la singularidad de la materia
acotada —persona y, en funcion de ésta, familia y patrimonio— otorga
preeminencia y perdurabilidad, pero en cuya suerte actual no puede
por menos de acusarse el presente devenir historico. Dicho con la
precision de un maestro: «Si la idea es inmutable, el concepto y los
desarrollos acusan un gran condicionamiento historico» (5).

Bien es cierto —dicho sea en obsequio a la complementariedad
de los métodos— que la antedicha opcidn no conlleva abandono ab-
soluto del dogma; que no hay posibilidad de apearse, en todo, de
la dogmatica ni siquiera para la retrospectiva histérica. Al contrario,
«también emprender una comparacion historico-juridica, presupone
—ha escrito Wieacker— una serie de conceptos modélicos, los cuales,
para bien o para mal, hemos de extraer de nuestra propia experiencia
actual» (6).

(2) En términos similares, Diez-Picazo, L.: El sentido histérico del Derecho ci-
vil, en «RGLJ», T. 207 (1959), p. 595.

(3) Véase, respectivamente, JORDANO BAREA, J. B.: Concepto y valor del Dere-
cho civil, en «RDP», 1962, pp. 717-720, y Diez-Picazo: EI sentido histdrico, cit.,
pp. 601-603. Sobre la preferencia, con detalle bibliografico espafiol de quienes recurren
a la via histdrica para aprehender el concepto de Derecho civil, AMOROS GUARDIOLA,
M.: Dos etapas en la evolucion historica del Derecho civil, en «Libro-Homenaje a
RAMON M.? RocA SASTRE», Madrid, 1976, T. 1, pp. 496-497.

(4) Cfr. JoroaNO BAREA: Concepto y valor, cit., p. 721..

(5) HERNANDEZ GiL, A.: Voz «Derecho civil», en «NEJE», T. 1, Barcelona, 1975,
p. 159. .

(6) WIEACKER, F.: Supuestos historicos y paradigmdticos de los ordenamientos ju-
ridicos privados supranacionales, en «RDP», 1982, p. 900. También, entre nosotros,
respecto de la complementariedad de la investigacion histdrica y la dogmatica, atn
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Ello sentado, conviene que en seguida nos cifiamos al objetivo
propuesto, en la confianza de que, al término de la «investigacién»,
haya alguna base para mantener o refutar la intuicién inicial de que
el Derecho civil tiene —como para el mercantil se dijo (7)— un pasa-
do ldgico y armonioso, un presente confuso y un porvenir bastante
incierto. Intuicidon que todavia parece vigente, para uno y otro sector
del ordenamiento, como atestigua la afirmacién genérica de que el
Derecho privado se mueve en un cada vez mds inestable equilibrio
entre un pasado que interpretar y un futuro que no consiente previ-
siones seguras (8).

En pretérito puede hablarse de la larga etapa que viene de Roma
a la Codificacion. Presente y porvenir, en cambio, no cuentan con
fecha fija de cierre (e inicio); y, tal vez, la convencionalmente elegida
ni siquiera sirva de modo igual para todo el Derecho civil (9).

Es seguro que con el Codigo empieza, si no el presente, si la causa
de la confusidn aludida; a él se incorpora —y, en parte, subsiste—
ese Derecho civil de cuya crisis, muerte y exequias se ha venido escri-
biendo (10). Por lo demds, desde el momento, y en la medida en

con preferencia para la primera, Digz-Picazo: El sentido histdrico, cit., pp. 602-603.
Asimismo, DE Los Mozos, J. L.: La formacion del concepto «ius civile» en el Dere-
cho romano, en «RGLJ», T. 227 (1969), pp. 530-531 —incluida nota 4—, y Derecho
civil espaniol, 1-1.°, Salamanca, 1977, pp. 49-52.

(7) GARRIGUES, J.: Derecho mercantil y Derecho civil, en «<AAMN», T. 9 (1967),
p. 435. Panorama semejante para el Derecho civil ha sido descrito por Diez-Picazo:
El sentido histdrico, cit., pp. 598-599: «Paralela a esta crisis y mudanza de la realidad
social, todo un sistema de ideas y convicciones se encuentra en crisis, en confusa evolu-
cién hacia un destino no conocido todavia.»

(8) BESSONE, M.: Prefazione a «GALGANO, F.: El diritto privato fra Codice e Cos-
tituzione», Bologna, 1979, p. 5.

(9) Huelga especificar que las periodificaciones, mds o menos rigurosas, pueden
hallarse en los trabajos ya citados sobre la evolucién del Derecho civil como realidad
histérica. Algunos de ellos, como su propio titulo indica, centran la atencién —con
la consiguiente tendencia a la exhaustividad— en alguna de sus etapas. Es el caso
de DE Los Mozos: La formacion del concepto «ius civile» en el Derecho romano;
y AMOROs GUARDIOLA: Dos etapas en la evolucion histérica del Derecho civil, que
se concreta a la Edad Media y a la Edad Moderna. Con todo, no parece que esté
definitivamente cerrada la compartimentacién que acoja al denominado «Derecho pri-
vado moderno», siquiera a juzgar por la diversidad que refiere Bonini, R.: Disegno
historico del diritto privato italiano (dal codice civile del 1865 al codice civile del 1942),
Bologna, 1980, vid., particularmente las citas y referencias que —p. 9, nota 5— hace
de H. CoInG, G.; TARELLO, C. A.; CANNATA, y A. CAVANNA (Una «vision caleidos-
cépica» de la aportacion de este wltimo autor —Storia del Diritto moderno in Europa:
1. Le fonti e il pensiero giuridico, Milano, 1979— es la que ofrece J. M.* PIRoL
AGUADE en RDN (1981), nim. 111, pp. 388-393).

(10) Para una noticia bastante completa de la bibliografia que ya en el titulo lleva
la referencia a la «crisis» (mds excepcionalmente, «muerte»), sea de la ley, sea del
Derecho, sea de determinadas instituciones tenidas por bdsicas, véase Diez-Picazo:
El sentido histdrico, cit., pp. 596-597, texto y notas. De «exequias del Codigo civil»,
a las que casi todas las generaciones de juristas han creido asistir, habla HERNANDEZ
GiL, A.: En defensa del Cadigo civil, en «<RDP», 1948, p. 778. En contra, asimismo,
de esa terminologia, PAscuAL QUINTANA, J. M.: La encrucijada del Derecho civil,
en «Estudios de Derecho civil en honor del Profesor CASTAN TOBENAS», Pamplona,
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que ese Derecho civil decimondnico se ha puesto en conexion con
la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicado —de modo
pleno, via renovacion legislativa; o de manera ocasional, por la me-
diacion del intérprete— y se muestra permeable a los valores que,
para en adelante, ha proclamado la Constitucién, acaso no sea inge-
nuo pensar que ha empezado el porvenir y la incertidumbre remite.

I. «IUS CIVILE ROMANORUM»

Indudablemente, estd en lo cierto De los Mozos cuando afirma
que el origen del Derecho civil (no como disciplina, para lo que hay
que esperar a la «recepcidén»; ni en su configuracion definitiva, que
se ha de achacar a la «codificacién) se encuentra en torno a la madu-
racion del «ius civile», en el mismo Derecho romano, donde el jurista
puede encontrar un caudal inagotable de preciosas sugerencias, sea
para la iniciacion al estudio del Derecho, sea con el fin de profundi-
zar en el conocimiento del Derecho privado moderno (11).

Se comprenderd, sin embargo, que no nos recreemos aqui dema-
siado en el significado multivoco del ius civile (12); en su papel de
depositario de los viejos principios frente al ius honorarium (13); en

1969, T. 1, p. 420. En Italia, ultimamente, GIORGIANNI, M.: La morte del codice ot-
tocentesco, en «Riv. Dir. Civ.», 1980, I, p. 53.

(11) DEe Los Mozos: Derecho civil espariol, 1-1.°, cit., p. 52. Deja, asi, constan-
cia de su convencimiento de que no toda retrospectiva que se remonte a aquella época
ha de suponer «prehistoria» o «arqueologia»; convencimiento del que no parece parti-
cipar BONINI: Disegno historico del diritto privato italiano, cit., p. 7, antes bien, a
semejante aficcion por lo «lejano» y «objetivo» considera concausa del hueco historio-
grafico sobre etapas mdas préximas, con el apoyo —y aquellos calificativos— que en-
cuentra en los estudios metodolégicos de SCHAVIONE, A.: Storiografia e critica del
Diritto.-Per una «archeologia» del diritto privato moderno, Bari, 1980.

(12) No obstante, parece pertinente recordar como HERNANDEZ GiL: voz «Dere-
cho civil», cit., pp. 159-160, llega a aislar hasta cinco formas de entender el «ius civi-
len: 1.%) como Derecho «peculiar» de un pueblo determinado, sea el ateniense o el
romano; 2.) como «Derecho» correspondiente al pueblo «romano», si no se adiciona
nombre de ciudad alguna; 3.?) como «Derecho privado», por contraposicion al publi-
co, 0 como parte de aquél, también integrado por el «ius naturale» y el «ius gentiumpy;
4.?) como «ius proprium» o desarrollo o modificacion del Derecho natural o de gentes,
y 5.2) como el Derecho que, atendiendo a sus fuentes de expresidn, «procede de las
leyes», plebiscitos, decretos de los principes y autoridad de los jurisconsultos romanos,
y se contrapone al «ius honorarium».

(13) Desbordaria los limites naturales de este trabajo dar noticia cumplida de las
reciprocas interacciones ius civile/ius honorarium, de la rigidez de aquél y de lo equita-
tivo de éste; mucho mds, si en ese conflicto remoto quiere buscarse inspiracién para
el discurso renovadamente actual acerca del papel del Juez en la aplicacion del Derecho
[a aquél recurre GIUFFRE, V.: Il giudice, fra autonomia e responsabilita, en «AAMN»,
T. 27 (1987), p. 247, contraponiendo la inamovilidad de los actuales Jueces-Magistrados
a la temporalidad y al control de la opinién publica de la funcién del Pretor]. Con
todo, nos permitiremos, en esta nota, traer un par de referencias de romanistas y
dejar hilvanada una minima reflexion.

Respecto del ius honorarium, interesa recordar la sintesis de PeTIT, E.: Tratado
elemental de Derecho romano, trad. de J. FERRANDEZ y Prologo de J. M. Rizzi, Ma-
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su indiscutida connotacién nacionalista o, mejor, «clasista» por com-
paracion con el ius gentium (14); ni, mucho menos, en su pretendido

drid, 1926 —1.? ed. francesa de 1892—, pp. 44-45: «Felizmente, la obra del pretor
fue ya considerable en la época de Cicerdn, y el edicto pretoriano continua siendo
para el Derecho romano, hasta fin del siglo VI, un incesante elemento de progreso.
Se ha informado mal sobre el contenido de los primeros edictos. Es probable que
el pretor se limitase, desde luego, a asegurar y facilitar la aplicacién del ius civile.
Pero, poco a poco, @ medida que las costumbres se modifican, inserta en el edicto
las nuevas disposiciones apropiadas a las necesidades sociales. Asi es como ayuda al
Derecho civil y le completa. Mds tarde, el mismo le corrige: no abrogando directamente
un principio del ius civile, puesto que no tenia el derecho de hacer esto, pero si propo-
niendo y sancionando, en virtud de su autoridad, una regla mas equitativa, que conclu-
yo6 por prevalecer» (los subrayados son mios; la cursiva, del original).

Con mayor atractivo y elegancia presenta la interrelacion IGLEsIAS, J.: Derecho
romano. Instituciones de Derecho privado, 4.® ed., Barcelona, 1962, pp. 80, 83 y 95.
He aqui tres de sus «ideas»: «El ius civile antiguo es un cuerpo de normas que parece
surgido con la propia estirpe, y con esa fuerza de razén que esta en la razén misma
de las cosas. Pero esa razon —natural, sencilla, geométrica— es metida en forma,
y de la forma queda prisionera. El rigor y la quietud formales prohijan fdcilmente
las imiquitates.» «La acomodacion del ius a las nuevas exigencias —continua mas
adelante— fue llevada a cabo por el Pretor y los emperadores, bajo la guia prudente
de los juristas. Cuando se dice de una determinada cldusula del Edicto habet in se
aequitatem, s¢ contrapone la aequitas del Magistrado a la iniquitas de un ius civile
rigido y fosilizado.» «La interpretatio —explica y concluye— entra en crisis en el mo-
mento mismo en que el jurista no puede hacer ’’revoluciones‘‘, aunque éstas sean re-
clamadas propter utilitatem publicam (...). Y entonces, si ninguin arte o habilidad de
jurista puede subvenir a la imperiosa necesidad de una regulacion juridica, lo unico
que procede es un acto de imposicidn. Ahora bien, un acto de imposicidn, una ‘“‘or-
den’’ sélo puede partir de persona que esté investida de imperium. El Pretor actiia
el ius —y tal es su mision—, pro sélo cuando lo considera conforme al boum et aequum.
En otro caso, una «orden» suya lo pone —indirectamente— fuera de actuacion, esto
es, lo priva de vigencia (...). Por medio del Pretor llega la jurisprudencia adonde no
puede llegar ella misma.»

Después de tales consideraciones, nadie pondra en duda la capacidad de sugerencia
que aun conserva el Derecho romano, aunque sélo fuera por lo que hace a esa tensién
entre el ius civile y el ius honorarium, o, lo que es lo mismo, a aquel concepto clasico
de aequitas como intercesor del conflicto concreto ante la regla juridica en busca de
resolucion perfectamente «ajustada», toda vez que la «aequitas» expresa, entonces,
«aquella actividad de los juristas en virtud de la cual se daba equilibradamente a cada
uno lo que segun el Derecho le correspondia» (HATTENHAUER, H.: Conceptos funda-
mentales del Derecho civil. Introduccion historico-dogmadtica, trad. de G. HERNANDEZ
y Prélogo de P. SALVADOR, Barcelona, 1987, p. 194).

Algo muy proximo, en definitiva, al criterio hermenéutico que ahora impone el
articulo 3.1 del Cdédigo civil; pues, si aquélla supone «la justa adhesion de la norma
positiva a la mudable vida social que regula» y, asi, «trae a concierto Derecho y justi-
cia» (IGLESIAS: Op. et. loc. cits.), la interpretacion evolutiva viene a ser (en palabras
de DELGADO ECHEVERRIA, J., «Memoria» inédita, citada por LACRuz BERDEJO, J. L.:
Elementos de Derecho civil, 1-1.°, Barcelona, 1982, p. 252) «algo asi como poner en
manos de la jurisprudencia y la doctrina de los civilistas la tarea de adecuar paulatina-
mente el viejo texto a los nuevos tiempos». Sobre todo, una vez concentrada la aten-
cidén en la aplicacidn judicial y en «tiempos de Constitucién», pues, cualquiera que
sea la opinidn que se tenga sobre la «separacidén de poderes», es lo cierto que en
el momento aplicativo puede llegarse, si de norma preconstitucional se trata, hasta
aquél «ponerla —indirectamente— fuera de actuacion», porque contrasta con la «reali-
dad social» recién cristalizada en la Norma, por lo demas, Suprema.

(14) De «sentido declarada y orgullosamente clasista» habla LAcruz BERDEJO: Ele-
mentos de Derecho civil, 1-1.°, cit., p. 40. Segin parece, a la distincion ius civile/ius
gentium precede otra mas profundamente clasista, por cuanto enfrenta a éste el primi-
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caracter privado, desmentido en parte, ya por sus contenidos de orga-
nizacion de la «civitas», ya por la cambiante funcionalidad de la pro-
pia dicotomia publicum-privatum (15). Para llevar la investigacién mas
alla de donde ha quedado detenida en los conocidos trabajos de ilus-
tres civilistas (16), habriamos de contar con un bagaje especifico de
«romanista» que, naturalmente, no poseemos y en modo alguno cabe
improvisar (17).

tivo ius quiritium: véase TORRENT, A.: Derecho piblico romano y sistemas de fuen-
tes, Oviedo, 1982, p. 435. En realidad, como recuerda DE Los Mozos: Derecho civil
espafiol, cit., p. 53, el propio ius civile vetus, primer ordenamiento «nacional» de los
romanos, representa la superacion del ius quiritium, que se fusiona con el ius legiti-
mum vetus, debido a la interpretatio pontificum.

Por lo que al ius gentium propiamente se refiere, no estara de mas recordar que
se trata, también, de una esfera normativa romana que surge por obra del pretor pere-
grinus, revestido del poder de acordar la tutela judicial romana a las relaciones entre
romanos y extranjeros. El ius gentium no era un Derecho internacional, sino romano
«no exclusivista», una especie de puesta a disposicién de los demas pueblos de aquellas
normas juridicas que los romanos consideraban razonablemente aplicables a extrafios
(HATTENHAUER: Conceptos fundamentales, cit., p. 195). Aqui, «triunfa el principio
de libre forma contractual, frente a la angostura y rigidez de los viejos moldes. Su
nervio esta constituido por negocios que, surgidos en la actuacion del comercio interna-
cional, dan lugar a bonae fidei iudicia (1GLESIAS: Derecho romano, cit., p. 93).

(15) Sobre la sucesiva funcionalidad de la dicotomia publicum/privatum, resulta
aleccionadora la cxposicion de D‘ORsS, A.: De la lex privata al Derecho privado y
al Derecho civil, en «Papeles del oficio universitario», Madrid, 1961, pp. 243 y ss.,
sobre todo, 255-256.

Entre las publicaciones recientes, véase, aparte del andlisis de TORRENT: Derecho
piblico romano, cit., pp. 439-443, una valoracion del famoso texto ulpinianeo (D.
1.1.1.2) en MARRONE, M.: Derecho piblico y Derecho privado, en «RGLJI», T. 248
(1980), pp. 495 y ss., y el status questionis en la moderna romanistica en ANKUM,
H.: La nocién de ius publicum en el derecho romano, en « AHDE», nim. 53 (1983),
pp. 531-536. La conclusion de ANKUM gira en torno a un triple significado del térmi-
no ius publicum: a veces, como Derecho objetivo y positivo, vigente en el imperio
romano; otras, cuando se enfrenta a ius privatum, como Derecho sagrado; y, en fin,
hay casos en los que, aun contrapuesto a ius privatum, no puede tener el sentido
de nuestro Derecho publico, por cuanto se refiere a normas que son claramente de
Derecho privado, sino que ha de significar orden piiblico romano.

(16) Entre nosotros, recorren este estadio con detenimiento, el propio DE Los Mo-
z0s: La formacion del concepto «ius civile» en el Derecho romano, cit., pp. 529-566;
y, reiteradamente, HERNANDEZ GIL: voz «Derecho civil», cit., pp. 159 y ss., antes,
El concepto de Derecho civil, en «RDP», 1943, pp. 384-411, y después, Del Derecho
romano como Derecho civil al Derecho civil como Derecho privado, en «Estudios de
Derecho civil en honor del Profesor CASTAN TOBENAS», cit., T. 5, p. 339.

(17) Por lo mismo, tampoco intentaremos superar los enfoques habituales de un
concepto de Derecho civil, entre nosotros. No obstante, si pretendiera profundizar,
sea en el «antiguo Derecho francés», sea en la «clave germanista», o superar la «vision
europeocentrista» de las retrospectivas historico-juridicas, puede empezarse, respectiva-
mente, por OURLIAC, P./GAZZANIGA, J. L.: Histoire de droit privé francdis. De I’An
mil au Code civil, Paris, 1985. MOLITOR, E./SCHLOSSER, H.: Perfiles de la nueva his-
toria del Derecho privado, trad. de A. MARTINEZ SARRION, Barcelona, 1975. Y HAT- .
TENHAUER: Conceptos fundamentales del Derecho civil, cit. (sobre esta nueva orienta-
cion alemana de los estudios historicos, superadora de la polémica entre
romanistas/germanistas, una primera referencia en DE 1L0S Mozos: Derecho civil espa-
Aol, 1-1.°, cit., pp. 65-66, nota 69; y sobre la utilidad que ¢l «Derecho civil» recibe
con esta inyeccion «historica», SALVADOR: en el Prdlogo a la traduccion de Atten-
hauer); y, en fin, en la direccion de relativizar y especificar la propia historia del
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Ahora bien, si de aquella época quiere traerse —y puede que no
estorbe— un motivo de esperanza para alumbrar la trayectoria actual
y futura del Derecho civil, es forzoso hacer hincapié en la adaptabili-
dad diferida o, si se prefiere, en la evolucion discontinua (18) de ese
viejo ius civile, que convive inmutado —acaso, expectante— con otros
Derechos cuya misma aparicion se legitima, ya en su miope ambito
personal (el ciudadano romano), ya en la rigidez de sus principios;
y acaba por fusionarse con ellos (19), aunque tal vez sea mas exacto
decir que los «absorbe», por cuanto serdn su razén social y sus con-
génitos defectos/virtudes (20) los que subsistan en el producto final.
De ahi que, tratando de captar el «espiritu del Derecho romano»,
mds como idea que como historia, haya podido decir J. Iglesias —a
su ingreso en la Real Academia— que «el alma del ius civile pervive
como piedra roquefia. Pervive, luego de servir a la instancia del pro-
greso. El ius civile, madriguera de las nociones, de los principios y
de las reglas —de lo que es medular o esencial— cambia permane-
ciendo» (21).

Para investigadores mds expertos y minuciosos (romanistas ¢ his-

Derecho europeo, véase GILISSEN, J.: Introduction historique au Droit, Bruxelles, 1979,
que hace preceder su estudio de los elementos de la historia del Derecho privado (bel-
ga) de otras dos partes diferenciadas: «Boceto de una historia universal del Derechoy»
y «Fuentes del Derecho a partir del siglo XIII.»

(18) Asi, Diez-Picazo: El sentido histdrico, cit., p.630.

(19) Escribe HERNANDEZ GIL (voz «Derecho civil», cit., p. 163), en sentido con-
clusivo: «El ius civile en Derecho romano, ni representé la totalidad del ordenamiento,
ni aun dentro de la materia acotada por él, existié por si solo, sino que coexistio
con otros ordenamientos juridicos. Represent6 la concepcién juridica tradicional, que
en cierto modo era la de una determinada época, mantenida a ultranza. En s{ mismo
fue conservador y reacio a los cambios. Pero convivié con normas de otra procedencia
y fines que, sin comprometer su supremacia, cumplieron las funciones para las que
€l no se bastaba. Las mutaciones histdricas, econdmicas, sociales y politicas demanda-
ban nuevas instituciones e incluso nuevos principios. Las unas y los otros tuvieron
entrada, bien a través del ius gentium, bien a través del ius honorarium. El uno y
el otro, como hemos visto, surgen y se producen al margen del ius civile, vienen a
cumplir sus deficiencias y terminan por transformarle.»

(20) Ese mismo tenor sugiere Diez-Picazo: El sentido histdrico, cit., p. 630, quien
anteriormente habia anotado -—p. 623, nota 99—: «Es curioso observar que (en) el
concepto medieval del Derecho civil esté perviviendo mas o menos conscientemente
una nota diferencial que, como hemos ya dejado apuntado, es acaso la vnica constante
histérica de su evolucion... Parece tan consustancial a la idea de Derecho civil esta
nota (derecho tradicional o viejo), que aun hoy en dia se le considera como el Derecho
antiguo, ajeno a las evoluciones y mutaciones del trifico econdémico tradicional.»

21) IGLESIAS SANTOS, J.: Espiritu del Derecho romano, Madrid, 1980, p. 76. En
la misma publicacién puede consultarse la Contestacién, de ALVAREZ ALvAREZ, U.,
quien —con cita de WIEACKER— afirma que «como idea lo considera IGLESIAS» al
Derecho romano (p. 196). Y algo bien semejante se intuye en la especificacién de
DE Los Mozos, por relacién a la época cldsica: el Derecho romano, «de una parte
se va liberando de la multiplicidad de impulsos evolutivos que determinaron su forma-
cion en el periodo anterior, a lo que contribuye la idea de direccién de los principes
y la grandiosa obra de sistematizacion de la jurisprudencia, y de otra, se va desvincu-
lando de la rigidez tradicional, en una orientacién cada vez mas moderna y evolutiva»
(La formacidn del concepto ius civile en el Derecho romano, cit., p. 545).
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toriadores) queda dictaminar, en cuanto al ius gentium, si la absor-
cion trae causa de la progresiva ampliacion del punto de conexion
que condiciona la aplicacion del «ius civile» —la ciudadania romana,
equivalente, al fin, a habitante del imperio (22)—, o de la efectiva
implantacion de los principios de la «naturalis ratio»; como en su
competencia entra argumentar, respecto del ius honorarium, si su di-
solucién obedece a una reconsideracion de las fuentes de produccién
mentadas en el famoso texto papinianeo (D. 1.1.7) o, mas bien, a
la fijeza y autoridad que sus soluciones alcanzan, precisamente, cuan-
do el Edicto —codificado— «ha dejado de ser fuente viva del De-
recho» (23).

Lo que parece fuera de toda duda —y, para los objetivos de este
trabajo, suficiente— es que el Derecho civil supera su primera crisis
conservando lo que en él mismo aparecia como medular y aceptando
lo que de permanente o consolidado —por esta razon incorporable—
le brindan otros sistemas; que dicha sintesis cristaliza ya en la Compi-
lacion justinianea o Corpus iuris, que, si ain no se adjetiva «civilis
[exigencia que le surgird mas tarde, al rivalizar con el ‘““Corpus iuris
canonici’’ (24)], hay pleno acuerdo en que lo es (compilacidn, me re-
fiero) de todo el Derecho positivo de los romanos, esto es, de su
ius civile (25), que recupera de este modo su significado primigenio
como ius propriumy.

(22) He aqui una revalidacion del cardcter nacionalista del ius civile, segun expresa
brevemente HATTENHAUER: Conceptos fundamentales, cit., p. 195: «El ius civile era
en su origen el Derecho de los ciudadanos de Roma. El orgulloso Cives romanus sum!
(jsoy ciudadano de Roma!) era, como lo demostraria el destino del apdstol San Pablo
(Hechos de los apdstoles, 22), un eficaz salvoconducto por el que los romanos estaban
dispuestos a pagar ingentes sumas. Finalmente, el afio 212 de nuestra era, todos los
subditos del Imperio se beneficiarian por ley imperial del ius civile, medida que en
lugar de anulario diluyéndolo, confirmaria su exclusiva vigencia para los ciudadanos
romanos. El ius civile nunca retrocedio en favor de una mayor unidad territorial. Su
éxito y el hecho de que fuese codiciado por todos los pueblos se debia precisamente
a su singularidad y a que nunca se ofrecic con largueza» (el subrayado no es del texto).

(23) El entrecomillado ultimo corresponde a D’ORrs, A.: LEx y [us en la expe-
riencia romana de las relaciones entre autoritas y potestas, en «Escritos varios sobre
el Derecho en crisis», Roma-Madrid, 1973, pp. 87 y ss., concretamente, pp. 90-91.

En torno a la transcendencia de la codificacion del Edicto y a la posible considera-
cion de la lex annua como fuente del Derecho, mas que como sistema procesal, vid.
TORRENT: Derecho publico romano, cit., pp. 258, 410-414. Y, para una ponderacién
de conjunto, negando tanto al ius gentium como al ius honorarium la consideracién
de «sistema» —que sélo al ius civile corresponde—, IGLESIAS: Espiritu del Derecho
romano, cit., p. 65: «No hace falta urgar mucho en las reconditeces de lo juridico
romano para descubrir que tales expresiones (ius civile, ius honorarium, ius gentium)
no representan sistemas... y tanto menos independientes y hasta contrapuestos.» En
rigor, el (ius) civile es el Unico sistema»; «repertorio no largo, ciertamente, y de algo
tenido como intangible».

{24) Precisamente, en el ultimo cuarto del siglo XVI situan dicha exigencia MoLI-
TOR/SCHLOSSER: Perfiles de la nueva historia del Derecho privado, cit., p. 25: «En
contraposicion al libro juridico de los canonistas (Corpus iuris canonici) recibio la co-
leccion del Derecho profano desde 1583 el titulo habitual ‘“‘Corpus iuris civilis’’.»

(25) A resaltar que ya Justiniano hizo gala de la misma soberbia legislativa que,
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II. DEL DERECHO ROMANO A LOS DERECHOS CIVILES

De cémo aquel Ius civile romanorum pasé definitivamente a ser
historia, a la vez que cedia no sélo su denominacién sino, previa
y mas sutilmente, sus mismos principios en favor de los Derechos
(nacionales) del occidente europeo, tampoco cabe bajar aqui al detalle.

No cabe, desde luego, especificar las circunstancias de la caida
del Imperio romano de Occidente, la invasidn de los pueblos barba-
ros y la «desaparicién» del Derecho romano como orden juridico vi-
gente e incluso como aportacion cultural (26). Ademds, en la parte
que no es competencia de la Historia General, seria preciso indagar
y explicar la peculiar forma de pervivencia que, para el Derecho ro-
mano, supone el llamado «Derecho vulgar» y el beneficio que de éste
extrae el, a veces, denominado «Derecho germanico» (27). Para ser
exactos, hay que decir que, «compilacién» (justinianea) y «recepcion»
(italiana), no suponen —aunque asi se haya dejado entender— hitos
que encierren mas de seis siglos de «inoperancia absoluta» de la apor-
tacion juridica romana. Al contrario, vistas las cosas desde la pers-
pectiva que ofrece el estado actual de las investigaciones historico-

siglos mds tarde, compartirian los artifices de la Codificacidon. Pensd, sin duda, «que
dejaba establecido un sistema juridico en forma definitiva, y por ello formulé expresa-
mente la prohibicion de que su obra fuera comentada» (Puic BruTau, l.: Introduc-
cidn al Derecho civil, Barcelona, 1980, pp. 55-56, con cita de KOCHAKER, F.: Europa
y el Derecho romano, trad. espafiola de SaNTO Cruz TEUEIRO, Madrid, 1955, pp.
66-67). \

(26) Diez-Picazo: El sentido historico, cit., p. 619, para esta ultima afirmacion.
Para el recuadro historico de principios de la Edad Media y su relacién con la evolu-
cién del Derecho civil, vid. AMOROS GuARDIOLA: Dos etapas en la evolucion histdrica
del Derecho civil, cit., pp. 500 y ss., con apoyo, a su vez, en KOSCHAKER: Europa
y el Derecho romano, cit., pp. 37-38, y en GARCiA VALDECASAS, A.: La unidad de
Europa y el Derecho romano, Madrid, 1963, pp. 13 y ss. Entre las publicaciones mas
recientes, puede consultarse CALASSO, F.: L’unita giuridica dell’Europa, s.l., Ed. Rub-
betino, 1985, en particular el capitulo titulado La crisi del mondo antico e il problema
della «continuita», pp. 57-90, trabajo hasta ahora inédito, que estaba destinado por
el autor al vol. 1l («Gli Ordinamenti») de su conocida obra Medio evo del Diritto.

(27) «Los elementos romano-vulgares aparecen con las instituciones juridicas ger-
manicas fusionadas en una apenas desentrafiable unidad... Esta aproximacién cultural
y el proceso de penetracion reciproco, serd activado por la actuacién de la Iglesia
romana, revestida de una fuerza espiritual como custodiadora y ejecutora del legado
de la antigliedad tardia»...; en especial, habria que llamar la atencién —puede leerse
en el mismo lugar: MOLITOR/SCHLOSSER: Perfiles de la nueva historia del Derecho
privado, cit., pp. 13-14— sobre el significado que adquieren «como mediadoras del
Derecho romano en la Alta Edad Media» algunas de las compilaciones mas fuertemen-
te impregnadas de «Derecho vulgar», como el Edictum Theodorici (458/459), el Codex
Euricianus (475) y el Breviarium Alaricianum o «Lex Romana Visigothorum» (506).
Ademas, advierte DE Los Mozos, «aquellas reglas que mas claramente llevan huella
germanica estdn formuladas usualmente en técnica juridica y en fraseologia de Derecho
vulgar» (Derecho civil espafiol, 1-1.°, cit., p. 59; y, pp. 59-60, en torno a una concep-
tuacién —no pacifica— del Derecho vulgar y al reto investigador que todavia supone).
Para un cuadro geogrifico e historico de la Alta Edad Media, véase GILISSEN: Intro-
duction historique au droit. cit., pp. 154-171.
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juridicas, aun en ese periodo el «Derecho romano» proyecta una real
influencia sobre los «sistemas» juridicos vigentes.

Lo cual, por otra parte, no supone infravalorar la transcendencia
de la «recepcién» o renacimiento juridico italiano de los siglos XI
y XII como recuperacion de un Derecho —luego llamado— «sabio»,
tan distante del vivido que parece «revelado» y como tal se vene-
ra (28). A la racionalidad y disciplina conceptual del Derecho romano
se enfrentaba «el mundo juridico del Medievo arracional, fluctuante
en las formas y que terminaba a la postre en atencion a necesidades
especiales y particulares» (29).

Precisamente, esa diferencia bien significada entre el Derecho vi-
gente y el recibido, puede que tuviera mucho que ver, tanto en la
critica que habitualmente se ha hecho (en especial, a partir de Sa-
vigny) a los «Glosadores» en el sentido de que no prestaron excesiva
atencion a los aspectos précticos, como en la iniciativa de adjuntar
al Corpus iuris civilis los denominados «Libri Feudorum», para, im-
plicitamente, hacer participe de la dignidad cientifica de aquél al De-
recho consuetudinario y legislativo germanico (30).

El término «recepcion», ciertamente, evoca por si solo ese salto
hacia la «cientificaciéon» del Derecho europeo en su conjunto; pero,
al mismo tiempo, difumina las diversidades en cuanto al modo y mo-
mento en que dicho fendmeno se produce para cada territorio concre-
to. No obstante, tampoco en esto podemos emplearnos con detalle.
De un lado, a falta de (autoridad e) investigacion histdrica propia,

(28) Es entonces cuando el Derecho romano vuelve a verse liberado de «esa zona
gris incontrolable, todavia enigmatica para la investigacion en la que siguio actuando
de manera latente». La Escuela Juridica de Bolonia lleva a cabo la empresa de acome-
ter el examen y fomento de la extensa materia juridica, poniendo con ello las bases
para una ciencia del Derecho europea» (MOLITOR/SCHLOSSER: Perfiles de la nueva his-
toria del Derecho privado, cit., p. 23). Surgid —escribe HATTENHAUER: Conceptos fun-
damentales del Derecho civil, cit., p. 197— «como una profesion el jurista laico que
compitié duramente con el clérigo, frente al que hubo de acotar su campo de accién...,
hubo también de afirmar su autonomia frente al tedlogo y lo consiguid gracias a estar
en posesion de un verdadero Derecho ajeno a las fuentes canonicas». No obstante
—ainade, p. 198— «la combinacién de fides y ratio siguié siendo valida durante los
primeros siglos de interpretacion del Corpus iuris civilis».

(29) MOLITOR/SCHLOSSER: Op. et. loc. cit.

(30) Cfr. Rava, T.: Introduzione al Diritto della civilta europea, Padova, 1982,
p. 53; previa y mas extensamente, CALASSO, F.: Medio evo del Diritto. I-Le Fonti,
Milano, 1954, pp. 554 y ss. En el parecer de MOLITOR/SCHLOSSER (Perfiles de la nue-
va historia, cit., pp. 25-26) esa tacha —descuido de la prdctica— «es totalmente errd-
nea», ya que, «bajo los Glosadores, el Derecho romano, no se ha encontrado nunca
realmente bajo las sombras de una situacion académica estéril». Lo cual, no les impide
reconocer, seguidamente, que los «Postglosadores» o «Comentaristas» efectivamente
destacaron «por su inclinacién intensiva por la practica juridica», asi como por la
consiguiente adopcion de «un método mds libre y flexible de interpretacion y de argu-
mentacion»; o, que —p. 27— los Glosadores miraron «con desconfianza y reservas»
al Derecho estatutario, normalmente surgido de la costumbre, y hubieron de ser los
Comentaristas —mediado el siglo XIII— quienes se esforzaran por reivindicar —frente
a los Derechos particulares y al Derecho canénico—, cuando no la primacia, siquiera
la subsidiariedad, la funcién de «ius commune», para el Derecho romano.
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acabariamos, cuando no reiterando sintesis ajenas, con extractos con-
tinuos de no demasiadas monografias especificas y acreditadas; de
otro, retrasaria bastante la conduccion del trabajo al punto que pre-
tendemos sea fundamental para el concepto, describir las peculiarida-
des del denominado «mos italicus» —estilo de los Comentaristas
italianos—, las singularidades del «mos gallicus» —jurisprudencia ele-
gante francesa, tefiida de humanismo— y el puente que tiende, en
el propio siglo XVI, el llamado «usus modernus pandectarum» (31).

Se nos permitird, por tanto, apuntar unas —a modo de— obser-
vaciones conclusivas respecto de ese periodo, sin duda, determinante
del Derecho (civil) moderno, sin perjuicio de explicar a continuacion
algunas de las caracteristicas que traen causa de entonces.

Efectivamente, en términos de generalidad, cabe observar que las
diferencias temporales apreciables. en Europa en lo tocante al estudio
del «Derecho sabio» estdn en relacion con la época en que se fundan
las respectivas Universidades; que la «recepcion» reactiva el desarro-
llo del Derecho local (nacional) entonces petrificado y supone el tran-
sito paulatino del pensamiento medieval al de la Edad Moderna (32).

Por lo que, en fin, hace a las caracteristicas que luego se consoli-
dan, importa filtrar dos notas de las que el Derecho civil (todavia
«romano») se impregna entonces y que seran determinantes del Dere-
cho codificado. La privatizacion, que obedece a la «circunstancia for-
tuita» (33) de la inmanencia de las estructuras juridico-privadas frente
a la transformacion de los esquemas socio-politicos, particularmente
notoria al cabo de la «pausa cultura» de siete siglos que viene a ce-

(31) Aparte de que seria injusto recorrer las vicisitudes de la recepcion en Italia,
Francia y Alemania, dando al olvido que también en Suiza se produce una temprana
recepcidn del Derecho romano —siglos X111 y XIV— favorecida por el regreso de
los estudiantes de Bolonia; o que, en Inglaterra, pese a la accion indirecta de la esco-
lastica, el Derecho romano se queda en la aportacién de algunos tecnicismos. Y, desde
luego, seria imperdonable dejar de resaltar que en Espaia se produce una verdadera
«ocupacién» por el Derecho romando, debido, sobre todo, a la recepcion material
que representan las Partidas (el propio RAVA: Introduzione al Diritto della civilta euro-
pea, cit., pp. 58-59—, inmediatamente después del capitulo dedicado a la «rinascita
italiana del diritto», se ocupa de destacar la «elaboracion juridica nacional» llevada
a cabo en Espafia). De todo ello se ocupan, sin excesiva extensién, MOLITOR/SCHLOS-
SER: Perfiles de la nueva historia, cit., pp. 34 y ss. )

Pero es que, ademds y como suele ponerse de relieve entre nosotros, ni siquiera
dentro del territorio de la peninsula la influencia del Derecho romano fue homogénea,
sino bien diversa. Y, a proposito, debe al menos recordarse —tomamos la sintesis
de AMORGS GUARDIOLA: Dos etapas en la evolucion histdrica, cit., pp. 516-517— que
la entrada del Derecho comun en nuestra patria fue especialmente significativa en Ca-
taluita y Mallorca, regiones fuértemente romanizadas e influidas por sus relaciones
mds estrechas con [talia; menor, aunque también importante, en Castilla y Valencia,
y minima en Aragén y Navarra; también aqui el estudio del Derecho comun paso
a (y por) las primeras Universidades: Palencia, Salamanca, Sevilla, Valladolid y Alcala.

(32) También estas conclusiones, en MOLITOR/SCHLOSSER: Op. et loc. cit.

(33) DE BUEN, D.: Sobre el concepto del Derecho civil, en «RDP», 1921, p. 162.
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rrarse con la recepcion del Derecho romano (34), y la funcionalidad
supletoria respecto de los ordenamientos territoriales —ubi cessat sta-
tutum habet locum ius civile—, debida en buena parte a la formacion
«romanista» de los llamados a interpretar y aplicar las normas, pero
también, y en dosis no despreciable, a la mayor complitud .y superio-
ridad técnica del sistema romano (35).

A destacar, igualmente, la reiteracion de la nota que el primer
ius civile ostentaba y que permite la doble consideraciéon de defecto
o de virtud. También ahora, aparece como el ordenamiento més tra-
dicional, rezagado para las nacientes exigencias, pero con vocacién
de nueva sintesis. Por culpa de (o, segun se mire, gracias a) esta
celosa guarda de los viejos principios, otras relaciones de la vida dia-
ria encuentran respuesta, sea en el Derecho consuetudinario, cuyo:ele-
mento germdnico —segun vimos— no se presta a cuantificacidn, sea
en el Derecho canodnico, con el que, por lo demds, comparte, el ro-
mano, tanto la consideracion de «Derecho sabio» (36) como la fun-
cion de ius commune (37).

(34) La apreciacion y el giro es de RiBo, L. M.: Prdlogo al Derecho civil espa-
Aol, en «Rev. Der. Puertorriquefio», 1969, nums. 32-33, p. 310. De cualquier modo,
si la suposicién —la preferencia inicial por el Derecho privado— es fiable, dice Amo-
ROS GUARDIOLA (Dos etapas en la evolucion histdrica, cit., pp. 507-508), «nos sirve
para descubrir un dato de cierto valor en la interpretacion del Derecho de esta época:
que el Derecho civil romano, recibido en la Edad Media y comentado por los Glosado-
res es principalmente un Derecho privado, mds ain de lo que ya lo fue el repertorio
de la Compilacién de Justiniano. Lo cual apunta a un cardcter permanente en la evolu-
cién del Derecho civil a lo largo de la historia, cual es su tendencia hacia la privatizacion».

(35) Cfr. LAcruz BERDEJO: Elementos, 1-1.°, cit., p. 55; y Digz-Picazo: El sen-
tido histdrico, cit., p. 624, quien —con nota de WINDSCHEID— afirma que «la perfec-
cion del Derecho romano frente a la imperfeccion del Derecho local hace, por una
parte, que los juristas que estudian y aplican el Derecho, de formacién romanista,
por obra de la ensefianza universitaria, tiendan a implantar la aplicacion del Derecho
romano, y que, por otra parte, éste sea la tinica fuente segura para llenar las deficien-
cias y lagunas de los Derechos locales».

(36) No es el caso de insistir en que la «Escoldstica fue la esencia de la ciencia
y del método cientifico en la Alta Edad Media»; en que la ciencia profana «empezé
a comprenderla y sistematizarla como subdisciplina y rama»; ni en como el Decretum
Gratiani —hacia 1140— lanza la jurisprudencia candnica al mundo del Derecho, ofre-
ciendo un compendio para la ensefianza del Derecho eclesidstico, y menos, en fin,
en el dato cierto y relevante de que desde 1580 la coleccion oficial conocida como
Corpus iuris canonici constituye texto obligatorio. Los entrecomillados y estas ideas
pueden encontrarse en MOLITOR/SCHLOSSER: Perfiles de la nueva historia, cit.,
pp. 18-21; mas, sobre las relaciones entre el Derecho romano y el Derecho canénico,
véase CASANDRO, G.: Lezioni di Diritto comune, 1, Napoli, 1981, pp. 208-253; para
la profundizacién en «el sistema del Derecho comiiny», naturalmente, CAaLASSO: Medio
evo del Diritto, 1, cit., segunda parte, pp. 345 al final. Una exposicién proporcionada,
que sigue tanto esta obra como la Introduzione al Diritto comune, Milano, 1951, pue-
de encontrarse en DE LosS Mozos: Derecho civil espafiol, 1-1.°, cit., pp. 64 y ss.

(37) Literalmente, siguiendo a Espin Cdnovas, Diez-Picazo: El sentido histdrico,
cit., p. 625. Sobre la cuestion de si el «Derecho canénico» (e incluso, el feudal) estaba
—y en qué medida— dentro o fuera del denominado «ius commune» (cuya parte mas
principal venia representada, obviamente, por el Derecho romano de la recepcion),
vid. el tratamiento que da al tema AMOROS GUARDIOLA: Dos etapas en la evolucion
historica, cit., pp. 510 y ss.; y, alli, mds bibliografia. El propio AMORGS GUARDIOLA
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Es cierto que —por referirnos sélo al Derecho castellano— la fu-
sién y sintesis de aquellos elementos tradicionales con estos otros re-
novadores aparece alcanzada en el Ordenamiento de Alcald, primero,
y en las Leyes de Toro, después (38). No lo es menos, sin embargo,
que de la misma €época y nota trae causa el ius mercatorum, cuyos
principios, algunos ya suficientemente consolidados, aun no han sido
recibidos por nuestro Derecho civil (39).

En suma —se ha escrito, tratando de captar el punto de evolucion
que en la Edad Media alcanza el Derecho romano/civil, en su version
laica— desde el siglo XIV aproximadamente existen unos Derechos
propios, privativos de los reinos y comunidades, que técnicamente

—pp. 517-518— acaba caracterizando el Derecho comin medieval, «en sentido técnico
y de acuerdo con la terminologia moderna, como un Derecho general (por razén de
su ambito territorial), comun (por su amplitud de contenido objetivo) y normal (por
la normal eficacia organizadora de sus principios normativos); y, tras conjugarlo con
la idea de Derecho natural —estaba establecido de acuerdo con la razon natural, era
«ratio scripta»; enfoque que, sin duda, constituia un buen recurso para lograr su difu-
sién y aceptacion por las gentes de distintos territorios—, sostiene que dicha correla-
cién «traduce una de las caracteristicas constantes en la evolucién del Derecho civil
a través de sus desenvolvimientos sucesivos».

(38) Cossio, A. DE: Instituciones de Derecho civil, 1, Madrid, 1977, p. 23. En
terminologia de LACRUz BERDEJO (Elementos, 1-1.°, cit., p. 57), Castilla utiliza esta
segunda via de resolucion del choque entre el Derecho comin y el propio, o sea, «la
transfusion en los cuerpos legales del pais de lo mas usual de los textos romano-candnicos»
—prototipo, las Partidas—; mientras que Cataluiia, Navarra y (en parte) Baleares utili-
zan la via directa: «La aceptacién, expresa en la ley o derivada de la costumbre, de
los cuerpos romanos (y los candnicos en cierta medida), ius comune civile supletorio
del propio de cada pais.» Ahora bien, DE CASTRO Y Bravo, F.: Derecho civil de Es-
paria, reed., Madrid, 1984, pp. 146-147, refiere la «sintesis» castellana en palabras
que no podemos por menos de traer aqui. «El Derecho espafiol —dice— consigue
con la autoridad de las Leyes de Toro su centro de equilibrio entre las distintas y
al parecer irreconciliables corrientes romana y germdnica. Las instituciones mas genui-
nas, hijas de la costumbre y del modo de ser espaiiol, recogidas en el Fuero Juzgo,
en los Fueros municipales y en el Fuero Real, se depuran e imponen con carécter
general en Toro; el excesivo formalismo que diera a los negocios Alfonso X, toméando-
lo del Derecho romano, desaparece con ¢l Ordenamiento de Alcala; Las Partidas, en
fin, a la vez que conservan reglas técnicas romanas, utiles para el trafico de los bienes,
se convierten por su amplitud y autoridad en la base del Derecho comin espaiiol,
dando tono y sentido a toda la organizacion juridica espafiola.»

(39) Pone el acento en la nacionalizacién del Derecho civil como impulso decisivo
para la configuracién del mercantil, PASCUAL QUINTANA: La encrucijada del Derecho
civil, cit., pp. 421-422, en los siguientes términos: «Los usos de comercio no aspiraban
a constituir un Derecho propio. Sin embargo, cuando se produce el transito del Dere-
cho romano a un Derecho civil nacional, la cosa varia extremadamente. Ya el comer-
ciante se preocupa de que sus relaciones se excluyan de la érbita del Derecho civil.
De esta manera se produce el primer y transcendental desgaje del tronco comin de
una de las ramas que mds ha de florecer en el futuro.» Mirado, en cambio, desde
la dinamica Derecho comiin/Derecho especial, una vez que las instituciones nacidas
en éste adquieren categoria de principio, parece que el propio orden «nuevo» deberia
disolverse en el «tradicional» (cfr. Diez-Picazo: E! sentido historico, cit., p. 615, y
nota 73, en la que reproduce las palabras de AscareLLi: «El Derecho especial muere,
precisamente, en el momento de su mayor triunfo: cuando los principios juridicos ela-
borados por ¢l ingresan en el ambito del Derecho comin. En esta funcion de pionero
radica la razén y el orgullo de su existencia»).
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pueden llamarse Derechos civiles y, de otro lado, un Derecho de Ro-
ma al que solo impropiamente puede denominarse civil en sentido
romano, que desempefia ahora la funcién de comun para los paises
del antiguo imperio. Sin embargo, este Derecho serd designado por
excelencia como civil en los siglos siguientes, y se utilizan otros califi-
cativos (Derecho real, fueros, estatutos, etc.) para los Derechos
propios (40).

El panorama cambia —como es de todos conocido— con el adve-
nimiento de la Edad Moderna. Es entonces, cuando cada principe
—siempre vinculado al Emperador y al Papa, que ahora, por razones
que no son del caso, pierden su hegemonia— se siente soberano y
no sujeto a ley alguna; el pensamiento juridico abandona su alta refe-
rencia —la divinidad— y se impregna de racionalismo, que le condu-
ce al individualismo y al voluntarismo juridico (41). El Derecho civil,
en fin, ve sometido su significado a doble evolucion: «el movimiento
de independizacion del Derecho romano y del Derecho piblico, y la
aproximacién al Derecho nacional y al Derecho privado» (42). Desde

(40) HERNANDEZ GIL: voz «Derecho civil», cit., p. 164. Y, complementariamente,
recuerda DiEz-Picazo (El sentido histdrico, cit., p. 621) como el Derecho civil equi-
vale durante la Edad Media a Derecho romano, y se llama civilistas a los hombres
que estudian y glosan los textos justinianeos.

(41) Asi viene a introducir el apartado correspondiente de su trabajo Diez-Picazo:
El sentido historico, cit., pp. 631-632. Si nos dejamos llevar por el estilo de HATTEN-
HAUER —Conceptos fundamentales del Derecho civil, cit., p. 198—, diriamos que «los
iusnaturalistas aportaron en su dia algo fundamentalmente novedoso: le dieron un lar-
go adios a la fides... la fe en la razén sustituyo a la division en fe y razon, iniciandose
asi mas de dos siglos de racionalismo», y pasando la competencia para la fundamenta-
cion del Derecho de los tedlogos a los filosofos. Por lo demas, en cuanto al Derecho
Natural en funcién racionalizadora del Derecho, véase, entre nosotros, DE LOS Mo-
208: El Derecho natural en la formacion del Derecho civil, en «Estudios de Derecho
civil en honor del Profesor CASTAN TOBENAS», cit., VI, pp. 581 y ss.; y, mds resumi-
damente, Derecho civil espafiol, 1-1.°, cit., pp. 75-87.

(42) Tal rotula el epigrafe HERNANDEZ GiL, en su aportacién especifica Del Dere-
cho romano como Derecho civil al Derecho civil como Derecho privado, en «Estudios
de Derecho civil en honor del Profesor CASTAN TOBENAS», cit., V, p. 349; y, en el
texta, concreta: «De ordinario se hace coincidir el moderno concepto del Derecho civil
—Derecho nacional y Derecho privado— con lo que suele llamarse crisis del Derecho
romano (o crisis del Derecho comun, segun la expresidn de ErMINI, que el propio
autor recoge dos paginas atras). Contemplado el proceso desde una amplia perspectiva
historica, parece mds adecuado hablar de transformacion. El Derecho romano no va
a perecer. Simplemente va a adoptar una postura distinta para supervivir otros siglos
en el curso de los cuales nos encontramos» (p. 353). Y considera a DOMAT, en su
siempre destacada obra Les loix civiles dans leur ordre naturel —afio 1694—, «bastante
mas que un incipiente formulador» de la relacidn existente y consiguiente aproximacion
entre Derecho civil y Derecho privado, aunque todavia no se limite a caracterizar éste
por el dato exclusivo de contemplar «relaciones entre particulares» (pp. 354-361). Por
lo que, por otra parte, hace a la «nacionalizacion» DiEz-PicAzo (El sentido historico,
cit., pp. 633-635) entiende que el primer paso se da mediante la fijacion legislativa
del Derecho nacional —Compilacion de Montalvo (1484) y Nueva Recopilacién (1567)
en Castilla—, y el segundo cuando el estudio del Derecho real se impone —por el
calificativo de «civil» se decide, como habitualmente se recuerda, la obra de los Docto-
res L. JORDAN DE AsSsO y M. DE MANUEL Y RODRIGUEZ: Instituciones del Derecho civil
de Castilla, cuya 4.* ed. de 1792 ha sido recientemente reimpresa, Valladolid, 1984—,
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entonces, puede concluirse (43), la expresidon «Derecho civil» se va
concretando a su significado actual, con el que aparece en la codifica-
cion francesa y en lo sucesivo.

III. LA CODIFICACION

Hasta ahora hemos presentado la historia, a posteriori, armonio-
sa, de contradicciones y sintesis, que conducen y condicionan al Dere-
cho civil codificado.

No es (inicamente) una sintesis mas lo que la Codificacion signifi-
ca (44). La Codificacidn del Derecho civil —cristalizando un determi-

de modo que, cuando la Codificacién se inicia, la evolucién estd ya consumada y
los Cddigos suponen su «cierre». Para terminar, véase como DE Los Mozos achaca
al proceso de nacionalizacién, el continuo desmembramiento del antiguo «cuerpo» del
Derecho civil, que se desprende definitivamente de materiales penales, procesales y cons-
titucionales (Derecho civil espafiol, 1-1.°, cit., pp. 84-85).

(43) Con esos mismos giros, finaliza LAcruz BERDEIO (Elementos, 1-1.°, cil.,
pp. 39-42) el epigrafe dedicado a la formacion del concepto de Derecho civil, como
categoria histérica. De cualquier modo, si quiere interiorizarse mas en las vicisitudes
del Derecho civil en la Edad Moderna, puede partirse de AMOROS GUARDIOLA: Dos
etapas en la evolucidn historica, cit., pp. 528-565, y WIEACKER, F.: Historia del Dere-
cho privado de la Edad Moderna, trad. de F. FERNANDEZ JARDON, Madrid, 1957,
cuyo estudio, sin embargo, arranca de la «recepcidén» y recorre el siglo XIX.

(44) Ciertamente, «los cddigos iusnaturalistas son, en oposicion a las fijaciones
escritas anteriores y posteriores, actos de transformacion revolucionaria», «anteproyec-
tos para un futuro mejor» que «tiene una relacion violenta con las tradiciones propias»
(WIEACKER: Historia del Derecho privado de la Edad Moderna, cit., pp. 293-294);
pero, es de recordar —con LACRrRuz BERDEJO: Elementos, 1-1.°, cit., p. 67— cémo
ya el Cddigo Napoledn representa —respecto a los proyectos revolucionarios— una
merma de entusiasmo, y «recoge sobre todo materiales tradicionales (...), de modo
que los cambios de contenido del Cédigo frente al ordenamiento anterior son bastante
menos inportantes que los de forma». Si no bastara esta mera referencia, un buen
punto de partida para la ampliaciéon puede buscarse en ARNAUD, A. J.: Les origines
doctrinales du code civil francais, Paris, 1969, p. 217, donde asegura que la sintesis
no debe situarse propiamente a nivel de costumbres/Derecho escrito, como pudiera
pensarse tras una lectura superficial del Discurso Preliminar de PORTALIS, sino que
la verdadera «transacion» tenia como fondo, sobre todo, la oposicidn existente entre
el viejo y nuevo orden juridico, entre la tradicion, favorecida por el movimiento janse-
nista escéptico y antirracionalista, y la corriente iusnaturalista moderna.

De cualquier modo, para la reconstruccion histdrica de la codificacién del Derecho
privado en perspectiva europea, las consultas de ampliacién pueden hacerse, desde lue-
80, en WIEACKER, cuya Historia del Derecho privado de la Edad Moderna analiza
en partes autéonomas, tanto «la época del Derecho racionalista», que se cierra con
las «codificaciones iusnaturalistas» (Baviera, Prusia, Austria y Francia), como «la Es-
cuela Histdrica, la Ciencia de las Pandectas y el positivismo (cientifico y legal) del
Derecho civil» (Alemania y Suiza); del mismo autor, Diritto privato e societa industria-
le, trad. e «Introduccién» de G. LIBERATI, Napoli, 1983 (es valiosisima la Introduzio-
ne, ya que el autor italiano, no sélo prologa los planteamientos de Wieacker en la
década de los 70 —fecha de los ultimos escritos recopilados en la publicacion—, sino
que los expande a la contemplacién de lo ocurrido en Francia, Italia y Austria. Se
trata, en conjunto, de una obra insustituible para conocer y valorar la tension y encaje
de los respectivos Codigos civiles en la sociedad de su tiempo). Pero, también, en
MOLITOR/SCHLOSSER: Perfiles de la nueva historia del Derecho privado, cit., pp. 61-136.
En particular —para el enfoque de nuestra reflexién resulta suficiente—, la exposicion,
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nado esquema del ordenamiento juridico (privado)— crea, sobre to-
do, «la ilusion de su validez eterna» (45), y contribuye a explicar las
ulteriores reacciones, mezcla de desencanto y desolacion, cada vez que

ademds de documentada, se muestra sugerente en lo que concierne a las codificaciones
de la denominada época del Derecho natural, y cuya sola sintesis resultaria aqui proli-
ja. Asi que, a efectos unicamente de sugerir la linea de evolucién en sus trazos mas
llamativos, nos limitamos a destacar, con esta tltima obra como referencia, el preludio
que supone la codificaciéon de Baviera (1756) —que todavia no obsta a la vigencia
ni de los estatutos territoriales ni de las fuentes subsidiarias o complementarias de
Derecho comin romano—; el ALR prusiano (1794), como prototipo de «Cédigo de
los compromisos» —que llega hasta la conjuncién del Derecho publico y privado, y
cuya subsidiariedad originaria seria eliminada por la prictica juridica— que, calculado
para una monarquia absoluta del tipo del siglo XVIII, nacia ya anticuado por relacion
a las ideas de la Revolucion francesa; el Cédigo Napoledn, no tanto para reincidir
en su (pre)historia, como para recordar el desarrollo de que ulteriormente fue objeto
—evitando la necesidad de una «revision»— por obra de la «jurisprudence» y de la
«doctrine», con la complementariedad que, en los desenvolvimientos de ésta, represen-
tan la «Ecole de I’exégése» y la «Ecole de la libre recherche scientifique», extremos,
por lo demds, propiciadores de la actual posicién «conciliadora»; y, como cierre, en
fin, de las codificaciones iusnaturalistas, el ABGB austriaco (1811) —como punto de
equilibrio, desde la Optica del Derecho natural, entre el ALR prusiano y el «Code
civilh—, con la importancia de la «Escuela histérica» austriaca que, partiendo de las
tesis de la «exégesis», sometié a este Codigo a una cura de pandectas de caricter
cientifico-sistemdtico, que resulté extraodinariamente fecunda.

Por lo demas, ni el término «Cddigo» se inventa en el siglo XVIII, ni el fenémeno
«codificacion» afecta Unicamente al Derecho civil. Afiddase que, en nuestro caso, al
Cédigo civil le tomén la delantera tanto el penal como el mercantil. Para las primeras
aclaraciones, en la parte que rebasan la obviedad, constltese TARELLO, G.: La idee
della codificazione, en «ll diritto privato nella societd moderna.—Saggi a cura di S.
Ropota», Bologna, 1971, pp. 31-48; también para el calendario codificador nuestro,
ToMAS Y VALIENTE, F.: Manual de historia del Derecho espariol, 3.* ed., Madrid, 1981,
PP. 465 y ss.

(45) Que, al momento de codificar, domina la conviccién de que lo establecido
envejecerd invariado durante siglos, es idea recurrente en cuantos autores se ocupan
del significado de la Codificacion del Derecho civil. El entrecomillado del texto se
toma de GIORGIANNI, M.: Il diritto privato ed i suoi attuali confini, en «<RTDPC»,
1961, p. 395; pero semejante convencimiento puede leerse, entre otros, en NiCOLO,
R.: voz «Diritto civile», Enc. Dir., T. 12, Varese, 1964, pp. 909-910; KronkEg, H.:
Progetti de una nuova codificazione del Diritto delle obbligazioni nella Repubblica
Federale Tedesca, en «Riv. Dir. Com.», 1981, p. 51. Esa es, precisamente, la ventaja
que se encuentra al Cddigo, que pueda resolver «todas las cuestiones imaginables, aho-
ra y en adelante»; gracias a su construccién «more geométrico», el sistema va a permi-
tir al Juez (y a obligarle a) «encontrar la solucién que no puso el legislador: que
se suscita —esta es la virtualidad del Cédigo— al colisionar el caso con la norman:
Lacruz BERDEJO: Elementos; 1-1.°, cit., pp. 65-66.

Mayor realismo y mesura se atribuye a los redactores del Code Civil con motivo
de su centenario. Para este y otros aspectos del «Code» —en los que ahora no
entramos—, resultan valiosos los dos tomos del «Livre du centenaire», Paris-Frankfurt,
1904 —reimpr. anatatique, 1969—, y, en especial, SOREL, A.: Introduction, 1, pp.
13-50; ESMEIN, A.: L’originalité du Code civil, 1, pp. 3-21; TERRAT, B.: Du régime
de la propriété dans le Code civil, 1, pp. 327/353; JOSSERAND, L.: Essai sur la pro-
priété collective, 1, pp. 355-379; LYON-CAEN, Ch.: De l’influence du Droit commercial
sur le Droit civil depuis 1804, 1, pp. 205-221; THALLER, E.: De [‘attraction exercée
par le Code civil e par ses méthodes sur le droit commercial, 1, pp. 223-243, o los
trabajos sobre «la question de la revision», T. 2, pp. 897 y ss., de M. PLanioL, E.
GAUDEMET y Fr. GENY, entre otros. Por 1o que a esta nota importa, es de recordar
cémo ESMEIN —p. 19— afirma que los redactores del «Code» en absoluto creian ha-
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esa perennidad se reputa amenazada por la variacién sensible de algu-
nos de los trazos de aquel esquema racional-iusnaturalista (46).

El propio Cédigo no aparece (sélo) como antidoto del «particula-
rismo juridico» previo, como modo especifico de legislar —simple,
sintético, sistematico y suficiente (47)—, sino que expresa, a la vez,
«el resultado de una eleccidn ideoldgica dependiente de situaciones
historicas bien precisas» (48). El Codigo (francés) sanciona, si, la li-

ber legislado para la eternidad, si bien las lagunas —que indudablemente tiene— han
sido sobrevenidas y ocasionadas por las transformaciones que provoca, sobre todo,
la gran industria; y de qué manera la generalidad y universalidad de la obra aflora
tanto en la «introducién» de SOREL (obra destinada no s6lo a los iniciados, sino a
todo el mundo, al gran ptiblico, que se diria hoy) como en la aportacién de TERRAT,
quien, poniendo el cardcter dominante en la validez no sélo para los franceses, sino
«para el hombre en general», viene a concluir que el «Code» es una obra nueva,
incluso, superior; si no es perfecta, se debe a que es humana y la perfeccién rara
vez se concede a los mortales.

(46) No es para menos. Las transformaciones afectan a lo (que se creyd) «inmuta-
ble». «Los filésofos del iusnaturalismo racionalista —escribe TOMAS Y VALIENTE: Ma-
nual de historia del Derecho espariol, cit., p. 469—, de los siglos XVII y XVIII son
optimistas, estdn inmersos en la corriente filosofica de la Ilustracion, creen que existe
ese Derecho natural inmutable y universal y se consideran capaces de descubrirlo. Es
mds, su optimismo va incluso un paso mas alld, porque piensan que una vez ellos,
los filésofos, hayan descubierto y expresado las leyes del Derecho natural, éste servira
de base a las leyes positivas...» De este modo —concluye— el racionalismo juridico
encerraba en si mismo una voluntad de positivizarse.

(47) Como «esfuerzo dirigido a simplificar, sintetizar y sistematizar» caracteriza
a la Codificacion Puic Brutau: Introduccion al Derecho civil, cit., pp. 72/73, con
cita de YNTEMA: The Jurisprudence of Codification, en el libro «David Dudley Field-
Centenary Essays», 1949, p. 251. La «suficiencia», en realidad, era uno de los presu-
puestos de la codificacion para que ésta pudiera hacer operativas sus pretensiones,
no todas, técnicas. En efecto —viene a decir TARELLO: Le idee della codificazione,
cit.,, pp. 43 y ss— la simplificacion del Derecho —fuente de certeza y comprensibilidad—
habia de verificarse bajo tres condiciones: a) economia en la formulacion de las nor-
mas; b) que las nuevas reglas sustituyeran —no se sumaran— a las anteriores y exclu-
yeran la heterointegracion, y c) que el contenido reformulado consintiese la maxima
simplificacion. La primera y —en parte— la segunda permitian un tratamiento «técni-
co», y plasmaron mediante ideas iusnaturalistas e iluministas; mas, la tercera suponia
propiamente una condicion politica, que habia de pasar por un doble proceso
—ideoldgicamente unidireccional—: la unificacién del sujeto de derecho y la compre-
sion del repertorio de materias (un solo tipo de propiedad, una forma tnica —el
contrato— de asumir voluntariamente obligaciones, clausula general para los ilicitos,
etc.). Todo ello, en fin, sustenta la conviccion que el propio TARELLO adelanta segiin
la cual el proceso codificador liberal-burgués contribuye decisivamente a la tecnifica-
cidn de la ciencia juridica, pero, asimismo, a la consecuente «desresponsabilizacidén»,
en sentido politico, de los juristas.

(48) PRINCIGALLI, A. M.: Las vicisitudes de la codificacion (trad. de P. SALvaA-
DOR), en «LiPARI, N.: Derecho privado. Un ensayo para-la enseiianza», trad. espafio-
la, Bolonia, 1980, p. 39; insustituible, ademds, por la nota bibliografica-valorativa que
a cada apartado acompaila, y, por supuesto, para la contemplacién detenida de los
diversos procesos codificadores italianos (pp. 60-90), que, normalmente, carecen de
protagonismo y apartado propio en las exposiciones de la codificacion europea. Sobre
«el sistema interno de la codificacidn», ha abundado, entre nosotros, TORRALBA So-
RIANO, V. O.: El Derecho civil desde la Codificacion hasta el tiempo presente, en
«RGLIJ», T. 239 (1975), pp. 239-259, y, entre lo mds reciente, la publicacién de Mo-
TILLA, A.: La codificacién como técnica de produccion legislativa, en «RDP», 1987,
pp. 548-555. .
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bertad e igualdad formales, pero privilegia los intereses pecuniarios
y las fortunas ya adquiridas (por la burguesia). Garantismo y estata-
lismo son dos aspectos que recorren el sistema y apuntan a una orga-
nizacién burguesa que trueca su impetu revolucionario por el diseiio
de un Estado enemigo y garante de su autonomia (49).

La codificacion cumple, asimismo, la funcion de delimitar, siquie-
ra aproximadamente, el area del Derecho civil: colocado en el centro
el individuo, con sus necesidades, sus intereses y su actividad, los
Cddigos del siglo XIX devienen la ley reguladora de las relaciones
privadas, en el doble sentido de tutela de los intereses y de la activi-
dad del hombre y de limitacion, de unos y otra, ya en aras al respeto
de otras esferas individuales de libertad, ya en nombre de principios
superiores de caracter ético y social (50).

Si bien —y éste es dato chocante con la inspiracion individualista,
pero esencial para comprender el problema de limites que el moderno
Derecho civil tiene planteado—, siendo el Cddigo tributario de una
doctrina civilista habituada a teorizar, a transformar en conceptos
generales los datos de la experiencia, no pudo sustraerse a aquella
elaboracion cientifica y aborda los institutos mas importantes en for-
ma general y abstracta. De manera que la propiedad, el contrato,
el acto ilicito y la obligacién aparecen como situaciones normativas
de caracter general, no necesariamente referidas al individuo y a su
actividad, sino susceptibles de utilizacion fuera del ambito de las rela-
ciones privadas, propiamente dichas (51).

(49) Estan en el titulo de la siempre rememorada obra de CorraADINI, D.: Garan-
tismo e statualismo. Le codificazione civilistiche dell’Ottocento, Milano, 1971. Precisa-
mente, como Le codificazione civilistiche dell’Ottocento, titula su aportacion a «ll di-
ritto privato nella societa moderna», cit., pp. 49-71, lugar éste en el que destaca cémo
unicamente con el texto napolednico de 1804 se verifica un giro decisivo en la historia
de la codificacidn y se asume el modelo «garantista» como pauta para una sistematiza-
cion coherente del Derecho; claro que representa un hito, mas no tanto o no sélo por
la reorganizaciéon de la materia privatistica, sino sobre todo porque sefiala el triunfo
de los grupos burgueses y recibe fielmente su programa ideoldgico. Las fuerzas revolu-
cionarias —afiade dos pdaginas mds adelante, ain como introduccion— se empeiian
en erigir un Estado en el que el Derecho limite también el poder de quien lo ha pro-
mulgado, donde exista un justo _equilibrio_entre la autoridad y la libertad, de manera
que los ciudadanos no sean meros destinatarios de obligaciones, y donde, en fin, la
legislacion escrita salvaguarde la autonomia del individuo y sus prerrogativas.

En sentido bien conciso, lo expresa TOMAS Y VALIENTE: Manual de historia del
Derecho espaiiol, cit., p. 475: A medida que ésta (la burguesia) alcanzo el poder polifi-
co en cada pais de la Europa continental, impuso y codificé su propio orden juridico,
en defensa de sus propios intereses y construido con su propio estilo mental.

(50) Dicha funcién es remarcada por NicoLo: voz Diritto civile, cit., p. 905. Y
asi aparece en las palabras de CAMBACERES, que recuerda y glosa, con motivo del
centenario del «Code», SOREL: Introduction, cit., pp. 23-24. Tres cosas —venia a €x-
presar aquél— son necesarias y suficientes al hombre en sociedad: ser dueflo de su
persona; tener bienes para satisfacer sus necesidades, y poder disponer, conforme a
sus intereses, de su persona y bienes. Todo el Derecho se reduce, por tanto, a los
derechos de libertad, de propiedad y de contratar. Libertad y propiedad, indisoluble-
mente unidas, configuran —concluye SOREL— la llamada «ibertad civil».

(51) En ello, hace igualmente hincapié, NicoLo: voz Diritto civile, cit., p. 905.
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IV. TRES CONTRADICCIONES

Este, como los sucesivos epigrafes, lleva una intitulacién absoluta-
mente convencional. El espacio delimitado trata de cubrirse a base
de poner de relieve los «inconvenientes» que le han surgido al, tam-
bién convencionalmente, llamado Derecho civil decimonénico. Incon-
venientes que tienen matiz ora econdmico, ora politico, ora ideologi-
co, ora sistemdtico, como ha poco y sugestivamente nos ha mostrado
Busnelli, después de aseverar que «nunca, en efecto, como en estos
ultimos afios, el Cédigo civil ha estado expuesto a ataques tan reitera-
dos,y vehementes: un verdadero y propio asalto a la ciudadela, cuya
capnulacxén se considera como inminente —si no ya acaecida— (52).

’Confeccnonar el apartado con propia identidad —incluso, frente
al que después denominamos «presupuestos de reactivacion»—, nos
exonera, en parte, de no haber dado a la «codificacion» el tratamien-
to-exhaustivo que habitualmente se dispensa. Aqui —y luego— incidi-
remos en temas antes sélo mentados o preteridos a proposito. Prefe-
rimos recordar algunas de las virtudes que al Derecho civil/Cdédigo
se le suponian a la vez que damos cuenta de las imputaciones que,
ahora, soporta.

Téngase por advertido, sin embargo, que en absoluto pretende ha-
cerse repertorio de unas y/o otras. Tratase, solo, de seguir reflexio-
nando sobre el momento presente de nuestra disciplina y en derredor
de lineas de tendencia, todas ellas, al parecer, de signo depresivo,
debido, en un caso (la «descodificaciéon»), a su relativa novedad vy,
en otros (la «publificacion» o la «desintegracidon»), a su acreditada
persistencia.

1. «Descodificacion»

El grito que, no hace mucho, ha resonado entre los civilistas, en
el sentido de que «el Codigo estd muerto» y «el tiempo en que se
codificaba, superado», tiene unos motivos bien precisos y una causa-
cién no por lenta y compleja menos identificable (53).

(52) La referencia completa es ésta: BUSNELL1, F. D.: El Derecho civil entre Co-
digo y leyes especiales —escrito especialmente para la revista espafiola y traducido por
M. L. ALBACAR MEDINA—, en «RGLJ», T. 258 (1985), pp. 757-779. Particularmente,
al victorioso «asalto a la ciudadela» se refiere en la p. 758, advirtiendo —en nota—
que la imagen —con tantos cafionazos, bombardeos, cuerpo a cuerpo, retiradas, derro-
tas...— estd tomada del conocido ensayo de PROsSER: The assault upon the Citadel,
en Yale L. J., 1960, pp. 1099 y ss., donde la ciudadela a asaltar es la llamada privity
of contracts.

(53) Un andlisis resuntivo, en Sacco, R.: Codificare: modo superato di legifera-
re?, en «Riv. Dir. Civ.», 1983, I, pp. 117 y ss., cuyo primer epigrafe dedica a «los
funerales del Codigo civil»; en términos también de sintesis, Donisi, C.: Verso la «de-
patrimonializzazione» del diritto privato, en «Rass. Dir. Civ.», 1980, pp. 645-649, y
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Ante todo, y en tema de fuentes, el mismo Codigo, al que se
reservé un puesto de honor, se ha visto doblemente degradado. Su
autoridad ha quedado, por una parte, menguada, continua y cuanti-
tativamente a causa de las leyes especiales —a menudo, discrepantes
de su légica y sistema— y, de otra, automatica e indiscutiblemente
superada por la Constitucion que —succionando, si no contradicien-
do, la esencia de instituciones codificadas— toma para si la funcién
de enunciar los (nuevos) principios y de garantizar el minimo de uni-
formidad (54).

Observando el fenomeno en esa doble vertiente, y por orden in-
verso, puede afiadirse de inmediato que han quedado comprometidas
o superadas tanto las opciones politicas como la naturaleza sistemdti-
ca del Cddigo civil; y que en ambos frentes el Derecho civil ha cedido
terreno en favor de la respectiva alternativa, sea la Constitucion, sea
las leyes especiales (55). Mas, si en estas ultimas quiere datarse el
inicio y progreso de la dennominada «edad de la descodificacion», no
quedaria otro remedio que identificar en la Constitucidn la premisa

CAsANOVA, M.: Codice civile ed evoluzione legislativa, en «Riv. Dir, Civ.», 1982, 11,
p. 620. No obstante, para una valoracion mads detenida, véase, al menos, IrTI, N.:
L’eta della decodificazione, Milano, 1979; D Curis, A.: A proposito di codice e di
codificazione, en «Riv: Dir. Civ.», 1979, 1, p. 47; Pica, F.: Tramonto del codice
civile? (Codice civile e istituti del diritto pubblico nella realta del nostro tempo), y
SCHLESINGER, P.: «[{ tramonto del codice civilen, ambos en Temi della cultura giuri-
dica contemporanea: Prospettive sul diritto privato. Il tramonto del codice civile. 1!
giurista nella societa industriale, en «Atti del Convegno di studi svoltosi a Roma il
27 e 28 ottobre 1979», Padova, 1981, pp. 49 y 73, respectivamente (los dos, publicados
también en «Riv. Dir. Civ.», 1980, I, pp. 56 y 80 —por mi parte, citaré por la
primera publicacion, ya que recoge, ademds, las «intervenciones» de las que también
haré uso—; Yy, para un desmentido reciente, particular y documentado, AMENTA, G.:
La verifica della decodificazione alla luce della legge speciale sulla disciplinad dell’ado-
zione e dell’affidamento dei minori, en «Rass. Dir. Civ.», 1986, p. 1. Fuera de la
doctrina italiana y con limitacién al Derecho mercantil, OPPETIT, B.: La décodifica-
tion du Droit commercial francais, en «Etudes offertes 3 René Rodiére», Paris, 1981,
pp. 197-207.

(54) Tareas, ambas, que tuvo a su cargo el Cddigo civil y que fundamentaron
la siempre repetida nota de su valor constitucional —de cuya pérdida después me ocupo—;
diriase, sin embargo, que, en el ejercicio del retracto constitucional, el terreno del
que ha sido privado el Cédigo no coincide exactamente, a veces por defecto —caso
de la nacionalidad— y otras por exceso —caso de los principios informadores de las
mds importantes de sus instituciones—, no corresponde, digo, con la franja que sin
otro titulo acaso que razones histdrico-politicas venia ostentando. Para un apunte con-
ciso, sobre la atribucién y pérdida de esa nota a los Cddigos, Roborta, S.: Le codifi-
cazione. Introduzione, en «ll diritto privato nella societa moderna», cit., pp. 25-26,
donde, tras conocidas citas de PORTALIS y SOLARI, observa cdmo aquéllos vienen po-
co a poco perdiendo su valor constitucional, en beneficio de las denominadas Constitu-
ciones «largas», en las que se dedica amplio espacio a disciplinar situaciones de conte-
nido econdmico, esto es, a una materia anteriormente monopolizada por los Cddigos
de Derecho privado.

(55) Como frentes diversos aparecen expuestos en BUSNELLI, pp. 759 y 761, del
trabajo citado y que lleva por titulo precisamente la formulacion de la «segunda» alter-
nativa: El Derecho civil entre Cddigo y Leyes especiales. La primera se encuentra ya
en la monografia de GALGANO, F.: Il Diritto privato fra Codice e Costituzione, Bo-
logna, 1979, a cuya Prefazione nos hemos referido en nuestra precedente nota 8.
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y en las Leyes de desarrollo la consecuencia de la degradacion del
Cddigo como fuente (56).

Por nuestra parte, aun reconociendo que esta ultima alianza con-
tribuyera al afianzamiento de la linea de tendencia que, con lenguaje
afortunado, se nomina «descodificaciéon», nos resistimos a establecer
la equivalencia entre Leyes de desarrollo de principios constituciona-
les vy Leyes especiales-descodificantes (57). Preferimos retener el tér-
mino «descodificacidn» como —otro mas— alusivo a la pérdida de
protagonismo del Cddigo y del propio Derecho civil; hablar de los
efectos de la Constitucién, solo bajo su aspecto positivo —en el epi-
grafe siguiente—, y encuadrar las Leyes especiales en la perspectiva
de «desintegracion» del sistema, a menor nivel, pero con la misma
logica, que los consagrados o presuntos «derechos especiales» (58).

(56) Ese es el planteamiento que subyace en IrTI, N.: Leggi speciali (dal mono-
sistema al poli-sistema), en «Riv. Dir. Civ.», 1979, I, pp. 141 y ss. Aunque, también
da pie para, como luego diremos, analizar la «descodificaciéon» desde la perspectiva
de fendmeno-sintesis de las carencias del Derecho civil, cuando empieza afirmando
que «las leyes especiales constituyen el centro de la experiencia juridica contempora-
nea». No son las de antes, «especiales», 0 en el sentido de «especificantes» de materias
ya enunciadas en el Cddigo, o en el de «excepcionales» que, si chocan con el Cédigo,
tienen vedada la interpretacion extensiva. Las de ahora no estan llamadas a desenvol-
ver principios contenidos en el Cddigo, «sino a actuar directrices y principios progra-
maticos fijados en la Constitucién, o sea, normas que ocupan, en la jerarquia de las
fuentes, un grado superior al de las normas del Cédigo civil» (p. 145), por lo que
se impone «redefinir la relacion entre Constitucion, Codigo civil y Leyes especiales»
(p. 141). Obvio es decir —como no podremos dejar de criticar mas tarde— que en
el argumento de IrTI se toma el Cddigo cual si fuera cuerpo refractario a los princi-
pios y directrices constitucionales, como continente del puro derecho decimononico.

(57) Varias razones apoyan esta actitud. No es sdlo que ~como tendremos oca-
sion de referir casi de inmediato— la tension «Leyes especiales» versus «Cédigo», entre
nosotros preceda a la Constitucion y aun al Coédigo. Tampoco en Italia el fenémeno
es reciente, sino que —segun recuerda Busnelli: £/ Derecho civil entre Cddigo y Leyes
especiales, cit., p. 761, nota 14— se remonta a principios de siglo, vigente el Cddigo
de 1865, y ya para entonces —abstracion hecha de Constituciéon y desarrollo— advirtio
VasaLri: «La legislacién de guerra... constituye una crisis en el Derecho privado, qui-
za la mas grave crisis del Derecho privado.» Puede observarse en segundo término,
cémo esa legitimacidon y engarce constitucional de las «leyes descodificantes», ni parece
determinante en las exposiciones que, antes de IRTI, encaran «los problemas de la co-
dificacion» (Cfr. PRINCIGALLL: Las vicisitudes de la codificacion», cit., pp. 91-92), ni
se explicitan en las de aquellos que parten de IRTI como referencia (Vid., aparte de
BUSNELLI: Op. et loc. cits., MoTILLA: La codificacion como técnica de produccion
legislativa, cit., pp. 570 y ss., y ARCE Y FLOREZ-VALDES, J.: El Derecho civil constitu-
cional, Madrid, 1986, pp. 60 y 61). Para RODOTA, S.: Introduzione. Ipotesi sul diritto
privato, en «ll diritto privato nella societd moderna», cif., pp. 12-13, las coordenadas
de las Leyes especiales estan, mas que en la Constitucién directamente, en las exigen-
cias del desarrollo econdmico y en el propio «Cddice» de 1942, que ya habia variado
su relacion dialéctica como aquéllas (respecto a la relacion del Cddigo derogado).

(58) No se olvide que ese viene a ser el segundo paso del propio IRTI [Leggi spe-
ciali: dal mono-sistema al poli-sistema, cit. —el tercero, la «neo-exégesis: Scuole e figu-
re del Diritto civile, Varese, 1982, a cuya «introduccién» antepone el estudio La pro-
posta della neo-esegesi (a modi di prefazione), pp. 3-11—). Y que, si a la historia
se atiende, las leyes especiales no sélo pueden verse como «minidesintegraciones», sino
que, las mas de las veces, la autonomia legislativa constituye argumento y anuncio
de la disgregacion del correspondiente «Derecho especial»: Derecho mercantil, laboral,
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El Cédigo era, por otra parte y en su conjunto, una ley imperati-
va; esto es, salido de un Parlamento —siquiera, como en nuestro
caso, las «Bases»— en el ejercicio de prerrogativas propias, sin me-
diacién especifica de los destinatarios. Sus proposiciones son genera-
les y abstractas —he aqui, segin Galgano, la relacion evidente entre
principio de igualdad y codificacion— y se presentan como perennes,
de manera que «la majestad del Codigo» —escribe Sacco, en el senti-
do que hemos dejado insinuado— se funda en este caracter casi per-
petuo de las soluciones que acoge (59).

Por contra, no resulta inhabitual ahora que en el iter legislativo
de las leyes especiales estén presentes, por una u otra via, los destina-
tarios, lo que concurre a dar a la norma un fondo paccionado; como
si la autocomposicion de intereses, que a menudo encuentra mermada
su omnipotencia en el drea negocial por mor de las leyes «imperati-
vas», se estuviera tomando venganza en el propio terreno de éstas,
0, quiza mas propiamente, tratando de coadjuvar «ad cautelam» a
la configuracién de los rigidos preceptos por los que inevitablemente
va a verse luego sojuzgada.

La generalidad y la abstraccion, naturalmente, no pueden faltar
ni siquiera en las denominadas leyes especiales; pero éstas son menos
generales y menos abstractas que los preceptos codificados. Muchas
veces, la concreccidon o sectorizacion de alguno de aquellos preceptos
demasido amplios constituye razon de ser de la nueva norma; y aque-
llas notas parecen quedar bajo minimos cuando la regulacién afecta

agrario, registral, urbanistico, societario, cooperativo, de seguros, concursal, etc... En
este mismo efecto consiguiente hace hincapié OpPeTIT: La décodification du Droit com-
mercial francais, cit., p. 203: la multiplicacion de textos de origen diverso y de disposi-
ciones especiales en absoluto codificadas determina la eclosiéon por todos los lados
de reivindicaciones de autonomia y de particularismo y provoca la voladura de la no-
cidn misma de Derecho comun. Y, en cuanto al propio IrRTI, hay que llamar la aten-
cion sobre su ultima —segln nuestro conocimiento— aportacion al tema. Se trata de
una Conferencia dictada en Génova, el 28 de marzo de 1987 [recogida en «Riv. Soc.»,
1986, p. 1217, bajo el titulo Movimento e istituzioni (i testi unici nel diritto privato)],
y en la que se plantea las consecuencias de la técnica del «texto refundido» en el
campo del Derecho privado, concretamente en materia agraria, en los siguientes térmi-
nos: «La tecnica del resto unico, non soltanto penetra nelle regioni del diritto privato
—rimaste, fin ad ora, chiuso ed inviolabili—, ma sottrae un intero gruppo di norme
al codice civile,

Texto unico e codice —che poco prima, nel quadro della dottrina corrente, sembra-
vano esprimere opposti itinerari storici— si presentano ora in dramatica tensione. Il
testo unico, espandendosi a materie di diritto privato, urta nelle antiche e possenti
mura del codice civile.

Ne nasce un problema, che e, insieme, di storia legislativa e di storia generale:
un affascinante problema di cultura giuridica, il quale offre risposta alle nostre due
domande, e spiega I’audace avventura del civilista oltre i confini della propria discipli-
na» (p. 1219).

(59) La cita primera corresponde a GALGANO, F.: Diritto privato, Padova, 1981,
p. 36; la segunda a Sacco: Codificare: modo superato di legiferare?, cit., p. 119.
Sobre uno de los dichos caracteres, aproximativamente y de reciente, STOKER, A.: E/
principio de la generalidad de la ley y su influencia actual, en «RDP», 1986, pp. 627-630.
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particularmente a un grupo, mas o menos restringido, de personas (60),
la mayoria de las veces nuestras «leyes especiales» se dictan —segiin
expresion de Schlesinger— «a favor de alguien» (cultivadores direc-
tos, inquilinos, pensionistas, etc.). La rdpida sucesién de las reglas
legales conlleva la disparidad para los sujetos que se benefician de
la proteccion en momentos diversos (61). Todo ello, describe un «par-
ticularismo» juridico que es antitesis de la codificacion (62).

Mas, aparte la incidencia que todo lo anterior tenga en la «secto-
rizacion» del interés general y del propio «sistema», lo grave —viene
diciéndose— no es (sdlo) que la prelacion de fuentes, la génesis de
la ley o sus notas se hayan visto afectadas de manera sustancial, sino
sobre todo que el propio eje del Derecho civil ha sido minado y su
ambito reiteradamente comprimido. De un lado —y asi lo hemos de-
jado apuntado (63)—, los Cédigos del XIX tienen por gozne al indi-
viduo (abstracta y formalmente) libre, en su propiedad y en su volun-

(60) Con lo dicho, no se quiere insinuar, desde luego, que todo Derecho especial
—caracterizado por «la singularidad de su materian— suponga demérito para la «gene-
ralidad» de sus disposiciones (Cfr. LAcrRuz BERDEJO: Elementos, 1-1.°, cit., p. 129);
ni negar —con lo que ahora se anota— que determinadas «leyes especiales», en el
4mbito civil, merezcan aprobacion desde diversos puntos de analisis. Piénsese, por ejem-
plo, en la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del Estatuto de la explotacion familiar
agraria y de los agricultures jovenes («<BOE» de 11 de enero de 1982), que pergeia
un «particular» estatuto sucesorio (articulos 16 a 37), contradictorio del «general» co-
dificado, por mds que resulte plausible de cara al fortalecimiento de la actividad agra-
ria, a las relaciones con los denominados Derechos forales o especiales e, incluso, co-
mo recuperacion de esencias propias, preteridas por la Codificacion [Cfr. DE Los
Mozos, J. L.: Hacia un Derecho sucesorio agrario (Aspectos de la conservacion de
la explotacidn en el Cddigo civil, en los Derechos forales y en el Derecho de coloniza-
cidn), en «ADC», 1974, p. 523; y, ahora, en «Estudios de Derecho Agrario (Segunda
serie)», Valladolid, 1981, pp. 199 y ss.

(61) Piénsese, sin ir mds lejos, en la «disparidad arrendaticia urbana», que intro-
dujo el llamado «Decreto Bover». No se trata de hacer balante sobre la consecucidn,
o no, de sus objetivos inmediatos de «reactivacion de la economia». Lo cierto es que,
particularmente la supresion de la prorroga forzosa, abre un «abismo» (Cfr. LACRUZ
BERDEJO, J. L.: Elementos de Derecho civil, 11-3.°, Barcelona, 1986, p. 185, en nota)
entre las situaciones juridicas de los arrendadores (y arrendatarios) que lo eran enton-
ces y los que han tenido ocasién de serlo al «amparo» del referido Real Decreto-Ley
2/1985, de 30 de abril («<BOE», 9 de mayo), y devuelve al reino de la «autonomia
de la voluntad» (Cfr. STS de 13 de diciembre de 1986 y comentario de HERNANDO
CoLLazos, 1.: CCJC, num. 13, p. 4289) un terreno en el que legislativa y jurispru-
dencialmente tenia restringida (cuando no vetada, por principio: vid. SSTS de 15 de
octubre y 17 de noviembre de 1984, y mi comentario, CCJC, num. 7 -1985,
pp. 2164-2173) la entrada. De interés, asimismo, la extensa nota-comentario de ZENA-
11, F., a propdsito de la «Loi nim. 86-1290 du 23 décembre 1986 tendant a favoriser
I'investissement locatif, 1’accession & la propiété de logements sociaux et le developpe-
ment de ’offre fonciére», RTDC, 1987, pp. 165-173.

(62) En sentido equivalente concluye Sacco (Codificare: modo superato di legife-
rare?, cit., p. 119) el epigrafe que intitula «los nuevos caracteres de la norma civilisti-
ca», de cuyas observaciones es tributario el parrafo al que esta nota corresponde. Aun-
que, literalmente, algunas de las afirmaciones contenidas en el parrafo de referencia
se toman de la sintesis de SAcco, es de todo punto conveniente ampliar el sentido
con el texto de las «Ponencias» de PI1GA: Tramonto del Codice Civile?, cit., pp. 61-64,
y SCHLESINGER: Il tramonto del Codice civile, cit., especialmente, pp. 75-77.

(63) Véase, mas arriba, la referencia de la nota 50.
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tad, pero hace ya tiempo que la omnipotencia del propietario y del
contratante han venido a menos (64). Y, de otro, el Derecho civil
mismo, otrora protagonista indiscutido en las relaciones entre parti-
culares, habria quedado reducido —segtn algunos analisis— a un con-
junto de soluciones subsidiarias, destinadas a cubrir —cuando el re-
curso a la autointegracidn no proceda o no baste— las lagunas de
las otras ramas del Derecho (65).

(64) En este instante y para una «nocidén» critica y actualizada de «propiedad»,
vid., por todos, COSTANTINO, M.: Propietarios y sujetos interesados en el uso «so-
cial» de los bienes —trad. V. L. MoNTES—, en «LiPARI, N.: Derecho privado...»,
cit., pp. 217 y ss., cuya aportaciéon en absoluto se presta a resefia, no sélo por su
extension, sino, sobre todo, por la propia concisién que, no obstante, rige la configu-
racion de «las transformaciones experimentadas por el concepto base de propiedad
y los problemas que pueden ser formulados al socaire de las leyes vigentes (Derecho
escrito) tomando en cuenta la praxis observada en su aplicacién». Limitémonos, pues,
a la remision; a recordar que parte de la premisa de que es insuficiente hablar de
«crisis» de la propiedad, porque con ello o se significa «decadencia» (cuando todo
el mundo se esfuerza en ser —o mantenerse— propietario) o se quiere decir estado
de transicion (y para nadie es facil apuntar el rumbo); y, por lo que respecta a las
posibilidades de «actuar», a trasladar la afirmacién de que «el presupuesto de la teoria
dominante, segiin la cual el propietario tiene el derecho de realizar toda posible forma
de goce, es fruto de una abstraccion logica, solamente explicable para hombres del
siglo XVIII» (pp. 217-218 y 262, respectivamente).

En lo que al contrato respecta, no es solo que haya variado cuantitativamente el
tanto de autonomia que puede soportar, se cuestiona la utilidad misma de la categoria.
En la misma obra «colectiva» dirigida por LiPARI, véase el apartado V: Utilizacion
del contrato y disciplina de los negocios, a cargo de CONSERvA, D.; MINUNNO, G.,
y Panza, G. —trad., también por partes diferenciadas, por P. SALVADOR y M. GAR-
clA AMIGO—, pp. 283 y ss.; en concreto, p. 360, donde Panza escribe: «En conclu-
sién y por razones opuestas, el contrato padece el desgaste de los tiempos: sea porque,
en el plano de la realidad econdmica, y debido a la accion cada vez mds agresiva
de las empresas, el particular se ve privado de toda facultad de autodeterminacion;
sea porque, en el plano de la realidad normativa, se asiste, por el contrario, al fendme-
no opuesto y/o de reaccién a dichos estados de cosas por la intervencion del Estado.»

Por lo demds, si la codificacion supuso —y ya vimos: nota 47, in fine— una «des-
responsabilizaciéon» politica de los juristas por mor de una mayor «tecnificacion» de
la ciencia juridica, «neutral» en si misma y en las categorias abstractas que maneja,
las investigaciones iusprivatistas mas recientes insisten en desvelar el trasfondo ideol6gi-
co de tales categorias. En este sentido, se traen a primer plano facetas descuidadas
de otros pilares de la codificacién: la persona juridica, la responsabilidad civil y, por
supuesto, ¢l negocio juridico. Vid. a este propdsito, BUSNELLI: El Derecho civil entre
Cddigo y Leyes especiales, cit., pp. 759-760, y alli las oportunas referencias bibliografi-
cas, sobre todo, al pensamiento de F. GALGANO.

(65) Exactamente en ese sentido se expresa, en su sintesis, SAcco: Codificare: mo-
do superato di legiferare?, cit., p. 119. Sin embargo, resultan mds alarmantes las aseve-
raciones de RoDoTA cuando trata de aquilatar el papel respectivo del Codigo y de
las Leyes especiales (y no se olvide que, en su Cddigo, estd también lo que deberia
ser la esencia del Derecho mercantil y laboral) en la orientacion y desarrollo de la
economia. Se trata del —que BUSNELLI (El Derecho civil entre Cddigo y Leyes espe-
ciales, cit., p. 759) etiqueta como— ataque al Cédigo desde el punto de observacion
econdémico. He aqui las palabras de RopoTa: Introduzione. Ipotesi sul diritto privato,
cit.,, p. 13: «ll codice civile appare cosi sempre piti lontano del cuore del processo
economico, impoverito com’e dalla continua emorragia a cui lo sottopongono le leggi
speciali, che affrontano e disciplinano i fatti pid significativi del sistema socio-economico,
sottraendoli in tuto o in parte alla normativa (apparentemente) generale contenuta nel
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Estas son las que se presentan.como claves del futuro de los Cédi-
gos (por via de consecuencia, también del Derecho privado) descrito
en sus tonos mds negros. Incliiso, supuesto que el movimiento de
reflexion del que nos ocupamos. es particularmente fecundo en Italia
y constituye su referencia el «Derecho privado in genere» —en los
analisis mas ponderados, sélo su «Cédigo»—, ¢no habra que recar-
gar las tintas cuando —como nos ocurre— el fendmeno de la «desco-
dificacién» se enfrente al «Derecho civil» solo y/o a su Codigo, por
afiadidura, del siglo pasado?

La respuesta en este momento, cualquiera que fuera su signo, aparte
ligera, seria aventurada. Puede, acaso, objetarse que ni siquiera el
protagonismo dado aqui al fenomeno venia exigido, en la inteligencia
de que nuestro Cdédigo civil no aparece solidario en aquel destino.
No porque el fenémeno de las «leyes especiales» sea entre nosotros
desconocido. Todo lo contrario. Las hubo antes que Cédigo; la «edad
de la descodificacion» precedié aqui —y por razones que no cabe
explicitar— a la de «codificacion». Ya en el momento de su publica-
cion el Codigo no contenia mas que una parte menor del Derecho
civil (66).

No estd el Codigo tan muerto —seria la auténtica objecidon— por-
que nuestro Legislador, que ha hecho uso de la técnica de las leyes
especiales —descodificantes, en extremo, si se piensa en el contrato
de seguro; en.ocasiones, con el sentido restringido de desarrollo de
principios constitucionales, caso de la Ley Organica de 5 de mayo
de 1982 (67)— también ha optado por «recodificar constitucionali-
zando», ‘materias de tanto peso como las relativas al Derecho de fa-
milia o a la nacionalidad. Hasta una refaccion de la materia contrac-

codice. Questo pud ancora essere reppresentato come il regno della liberta e dell’auto-
nomia dei privati: ma questa reppresentazione vale al livello della microeconomia, dei
piccoli traffici, dell’attivitd domestica.»

(66) BEercoviTz Y RODRIGUEZ-CANO, E.: Prdlogo al Cddigo civil, ed. Tecnos, Ma-
drid, 1981, pp. 27-28: que, ab initio, s6lo contuviera una parte menor del Derecho
civil, obedece a un doble fenémeno. De un lado, el estatuto juridico de la propiedad
inmobiliaria se habia producido ya via leyes especiales y, de otro, las materias colin-
dantes con otras ramas, sustantivas o procesales, le habian sido absorvidas por la co-
rrespondiente codificacion anterior.

(67) Sobre cuya operatividad, a lo que parece, MuNoz MACHADO, S.: Milos, in-
suficiencias y excesos en la construccion juridica de las acciones por difamacion, en
«PJ», 1986-1, p. 11, con ocasiéon de la sentencia sobre el «caso Ramén y Cajal»,
ha abierto una polémica a la que en seguida se ha sumado CABEDO NEBOT, R.: Sobre
acciones de difamacion, en «Pl», 1986-2, p. 33. Mas, por el sentido del texto al que
esta nota se refiere, nos interesa traer sdlo la observacién que el propio MuRoz Ma-
CHADO hace (p. 12, nota 3, in fine): «Nada mds aprobarse la Ley Orgdnica de 5 de
mayo de 1982 ha empezado a usarse con tal profusién la accion civil que esta norma
regula que puede, con seguridad decirse que en el corto espacio de tiempo que lleva
wgente se ha usado mds veces —y aun sélo en los juzgados de Madrid— la via civil
para la proteccion del honor que el articulo 1,902 del Cadigo civil en toda su historia»,
habiendo, por otra parte, quedado la via penal relegada a una posicién secundaria
y nada relevante (Esta ultima apreciacién, en p. 15; el subrayado de la primera no
es del autor).
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tual parece todavia verosimil (68), si no se desprecian las tendencias
de otros paises en este mismo sentido (69).

Convéngase, sin embargo, que la «descodificacion» no es otra co-
sa, si se ahonda, que la nueva etiqueta o rotulaciéon de la siempre
replanteada cuestion del significado y valor del Derecho civil en la
sociedad presente. Asi entendida —y asi se entiende aqui— cuestiona
y pretexta la revision, no ya de una de las notas, sino del Derecho
civil en su conjunto, y en concreto el mas tradicional: el decimondni-
co codificado. ‘

Es absolutamente necesario prenotar aqui mismo que la eleccion
del punto de referencia, junto a la comodidad que suministra, conlle-
va un alto grado de simplificacion, por cuanto, velada o abiertamen-
te, se trasladan al Derecho civil (y todos nos representamos el que
hora se estudia y aplica) las carencias advertidas sélo en el Cédigo,
que —para mejor contrastar— se toma en su pureza originaria. De
modo que, en la instancia critica, se dan al olvido, aparte algunas
intervenciones legislativas —en el propio cuerpo codificado o extra-
muros [de forma que se minusvalora tanto la necesidad de integra-
cion de las «leyes especiales» (70) como la posible reaccién de éstas
sobre el Codigo (71)]—, la llamada interpretacion correctora, de rea-
juste o evolutiva, que, al abrigo de principios o clausulas generales,
el propio Codigo facilita (72).

(68) Por una revisiéon de la materia patrimonial, conforme a criterios actuales y
atendidas las pautas constitucionales, se inclina BErcoviTz, R.: Prdlogo, cit., p. 31.

(69) Sobre el status questionis en el Derecho holandés, suizo y, especialmente,
alemdn, véase KRONKE: Progetti de una nuova codifizione del Diritto delle obbligazio-
ni nella Repubblica Federale Tedesca, cit., passim; y PaTTi: BURGERLICHES GE-
SETZBUCH («Convegno di Stoccarda, 28-29 gennaio 1983»), en «Riv. Dir. Civ.»,
1983, 11, pp. 393-396. _

Acerca de la virtualidad del movimiento codificador, sobre todo, Sacco: Codi-
Sicare: modo superato di legiferare?, cit., pp. 120 y ss. He aqui su conclusién: «Por
lo demads, desde 1946 el movimiento de codificacién ha alcanzado —sobre dimensiones
planetarias— una intensidad tnica. Han entrado en vigor cuarenta Cddigos civiles,
siete legisladores estdn codificando.» Aun sin apreciaciones generales, algin dato puede
colegirse también en CasTro, F.: La codificazione del diritto privato negii stati arabi
contemporanei —Appunti sulla circolazione dei modelli normativi—, en «Riv. Dir. Civ.»,
1985, 1, p. 387.

(70) Muy concretas y oportunas resultan al respecto las afirmaciones de AMENTA:
La verifica della teoria della decodificazione alla luce della legge speciale..., cit., pp. 3-4.
Después de reconocer que el articulo 1.° de la Ley de Adopcién parece adecuarse a
las tesis en cuestion, asegura que ese «intento programdtico del legislador» viene «in-
mediata y clamorosamente desmentido por la lectura de los articulos sucesivos», en
los que la remisién al Cédigo es constante, ora a preceptos concretos, ora a sectores
enteros; y, sobre todo —aunque no parezca tan llamativo—, porque esa Ley especial
«tiene vida y sentido s6lo bajo el presupuesto de la continua y actual validez del Codigo».

(71) Por el momento, serd suficiente con sefialar que las Leyes especiales «no pue-
den seguir siendo relegadas a una especie de apéndice externo incapaz de reaccionar
sobre el sistema»: BUSNELLI: El Derecho civil entre Cddigo y-Leyes especiales, cit.,
p.762. R

(72) El aspecto general de la cita se refiere a TORRALBA SORIANO: E! Derecho
civil desde la Codificacion hasta el tiempo presente, cit., p. 338; y a KRONKE: Proget-
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Como apunte previo ha de quedar también la hipdtesis de que,
tras la reforma del Titulo Preliminar, abriendo el (viejo) Derecho a
la «realidad social», y la entrada en vigor de la Constitucién, forzan-
do la ésmosis de sus (nuevos) valores, inadvertidamente aquel Dere-
cho decimondnico, rezagado, camina ya hacia una nueva sintesis de
adecuacioén y pudiera rubricar, una vez mds, que «cambia permane-
ciendo».

Ahora bien, habiamos dejado replanteados, significado, valor y
limites de nuestra disciplina, siquiera en los términos dramaticos de
quienes vienen oficiando los funerales del Codigo. No basta, por tan-
to, con enunciar un nuevo resultado final armonioso. Seria preciso
desarrollar cada una de las contradicciones apuntadas hasta su disolu-
cién o reduccidén a justos términos; sélo entonces apareceria como
verosimil el resultado propuesto.

Las dimensiones del trabajo no consienten ese desarrollo comple-
to, amén de que la propia capacidad tampoco alcance a presentar
la futura sintesis en términos de verosimilitud. Por afiadidura, de las
cuestiones que —con la indicada justificacion— entresacamos, con
unas el Derecho civil puede salir reforzado y en esa medida califica-
mos de «presuntos de reactivacion»; pero hay otras en cuya supera-
cién no cabe confiar al momento presente. Nos referimos, ahora, a

ti di nuova codificazione..., cit., pp. 57-58. Por lo que al primero respecta, es de
resaltar que, cuando escribe que «nuestro Derecho civil actual es peor que el Derecho
civil instaurado por el legislador decimondnico, precisamente porque es el mismo, cuando
no debiera serlon, de seguido advierte la labor de adaptacién jurisprudencial y doctri-
nal. KRONKE, ademads, hace balance de esta adaptacion y sus inconvenientes. En efec-
to —viene a decir— puede afirmarse que el Derecho civil, en su conjunto, responde
puntualmente, siquiera con soluciones parciales, a las modificaciones de la realidad
economico-social. Se saca la impresion de que el mismo sistema tiene a menudo la
capacidad de reaccionar auténomamente a la falta de elaboracion de un plano general
de politica legislativa, si bien el resultado es inevitablemente una cada vez mayor con-
tradiccion de la «tabla de valores» de referencia y la consiguiente pérdida de unidad.

Mis en general (y anteriormente), cfr. VICENTE GELLA, F.: El arte de legislar, en
«AAMND®, T. 15 (1967), particularmente, p. 403; y CLEMENTE DE DIEGo, F.: Prdlogo
(1932) a G. DEL VECCHIO: Los principios generales del Derecho, trad. y apéndice por
J. Ossori0 MORALES, Barcelona, 3.2 ed., 1979, pp. 24-30. Por lo que hace a la doc-
trina actual, por sélo recurrir a dos ejemplos sobre cuestiones mds concretas, constlte-
se CLAVERIA GOSALBEZ, L. H.: La predisposicion del contenido contractual, en «RDP»,
1979, p. 674; y LASARTE ALVAREZ, C.: Sobre la integracion del contrato: la buena
fe en la contratacion, en «RDP», 1980, p. 78. En aquél puede encontrarse el convenci-
miento de que los principios generales del Derecho siguen proporcionando valiosos
instrumentos de flexibilizacion y purificacion del ordenamiento, facilitando de hecho
la conveniente y deseable labor creadora del Juez, de manera que, atendida aquella
flexibilidad y este cometido creador, en nuestro ordenamiento juridico la frontera entre
el Derecho vigente en un momento histdrico determinado y el Derecho que se reputa
conveniente, no se nos presenta con nitidez. Y LASARTE, por su lado, a la vez que
se muestra escéptico respecto de la viabilidad de una nueva codificacion, subraya igual-
mente las excelencias de aquella flexibilidad: «Una vez mas ha de agradecerse al legisla-
dor decimondnico el establecimiento de una norma abierta que permite una constante
adecuacion a la realidad y una modalizacion de la misma, sobre todo a través de
la consideracién de la buena fe como criterio normativo».
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la «publificacion» y a la «desintegracidn» -—mantenidas en este
epigrafe—, que siguen poniendo en tela de juicio dos notas («priva-
do» y «general») suficientes hace un siglo para identificar el Derecho
civil salido de los Cddigos.

2. «Publificacion»

La «publificacion», «socializacion» o, en ocasiones, «administra-
tivizacion» no pocas veces se ha presentado como hilo conductor de
discursos generales sobre la esencia del Derecho privado. Muchas mas,
como capitulo obligado de «Conferencias», «Memorias», «Concep-
tos» 0 «Voces» de iusprivatistas puestos en la necesidad de formular
diagndstico sobre el pasado reciente y posible futuro de la propia
disciplina (73).

{73) De este tipo de reflexiones pueden recordarse, entre otras, las Conferencias
de C. VALVERDE, pronunciadas en la Universidad de Madrid y publicadas en 1925
—con el titulo Los Cddigos civiles y el Derecho nuevo—, en las que, segin él mismo
recuerda, llamaba la atencién «acerca de la evolucion del Derecho privado y de las
transformaciones que han de producirse como consecuencia de los fenémenos econémi-
cos y de la organizacion obrera que se estdn produciendo en la actualidad», hechos
sociales que, sin pretenderlo, van «creando un Derecho distinto del reglamentado en
los Cddigos civiles». Este recuerdo y la profundizacidon sobre uno de sus aspectos,
en El Derecho civil y el Derecho sindical, en «RGLJ», T. 162 (1933), p. 25, donde
reconoce la crisis de «principios que se tenian en el Derecho civil como inalterables»
y cémo «el Derecho subjetivo, eje principal del Derecho civil, cede parte de su impor-
tancia al Derecho objetivo». La clave de subsistencia estd, sin perjuicio de la configu-
racidn de un nuevo «Derecho sindical (laboral)» como franca medianera del publico
y del privado, en la superacién por parte de éste de su acentuado individualismo.

Obligada es, desde luego, la cita del trabajo —que trae origen, asimismo, de Confe-
rencias previas— de CASTAN TOBERNAS, J.: Hacia un nuevo Derecho civil, en «RGLI»
(1933), T. 162-163, pp. 5, 5 y 145. A proposito de la que denomina «tendencia demo-
cratica», tendente a rectificar sendas injusticias histéricas —diferencias de clase social
y desigualdad de sexos—, habla ya de «socializar el Derecho», pero es bajo el rétulo
de «tendencia socializadora» donde trae nuevamente a reflexion el problema de «la
oposicidn entre los principios individualistas y la idea social que queria abrirse paso
a través de las cldsicas instituciones civiles» (el entrecomillado y la referencia a anterio-
res pronunciamientos que se remotan a la hora de la codificacién misma —Azcarate,
Comas y Sanchez Roman—, en CLEMENTE DE DIEGO, F.: como «Nota bibliografica»,
«RDP», 1933, pp. 391-392). Trabajo, el de CASTAN, que, si en otros momentos ha
sido considerado actual (GARCiA CANTERO, G.: Releyendo «Hacia un nuevo Derecho
civil», en «Estudios de Derecho civil en homenaje al Prof. CASTAN TOBENAS, cit.,
I, pp. 78-79), ahora el paralelismo deberia subrayarse por cuanto, como en el momento
en que se escribid, «un nuevo régimen politico y una nueva Cosntitucién han venido
a alterar gran parte de sus principios fundamentales». En cualquier caso, en ese mismo
lugar —T. 162, pp. 5-7— puede entresacarse un buen repertorio bibliografico de quie-
nes ya para entonces se habian ocupado de las llamadas «transformaciones» del Dere-
cho privado.

Esas transformaciones econémico-sociales recorren otras monografias mds genera-
les, y de las que recordaremos unicamente dos. CimBaLl, E.: La nueva fase del Dere-
cho civil en sus relaciones economicas y sociales, trad. de la 2.2 ed. italiana por F.
ESTEBAN GARCiA y Prologo de F. SANCHEzZ ROMAN, Madrid, 1893, con reflexiones
interesantes aun, ademas de sobre el fendémeno de las «leyes especiales» (pp. 30-42),
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En uno u otro trance, al «Derecho civil», entendido como el reino
de la autocomposiciéon y como garante de los fines individuales relati-
vos a la familia y a los bienes, se enfrentan las, cada vez mds fre-
cuentes, injerencias del Estado en las relaciones econémicas interindi-
viduales; injerencias que limitan en muchos aspectos, si es que no
anulan, aquella libertad de autocomposicion.

Planteada en estos términos la cuestion, facilmente se comprende
que el nicleo del andlisis se desplace, o bien a los papeles respectivos
del Derecho objetivo/subjetivo, certificando que éste aparece cada vez
mas constreiiido por las previsiones de aquél (74), o bien a la gran

sobre el inicio de esa «nueva fase» —la tercera— del Derecho civil (0, mejor, «Derecho
social privado») que significa la reconciliacion y reintegracion del elemento individual
en el elemento social; ¢ interesante, asimismo, la traduccién citada, por cuanto SAN-
cHEZ ROMAN incorpora a su «Prdlogo» €l texto de la carta en la que A. COMAS se
confiesa participe de las ideas del autor: «También creo, como usted, que las puertas
del Derecho civil no deben cerrarse al espiritu innovador de nuestra época. Todo lo
contrario. Me parece que, abrazando todos los actos de la vida humana, y habiéndose
modificado ésta profundamente por la continua evoluciéon de la sociedad, el Derecho
privado no puede mantenerse extrafio a este continuo progreso sin que deje de cumplir
su fin. He aqui por qué he sostenido siempre en la catedra que los moldes de los
Cédigos vigentes son pequefios para la moderna esfera civil. Me parece que aquellos
paises, como el mio, en los que todavia no se ha podido realizar la obra codificadora
en materia civil, deben separarse del Codigo francés, que ya su ilustre conciudadano
Pellegrino Rossi encontraba deficiente» (pp. 10-11). La otra obra, de cita inexcusable,
es francesa y de nuestro siglo : SAVATIER, R.: Les métamorphoses économique et socia-
le du Droit privé d’aujour’hui, segunda y tercera serie, Paris, 1959; y, en especial,
primera serie: Panorama des mutations, 3.* ed., Paris, 1964, que se inicia con la sub-
suncién del Derecho en el fendmeno —estudiado por D. HALEvY en 1948— de «ace-
leracion de la Historia» y se cierra con un capitulo —Prolétarisation du Droit civil?
Passage du statisme au dynamisme— dedicado a la revisién de las «concepciones bur-
gesas del Cdédigo civil».

Por lo que se refiere a posicionamientos mds proximos, consultese, por ejemplo,
Digz-Picazo: El sentido histdrico, cit., pp.648-649, que considera la «administrativi-
zacion del Derecho civil» especie de movimiento pendular, desde los excesos del «indi-
vidualismo» a los del «comunitarismo», y —siguiendo las ensefianzas de F. DE
CASTRO— propone como punto de equilibrio «la plena realizacion de los valores per-
sonales dentro de un pleno desarrollo de la comunidad, ideal alcanzable siempre que
se mantenga el dificil equilibrio de los dos términos —persona, comunidad— de la
contraposicion; JORDANO BAREA: Concepto y valor del Derecho civil, cit., p. 7135, se-
gun el cual «el maximo peligro del Derecho civil (espacio-temporalmente considerado,
hic et nunc, mas no el perenne) estriba en morir devorado por el Derecho administrati-
vo»; PASCUAL QUINTANA: La encrucijada del Derecho civil, cit., pp. 426 y ss., para
quien, «publificacion» y «desintegracién» juntas, pudieran traer como consecuencia
«que, en un dia mas o menos lejano, el Derecho civil se diluyera hasta llegar el mo-
mento en que el Codigo civil figurara en un museo de antigiiedades junto al hacha
de guerra y la rueca», destino del que pudiera salvarle «ese valor permanente que
asignamos al Derecho civil» (p. 429); TORRALBA SORIANG: El Derecho civil desde la
Codificacion hasta el tiempo presente, cit., 344 y ss., y GRASSETTI, C., y CARNEVALI,
U.: voz «Diritto civile», Nov. Dig., It., Appendice, T. 2, Torino, 1981, pp. 1160 y
ss., cuya sintesis inicial queda reflejada en los siguientes parrafos del texto.

(74) No parece oportuno volver, en este momento, sobre la mengua de la autono-
mia contractual o sobre la decoloracién de la propiedad como Derecho absoluto y
uniforme. Esta perspectiva, ya quedd insinuada en la nota 64. Es el lugar, sin embar-
go, para destacar «que se ha pasado desde la consideracidén del derecho subjetivo (eje
sobre el cual se construyd el sistema civil decimonodnico) como fundamento del objetivo
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dicotomia publico/privado, para fundar la constatacion de que, si
en el siglo pasado las dos esferas estaban perfectamente delimitadas
y parecian incomunicables, en el siglo presente el Derecho publico
ha ido ganando terreno al privado, publificindolo en gran parte (75).

Habiendo, en fin, de contar con estas premisas, no sorprende la
propuesta de abandonar la distincién y unificar ambos sistemas de
normas, en una especie de «Derecho comun», fuera del cual queda-
rian unicamente el Derecho constitucional y algun otro sector espe-
cifico (76).

hasta la inversion total de la relacion, llegandose incluso a negar la existencia misma
de los derechos subjetivos», pasando por «degradarlos», de «sefiorio de la voluntad»,
a «intereses juridicamente protegidos»; cuestion que no se agota en una nueva configu-
racion del «Derecho subjetivon, sino que transciende «a la posicion del individuo den-
tro del orden juridico, a las relaciones entre Derecho privado y Derecho publico, asi
como a la configuracion del orden juridico total»: TORRALBA SORIANO: E! Derecho
civil, cit., pp. 344-345, y aqui otras referencias. Por lo demas, con la reciente Sentencia
del Tribunal Constitucional 35/1987, de 26 de marzo (desestimando el recurso de in-
constitucionalidad interpuesto contra determinados articulos —atinentes a la propiedad—
de la Ley del Parlamento de Andalucia nim. 8/1984, de 3 de julio, de Reforma Agra-
ria), no pueden ser mas actuales —y atinadas— las siguientes observaciones de aquel
trabajo: «La introduccidon de la exigencia de una funcién social en el concepto de
Derecho subjetivo ha implicado una concrecién del contenido y de las facultades del
mismo, asi como una especie de legitimacion de la titularidad derivada de su correcto
ejercicio, legitimacién que juega, por supuesto, positivamente, se mantiene al titular
que ejerce sus derechos de acuerdo con las necesidades sociales, y negativamente, se
priva del derecho a causa de un ejercicio abusivo o antisocial del mismo» (p. 347).

(75) Para la distinciéon publico/privado, en su dimension romanista, Cfr. ANKUM:
La nocion de ius publicum en el Derecho romano, cit., pp. 525 y ss., asi como los
restantes trabajos referidos, supra, nota 15; desde la perspectiva historica, CALASSO,
F.: voz «Diritto (le basi storiche delle partizioni}», «Enc. Dir.», T. 12, cit., pp. 829
y ss.; y, en nuestra manualistica, por solo citar dos de las aportaciones mas completas
y actualizadas, DE Los Mozos: Derecho civil espariol, 1-1.°, cit., pp. 89-117, y LuNa
SERRANO, A., en LACRUz: Elementos de Derecho civil, 1-1.°, cit., pp. 119 y ss. Para
un enfoque mds especifico o reciente, PuGLiATTI, S.: voz «Diritto pubblico e priva-
to», Enc. Dir., T. 12, cit., pp. 720 y ss. CoTrA, S.: La dimensione sociale nell’alter-
nativa tra il pubblico e il privato, en «Riv. Dir. Cit.», 1980, 1, pp. 121 y ss.; GALAS-
so, G.: Il Diritto privato nella prospettiva post-moderna; LOMBARDO, A.: Pubblico
e privato tra sistema politico e societa civile, y PELLICANI, L.: La riscoperta dell’auto-
nomia privata, los tres, en «Temi della cultura giuridica contemporanea», cit., pp.
16, 24’y 30; Greco, G.: I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e priva-
to.—1 contratti ad evidenza pubblica, Milano, 1986; BELL, J.: Droit public et droit
privé: une nouvelle distinction en droit anglais (I’arrét O'Reilly v. Mackman: un arrét
Blanco?), en «Rev. fr. Droit adm.», 1985, pp. 399 y ss., y GERN, A.: Neuansatz der
Unterscheidung des offentlichen Rechts vom Privatrecht, en «ZRP», 2, 1985, pp. 56-62.

{76) Sobre la propuesta unificadora o de un nuevo «Derecho comun», véase, GIAN-
NINI, M. S.: voz Diritto amministrativo, en «Enc. Dir.», T. 12, cit., p. 867; y Bu-
LLINGER, M.: Derecho publico y Derecho privado (ed. alemana de 1967), trad. y nota
preliminar de A. ESTEBAN DRAKE, Madrid, 1976. Respecto de esta ultima obra y aun-
que sea brevemente, conviene poner de relieve, de un lado, que el propio autor no
la considera del todo cerrada (p. 11), y, de otro, que el propio tenor de la propuesta
no es tan radical ni «pro-publicista» como a veces se deja entender. En efecto —por
lo que hace a la negacion del primer caracter—, bastard con recordar que propone
la superacion de la distincién sélo en lo que ha llegado a tener de a priori dogmatico-
juridico, sin perjuicio, por tanto, de conservar la diferenciacién —del «Derecho co-
mun»— a posteriori; y la «desideologizacion» o renuncia a la contraposicién valorativa
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Por lo pronto, hay que poner en duda que las transformaciones
experimentadas por el Derecho privado y, en particular, por el Dere-
cho civil, de la codificacion al presente, puedan reconducirse a la
simple etiqueta de su «publificacién». El diagndstico de su contami-
nacion con el Derecho piblico —escribe Giorgianni— resulta excesi-
vamente sumario, ante todo cuando se toma conciencia de la «histori-
cidad» de la propia distincion publicum/privatum, de su adherencia
a peculiares concepciones —romanas o intermedias— del Derecho vy,
acaso también, a un particular sistema de fuentes (77).

De otra parte, no deja de ser curioso que justamente en el Dere-
cho de familia —donde tradicionalmente se ha visto mas limitada la
«autonomia» y una mayor proximidad con el Derecho Publico— ha-
ya venido atenudndose la impronta publicista de su regulacion en aras
a un mayor dmbito de actuacién de la autonomia privada o, si se
prefiere, para el mas libre desarrollo de la personalidad (78). A ello

—que, por lo demas, facilmente conduce «a un prejuicio global en favor de una u
otra esfera juridican—, sin que «sea absolutamente necesario abandonar las categorias
de Derecho publico y privado en tanto que expresivas de determinados dmbitos peda-
gogicos y doctrinales, tal como se pensaron, en realidad, a partir del siglo XVII».
Que la propuesta, en fin, no supone prejuicio «ius-publicista», facilmente se infiere
tanto del modus operandi sugerido («en la medida en que en diversos sectores existan
ya reglas juridicas comunes a los campos asi llamados Derecho publico y privado,
bastara con ponerlas de relieve y reconocerlas como Derecho comuin. En ottos sectores
tendrian que ser la legislacién y la jurisprudencia las que, apoyadas en un previo traba-
jo de la doctrina, construyesen un Derecho comtin que superase la separacién de lo
juridico-publico y lo juridico-privado») como del hecho de que no obste a la confec-
cién de un Cddigo civil especial que, aparte las instituciones familiares y hereditarias,
acogiera «las normas juridicas generales del régimen econdmico de los bienes y el trafi-
con, «la totalidad de las relaciones juridicas de la economia, independientemente del
status de los sujetos interesados» (las referencias, basicamente, en pp. 120 y 162-170).

(77) GIorRGIANNL: Il diritto privatto, cit., p. 398, que, asimismo, pone el acento
en la contingencia de la distincién en base al hecho de que, desde el punto de vista
del Derecho comparado, se muestra difuminada en ¢l mundo anglosajon. Bien es cierto
que, al momento actual, este matiz del argumento habrd de ser sometido a revision,
a la vista del giro total —de «verdadera revolucién del pensamiento» habla BELL—
experimentado de reciente por la jurisprudencia inglesa, que ha venido a limitar el
procedimiento «administrativo» en atencién no tanto a la naturaleza (publica) del orga-
nismo que actuara o de la actividad que desarrolla como a la sustancia de la cuestion
que se plantea (cfr. BELL: Droit public et droit privé: une nouvelle distinction en droit
anglais, cit.,, pp. 399-409).

(78) El propio CASTAN TOBENAS: Hacia un nuevo Derecho civil, cit., T. 162, p.
31, habia ya apuntado un fendmeno semejante de «despublificacion»: «Se da la ano-
malia de que el Derecho patrimonial, que era individualista en los Cddigos civiles,
pasa a ser social (transindividualista) en el nuevo Derecho; mientras que, a la inversa,
el Derecho de familia, que en los Cédigos civiles respondia a una concepcién transindi-
vidualista e institucional, tiende ahora a cambiar de cardcter bajo la influencia del
espiritu liberal e individualista». Pero, seguidamente, hay que anotar que, no obstante,
la equivalencia semdntica de los términos de la observacion, la «despublificacién» a
la que nos referimos en el texto, ni es «andmala», ni propiamente continuadora de
la descrita por CASTAN., Hay un matiz que cambia esencialmente la valoracién: el tér-
mino de llegada no es, ahora, el «individualismo», como valor, sino, mds bien, el
«personalismo», la potenciacion de los valores y situaciones existenciales (cfr. PERLIN.
GIERI, P.: Editoriale, en «Rass. Dir. Civ.», 1983, pp. 1-4). En esta «toma de postu-
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no empece una mayor intervencion judicial en las relaciones familia-
res, orientada —como parece—, sea a provocar el acuerdo de los
interesados, sea a reforzar la posicidon de los miembros mas necesita-
dos de proteccién (79).

ra» no puede ser intranscendente que el articulo 10.1 de la Constitucién haya intercala-
do el «libre desarrollo de la personalidad», entre los Derechos civiles inviolables y
el respeto a la Ley y a los derechos de los demas, como fundamento del orden publico
y de la paz social. Precepto que, con otros —9.2, 22, 33, 37 y 38—, permite «deducir
la existencia de un principio general de autonomia privada en nuestra Constitucion,
operante, asimismo, en el terreno del Derecho de familia con el limite del «orden
publico familiar» (en este sentido, y a partir de un enfoque mas general —«el principio
de autonomia de la voluntad y la cuestidn del cardcter piblico o privado del Derecho
de familian—, Diez-Picazo, L.: Familia y Derecho, Madrid, 1984, pp. 87-94).

Desde luego que la observacion pudiera concretarse mediante un repaso de la actual
regulacion de las instituciones familiares, donde ya no sorprende encontrar a la volun-
tad de los sujetos actuando en términos realmente generosos. Sin embargo, dos de
ellas pueden servir una buena perspectiva. En primer lugar, la filiacién, en la que
el papel excluyente que venia ostentando la ley en la determinacion de la paternidad,
resulta ahora compartido por la verdad bioldgica, pero también —y en aumento pro-
gresivo, debido a las nuevas técnicas de «reproduccion asistidan— por la verdad «afec-
tiva» o «social» en cuya base se encuentra la voluntad individual (cfr. RAymonDp, G.:
Volunté individuelle et filiation par le sang, en «RTDC», 1982, pp. 538 y ss.; y los
trabajos de VELLAY, P.; DaviDp, G., y RAYNAUD, P.: Droit de la filiation et progrés
scientifiques, par LABRUSSE/CORNU, Paris, 1982, pp. 73, 79 y 87, respectivamente; en-
tre nosotros, las Ponencias recogidas en La filiacion a finales del siglo XX: problemadti-
ca planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Madrid,
1988, y GIL/ASUA: Resefia de un Congreso, en «ADC», 1987, p. 1253). Y en segun-
do lugar, el llamado tratado del matrimonio donde se insiste en la tendencia general
a «la contractualizacion del Derecho de familia», especialmente y entre nosotros a
partir de las reformas de 1981, tanto en cuestiones casi estrictamente patrimoniales
(donaciones por razon de matrimonio y capitulaciones, DE Los Mozos, J. L.: Comen-
tarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, dir. por M. ALBALADEJO, T. 18-1.°,
Madrid, 1982, pp. 81 y 265) como en otras de cardcter mds personal (celebracidn y
disolucion del matrimonio, CLAVERIA GOSALBEz, L. H.: Hacia una nueva concepcion
del matrimonio, en «La Ley», 1983-2, pp. 1289-1299), pasando por las que combinan
aspectos personales y econdémicos (convenio regulador de las consecuencias de la crisis
matrimonial, LACRUZ BERDEJO, J. L.: Un nuevo contractualismo en el Derecho fami-
liar, en «lLa Ley», 1982-3, pp. 727-730). Por lo demds, no ha faltado quien haya
puesto de relieve que, si bien se ha dejado un amplio margen de actuacion a la «auto-
nomia privada», el pudor de las palabras ha inhibido al legislador a usar el nombre
del instituto: GRASSETTI/CARNEVALL: voz «Diritto civilen, cit., p. 1162, y ALONSO PEg-
REZ, M.: Separacidn consensual, acuerdo para divorciarse y convenio regulador en el
Derecho matrimonial espariol, en «La Ley», 1983-4, p. 1147.

(79) Sobre el tema, con anterioridad a la reforma, REVERTE NAVARRO, A.: [nter-
vencion judicial en las situaciones familiares, Murcia, 1980; para la nueva orientacion,
Rorro, E.: Il giudice nel conflitto coniugale, Bologna, 1981. A propdsito, sin embar-
go, de la nueva regulacion de la tutela y, en particular, del nuevo articulo 216 —que
pone dicha funcién «bajo la salvaguarda de la autoridad judicial»— Roca 1 TRias,
E., ha reiterado que «puede llegarse a una conclusion muy distinta de la propugnada
por la mayoria de la doctrina espaiiola: el Derecho de familia estructurado en el Cadi-
go civil a partir de las reformas de 1981 es intervencionista, en el sentido de que
exige el control de la estructura familiar por los poderes publicos, y esta intervencién
es decisiva, porque sobre todo en el plano de la tutela y de la patria potestad las
relaciones entre los titulares del oficio y los sometidos a ellas son imperativas, lo cual
provoca que su vulneracidn lleve consigo las sanciones correspondientes y comporta
también que la autoridad deba velar por los intereses de los tutelados» (en Comenta-
rios a las reformas de nacionalidad y tutela, coord. por M. AMOROS y R. BERCOVITZ,
Madrid, 1986, pp. 234-235).
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Observacion tan genérica, sirve al menos para relativizar el alcan-
ce del fendomeno que tenemos planteado también en términos genéri-
cos; siquiera, para alcanzar la conclusion de que, si una parte del
Derecho civil ha sufrido la influencia del Derecho publico, otra, y
esencial, ha experimentado la evolucién contraria, de publico a priva-
do; e incluso una tercera, como el Derecho de sucesiones, se muestra
relativamente extrafia a tales influencias tanto en un sentido como
en otro (80).

Claro que la referida conclusién, de un lado, reafirma la veraci-
dad de la tendencia en el terreno de las relaciones economicas y, de
otro, presupone la validez misma de los puntos —publicum versus
privatum— que se tomaron como referencia. Tampoco seria razona-
ble menospreciar, entre nosotros —que no podemos hablar, en gene-
ral, de Derecho privado, sino sélo de Derecho privado «general»,
dejando fuera el mercantil, el laboral y seguramente el agrario—, el
riesgo de que semejante «conformismo» tienda puente a una nueva
restriccion en la linea de demarcacion del Derecho civil, puesto en
la tesitura de quedar reducido a un ordenamiento de la persona en
su proyeccion extrapatrimonial y familiar, abandonando la parcela
econdémica en beneficio de alguno de aquellos Derechos (privados)
«especiales».

Por todo ello, si el Derecho civil quiere (y puede) remontar la
pendiente sefialada, precisa dimensionar el alcance real de su «conta-
minacién» (81), para lo que no puede prescindir ni de aquilatar el
significado que aun conserve la propia dicotomia «publico/privado»
(82) ni de someter a revision profunda las coordenadas socio-politicas

(80) Asi, GRASSETTI/CARNEVALL: voz «Diritto civile», cit., p. 116S.

(81) No es éste, desde luego, el lugar mas indicado para desenmaraiiar la serie
de componentes «extrajuridicos» que condicionan la virtualidad y eficacia de las insti-
tuciones «privadas» stricto sensu. Recordaremos, en todo caso, que el Derecho privado
general «conscientemente apolitico en cuanto edificio doctrinal y normativo» y desen-
tendido de las transformaciones de orden politico, econémico y social, a pesar de estar
implicado en ellas, «como desencadenante o victima», alguno de sus institutos —v.gr.
la libertad contractual—, ha visto «peligrar su vigencia practica por efecto de motivos
precisamente politicos» (BULLINGER: Derecho publico y Derecho privado, cit., pp.
65-66); que lo que no-hace mucho se considerd «el triunfo del Derecho publico sobre
el Derecho privado, no es la resultante de un proceso netamente juridico, sino que
se debe a otras causas que lo que menos tienen son visos de juridicidad», por ejemplo,
a la mediacion de las entidades bancarias entre las fuerzas del capitalismo y el propio
Estado (PAscuaL QUINTANA: La encrucijada del Derecho civil, cit., pp. 436-438), o,
quiza también, a la actual exigencia de «compromiso-defensa» del propio Estado frente
a la imprescindible, pero agobiante, presencia de las Empresas Multinacionales que
monopolizan las nuevas tecnologias (cfr. FERNANDEZ ToMAs, A.: El control de las
Empresas Muiltinacionales, Madrid, 1983, particularmente, pp. 34-37, 163-167 y 297-298).

(82) Esta parece ser la actitud de LUNA SERRANO, habida cuenta de su ultima
exposicion del tema —en LAcruz: Elementos, 1.1.°, cit., pp. 19-39—. En su trabajo,
puede efectivamente constatarse tanto el componente politico que condujo a la subli-
macion de la distinciéon en el Derecho burgés codificado —expresion juridica del en-
frentamiento entre individuo y colectividad, con primacia para aquél—, como los ulte-
riores embates ideoldgicos y cientificos que justifican la inversion de la tendencia y
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que le revalidaron, al momento de la codificacion, esta segunda nota.
Y, supuesto que Derecho civil es primariamente el Cédigo, pero tam-
bién las Leyes especiales, su alternativa de subsistencia y efectividad
acaso no encuentre otra via que la reformulacion de sus principios
normativos —conforme a las nuevas exigencias— para seguir aten-
diendo al mismo sector de la realidad social que en su momento regu-
16 segun los esquemas y convicciones de la «clase codificadora» (83).

hasta la «superacion-negacion» de la distincion misma. Pero hay atin serias y fundadas
razones que propugnan ¢l mantenimiento de la distincion, ciertamente desvestida del
matiz fundamental que otrora tuvo: «Aunque sélo sea porque su tradicional vigencia
la ha convertido en un punto convencional de referencia y ha impregnado de diferentes
modalidades la metodologia juridica y la valoracion e interpretacion de las normas
en los ambitos del Derecho publico y del Derecho privado y porque —lo que es en
el terreno de la vida prdctica mas inmediatamente importante— las soluciones de las
situaciones conflictivas que se proponen en uno y otro de aquellos dmbitos juridicos
reclaman la solucion de instancias jurisdiccionales diferenciadas» (p. 21; pero, propia-
mente, sobre el «significado y alcance de la distincion» se extiende en las pp. 34-39).

Entre nosotros y al momento actual parece permitido concebir esperanzas en torno
a la devolucion a la jurisdiccion «ordinaria» del conocimiento de cuestiones dudosa-
mente «ptiblicas». En esta direccién apuntan legislacion, doctrina y jurisprudencia: cfr.
Real Decreto Legislativo 1.255/1986, de 6 de junio, que modifica determinados articu-
los de la Ley 23/1984, de 2 de agosto, sobre Ordenacién del Seguro Privado para
adaptarle a los compromisos derivados del Tratado de Adhesion de Espafia a la CEE
(se aifiade el articulo 4, numero 3, que establece: «Los organismos... quedardn someti-
dos también, en el ejercicio de su actividad aseguradora, a la Ley de Contrato de
Seguro y a la Jurisdiccion Civil»); SALVADOR CODERCH, P.: La ensefianza del Dere-
cho en Espafa, Barcelona, 1987; PANTALEON PRrIETO, F. A.: Responsabilidad civil:
conflictos de jurisdiccion, Madrid, 1985, y DE ANGEL YAGUEZ, R.: Jurisdiccion com-
petente en reclamaciones de responsabilidad civil contra la Administracion, en «Estu-
dios de Deusto», vol. 34/2, Bilbao, 1986; y, de la mas reciente jurisprudencia, SSTS
de 2 de febrero, 16 de marzo y 29 de octubre de 1987, asi como las de 5 de mayo
y 10 de junio de 1988.

En ese mismo orden de ideas —de no prescindir de la biparticidn, porque esta
en la base del ordenamiento juridico (aleman) y sigue siendo determinante a efectos
concretos—, parece sugestiva la «nueva aportacion» de GERN: Neuansatz der Unters-
cheidung des oOffentlichen Rechts vom Privatrecht, cit., en la que, tras constatar la
insuficiencia de las teorias hasta el momento propuestas para la distincion, y aseverar
que la diferenciacion ha de perfilarse con apoyo en la voluntas legislatoris —por cuan-
to no se trata de una cualidad necesaria ni inherente al Derecho mismo— y que resulta
imposible captar aquélla con los criterios hermeneiiticos vigentes, emplaza al Legislador
mismo para que proceda a la delimitacién de los dmbitos respectivos. Entiende GERN
que es, desde luego, el Legislador quien puede y debe hacerlo; que a su libertad de
«definicién» se suman imperativos constitucionales y democriéticos, y que, por aiadi-
dura, con la actual indefinicion desmerecen los principios de confianza y previsibilidad
de la actuacion publica. Seguidamente, él mismo, presenta una «propuesta de defini-
cién», que gira en torno a la denominada «teoria de la competencian. —
Kompetenztheorie—, y que aprovecha y combina —dice— elementos de las ya elabora-
das por la doctrina. Mas —si se ahonda— hay en ella un elemento primordial que
reside en la «naturaleza» del sujeto que actia y otro complementario, que consiste
en otorgar a la Administracion o persona juridico-piiblica que actie o se vea inmersa
en dmbitos juridico-privados-la sumision a su propio ordenamiento (piblico), salvo
que expresamente opfe por quedar sujeta a la normativa general (privada) del instituto
correspondiente (sobre la propuesta, en sus términos exactos, vid. pp. 59-61).

(83) En definitiva y concediendo que sean exactos los términos de la «alternativa»
formulada por IrRTI, N. (Introduzione allo studio del Diritto privato, 3.* ed., Torino,
1976, pp. 122-123), procederia optar por la solucidn dindmica —aun sin poder precisar
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Que no podemos desmenuzar aqui los fendmenos cuya confluen-
cia ha propiciado la criticada «contaminacién», no nos impide, sin
embargo, significar algunos puntos del analisis que parece mds acer-
tado, en la inteligencia, ademas, de que la pretendida «renovacion
y modernizacién del Derecho civil» —en demérito, si fuera preciso,
del caracter «privado» que le encorseta— encuentra sus referencias
mads firmes en otras tendencias que no son objeto de este apartado (84).

En primer lugar, habria de significarse la falta de continuidad 16-
gica del que a veces se pretende intervencionismo estatal creciente y
rectilineo. Quiero decir que no es el Estado, antafo liberal y remiso
a la intervencion, el que ahora interviene por doquier. Es otro, si
se nos permite la licencia, el Estado que ahora interviene y limita
«con arreglo a una planificada estrategia» y a partir de «lineas especi-
ficas de politica social»; que, en algin momento, el papel del Estado
deja de progresar cuantitativamente para asumir en su intervencion
un cambio cualitativo (85).

Que —seria el segundo rasgo— los viejos parametros (publico-
privado, intervencidén-autonomia) devienen hasta cierto punto inuti-
les, por cuanto, instalados en un «nuevo sistema econdmico, tendente
a servirse de los instrumentos de la iniciativa privada y publica, para
fines de bienestar general», la realidad contradice la imagen de un
Estado que «publifica» todo lo que toca; antes al contrario, al con-
tacto con la economia parece avocado a salir él mismo «privatizado»;
de manera que, a la postre, el Derecho privado no habria perdido

«tiempos» ni «métodos» (acaso ahora estemos en periodo de transito y haya que empe-
farse, como él mismo ha propuesto después, en una poco espectacular labor de «exége-
sis» de las Leyes especiales que posibilite una «neocodificacién»)—. He aqui su alter-
nativa inicial para el Derecho privado: o se define en base a la naturaleza de los intereses
tutelados, y entonces corre el riesgo de sobrevivir como disciplina de una economia
estatica. y de procesos productivos elementales; o, por contra, se define en base al
contenido, esto es, a la actividad, que se desenvuelve y a los institutos que se aplican,
en cuyo caso puede perder todo nexo con el cuerpo de normas codificadas y disolverse
en un nuevo derecho comun.

(84) Las consideraciones oportunas cobrardn mejor perspectiva a partir del doble
proceso de «constitucionalizacion» y «despatrimonializacion» al que parece sujeto el
Derecho civil actual.

(85) No tenemos ya, ciertamente —escribe KRONKE: Progetti, cit., p. 56—, un
Estado que se limite a asegurar, dentro de la maxima neutralidad, un cuadro de condi-
ciones formales en el que puedan desarrollarse las libres iniciativas de un grupo mas
o menos amplio de sujetos juridicos, contrarrestado por una sustancial homogeneidad
desde un punto de vista econémico, sino un Estado que interviene, con arreglo a una
planificada estrategia informada por lineas especificas de politica social, para incidir,
incluso a través del Derecho privado, en los intereses diferenciados de la comunidad
social y para realizarlos. Y, en términos semejantes se habia expresado ya —entre
otros— GIORGIANNL: I! Diritto privato, cit., p. 408, aiiadiendo que «cuando se quiere
valorar el sentido de las limitaciones puestas a la actividad econémica privada, convie-
ne tener presente que no son expresion de una sobreestructura del sistema liberal, sino
que constituyen la estructura intima del nuevo sistema econdmico, tendente a servirse
de los instrumentos de la iniciativa econémica, privada y publica para fines de bienes-
tar general».
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terreno, mds bien lo habria adquirido nuevo, imponiendo el uso de
sus instrumentos a la actuacién econdmica de los mismos entes pu-
blicos (86).

Que —para terminar— en ese Estado social de Derecho, una cosa
es lo social y otra lo «publico». Que también lo publico debe hacer
cuentas con lo social y pese a que la Constitucion hable solo de la
funcién social de la propiedad privada, es control vélido, asimismo,
para la gestidn de los bienes de titularidad publica (87).

Lo «social» habria devenido no tanto la avanzadilla de lo publico
cuanto verdadera bisagra de un sistema de controles cruzados, de lo
publico sobre lo privado y de lo privado sobre lo publico, en armonia

(86) Sobre el argumento, aparte GIORGIANNI: [l diritto privato, cit., p. 408, véa-
se, al menos, RODOTA: Ipotesi sul diritto privato, cit., p. 19 —donde subraya la pro-
funda ambigiiedad de esta expansion de categorias e instrumentos de origen privatisti-
co, tanto desde el punto de vista de sus componentes ideolégicos como desde la
perspectiva de sus efectos précticos: el recurso al «contrato», en vez de al acto admi-
nistrtivo o legislativo, puede, ciertamente, significar el transito de un modelo autorita-
rio a otro de participacién de los ciudadanos en la administracidon; pero, también,
pudiera ser una manifestacion de debilidad del poder piiblico, esto es, de retraimiento
de los intereses generales—; GALGANO: [/ Diritto privato fra Codice e Costituzione,
cit., pp. 42-44, donde —aparte servir la idea que reflejamos en el primer inciso del
parrafo—, tras subrayar la filosofia subyacente en la biparticién (sélo la voluntad del
particular puede ser autonomia/arbitrio, no la de los poderes publicos) asi como la
«objetivacién» que estd en la base de la propuesta de ese «nuevo Derecho comin»
(indiferente a la naturaleza de los sujetos que actian y al cardcter de los intereses
en juego), acaba preguntando: ;qué es de aquella «filosofia»?, ;cémo puede conciliar-
se el cardcter arbitrario del acto de autonomia contractual con la naturaleza publica
del interés perseguido?; y SANTORO-PASSARELLI, F.: Il Codice civile e il mantenimien-
to dei valori essenziali, en «Temi della cultura...», cit., pp. 139-141.

En todo caso, habria que someter a escrupuloso reconocimiento la calidad de ese
nuevo terreno desde la Optica de la real operatividad de los instrumentos privados,
no vaya a ser que —como dijera PASCUAL QUINTANA, M.: La eficacia del Derecho
privado en las relaciones de los particulares con la Administracion, en «RGLJ» (1969),
T. 226, p. 933— ain en ese caso —por culpa de la via gubernativa previa ex articulo
138 de la LPA— resulte «totalmente imposible esgrimir cualquier derecho particular
y, por tanto, privado, sin pasar por el tamiz del ordenamiento juridico piblico». Por
lo demds, como subraya IRTI: Introduzione allo studio del Diritto privato, cit., p. 121,
los propios instrumentos de Derecho privado, utilizados en la actividad econémica de
los entes publicos, se hallan expuestos a una continua revisién, y a un proceso de
adaptacion constante, de manera que pueden acabar siendo absolutamente dnversos
de los contemplados en el Coédigo.

(87) LENER, A.: Interventi sobre el tema «Prospettive sul Diritto privato», en «Te-
mi della cultura giuridica contemporanea», cif., p. 45. En la misma linea y con genera-
lizacién del argumento al Derecho civil, puede verse PERLINGIERI, P.: [l diritto agra-
rio tra pubblico e privato, en «Rass. Dir. Civ.», 1985, p. 707, ya que, bajo el epigrafe
de «razones que justifican la intervencion piblica en la economia», viene a decir: el
Derecho civil y el Derecho agrario en su especialidad no se contraponen al publico
y, al mismo tiempo, no dejan de ser permeables a las nuevas exigencias y a los requeri-
mientos actuales del interés publico... Programacion y control, que constituyen los
instrumentos de tal intervencién, se presentan como los compromisos en gran parte
incumplidos y con.los cuales la futura regulacién del Derecho agrario debera inevita-
blemente hacer cuentas.
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con los nuevos tiempos que al burocratismo contraponen la exigencia
de participacién y al individualismo la exigencia de solidaridad (88).

En definitiva, que la autonomia privada y la propiedad no han
devenido -—ni devieran— «funcién»; el sujeto sigue investido del po-
der para la realizacion del propio interés y no viene obligado, ab
initio, a manifestar cual sea éste, ni a someterlo a un control de plau-
sibilidad; si bien —he aqui la variacion sensible— no puede actuar
despreocupadamente de otros intereses cuya relevancia social encuen-
tra, asimismo, respuesta en ¢l ordenamiento que a él le atribuye el
poder (89).

3. «Desintegracion»

La «desintegracion» —tercera de las contradicciones que veniamos
apuntando— presenta sintomas hace tiempo de afeccién crénica del
Derecho civil, mientras que las otras ramas del Derecho privado que
alcanzaron ya autonomia tampoco parecen inmunes a dicha ten-
dencia (90).

(88) En términos parecidos, LENER: Interventi, cit., p. 46. Una «amplificacién»
del argumento puede considerarse la aportacion de S. CoTta al XXX Congreso Na-
cional de la Uni6n de Juristas Catélicos Italianos —Roma, 7-9 de diciembre de 1979—
(La dimensione sociale nell’alternativa tra il pubblico e il privato, cit.), donde, entre
otras ideas, destaca el constante «flujo» y «reflujo» del «nosotros» y del «yo», de
lo publico y de lo privado, presentados como antagonistas por la ausencia de media-
cién de «lo social» —que es el ambito y la manera en que el «yo» expresa mas directa-
mente su real inmanencia al «nosotros»—; que el previo escoramiento de lo «publico»
a solo lo «publico-politico» ha de corregirse mediante un nuevo impulso pendular —sin
que implique exactamente el regreso al punto de partida— consistente en la potencia-
cién de lo «piblico-social» o «privado-social», en definitiva, con el recurso a la idea
(catdlica) de la «sociedad civil», que si, por un lado, alimenta de humanidad personal
la vida nacional sustrayéndola a la fria estandardizacidn burocratica, por otro, estimu-
la para superar los limites histéricos del Estado en la constante tensién hacia la comu-
nidad y la solidaridad entre todos los hombres (pp. 122, 127, 128 y 135, principalmente).

(89) La mayor parte del argumento corresponde a la citada «intervencién» de LE-
NER. Sobre ello, vuelve, en el propio «congreso», SANTORO-PASSARELLI: I/ codice civi-
le e il mantenimento dei valori essenziali, pp. 137-139, quien destaca que la propiedad
desaparece 0 queda como puro nomen, Unicamente cuando al sujeto se le prive de
proveer con el bien al propio interés. En general e invocando el articulo 41 de la
Constitucion italiana que declara «libre» la «iniciativa economica privada», se ha pues-
to de relieve —incidentalmente— que, si bien esa referencia constitucional no puede
considerarse equivalente, sin mis, a la «autonomia contractual» vale, al menos, para
poner en evidencia que existe un principio general, en base al cual no puede imponerse
a la actividad privada, a falta de expresa prevision legislativa, la persecucion de finali-
dades socialmente apreciables: DEPINGUENTE, R. P.: Autonomia dei coniugi e muta-
mento del regime patrimoniale legale, en «Riv. Dir. Civ.», 1980, II, p. 533.

(90) Cfr. PAscUAL QUINTANA: La encrucijada del Derecho civil, cit., pp. 430-431,
para las «especializaciones» que llevan camino de afectar —en la misma direcciéon que
al Derecho civil en el siglo pasado— al mercantil, laboral y agrario, eso si, con un
mayor cariz de publificacidn.
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Acaso, tras un examen superficial y diacrénico, cupiera atribuirle
la funcién de contrapeso de las reiteradas «sintesis» que el ius civile
ha experimentado. No obstante, aun cuando es cierto que ha supera-
do los momentos dificiles filtrando elementos inicialmente diversos
a los propios y que la «disgregacion» es fendmeno cldsico de las épo-
cas de crisis (91), no puede seriamente establecerse relacion de causa
a efecto entre cualesquiera de las sintesis que del Derecho civil se
predican y las sucesivas disgregaciones. Causa proxima y conocida
de éstas ha sido siempre la acotacion de nuevas realidades sociales
no servidas satisfactoria o prontamente por el Derecho tradicional.

De cualquier modo, la rotulacion propuesta evoca una doble reali-
dad. En su dimensidn clasica esta la cuestion de los Derechos priva-
dos especiales que han ido disgregandose del tronco comin o que
tratan ahora de alcanzar autonomia; en la significacion mas actual,
la desintegracién va asociada ya inexorablemente al problema de las
«leyes especiales». Miradas las cosas mas de cerca, podrd decirse que
aquella cuestion y este problema tienen puntos de partida —que lo
son, asimismo, de referencia— distintos y de magnitud diversa; la
una se plantea en torno al Derecho civil en su globalidad, el otro
bordea solo su expresion normativa tipica, el Codigo. Mas habra de
reconocerse que llevan por denominador comin el cuestionamiento
del recurso a la idea de sistema como instrumento hermenéutico de
utilidad comprobada y el paso forzado a la de «polisistema», incluso,
al «polilenguaje», sea en ¢l ambito del Derecho privado, sea en el
del propio Derecho civil (92).

Imposible hablar aqui, circunstanciadamente, de la denominada «fie-
bre de derechos especiales», cuando sélo la enumeracién de los reco-
nocidos o meramente propugnados supera la docena: del Derecho mer-
cantil al Derecho turistico, pasando por el Derecho econdémico; del
Derecho agrario al Derecho solar, sin olvidar el arrendaticio, el aero-
nautico o el ambiental; del Derecho hipotecario o inmobiliario regis-
tral al genéricamente registral; del Derecho del trabajo al Derecho
existencial. Respecto de tal proliferacién, ya se ha dicho que urge
una labor de revisién, tomando —como antaiio hiciera el ius civile—

(91) Digz-Picazo: El sentido historico, cit., p. 649.

(92) Para la tltima idea, desde luego, IRTI: L’eta della decodificazione, cit., pp. 85
y ss. Pero, asimismo, por lo que hace a la progresion Ley especial-Derecho especial,
puede consultarse, entre nosotros, ALBALADEIO, M.: Derecho civil, 1-1.°, 10.* ed.,
Barcelona, 1985, p. 40, ya que, bajo el epigrafe «Derechos privados especiales», des-
pués de enumerar tnicamente el Derecho mercantil y la parte no piblica del Derecho
del trabajo, esclarece que, en otro sentido, tan Derecho especial es el mercantil como
¢l de arrendamientos urbanos, sélo que el primero constituye disciplina auténoma y
el segundo, «aunque especial, en el sentido dicho», queda dentro del Derecho civil
«que, de esta forma, puede decirse que siendo Derecho privado general, sin embargo,
alberga Derechos especiales en el sentido de regulaciones —contenidas en las llamadas
leyes especiales— relativas a ciertas figuras particulares que tienen para ellas normas
peculiares distintas de las aplicables al tipo general de figura al que pertenecen».
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lo que haya adquirido definitiva carta de naturaleza en el ordena-
miento juridico 'y rechazando ‘las reglas puramente-ocasionalés (93).

Tal revisién seguramente pasa —pese a la indicada urgencia— por
una intervencion legislativa de largo alcance que, desde luego, no pa-
rece inminente, ni siquiera para la insistentemente propuesta unifica-
cion del Derecho de obligaciones civiles y mercantiles (94). Al contra-
rio, si a las realizaciones legislativas puntuales se atiende, seria iluso
esperar una civilizaciéon de la materia. No hace mucho que el contrato
de seguro ha salido del Cdédigo (civil y de comercio) a una ley especial
que la doctrina no duda en calificar de «mercantil» (95); lo propio
puede ocurrir en breve con la materia concursal. Bien es cierto que,
analizados en perspectiva los pasos ya dados, tampoco parece fuera
de razén augurar la progresiva configuracién, aun a golpe de leyes
especiales, de un «Derecho patrimonial (privado)» (96).

(93) El entrecomillado, y un buen repertorio de (pretendidos) Derechos especiales,
en DIEz-Picazo: El sentido histdrico, cit., p. 653; los alli todavia no contemplados
—1959— han dado ya titulo a trabajos especificos. También PASCUAL QUINTANA: La
encrucijada del Derecho civil, cit., p. 431, tras recordar —con Castan— «el peligro
de anarquia juridica», subraya la conveniencia de que tales especialidades, «en cuanto
implican una autonomia del Derecho comin, sean muy detenidamente analizadas las
notas distintivas dado que ¢l hecho de que circunstancias de emergencia precisen de
una regulacién propia» no Justlflca suficientemente una especialidad.

(94) Como referencia unica, donde puede encontrarse también la blbhografla basi-
ca sobre el tema, vid. JIMENEZ DE PARGA, R.: Desarrollo y expansién del Derecho
mercantil, en «Estudios de Derecho mercantil en Homenaje al Prof. A. PoLo», Ma-
drid, 1981, pp. 398-406 (antes ADC, 1977, pp. 591 y ss.).

(95) Cfr. GOMEz SEGADE, J. A.: Principios bdsicos de la Ley sobre el contrato
de seguro, en «Rev. ICASV», num. 8 (1982), pp. 31 y ss., y CLAVERiA GOSALBEZ,
L. H.: Derecho del Seguro y Derecho civil patrimonial, extensa e intensa «Nota criti-
ca» a «Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro», Madrid, 1982, 2 vols., «<ADC»,
1984, pp. 1105-1158. Por lo que hace a esta ultima referencia, no es que la publicacién
o la critica contengan claros pronunciamientos acerca del cardcter civil o mercantil
de la nueva regulacion; a lo que parece, sélo hay unos pocos pronunciamientos ocasio-
nales, con ventaja, desde luego, para el Derecho mercantil. En concreto, VERDERA,
en la presentacion, considera que la regulacién es «legislacidn mercantil» en el sentido
del articulo 149.1.6 de la Constitucién Espafiola; GIRON examina la Ley «a la luz de
la historicidad del Derecho mercantil al que la materia pertenece»; mientras que Vi-
CENT CHuLIA defiende la tesis de que se trata de un «contrato civil o de Derecho
comun», y GARCIA AMIGO que el Derecho aplicable, supletoriamente, es el del Cédi-
go civil. Mas el propio CLAVERIA no estd seguro de esta supletoriedad, sin perjuicio
de que el estudio de esa Ley sea «indispensable no sélo para los mercantilistas, sino
también para todos los demads estudiosos del Derecho positivo, especialmente —sea
o no el seguro materia exclusivamente mercantil-— para los civilistas», por la reaccién
que-supone para la llamada «doctrina general del contrato», ya que, de ida o de vuel-
ta, suscita una temdtica «rebosante de Derecho civil 0, mds exactamente, de Derecho
privado patrimonial» (las referencias concretas pueden localizarse ¢n las pp. 1106, 1108,
1114, 1127, 1143 y 1155-1157).

(96) Acabamos de ver cdmo ése era el término preferido por CLAVERIA GOSAL-
VEz para referirse al nuevo Derecho del Seguro; y el mismo giro —también cuando
se le queda «corto» el de Derecho mercantil— emplea FONT GALAN, J. K.: ;Hacia
un sistema juridico mercantil de «faz completamente nuevan? La Ley 26/1984, para
la defensa de los consumidores y usuarios: un instrumento para la realizacion histdrica
de un Derecho mercantil del Estado social, en «RDM», 1985 (num. 177), pp. 381 y
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Descartada, «por ahora», una magna refundicidn legislativa de to-
do e} Derecho privado, y aun advirtiendo que, de producirse, no arrum-
baria la autonomia cientifica o didactica (97) de los Derechos que
la tienen, o debieran (pienso en el Derecho mercantil, el Derecho del
trabajo o el Derecho agrario), procederia compulsar hasta qué punto
su florecimiento ha desmentido el cardcter general o comiin que del
Derecho civil se viene predicando, tras aquellas disgregaciones. Y puede
que sorprenda, pero es el caso que, siquiera en lineas generales, los
términos de relacion no han variado, salvo en la posibilidad de una
mayor autointegracion, que retrasa, pero no excluye, la llamada sub-
sidiaria al Derecho (civil) que, por otra parte, les proporcionara los
primeros auxilios metodologicos y conceptuales (98).

De cara a los otros pretendidos Derechos especiales procede, ante
todo, subrayar que, para que pueda hablarse de autonomia, no basta
la existencia de institutos o normas particulares o excepcionales. Pre-
cisanse principios auténomos que comuniquen vida propia al (nuevo)
sistema (99). Y, aun asi, conviene dictaminar con cautela, por cuanto
no cabe olvidar que dentro de esta o aquella actividad del hombre,
inspirada en esta o aquella finalidad, hay siempre la misma realidad:
el individuo en sus atributos esenciales de persona y en las relaciones
con sus semejantes; esto es, la realidad de fondo del Derecho civil,
que permanece tal incluso en sus diversas articulaciones (100).

A distinta escala, similar ha de ser el posicionamiento frente a
los numerosos microsistemas que acostumbran a denunciarse como
fenémeno insito en la proliferacion de leyes especiales.

No entramos a dimensionar su verdadera entidad entre nosotros;
tampoco reiteraremos sus peligros, ya suficientemente magnificados

ss., vid. especialmente, pp. 405-417, donde desarrolla el epigrafe, cuyo solo rétulo
parece bien sugerente: «La irrupcion constitucional de los nuevos imperativos socioeco-
némicos: el nuevo sistema juridico mercantil postconstitucional como orden juridico
general, democratico y solidario de toda la sociedad civil y econdmica: de la comercia-
lizacién del Derecho civil a la recreacion o regeneralizacion de lo civil y comuin sobre
bases constitucionales, democraticas, solidarias, funcionales y socioeconémicamente efi-
caces».

(97) Ello parece claro en el caso italiano: cfr. Ferri, G.: voz «Diritto commer-
ciale», en «Enc. Dir.», T. 12, cit., pp. 923 y ss.

(98) Basicamente, LAcrRuz: Elementos, 1-1.°, cit.,, pp. 44-45, y Bercovitz, R.:
Prélogo, cit., pp. 29-30. En el mismo sentido, Cossio Y CORRAL, A. DE: El Derecho
comiin y los Derechos especiales en el nuevo Titulo preliminar del Cddigo civil, en
«Ciclo de conferencias sobre el nuevo Titulo preliminar del Cddigo civil», Barcelona,
1975, pp. 31-38.

(99) Particularmente, FErRI: voz «Diritto commerciale», cit., p. 925.

(100) Asi se expresa NicoLo: voz «Diritto civile», cit., p. 906, después de consi-
derar que, incluso las autonomias «cientificas» de materias que cuentan con Cédigo
aparte —v. gr. Derecho mercantil, en otros paises—, suscitan mds un problema de
palabras que de sustancia, pues, aunque la especialidad de ciertas manifestaciones de
la actividad humana puedan justificar diversos enfoques de estudio o sugerir la aplica-
cién de particulares criterios metodolégicos, no pueden ser suficientes para hacer olvi-
dar la identidad fundamental de los presupuestos de base.
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en la nominacion de la tendencia —«descodificacién»—, o las conse-
cuencias en orden a la interpretacidn-aplicacion. No cabe, en cambio,
pasar por alto la justificacion basica que milita, siquiera transitoria-
mente, a favor de tan heterodoxo modo de legislar: la justicia, enten-
dida como justicia sustancial y no como mera igualdad formal (101).
Para satisfacer esta exigencia, no se duda en sacrificar otros valores,
aunque éstos sean la simplicidad, sistematica y unidad del tratamiento
que haya de reservarse a los particulares (102).

Con todo y con eso, parece legitimo compartir la etiologia y re-
chazar el prondstico. No hay por qué resignarse a admitir que no
pueda en plazo razonable reconducirse a unidad el sistema y volver
a conducirse en términos de tutela de intereses generales (103). En
abreviar el plazo estdn empefiados la voluntad constitucional y la ta-
rea de interpretacion (también) de los iusprivatistas.

En efecto, se podrd confiar o no en la confeccion de un nuevo
Cédigo (104); se podra o no, digo, pensar en el Cédigo como forma
de legislar trasnochada. Sea la que quiera la toma de postura al res-
pecto, en ningun caso podrd afirmarse que ello implique la supera-
cién del Derecho general en si; por lo mismo que nadie puede desco-
nocer que el principio de la ley igual para todos (los iguales), inherente

(101) Un ideal, por cierto, nada fdcil de llevar a la practica, por mas que la Cons-
titucién misma aliente al Legislador. Con otros términos, lo ha expresado recientemen-
te Suay RiINCON, .. El principio de igualdad en la Justicia constitucional, Madrid,
1985, pp. 34-35: a mi modo de ver —dice—, nuestro articulo 9.2, en cuanto que facul-
ta a los poderes publicos para corregir las desigualdades sociol6gicas mediante la pro-
teccion de aquellos individuos y grupos que se encuentran en inferioridad de condicio-
nes, estd permitiendo la existencia en el Ordenamiento juridico de discriminaciones...
(...favorables). Pero si en el terreno de los principios todos facilmente podemos estar
de acuerdo con estas discriminaciones favorables, es forzoso reparar en que las conse-
cuencias practicas distan mucho de ser pacificas y de comun asentimiento». «El proble-
ma empieza al tratar de determinar cudles son los grupos que han de ser discriminados
favorablemente y en qué aspectos».

(102) SCHLESINGER: Il tramonto del Codice civile, cit., p. 77. Mas queda, asimis-
mo, sacrificado el valor «seguridad» y ampliado el arbitrio judicial: cfr. CarLi, G.:
1l codice e il proceso di svilupo economico, en «Temi della cultura giuridica contempo-
ranea», cit., p. 14. )

(103) Nos referimos al «escepticismo» y «pesimismo» que SCHLESINGER (op. et
loc. cits.) opone a la fe e «iluminismo» de otros companeros de Congreso.

(104) Un Cédigo, ciertamente, voluminoso, si pretende retraer todos los principios
consolidados del Derecho privado actual; salvo, claro, una utilizaciéon prodiga de la
técnica de la llamada «legislacidn por principios», en una emulacién de los tria iuris
precepta ulpinianeos. Por lo que a dicha técnica hace, a favor, RoboTa, S.: Ideologie
e tecniche della riforma del diritto civile, en «Riv. Dir. Comm.», 1967, I, pp. 83-99;
preciso es, sin embargo, recoger la puntualizacion de que su propuesta implica la
incardinacidon de aquellos principios, no tanto en un gran Coédigo como en una serie
de leyes «especiales»: aquella existencia de regulaciones generales, tradicionalmente ver-
tida en la férmula del recurso a la ley, aquella ambicion de una disciplina global y
permanente, en las que siempre se ha manifestado el espiritu de los codificadores,
se sustancian hoy en la legislacién por principios, la unica que puede desempefar la
tarea de trazar las grandes lineas directivas de la vida social, y, por tanto, el verdadero
equivalente moderno de las codificaciones (p. 98). En contra, KRONKE: Progetti di una
nuova codificazione, cil., pp. 65-67.
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a la idea de codificacidn, es alin una idea-guia del ordenamiento juri-
dico, rubricada y actualizada por la Constitucion (105).

Que, por otra parte, el jurista no alcance la funcién de un de-
miurgo, capaz de resolver los conflictos de fondo que nuestra socie-
dad tiene planteados, no ha de llevarle a desistir del cometido del
intérprete: el de colmar lagunas, reinventando, también en el Ambito
de las leyes especiales, el método de la codificacion; esto es, confi-
riéndoles el maximo posible de unidad y, por tanto, de valor de
Cédigo (106).

Asi, no parece inverosimil la hipotesis —al principio referida—
de que el actual proceso de «descodificacion» del Derecho privado
se resuelva en una fase, en un estadio mas de la experiencia juridica,
a la que pudiera seguir otra en la que las normas o, al menos, los
principios mas relevantes y acreditados de las leyes especiales sean
recibidos por el Cédigo —o, en su caso, instrumento legislativo que
le sustituya— en funcion de sintesis y generalizacion; a salvo, natural-
mente, la posibilidad de una reapertura del ciclo (107).

V. PRESUPUESTOS DE REACTIVACION

En el apartado anterior hemos hablado, en tono pesimista, de una
cierta superacion del Derecho civil y, sobre todo, del Cédigo. Se trata
de ver ahora las perspectivas de futuro de uno y otro, e indagar si
ain quedan motivos para la subsistencia o tratar de colegir bajo -qué
presupuestos pueden someterse al —si es que no se hallan ya plena-
mente inmersos en él— proceso de «revitalizacion».

(105) Para las matizaciones, que esencialmente apuntan al cambio de premisa (de
la «igualdad» como presupuesto a la «aproximacidn-en las condiciones existenciales»
mediante normas declaradamente «sociales»), vid. supra, nota 101. Para la afirmacidn,
en sus propios términos, consiltese GaLGano, F.: Diritto privato, Padova, 1981, p. 39:
la crisis de los Cddigos es crisis de un modo de producir normas de Derecho general;
no es, sin embargo, crisis del Derecho general mismo. El principio de la ley igual
para todos es alin una idea guia del ordenamiento juridico. Ello no significa —dice
en la pdgina siguiente— que no puedan dictarse normas de Derecho especial: significa,
segun la orientacién consolidada en los pronunciamientos de la Corte constitucional,
que la ley ordinaria no puede, sin un motivo razonable, dar un tratamiento diverso
a los ciudadanos que se encuentran en igual situacién.

(106) Asi, Tarzia, G.: Interventi, en «Temi della cultura giuridica contempora-
nea», cit., p. 85, y PiGA: Tramonto del Codice civile?, cit., pp. 71-72, que concluye
ser cometido fundamental del jurista el de controlar la racionalidad de las disciplinas
y reconducirlas a ordenamientos y principios durables en la medida de lo posible; re-
conducir los microsistemas a reglas fundamentales comunes, asegurando una interpre-
tacion racional y coherente de la nueva legalidad.

(107) Véase, Donisi: Verso la «depatrimonializazione», cit., p. 649, en cuanto a
la probabilidad de una reapertura del ciclo. Idea, ésta de ciclos, que el propio IRT!
no descartara ya en L’eta de la decodificazione y que subyace en sus consejos metodo-
logicos, ahora reiterados: vid. La proposta della neo-esegesi, en «Scuole e figure del
Diritto civile», Varese, 1982, pp. 3-11.
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No nos interesa traer nuevamente a colacion la dificultad de esta-
blecer periodificaciones exactas, pero si retomar las dos razones basi-
cas que, segun dijimos, sustentaban entre nosotros aquella dificultad:
por debajo, la «realidad social»; por encima, la Constitucion.

Es bien cierto que, precisamente, las mutaciones aceleradas de la
primera pusieron al descubierto la impotencia del Derecho civil tradi-
cional para seguir su ritmo. El Codigo, joven aln, empezd a verse
desbordado por las Leyes ad hoc, prontas a regular nuevas situacio-
nes; el Derecho civil, tampoco supo albergar el entramado de relaciones
provocadas por el mundo del trabajo, y se duda que pueda retener
la parcela agraria. Un Cddigo y un Derecho del individuo (v de la
familia), que choca con las necesidades del hombre en su dimensién
social y se muestra incapaz de vehiculizar las atenciones que el Estado
ha de prestar a aquéllas. Pero no es menos cierto que, para los 4mbi-
tos que todavia no le han sido explicitamente expropiados, ese mismo
Cédigo y Derecho se ha abierto a la nueva realidad social y a sus
exigencias, al menos en el momento interpretativo. En definitiva, que,
desde la reforma de su Titulo Preliminar, el grado de flexibilidad
que ya tenia el sistema codificado -—residenciado en sus principios
y cldusulas generales (108)— resultd nuevamente potenciado mediante
el recurso a la interpretacién evolutiva.

En términos absolutos, sin embargo, es forzoso reconocer las limi-
taciones del sistema operativo resultante. Principios, clausulas y, des-
de luego, normas, seguian siendo «las tradicionales»; la interpreta-
cion de «reajuste», un expediente de aproximacion de aquéllas al
concreto y singular supuesto de hecho, inadecuado, desde luego, tan-
to para dejar de aplicar una norma o trastocar su mandato, como
para generalizar —sin perjuicio de la virtualidad de la jurisprudencia
o «doctrina legal»— la solucidn alcanzada.

Mas, eso que les seguia faltando al Derecho civil y al Cédigo para
alcanzar una renovacion plena y armonica, quiza haya venido a pro-
porciondrselo la Constitucidén de 1978. Una Constitucion que —como
viene siendo habitual entre las europeas, desde la de Weimar— no
se agota en la organizacidn del Poder y el sistema de fuentes, sino
que, ademads, atrae a su texto los trazos e instituciones fundamentales
del Ordenamiento entero, una veces, en el estado de evolucion que
habian alcanzado en las respectivas disciplinas; otras, configurando
auténticos saltos.

Con la Constitucion, pues y como en seguida veremos, nos ha
llegado la (posibilidad y) necesidad de «refundar» —segin expresion
afortunada de Perlingieri— la propia disciplina, o lo que es lo mis-
mo, resulta obligado hablar del Derecho civil en la legalidad constitu-
cional.

(108) Vid. supra, nota 72.



360 Jacinto Gil Rodriguez

Constitucion que, por respeto y amparo de nuestra peculiaridad
histérica, legitima y emplaza también a las Comunidades Auténomas
para que «conserven, modifiquen y desarrollen» su propio Derecho
civil. Semejante «vuelco» en la estructuracion del Ordenamiento civil,
ha reclamado de inmediato la atencion de Jornadas y Congresos cien-
tificos (109), aunque no parece llegado ain el momento mas apropia-
do para una valoracién de conjunto de las normas que determinados
Parlamentos autéonomos vienen dictando en ejercicio de aquellas com-
petencias. Quiza por esto —y por la incidencia de principios de signo
opuesto: primacia de la Constitucion, homogeneidad de la realidad
social e incorporacion a las Comunidades Europeas— convenga aun
mantener entre interrogantes (110) la consecuencia que, en ocasiones,
se ha presentado como negativa e inexorable: la «diversificacion» del
Derecho civil. :

1. «Constitucionalizacion»

Como se recordard, el detonante de la llamada «descodificaciéony
y consiguiente degradacion del Cddigo civil se ubicaba en el terreno

(109) Por solo citar tres, recuérdense: 1) «Congreso de Jurisconsultos sobre los
Derechos civiles territoriales», Zaragoza, 29 de octubre al I de noviembre de 1981.
Organizado por la Institucién Fernando el Catélico (CSIC), y otros; 2) «II Jornades
de Dret Catala a Tossa», sobre La reforma de la Compilacio: Fons, filiacio i matrimo-
ni, Tossa de Mar, 29 de septiembre al 2 de octubre de 1982, Organizadas por las
Universidades de Barcelona, y otros, y, 3) «Primer Congreso de Derecho Vasco: La
actualizacidn del Derecho civif, San Sebastidn, 16 al 19 de diciembre de 1982. Organi-
zado por el Departamento de Derecho civil de la Facultad de Derecho de San Sebastian
y el Gobierno vasco.

(110) Cfr. ARECHEDARRA ARANZADI, L.: Competencia de Navarra en materia de
Derecho civil, en «La Ley», 1986-4, p. 1074, pero, especialmente, pp. 1082-1084, lugar
del que transcribo los siguientes parrafos: «...no creo oportuno repetir ahora lo dicho
antes: me parece evidente que la fuerza de la Constitucién como norma y la transfor-
macidén que a través de la misma acaece a todo el ordenamiento juridico espaiiol alcan-
za también a las Compilaciones de Derecho foral. Por tanto, ia labor de constituciona-
lizacién supone una tarea de adecuacion expresiva y semdntica a lo ya actualmente
vigente.» Y, ya en epigrafe dedicado a «la unificacién del Derecho civil», escribe:
«Ahora bien, conviene diferenciar la unificacion como proyecto politico y la unifica-
cién como resultado social. En este sentido me atreveria a apuntar el que el debilita-
miento del proyecto politico facilita la consecucién del resultado social. Es sabido que
ambos planos no se confunden y que muchas veces marchan faltos de sintonia.» Y,
casi al final, esto:

«Constitucionalizacién, atencién a la realidad social, transformacion econémica, pér-
dida de rigidez en los planteamientos del Cddigo civil, son factores que obran en favor
de la unificacién. Pero entendida ésta ni como una necesidad, ni como un programa
politico. Simplemente presenta el cardcter de un resultado social fruto de la accién
de una serie de fuerzas, que individualmente tampoco se plantea temdticamente seme-
jante cuestidn.

Si a todo esto aiiadimos el influjo externo de las directivas que la CEE vaya dictan-
do o haya dictado la conclusiéon parece obvia. Nos encontraremos ante una inercia,
lenta y latente, pero inexorable, no explicitada, que con una coherencia y logica pro-
pias trabaja en un sentido, no precisamente programado.»
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de las fuentes. A ese enclave volvemos para analizar la nueva tenden-
cia que acabamos de rotular: el impacto —bien puede llamarse asi—
de la Constitucion en el Derecho civil. Esta nueva realidad posibilita
y exige tal variedad de reflexiones que la seleccién, a que nos vemos
forzados, resultard seguramente cuestionable.

En efecto, el discurso pudiera versar, ora sobre la pérdida de ran-
go normativo del Cddigo en el sistema de fuentes del propio Derecho
civil (111); ora sobre la oportunidad de construir un «Derecho civil
constitucionaly, llenando de contenido lo que hasta hace poco no pa-
saba de ser el letrero plantado en la linde de un terreno apenas explo-
rado (112); ora sobre como ha de acceder el civilista al texto constitu-
cional, para evitar el riesgo'—ya advertido a otros (113)— de analizar
el Derecho constitucional «como Derecho civil»; ora sobre otros pun-
tos de engarce o de enfoque de ambas realidades normativas.

La reflexion que aqui tratamos de hilvanar arranca de una pérdi-

da de cualidad del Derecho civil: su «desconstitucionalizacion». Solo
inicialmente suena a paradoja que, con la Constitucion delante, se
plantee la pérdida del «valor constitucional» del Derecho civil. Esa
es nota que siempre tuvo a gala el Derecho codificado y que apoya-

(111) Como bibliografia de referencia puede tomarse: Diez-Picazo, L.: Constitu-
cion y fuentes del Derecho, en «<REDA», num. 21, 1979, p. 189, y La doctrina de
las fuentes del Derecho, en «ADC», 1984, p. 933; ROMERO MORENO, J. M.: La apli-
cacién normativa directa de la Constitucion Espaniola (Reflexiones sobre jurisprudencia
constitucional), en «La Ley», 1983-2, p. 1267, MONTORO BALLESTEROS, A.: Ideologia
y fuentes del Derecho, en «Rev. Est. Pol.», 40, 1984, p. 59; BALLARIN IRIBARREN,
J.: Valori e sistema delle fonti nella costituzione spagnola, en «RTDPC», 1984, p.
1147; PErRez Rovo, J.: Las fuentes del Derecho, Madrid, 1984; VEGA BENAyvas, C.:
Sobre el benéfico influjo de la Constitucion en el Derecho civil, en «La Ley», 1984-3,
p. 892; Roca 1 Trias, E.: Jurisprudencia, precedentes y principio de igualdad, en
«RJIC», 1986, p. 841; RuBlo LLORENTE, F.: El procedimiento legislativo en Esparia.
El lugar de la Ley entre las fuentes del Derecho, en «<REDC», 16, 1986, p. 83; VAz.
QUEZ BOTE, E.: La concrecion de la legitimidad en el nuevo Derecho privado espanol
(sobre el sistema de fuentes luego de la Constitucion), en «RCDI», 1983, p. 581, y
El sistema de fuentes y la LOPJ, en «RCDI», 1986, p. 1021; XiroL Rius, J. A.:
El precedente judicial en nuestro Derecho, una creacion del Tribunal Constitucional,
en «PJ», 1986-3, p. 25; O1T0 PARDO, 1. DE: Derecho constitucional. Sistema de fuen-
tes, Barcelona, 1987, y O’CALLAGHAN, X.: Incidencia de la Constitucion en la aplica-
cion del Derecho civil, en «AC», 1988, p. 1.

(112) La expresion es de DELGADO ECHEVARRIA, J.: La transformacién del Dere-
cho de familia y la formacidn del jurista, en LACRUZ y otros, «El nuevo régimen
de la familia, vol. [: Matrimonio y divorcio», Madrid, 1982, P. 14. Y el reto ha sido
aceptado recientemente por ARCE Y FLOREZ-VALDES: E! Derecho civil constitucional,
cit., p. 18: «Cuyo propdsito inicial —escribe— es muy simple: se trata de deslindar
o delimitar —y, si fuera posible, de amojonar o acotar— aquel terreno hoy todavia
‘“‘apenas explorado.’”’ Sucesiva y posteriormente, sin duda podra llegar a convertirse
en apreciado solar y algin dia veremos levantado el edificio del Derecho civil constitu-
cional.»

(113) Véase, sucesivamente, GARCIA DE ENTERRIA, E.: La Constitucién como nor-
ma y el Tribunal constitucional, Madrid, 1981, en particular, e! «prélogo», pp. 19-31;
Lucas VERDU, P.: El Derecho constitucional como Derecho administrativo, en «Rev.
Der. Pol.» (1982), num. 13, pp. 17 y ss., y GARCiA DE ENTERRIA, E.: El Derecho
constitucional como Derecho, en «Rev. Der. Pol.» (1982), num. 15, pp. 7-20.
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ba, no sélo en la idea —machaconamente verificada por nuestra
historia— de que las Constituciones pasan y el Codigo permanece;
ni siquiera, preferentemente, en el hecho de ser sede de normas tan
materialmente constitucionales como las del Titulo Preliminar de éste;
sino, sobre todo, en su ldgica interna, que le hacia aparecer como
estatuto del ciudadano y, consiguientemente, como disefiador y ga-
rante de los limites a la actuacion del Estado frente a él. En este
sentido, la propiedad y el contrato vinieron a constitucionalizar una
bien conocida concepcidon de la vida econdmica (114).

Pero ahora sucede que, pese a ser todavia el Codigo civil deposi-
tario de preceptos de indudable valor constitucional, ha perdido en
su conjunto esa virtualidad constituyente. Es la Constitucién la que,
por fin, alberga los principios bdsicos, rectores de la comunidad, y
la que, con su rango formalmente preeminente, significa «un primer
impulso —el reflejo escrito de un primer empujon social— en la di-
reccién que sefala» (115); lo que, de consiguiente, obliga al Derecho
civil —no es un juego de palabras— a «constitucionalizarse», a armo-
nizar todos y cada uno de sus preceptos con las directrices constitu-
cionales (116).

(114) Sobre «valor constitucional» de! Derecho civil y su «desconstitucionaliza-
cion», véase, supra, nota 54, y, entre otros, GIORGIANNI: Il Diritto privato ed i suoi
attuali confini, cit., pp. 399, 401 y ss.; TARELLO: Le idee della codificazione, cit.,
pp. 35-38; TORRALBA SORIANO: E! Derecho civil desde la Codificacion hasta el tiempo
presente, cit., pp. 254-257 y 354-355; TOMAS Y VALIENTE: Manudl de historia del De-
recho espariol, cit., pp. 465-467, y LoPEz JACOISTE, J. J.: Constitucionalismo y codi-
Sficacion civil, en «Lecturas sobre la Constitucién Espaiiola», coord. por T. R. FEr-
NANDEZ, T. 2, 1.* ed., Madrid, 1978, p. 581 —especialmente, hasta p. 588.

(115) El entrecomillado corresponde a la Circular de la Fiscalia General del Esta-
do de 12 de enero de 1983.

Mas, no puede dejarse de advertir —con BuUsSNELLI: El Derecho civil entre Codigo
y Leyes especiales, cit., p. 766—: «Decir que la legalidad vigente es la constitucional
es indudablemente exacto a nivel de principio. Pero los principios constitucionales es-
tan llamados a iluminar y a orientar el sistema, no a constituir ellos mismos un siste-
ma, y mucho menos un contrasistema. Quien propusiera interpretar la norma constitu-
cional que consagra el principio de igualdad sustancial de los ciudadanos como una
gigantesca cldusula equitativa en virtud de la cual el Juez tendria el deber de juzgar
segun la equidad y no segun la ley, se arriesgaria, mas o menos a sabiendas, a predicar
la disolucion integral no solo del Estado de Derecho, sino incluso del ordenamiento
Juridico».

(116) La revision es una necesidad que han sentido todos los ordenamientos que
han experimentado el llamado «contrasentido logico», debido a contar ya con un Codi-
go cuando se han dado Constitucién. Vid., en este particular, PERLINGIERI, P.: Il Di-
ritto civile nella legalita costituzionale, Napoli, 1984; Roca 1 Trias, E.: Examen criti-
co de «ll diritto civile nella legalita costituzionale, por Pietro Perlingieri», en «RJIC»,
1985, pp. 559 y ss.; ARCE Y FLOREZ-VALDES, J.: El Derecho civil constitucional, cit.,
passim, y LUCARELLI, F.: Diritti civili e istituti privatistici, con «contributi di E. Bri-
GANTI, M.; Ciancio e L. Russo», Padova, 1983, pp. 26-28. Y, por solo reproducir
uno de los andlisis mas recientes y proximos, considérense las valoraciones de BUSNE-
LL: El Derecho civil entre Codigo y Leyes especiales, cit., pp. 766-767:

«Verdad es, mas bien —lo que constituye adversativa de cuanto reprodujimos en
nota previa—, que los principios constitucionales imponen una obra de revision y de
(re)interpretacion de las normas del Codigo civil.

La obra de revisién —en defecto o en espera de intervencién legislativa— esta con-
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Tarea, la de «constitucionalizar» el Derecho civil (117), como cual-
quier otro sector del Ordenamiento, que es, desde luego, urgente, pe-
ro también de gran envergadura y de dificultad desigual.

Ningun problema, por supuesto, para los casos en que la propia
Constitucion, o su maximo intérprete, nos apercibe de la aplicabili-
dad directa —como norma juridica eminente— de concretos precep-
tos constitucionales; tampoco, ldgicamente, cuando el legislador mis-
mo dicta la norma de desarrollo o reforma sectores mas o menos
extensos del «resto del ordenamiento» (118). Pero la dificultad sigue
presente y se agiganta cuando se trata de perfilar la especifica media-

fiada en el sistema italiano, como en otros sistemas europeos, al control de legitimidad
de la Corte constitucional, la cual contribuye a renovar la imagen del Codigo civil
no sélo en sus pronunciamientos de ilegitimidad constitucional de esta o aquella nor-
ma, sino también de sus sentencias de cardcter interpretativo (cfr. ARCE: Op. cit.,
pp. 158 y ss.), dirigidas a salvar la legitimidad de una cierta norma vinculando al
intérprete a una cierta lectura de la norma misma y excluyendo otras abstractamente
posibles.

Bulle, de otra parte, la incesante obra de interpretacién conducida, a la luz de
los principios constitucionales, por la jurisprudencia y la doctrina...

En un ultimo andlisis —concluye—, antes de declarar superado el Codigo civil vi-
gente, es preciso asegurarse sobre revisiones y sobre reinterpretaciones a las que ha
estado expuesto en estos ultimos decenios (para nosotros, sélo uno). Podria entonces
llegarse a la conclusién de que dicho Cdédigo, conservandose en sus estructuras funda-
mentales, levando, no obstante, el proceso de transformacién de sus contenidos, revela
una insospechada y persistente vitalidad».

(117) Aunque ello suponga, en cierto modo, volver sobre aspectos que ya dejamos
aparcados —la oportunidad o no de construir un Derecho civil constitucional— no
podemos ahora descuidar la advertencia de que la «constitucionalizacién» de la que
nosotros hablamos se halla mds en la linea de las directrices transcritas en la nota
anterior que en la de construir o delimitar un nuevo «cuerpo normativo», dotado de
unidad material y especificidad formal, como ha propuesto de reciente ARCE Y FLOREZ-
VALDES: El Derecho civil constitucional, cit., p. 70. No estamos plenamente convenci-
dos, por el momento, de la posibilidad —o conveniencia, siquiera— de ir separando
en el Texto constitucional las partes que «constituyen» Derecho civil, las que hayan
de asignarse al Derecho mercantil, y asi sucesivamente. Estamaos, por supuesto, a favor
de que todas las ramas y en todas sus instituciones se actien y conjuguen desde las
directrices (también todas) constitucionales. Es, a lo que parece, la actitud de Perlingie-
ri, quien —a decir de Roca 1 Trias: Nota critica, cit., p. 274— «da un paso mas
(respecto de las interpretaciones tradicionales) utilizando la Constitucion de una mane-
ra arménica y como un elemente mds, integrante del ordenamiento juridico gque se
trata de analizar».

(118) Aun en estos supuestos, las dificultades de interpretacion no siempre quedan
excluidas, como puede comprobarse con lo sucedido en torno a la disposicion transito-
ria octava de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, para las sucesiones abiertas en el periodo
que va de la fecha de entrada en vigor de la Constitucion —y la consiguiente proscrip-
cidn de las discriminaciones por razén de filiacidon: articulo 14— hasta la de la referida
Ley de Reforma de! Codigo civil. A dilucidar la cuestién han contribuido tanto la
STS de 10 de febrero de 1986 (cfr. comentario de MIQUEL GONZALEZ, J. M.?, en
CCJC, num. 10), como la del TC nam. 155/1987, de 14 de octubre («BOE», de 12
de noviembre). Esta ultima, como es sabido, desestima la cuestién de inconstitucionali-
dad planteada por el Juzgado de Primera Instancia de Mieres, advirtiendo que dicha
disposicion transitoria, aun tomada en su tenor literal, no «se remite de modo inequi-
voco a una redaccién determinada de la legislacién sucesoria, sino, de modo genérico,
a la legislacién anterior, expresion que sélo puede entenderse referida a la legislacion
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cion del jurista entre las normas y, sobre todo, principios constitucio-
nales, de un lado, y las leyes preconstitucionales o los institutos tradi-
cionales del Derecho civil, de otro. '

Hay, en primer término, un problema de divisién del trabajo en-
tre constitucionalistas y —por lo que aqui importa— civilistas. Aqué-
llos reclaman para si y en exclusiva el estudio sistematico de los prin-
cipios consagrados por la Constitucién, desarrollando las implicaciones
en ellos contenidas y determinando el ambito de su actuacion (119);
mientras que al civilista compete repensar el Derecho civil, redefinir
el fundamento y la extension de sus instituciones, asi como verificar
y adecuar, en consecuencia, sus técnicas y nociones tradicionales (120).
Es de una distribucion semejante de donde pudiera surgir un fecundo
intercambio de reciprocas influencias, por cuanto, si al Derecho cons-
titucional se ofrece el resultado obtenido por la propia elaboracién
dogmatica, de él se recibe la construccion sistematica extraida de los
principios (121).

En segundo lugar y dentro ya del terreno inequivoco del civilista,
sera preciso superar la conocida tendencia a considerar la norma cons-
titucional como mero limite o barrera de la ordinaria, dirigida sélo
al legislador aun bajo el control del Tribunal Constitucional, pero
sin incidir en la actividad de interpretacién de los enunciados norma-
tivos no constitucionales. Eso consentiria —y no es resultado a perse-
guir, como muy bien recuerda Tarello— conservar integro, no solo
en la letra, sino también en la funcién y fundamento, gran parte
del cuerpo del Derecho civil. No se trata de leer por separado Consti-
tucién y normativa civil, aunque se empezara por aquélla (122).

Ni siquiera, en términos absolutos, de releer el Cddigo civil y otras
leyes a la luz o con la dptica constitucional. También esta técnica

ha visto ya significados sus limites en la civilistica de paises mas acos-
tumbrados que nosotros al dato constitucional. La relectura —se dice—

vigente y que, por tanto, no excluye, sino que incluye, los cambios que en el contenido
del Cédigo civil produjo la entrada en vigor de Ia Constitucién, cambios que, como
es claro, estd facultado para apreciar por si €l Juez ordinario, como ha hecho el Tribu-
nal Supremo en la Sentencia ya citada».

(119) En consideracién precisamente a su mayor idoneidad para una interpreta-
cién iluminada por la percepcidén de los nexos y correlaciones subyacentes asi como
por el conocimiento del vinculo con la concepcién fundamental por la que todos vienen
inspirados y reconducidos a unidad. Esta apreciacién y el parrafo del texto, casi literal-
mente, en MorTATI, C.: voz «Diritto costituzionale (nozione e caratteri)», en «Enc.
Dir.», T. 12, cit., pp. 957 y ss. '

(120) PERLINGIERI, P.: Norme costituzionale e rapporti di diritto civile, en «Riv.
Dir. Civ.», 1980, I, pp. 95 y ss.

(121) Cfr. MorTATI: Op. et loc. cit., y SANTI RoMANo: [l diritto costituzionale
e le altre scienze giuridiche, en «Scritti Minori», T. 1, Milano, 1950.

(122) PERLINGIERL: Op. et loc. cits., y TARELLO, G.: L’interpretazione della leg-
ge, en «Trattato di Diritto civile e commerciale», dir. A. Cicu/F. MESSINEO, conti-
nuato da L. MENGoni, Milano, 1980, pp. 338-339.
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aun cuando aparezca como metodologia util y de uso aconsejable,
no agota la potencialidad de las normas constitucionales (123).

El objetivo a alcanzar implica un grado mdés. El ideal se pone
justamente en la directa relevancia de las normas constitucionales en
las relaciones interindividuales. '

No es del caso dilucidar aqui si esa relevancia expresaria una apli-
cacion indirecta de los mandatos constitucionales, a través de las nor-
mas ordinarias, o, mds exactamente, una aplicacion coordinada, se-
gin la confrontacién de unos y otras se haga, respectivamente, en
sede de interpretacion o en la de seleccidn de la norma aplicable (124).

(123) Incluso la «relectura» de la legislacion ordinaria a la luz de las normas cons-
titucionales —escribe PERLINGIERI, P.: Norme costituzionali e rapporti di diritto civi-
le, ahora en «Tendenze ¢ metodi della civilistica italiana», Napoli, 1979, p. 109—,
en la doble vertiente de interpretacion a partir de los principios constitucionales y de
identificacion de la justificacion bajo el aspecto funcional de la normativa ordinaria,
si constituye una metodologia util y de utilizacién constante, no parece que utilice
con plenitud la potencialidad de las normas constitucionales. Aparte determinadas nor-
mas que tengan como unico destinatario al legislador y cuya naturaleza sea, por defini-
cién, limitativa o programadtica, se impone afrontar el problema de su relevancia direc-
ta en las relaciones interindividuales, con particular referencia las relaciones de Derecho
civil.

(124) Sobre tales construcciones, DRITTWIRKUNG 0 COMBINATO DisposTo, cfr. Nip.
PERDEY, H. C.: Grundrechte und Privatrecht, en «Festschrift Molitor», Miinchen-Berlin,
1962, pp. 17 y ss.; LOMBARDI, G.: Potere privato e diritti fondamentali, Torino, 1970,
pp. 45 y ss.; PERLINGIERI: Norme costituzionali e rapporti di diritto civile, en «Ten-
denze...», cit.,, pp. 109-110, y CHIARELLI, G.: Processo costituzionale e teoria dell’in-
terpretazione, en «Studi T. ASCARELLI», T. 5, Milano, 1969, pp. 2856 y ss.

Entre nosotros, puede empezarse por QUADRA-SALCEDO, T.: El recurso de amparo
y los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, Madrid, 1981, apor-
tacién temprana —«las primeras decisiones recaidas en recursos de amparo apenas per-
miten entrever la transcendental influencia en nuestro Derecho» (p. 11)—, de prejuicio
positivo respecto de la recepcion del «amparo» —p. 12— y de enfoque procesal: «Se
contrae a determinar si puede utilizarse la via de amparo para tutelar derechos y liber-
tades fundamentales frente a violaciones de los mismos realizadas por particulares o
por poderes puiblicos, pero actuando sometidos al Derecho privado» —p. 13— (por
la negativa, se habia decidido ya EMBID IRuiO, A.: El Tribunal Constitucional y la
proteccion de las libertades publicas en el dmbito privado, en «REDA», nim. 25,
y viene, sin duda, facilitada por el estricto tenor literal del articulo 44 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional: violacién que «sea imputable de modo inmediato
y directo a una accién u omisidén del 6rgano judicial»). Para el autor, la oposicion
se sustenta en un par de prejuicios reduccionistas: negativa a que el Tribunal Constitu-
cional desarrolle actividades jurisdiccionales en casos singulares respecto de personas
individuales (sobre este punto, incide en sentido critico la correspondiente recension
de E. COBREROS MENDAZONA: RVAP, 1982, num. 2, pp. 495-497, y Sentencias del
propio Tribunal Constitucional, como las de 27 de marzo -nim. 47— y 19 de julio
—nims. 88 y 89— de 1985, asi como la nim. 94/1987, de 3 de junio) y a la existencia
misma de derechos fundamentales y libertades publicas «en las relaciones entre particu-
lares» —pp. 19-20— a superar ambos dedica los dos capitulos siguientes. Aqui importa
particularmente el contenido del capitulo III: «Sobre el concepto de derechos y liberta-
des fundamentales y la polémica sobre su existencia o inexistencia en las relaciones
entre particulares.»

Entre lo mds reciente, son fundamentales, desde luego, tanto ALEXY, R.: Theorie
der Grundrechte, Baden-Baden, 1985 (cuyo capitulo X se dedica a la Drittwirkung
o eficacia horizontal de los derechos fundamentales, sosteniéndose que, como esta efi-
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Si parece obligado subrayar la difusién alcanzada en la doctrina
alemana —con la consiguiente irradiaccién a la de otros paises— por
la teoria de la Drittwirkung de los derechos fundamentales; y que,
aun cuando haya de concluirse —como parece necesario— que en
todas las relaciones juridicas tipicas del Derecho civil la norma consti-
tucional tiene una presencia y funcién como criterio de valoracidon
de los comportamientos (125), en esa «interpretacion conforme a la
Constitucion» de que nuestro Tribunal Constitucional viene hablando
—para salvar la norma ordinaria—, resulta tarea prioritaria la identi-
ficacion de los principios constitucionales que, a diferencia de los tra-
dicionales principios pensados por el Cédigo, van a ser preferidos
a la propia ley, sobre todo cuando la, prima facie, aplicable no sea
portadora de una cldusula general a cuyo través puedan —y deban—
filtrarse las directrices constitucionales (126).

cacia estd medida por la Ley y opera a través de su aplicacion judicial, el derecho
fundamental en cuanto tal sélo es oponible, también aqui, a un poder del Estado)
como la aportacion especifica de GARcia TORRES, J., y JIMENEZ-BLANCO, A.: Dere-
chos fundamentales y relaciones entre particulares, La Drittwirkung en la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, Madrid, 1986 [para una primera aproximacion a ésta,
vid. Garcia HERRERA, M. A.: RVAP, 1987, nim. 17, p. 343; y, de la monografia,
llamaria la atencién sobre sus apartados V y VI, el primero, reincidiendo sobre «el
acto de los poderes puiblicos como presupuesto objetivo del recurso de amparo en
la jurisprudencia constitucional» con «examen critico de este punto en relacién con
el problema de la Drittwirkung» —pp. 59-96— y segundo, en torno a «la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional sobre la Drittwirkung», que se abre con la siguiente
apreciacion de conjunto: «Resulta... que... no es un problema resuelto (tras un plan-
teamiento preciso), sino un problema disuelto en una discutible interpretacion de los
articulos 41.2 y 44.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional. Las consecuencias
no eran dificiles de predecir: «aproblematicidad» de la Drittwirkung, considerada como
algo «natural» respecto de ciertos derechos (libertad sindical, huelga) y en ciertas esfe-
ras (relaciones laborales); escasez, por tanto, de formulaciones precisas; dudas acerca
de si todos los derechos accionales en amparo poseen Drittwirkung y en qué grado»;
y, por ultimo, sobre las «reflexiones finales»: pp. 139-146).

Finalmente, la remision es obligada a Roca Trias, E.: Principi d'igualtat i discri-
minacions per rad de sexe, en «RJC», 1988, pp. 297 y ss., donde estudia, asimismo,
la aplicacién del principio de igualdad en las relaciones entre particulares, concluyendo
(p. 310) que su aplicacién ha de ser examinada desde una optica diferente de la que
se deriva de la especifica proteccién constitucional por medio del recurso de amparo.
Dicho recurso servird para proteger el derecho a la igualdad cuando hayan fallado
todas las garantias establecidas por el ordenamiento para su efectividad. Si el Tribunal
Constitucional tiene que pronunciarse sobre la violacion del derecho sera porque los Jue-
ces y Tribunales no lo habran respetado dictando sentencias contrarias, pues si lo hubiesen
reconocido y, consiguientemente, reparado la igualdad violada, no habria sido necesaria
la intervencidén del Tribunal Constitucional.

(125) Asi, PERLINGIERL, P.: Por un Derecho civil constitucional, en «ADC», 1983,
p. 14. Lo que, por lo demads, es un postulado incorporado y formulado por una de
nuestras primeras conclusiones autdctonas, ya que antes escribid GARCIiA DE ENTERRIA
(La Constitucion como norma, cit., p. 332) que la Constitucion Espafiola constituye
el «contexto» necesario a que llama el articulo 3.1 del Codigo civil para la interpreta-
cidn y aplicacion de todas las normas.

(126) Sobre la duplicidad de «principios», constitucionales y tradicionales, y, en
general, sobre el tema de fuentes y su jerarquia, tras la Constitucién, vid. Diez-Picazo:
Constitucion y fuentes del Derecho, cit., pp. 189 y ss. También, PEREZ RoYo: Las
fuentes del Derecho, cit., aunque con una vision claramente «propublicista», con olvi-



Acotaciones para un concepto del Derecho Civil 367

No hay hipérbole, pues, cuando se afirma que la Constitucién
aparece como «cabeza y clave», «el deus ex maquina de ese tono
unitario» que es el ordenamiento juridico —articulo 9.1 de la Consti-
tucidén Espafiola—, mientras. que a las distintas ramas compete hacer
efectivos sus mandatos «como preceptos juridicos eficaces» (127).

Justamente, en clave constitucional alcanza tonos mads suaves la
tormentosa distincién publicum-privatum: intereses privados e intere-
ses publicos asumen, en esa referencia unitaria, su propio significado
historico que no consienten una clasificacion rigida y dogmatica (128).
Alli aparecen conjugados propiedad y funcion social, libertad de em-
presa —enunciado macroecondomico de la vieja autonomia con-
tractual— y planificacion estatal —el mas amplio cauce para la inter-
vencion publica— (129).

do acaso de que la propia Constitucién sigue hablando de «ordenamiento» (articulo 9),
cuyas fuentes estdn —constumbre y principios generales incluidos— en el articulo 1
del Cddigo civil (cfr. detenidamente, las apreciaciones de la «introduccién», pp. 13-24,
y la «orientacién bibliografica», p. 177).

(127) Tales expresiones en GARCiA DE ENTERRIA: La Constitucion como norma,
cit., p. 19 (prélogo).

(128) Vid., por todos, PERLINGIERI: Por un Derecho civil constitucional, cit.,
pp.1-3, y, del mismo autor, I/ Diritto agrario tra pubblico e privato, cit., pp. 708-709;
ALPA, G.: Compendio del nuovo diritto privato, Torino, 1985, pp. 176 y ss.; y, aho-
ra, entre nosotros, ROcA | TriAas: Nota critica, cit., pp. 562-564, y ARCE Y FLOREzZ-
VALDES: El Derecho civil constitucional, cit., pp. 30-33, donde referencia las STC de
7y 20 de febrero de 1984, transcribiendo en expresiones de la primera que «la configu-
racién del Estado como social de Derecho viene asi a culminar una evolucién en la
que la consecucién de los fines de interés general no es absorvida por el Estado, sino
que se armoniza en una accién mitua Estado-Sociedad, que difumina la dicotomia
Derecho piblico-privado y agudiza la dificultad tanto de calificar determinados entes,
cuando no existe una calificaciéon legal, como de valorar la incidencia de una nueva
regulaciéon sobre naturaleza juridica».

(129) Seria pretencioso intentar siquiera un bosquejo de lo que, para la propiedad,
ha venido a suponer el texto constitucional. Sin embargo, tampoco estaria permitido
cerrar un Concepto moderno de Derecho civil sin ltamar la atencion sobre el hecho
de que dicha institucion sigue siendo el paradigma de la sensibilidad del sistema (sin
llegar al dato constitucional sobrevenido como eje del andlisis, pueden consultarse los
trabajos recogidos recientemente en « DROITS» —«Revue Frangaise de Théorie Juridi-
quen— num. 1, 1985, bajo el rotulo genérico Destins du droit de propriété, y especial-
mente ATIAS, Ch.: Ouverture, p. 5; TERRE, F.: L’evolution du droit de propriété de-
puis le Code civil, p. 33; LEPAGE, H.: L’analyse économique et la théorie du droit
de propriété, p. 31; asi como las remisiones del propio ATIAS —Lectures, p. 107—
a trabajos escritos en francés).

El tema —partiendo de la perspectiva constitucional— ha sido ampliamente debati-
do en la doctrina italiana, de la que solo traemos aqui la referencia de, por un lado,
RoODOTA, S.: El terrible derecho. Estudios sobre la propiedad privada, Prologo y tra-
duccién de L. Diez-Picazo, Madrid, 1986, y, por otro, MANGIAMELLI, S.: La pro-
prieta privata nella Costituzione. Profili generali, Milano, 1986. Esta ultima aporta-
cioén, parece estar escrita en clave conservadora frente a las tesis de quienes —a través
de la interpretacion del articulo 42 de la Constitucién italiana— consideran que no
hay propiamente una garantia constitucional de la propiedad privada, ni necesariamen-
te un estatuto unitario de la propiedad [antes, al contrario, la Constitucidon estaria
reconociendo programéiticamente la propiedad privada, sin perjuicio de que la ley ordi-
naria a la que reenvia especifique diversos estatutos segtin ¢l objeto sobre el que recai-
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La presencia de la Constitucién modaliza, asimismo, el tema de
la desintegracién, cuando menos en dos extremos: primero, hay mds
posibilidades de recurrir al sistema, en cuyo apice se halla la propia
Constitucion, partase del Codigo o partase de una ley especial. Y,
segundo, si la preeminencia entre los diversos «subsistemas» se asig-
na, no en atenciéon a los valores que uno u otro actiia —en tanto
todos los legitimados constitucionalmente presentan titulos parejos—,
sino por referencia a su respectivo acervo instrumental, nadie dudara

ga la propiedad (las propiedades); incluso, para algunos seria posible, sin retocar el
articulo 42, llegar a la propiedad socialista, a excluir a los particulares de la propiedad
de bienes de produccién] —véanse, particularmente, las pp. 1-48—. De esa aportacion,
a la de Rodotd, puede pasarse por el Prélogo de DiEz-Picazo, en el que, asimismo,
puede tomarse pie para subrayar la peculiaridad de nuestro articulo 33 en lo que res-
pecta a la referencia y obligado respeto por el Legislador ordinario del convenio esen-
cial —trasunto de los preceptos constitucionales que regulan «derechos y libertades
publicas», y que no se contiene en el citado precepto italiano—.

Con todo, al momento actual y entre nosotros, poco podra escribirse sobre el con-
tenido y limites del Derecho de propiedad sin un andlisis detenido de la doctrina juris-
prudencial establecida en la reciente sentencia del Tribunal Constitucional nim. 37/1987,
de 26 de marzo («BOE» de 14 de abril), de la que fue Ponente el Magistrado don
Jesiis Leguina Villa y que desestimé el recurso de inconstitucionalidad promovido con-
tra determinados articulos de la Ley del Parlamento de Andalucia, mim. 8/1984, de
3 de julio, de Reforma Agraria. Sentencia que es transcendental para el Derecho civil
que profesamos, desde diversos dngulos. Lo es, en efecto —como luego veremos—,
para la configuracion de la estructura del Ordenamiento civil en relacion con las com-
petencias autondémicas de las Comunidades donde «no exista» Derecho civil foral o
especial. Pero, también —y es lo que en este momento destacamos— para la elabora-
cion dogmatica del derecho de propiedad. En este sentido, PEREZ Rovo, J. (en BJC,
num. 72, 1987, p. 432), subraya que, si bien el Tribunal Constitucional «ya habia
tenido ocasién de pronunciarse y en la misma direccion en que lo hace en éstax»
—sentencias 111/1983 y 166/1986, resolviendo el Recurso y la Cuestion de inconstitu-
cionalidad de la expropiacién de RUMASA (en funcidn critica, especialmente de la
primera, vid. MENDOZA OLIVAN, V.: El orden econdmico en la Constitucién Espafio-
la, en «Cuenta y Razon», 1984, p. 23, y LACrRuz BERDEJO, J. L.: Elementos de Dere-
cho civil, 11I-1.°, 2.*, Barcelona, 1988, pp. 44-46)— no se habia enfrentado «con el
derecho de propiedad de una manera tan frontal y completa», «ya que en las ocasiones
anteriores el derecho de propiedad era analizado desde la perspectiva del instrumento
normativo que se habia utilizado para incidir sobre él: el Decreto-Ley en el primer
caso; la ley ‘“‘singular’” en el segundo». En cambio, el Recurso ahora desestimado
tenia como objeto inmediato /o delimitacion del derecho de propiedad sin rodeos de
ningun tipo, ya que se habia planteado a partir de «una concepcién abstracta, virtual-
mente ilimitada y puramente civilisima», que sirve al Tribunal Constitucional de «nega-
tivo» en relacidon con la cual va a fijar «su» concepcion del derecho de propiedad
o, mejor dicho —concluye PErREz Rovyo—, la concepcién de propiedad incorporada
por el constituyente al texto de 1978.

Para terminar y en apoyo del texto al que esta ya extensa nota responde [y sin
resistirnos a recordar, con Coca PAYERAS, M.: Tanteo y retracto, funcion social de
la propiedad y competencia autondmica, Bolonia, 1988, que la gran diferencia que
existe entre la propiedad y los restantes derechos objetivos radica en que la funcion
social (articulo 33.2 de la Constituciéon Espaiiola) aparece en sede estructural del dere-
cho como criterio determinante de su contenido por lo que es el (inico que se halla
doblemente comprimido por la funcién social: estructuralmente, por asi fijarlo el ar-
ticulo 33.2 de la Constitucion Espaitola y en su ejercicio, como los demas, por el ar-
ticulo 7.2 del Cdédigo civil], nos limitaremos a transcribir uno de los parrafos de su
Fundamento de Derecho segundo:

«En efecto, la referencia a la ‘“funcion social’’ como elemento estructural de la



Acotaciones para un concepto del Derecho Civil 369

que el Derecho civil, entre los «privados», y el Cddigo, entre sus
normas, llevan considerable ventaja. El Codigo civil sigue siendo en
este aspecto el primer cuerpo legal del ordenamiento (130).

Derecho civil, que aparece en adelante —he aqui el tanto de hu-
mildad que habra de asumir— constitucionalmente mediatizado en
puntos tan basicos para su configuracién como pueden serlo: su pro-
pio contenido, su eje de rotacidon y su misma unidad nacional.

No digo ahora que ello implique siempre variacion de tendencia
—que, en el dltimo punto, la hay radical—; subrayo sélo la realidad
del condicionamiento.

Por lo que al contenido hace, externamente nada ha cambiado.
Han sido constitucionalizados los principales institutos del Derecho
civil tradicional. Persona, familia, propiedad, autonomia y herencia
se han visto confirmadas como realidades configuradoras de su con-
tenido.

2. «Despatrimonializacion»

Diversa suerte ha corrido la impronta individualista que la codifi-
cacion puso en todas estas instituciones. Aqui, la Constitucién sumi-
nistra una nueva idea-eje: la persona humana. Entidad, ciertamente,
no desconocida, pero si desconsiderada por el Derecho civil mds tra-
dicional, que practicamente la reduce a una de sus facultades, la vo-
luntad, asignandole una funcién ineludible, ser sujeto de derechos.
Ineludible, porque es dogma consolidado que no hay derecho sin su-

definicion misma del derecho a la propiedad privada o como factor determinante de
la delimitacién legal de su contenido pone de manifiesto que la Constitucién no ha
recogido una concepcién abstracta de este derecho como mero ambito subjetivo de
libre disposicidon o sefiorio sobre el bien objeto del dominio reservado a su titular...
Por el contrario, la Constitucién reconoce un derecho a la propiedad privada que se
configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las
cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones
establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencién a valores e intereses de la colectivi-
dad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de
dominio estd llamada a cumplir. Por ello, la fijacidén del ‘‘contenido esencial”’ de la
propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del dere-
cho o los intereses individuales que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente
la necesaria referencia a la funcidn social, entendida no como mero limite externo
a su definicién o a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utili-
dad individual y funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el contenido del
derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes.»

(130) El es —ha escrito BErcoviTz, R.: Prdlogo, cit., p. 31— el heredero princi-
pal de toda la dogmatica juridica que, procedente del Derecho comun, fue trasvasada
al Derecho moderno precisamente a través de los textos codificados y, por ello, ha
sido y ha seguido siendo la base del razonamiento y de las construcciones juridicas.
En sentido paralelo, SANTORO-PASSARELLI: Il codice civile e il mantenimento dei valo-
ri essenziali, cit., p. 137.



370 Jacinto Gil Rodriguez

jeto; en tanto que la inversa queda en categoria potencial: no hay
persona sin capacidad (131).

No es de hoy (ni siquiera de ayer) la denuncia de una excesiva
patrimonializacion del Derecho civil (132). La exaltacion de los fines
meramente materiales de la existencia, pergefia a un tiempo la figura
del «khomo oeconomicus» y el Derecho que le sirva. Aqui, el Derecho
patrimonial comienza a ser un valor en alza; el de familia, algo dudo-
samente privado, y —como también se ha escrito— las relaciones a
la vez extrapatrimoniales y extrafamiliares acaban por configurar el
area deprimida del Derecho civil (133).

Se habla, en cambio, ahora de despatrimonializacion como ten-
dencia normativo-cultural (134); de colocar, como la Constitucion ha-
ce, la persona humana por delante del interés econdémico, de modo
que las relaciones patrimoniales mismas se funcionalicen a la ldgica
de respeto a la dignidad de aquélla.

Con ello —entiéndase bien—, no se propugna la expulsién o re-
duccion cuantitativa del contenido patrimonial del Derecho civil. El
giro es esencialmente cualitativo, de valoracién del momento econd-
mico, insuprimible como aspecto de la realidad social organizada, pe-
ro supeditado a las situaciones existenciales.

Segun esto, la Constitucién coadyuva sobremanera a devolver al
Derecho civil su verdadero sentido, en tanto siga manteniéndose con

(131) Sobre la concepcidn decimondnica del Derecho civil y la valoracion del indi-
viduo, puede encontrarse un cuadro bastante comprensivo, con las precisas referencias
bibliograficas, en TORRALBA SoRrIANO: El Derecho civil desde la Codificacion, cit.,
pp. 245-254.

(132) Por todos, Diez-Picazo: El sentido historico del Derecho civil, cit., p. 643.

(133) La expresion es originaria de Sacco, R.: Il manuale per la matricole (dal
Ruggiero al nostro tempoj, en «Riv. Dir. Civ.», 1975, II, p. 343: «Las relaciones
que sean a un tiempo extrafamiliares y extrapatrimoniales (derechos de la personalidad,
relaciones entre asociados) constituyen el area deprimida del Derecho italiano (y no
italiano)»; y ha sido retomada por PERLINGIERI, P.: Scuole civilistiche e dibattito ideo-
logico: Introduzione allo studio del diritto privato in ltalia, ahora, en «Tendenze e
metodi...», cit.,, p. 78. Autor, este iltimo, que se habia detenido, a su vez, sobre
la «alternancia» del ser y del tener: Profili istituzionali del Diritto civile, 2.* ed., Napo-
i, 1979, pp. 28-29.

(134) Sobre esta nueva tendencia es basico el documentado trabajo de Donisi,
C.: Verso la «depatrimonializzazione» del diritto privato, en «Rass. Dir. Civ.», 1980,
p. 644; e interesantes, las notas criticas de DE CuPIs, A.s Sulla «depatrimonializzazio-
ne» del diritto privato, en «Riv. Dir. Civ.», 1982, II, p. 482, y las admoniciones —un
tanto conciliatorias— de PERLINGIERI, P.: «Depatrimonializzazione» e diritto civile,
que localiza en un extenso Editoriale («Rass. Dir. Civ.», 1983, pp. 1-4) por considerar-
lo transcendental para la centralidad de la persona humana en la jerarquia de los valo-
res constitucionales y, por consiguiente, para la reconstruccidn de las instituciones civiles.

En el parecer de PERLINGIERI, con el término (poco elegante —en esto, todos
coinciden—) de «despatrimonializacion» se apunta, en definitiva, a la toma de concien-
cia de que en el ordenamiento (no sélo civil; Donisl analiza detenidamente el fenéme-
no, ademas de en el Derecho agrario, en el mercantil y laboral) se ha operado una
eleccion que va actuandose lentamente entre personalismo (superacion del individualis-
mo) y patrimonialismo (superacién de la patrimonialidad en si misma, del productivis-
mo primero y del consumismo luego, como valores).
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Hernandez Gil, que el concepto bdsico en torno al cual lo adquiere
es el de persona; que eso es, ante todo, el Derecho civil: el estatuto
juridico de la persona (135), pero, tomada ésta, no sélo en su dimen-
siébn «doméstica» o «intimista», en la que encuentran perfecto aco-
modo los derechos de la personalidad, sino incluso en su dimension
«productivista», en la que aun cabe radicar —con la subordinacidn
indicada— propiedad y autonomia (136).

(135) HERNANDEZ GIL: Prélogo a PAscuAL QUINTANA, En torno al Concepto de
Derecho civil, cit., p. 7; en los mismos términos, JORDANO BaAREa: Concepto y valor
del Derecho civil, cit., p. 724.

(136) Sobre los dos planos de lo que ha dado en llamarse la «riscoperta del priva-
to», véase escuetamente, IRTI, N.: Introduzione: Le incognite del Diritto privato, en
«Temi della cultura giuridica contemporanea», cit., p. 6.

Obligado parece —aunque sea en nota— destacar el relanzamiento que, fuera y
dentro de nuestras fronteras, ha alcanzado el tratamiento de la que puediéramos llamar
—sin perjuicio de lo que se advierte, en nota 138-— esfera extrapatrimonial de la perso-
na. En efecto, basta repasar la ultima bibliografia «civilista» para apercibirse que en
los denominados «derechos (y bienes) de la personalidad» se esta redescubriendo un
fildn al parecer inagotable; y que el «tema», pese a todo, sigue contando con las
viejas dificultades de enfoque dogmadtico y encuentra aspectos «novedosos» en la nor-
mativa constitucional de los «derechos fundamentales» y «libertades publicas».

Por lo que respecta a aquellas «dificultades», es sabido que nacen (como recuerda
LETE DEL Rio, J. M.: Derecho de la persona, Madrid, 1986, p. 172, con citas de
FERRARA y BELTRAN DE HEREDIA) de la peculiaridad que supone el que, frente a los
derechos (subjetivos) sobre bienes externos, los de la personalidad parecen garantizar-
nos el goce sobre nosotros mismos, que identifican unas titularidades cuyo punto de
partida y referencia es }a personalidad misma. «Recaen», pues, sobre objeto especialisi-
mo, cual es la persona humana o alguna de sus manifestaciones existenciales, de mane-
ra que superan el comodo ambito de la «patrimonialidad» (originalidad de la que par-
ticipa toda prerrogativa o derecho que se ejerce sobre «persona»: cfr. DECOCQ, A.:
Essai d’une théorie general des droits sur le personne, Paris, 1960); y suman el hecho
de que forman parte del sujeto activo, lo que acaba por poner a prueba el propio
concepto de «derecho subjetivo» (bien se sabe, sin embargo, que, para mantenerlos
dentro de este esquema, se apunta que el concepto de derecho subjetivo se maneja,
en la critica, s6lo en su versidn «patrimonialista», por lo que debe, previamente «des-
patrimonializarse» el concepto manejado, y la misma idea de «bien», que deberia co-
nectarse (LETE DEL Rio: Op. cit.,, p. 174) «no con que éste sea material 0 inmaterial
y se encuentre dentro o fuera de la persona, sino con el interés que el bien representa
para el sujeto».

Para lo que en el tema haya podido incidir la promulgacién de la Constitucién
(sin perjuicio de otras publicaciones recientes, de enfoque mds concreto o de menor
extension: vid., respectivamente, VIDAL MARTINEZ, J.: El derecho a la intimidad en
la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982, Madrid, 1984, en particular, sus «conclusio-
nes», pp. 171-178, y RoMERO CoLOMA, A. M.: Los bienes y derechos de la personali-
dad, Madrid, 1985) puede tomarse como punto de arranque la monografia de ROGEL
ViDE, C.: Bienes de la personalidad. Derechos fundamentales y libertades publicas,
Bolonia-Zaragoza, 1985. Su primer capitulo, dedicado al enfoque cldsico, parte del
trabajo de CASTAN TOBENAS (1952) y considera hitos importantes los de DE CASTRO
(1959), Diez Diaz (1963), DE ANGEL YAGUEz (1974) y BELTRAN DE HEREDIA (1976),
mientras que, en la polémica «derechos»/«no derechos», alcanza una solucion eclécti-
ca, con apoyo sucesivo en las tesis de DE CASTRO y CARBONNIER (vid. su recapitula-
cién, en pp. 41-43). Por lo demas, tras estudiar la civilistica que se ha acercado al
tema después de la -Constitucién, ROGEL VIDE viene a.afirmar «que; en-la considera-
cién de los bienes y derechos de la personalidad desde una perspectiva estricta del
Derecho civil —al margen de su conexidn con las libertades piblicas y derechos funda-
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En suma, reafirmacién de la persona, si, mas con una dimensién
nueva. El individuo —ha escrito Galasso desde una perspectiva post-
moderna (137)— no aparece ya identificado tanto como centro, esen-
cial, de intereses econdmica y materialmente definibles cuanto como
centro de aspiraciones y querencias de orden psicoldgico, afectivo o
moral; y, consiguientemente, reclama autonomia antes del no «ser
hecho» que del «hacer» (138),

3. «¢Diversificacion?»

Por lo que al Concepto hace y para completar los puntos anuncia-
dos, sdlo nos resta poner en plural la mayoria de las aseveraciones
que, respecto del Cédigo y del Derecho civil hemos venido haciendo.
Habria ahora que referirse a la coexistencia, ya no otorgada ni clau-
dicante, de los distintos Derechos territoriales, forales o especiales (139).

mentales plasmados en la Constitucion—, no se producen mutaciones sustanciales en
la identificacién de los problemas ni en las respuestas arbitradas» (p. 63), detectando
«un cierto aislamiento, un cierto divorcio entre el tratamiento del tema por los auto-
res que pudieran decirse dentro del Derecho publico y el que los privatistas le asignan».
Por su parte, y en el capitulo tercero, se propone e intenta demostrar «diferencias
histdricas en el nacimiento de los distintos términos estudiados; diferencias en el ambi-
to aplicable de cada uno de ellos; diferencias, en fin, relativas a la perspectiva, protec-
cion y garantias diversas que les son referibles, incluso cuando toman como punto
de referencia un mismo objeto» (p. 17).

Tampoco falta la bibliografia reciente que aborda el tema desde la perspectiva de
las «técnicas especificas de proteccion» de esta esfera extrapatrimonial. Vid., entre otros,
GARCIA MORRILLO, J.: El amparo judicial de los Derechos fundamentales, Madrid,
1985; OLIVER ARAUJO, J.: El recurso de amparo, Palma de Mallorca, 1986; TOME
GARCiA, J. A.: Proteccion procesal de los derechos humanos ante los Tribunales or-
dinarios (Constitucion Espaniola y Leyes de desarrollo), Madrid, 1987 —relacion biblio-
grifica, pp. 229-247—, y VV.AA.: Tribunales Constitucionales europeos y Derechos
Sfundamentales —trad. de la ed. francesa— (Paris, 1982) por L. AGUIAR DE LUQUE
y M. G. RuBio DE CAsAs—, Madrid, 1984.

De las monografias italianas mds recientes, puede tomarse como referencia a GA-
RUTTI, M.: [l diritto all’onore a la sua tutela civilistica, Padova, 1985, que —no obs-
tante el titulo— alcanza conclusiones generalizadas a otros derechos de la personalidad
(vid., por ejemplo, las apreciaciones de las pp. 187-188).

(137) Si se quiere ampliar la referencia, ver GaLaso, G.: Il diritto privato nella
prospettiva postmoderna, en «Temi della cultura giuridica contemporanea», cit., pp.
16-23.

(138) Vid. LOPEZ JACOISTE, J. J.: Una aproximacion tdpica a los derechos de
la personalidad, en «ADC», 1986, p. 1063; donde explica, no obstante, la tendencia
contemporanea a «pensar en dinero»: «Es sorprendente y ain paradégico —dice— que
la aventura del ser, del afirmarse como persona, propenda a expresarse y recabar men-
suras pecuniarias, pero quizd ello se deba a que el dinero en las sociedades contempo-
rdneas ha venido a ser a estos efectos la unidad convencional de cuenta; unidad abs-
tracta, como un lenguaje, generalizable frente a todos.»

Sobre la «patrimonialidad de la prestacion», entre nosotros y a partir del trabajo
de Donisi, consultese, MARTIN PEREZ, A.: La «despatrimonializacion» del Derecho ci-
vil y la patrimonialidad de la prestacion, en «RDP», 1986, p. 603.

(139) Si en algin tema no cabe alcanzar la exhaustividad en la cita bibliografica,
ese es el de los denominados «Derechos forales», ni antes del florecimiento debido
a su tratamiento constitucional ni luego. Témese como «manual» de referencia, LA-
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Es cuestion que permite un doble andlisis. El uno parte de la idea
de autonomia; el otro, de la realidad histérica. Si se desarrollaran
ambos —cosa que aqui no parece oportuno y ya hemos hecho en
otra ocasion (140)—, la conclusidn deberia ser ésta: «Los viejos Dere-
chos forales —como dice Lacruz— son un antecedente de la Consti-

cruz: Elementos de Derecho civil, 1-1.°, cit., p. 83. Entre las publicaciones monogra-
ficas, las de los «Congresos» citados en nota 109, y los primeros tomos dedicados
a las respectivas Compilaciones de los Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones
forales, dir. por M. ALBALADEJO —EDERSA—; ARCE JANARIZ, A.: Constitucién y De-
rechos forales, Madrid, 1987; FIGUERAS PaMiEs, M.: La Escuela juridica catalana frente
a la Codificacion espafiola. Durd y Bas: Su pensamiento juridico-filosdfico, Barcelona,
1987; LASARTE ALVAREZ, C.: Autonomias y Derecho privado en la Constitucion Es-
paftola, Madrid, 1980; Roca 1 Trias, E.: L’estructura de 'ordenament civil espanyol,
Barcelona, 1982. Y, de los articulos, ARECHEDERRA ARANZADI, L. 1.: Competencia
de Navarra en materia de Derecho civil, cit.; BERCOVITZ Y RODRIGUEZ-CANO, R.: Las
bases de las obligaciones contractuales en el articulo 149.1.8 de la Constitucion, en
«Estudios de Deusto», vol. 34/2, Bilbao, 1986, p. 303; CASAMITIANA | CoSTA, J.: EI
Dret civil catala: Ara i vers el futur, en «RJC», 1982, p. 803; CErRDA GIMENO, J.:
Baleares ante el articulo 149.1.8 de la Constitucion, en «RCDI», 1982, p. 1055, y
E!l proceso de adaptacion constitucional del Derecho civil de las Islas Baleares, en
«RCDI», 1983, p. 1539; Coca PaYERAS, M.: (Nueva Compilacién del Derecho civil
de Baleares o modificacidn de la vigente?, en «Cuadernos Fac. Der.», 12-1985, p.
77, DELGADO ECHEVARRIA, J.: Comentario al articulo 1 de la Compilacién del Dere-
cho civil de Aragdn, en «Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragdny,
dir. por J. L. Lacruz BERDEJO, T. 1, Zaragoza, 1988, pp. 99 y ss.; ELIZALDE Y AY-
MERICH, P.: El Derecho civil en los Estatutos de Autonomia, en «<ADC», 1984, p. 389;
FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, F.: La materia civil desde el punto de vista competen-
cial: algunas precisiones, en «RJC», 1983, p. 181; Garcia AMIGO, M.: La competen-
cia legislativa civil segun la Constitucion, en «RDP», 1983, p. 435; GAy Escoba, J.
M.2: La génesi del Decret de Nova Planta de Catalunya, en «RCJ», 1982, pp. 7 y
261; Lacruz BEerDEIO, J. L.: El principio aragonés Standum est chartae, en «ADC»,
1986, p. 683; MasoT MIQUEL, M.: El proyecto de revision de la Compilacion del De-
recho civil de Baleares, en «AC», 1986, p. 1641; DE PaBLO CONTRERAS, P.. Tres com-
petencias de Derecho privado en el articulo 44 del Amejoramiento: Asociaciones, Fun-
daciones y Centros de contratacion de mercaderias y valores, en «RJC», 1987, nim.
3, pp. 28 y ss.; Roca 1 Trias, E.: La modernizacio del Dret civil catald, en «RJC»,
1985, p. 583; SaLiNAs QuuaADA, F.: Algunas notas sobre el Proyecto de Ley Foral
de reforma de la Compilacion de Derecho civil 0 Fuero Nuevo de Navarra, en «RGD»,
1984, p. 1299; SALVADOR CODERCH, P.: Interpretacio necesaria. Materiales para la re-
construccion del titulo preliminar de la Compilacion catalana, en «RJC», 1983, pp. 801
y 1984, p. 7, El Derecho civil de Catalufia. Comentario al nuevo articulo 1 de la
Compilacion catalana, en «RJC», 1984, p. 793; La disposicion final tercera de la Com-
pilacion catalana y la técnica legislativa de la remisiones estdticas, en «ADC», 1984,
p. 975, y Constitucion Espariola, Compilacion catalana y Derecho supletorio. Comen-
tario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1985, en «ADC», 19885,
p. 745; SANCINENA ASURMENDI, C.; CARDENAL CARRO, R.; MArcos GONZALEZ, M.,
y SANZ IRURETAGOYENA, J. M.: La Constitucion Espaiiola de 1978 y el Derecho pri-
vado Foral, en «RJN», 1987, nim. 3, pp. 97 y ss.; SANCHEZ GONzALEZ, M.? P.:
Competencia de los Parlamentos autdnomos en la elaboracion del Derecho civil: Estu-
dio del articulo 149.1.8 de la Constitucion, en «ADC», 1986, p. 1121, y Soto NIETO,
F.: Especialidades legislativas, sustantivas y procesales en Catalufia. Alcange del articu-
lo 9.1.6 y 8 de la Constitucion Espafiola, en «RDP», 1984, p. 115.

(140) Nos referimos a la participacién en el Seminario «Derecho privado y Consti-
tucion», impartido en el Colegio Universitario DOMINGO SoTo de Segovia y en el que
me correspondié desarrollar el tema «La Constitucién (y la historia) como condicio-
nantes de la actual estructura del Ordenamiento civil», sesion, 4 mayo 1987 (trabajo inédito).
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tucion respetado y potenciado en ella, y no una consecuencia de las
autonomias» (141).

En efecto, en la idea autondmica late, sobre todo, el convenci-
miento de que nuestra sociedad ha alcanzado, si no superado, el limi-
te de centralizacién socio-politicamente soportable; de manera que la
configuracién de una sociedad mas proxima a las necesidades huma-
nas pasa por el retorno a unidades socio-organizativas mds reducidas
y facilmente controlables (142). Pero, de ahi, unicamente se sigue ne-
cesariamente una diversificada geografia juridica en el dmbito publi-
co; por mas que se piense que, de ella, tampoco podra sustraerse
el propio Derecho civil (143).

. Realmente, el limite de la excepcionalidad y el ejemplo de otros
paises s6lo permite pensar la descentralizacion del Derecho civil en
muy concretos sectores —caso aleman, de los arrendamientos
urbanos— y a nivel practicamente reglamentario o de desarrollo de
bases unitariamente fijadas —caso, actual, de la concrecion de la fun-
cion social de la propiedad agraria en la Comunidad andaluza (144)—;

(141) Cfr. Lacruz: Elementos de Derecho civil, 1-1.°, cit., pp. 86-122.

(142) KRONKE: Progetti, cit., p. 60.

(143) Asi lo cree PERLINGIERI: Scuole civilistiche, cit., p. 83; y asi puede propug-
narse, a partir de la STS nim. 37/1987, de 26 de marzo, sobre la Ley de Reforma
Agraria andaluza. De nuestros autores, debe traerse aqui a CaPiLLA RONCERO, F.:
Propiedad privada y limites de la reforma agraria, en «Temas Laborales», 4, 1985,
pp. 9 y ss., donde seiiala que la Comunidades Auténomas que no tienen competencia
en materia de Derecho civil no estdn privadas de la posibilidad de asumir competencias
legislativas sobre cualquier cuestidon que incida en las instituciones civiles, pues, de
lo contrario, se vaciarian por esta via los contenidos competenciales de tales Comuni-
dades en importantisima medida.

(144) Es, ahora, imprescindible hacer una remision a la ya invocada STC
nim. 37/1987, de 26 de marzo, que desestima el Recurso de Inconstitucionalidad inter-

puesto contra la Ley (andaluza) de Reforma Agraria —num 8/1984, de 3 de julio—.
Precisamente y como recuerda el Fundamento de Derecho octavo, uno de los motivos del re-

curso se fundaba en la vulneracién de la competencia estatal exclusiva en materia de
legislacion civil ex articulo 149.1.8 de la Constitucién Espafiola, por no ser la Comuni-
dad Auténoma en cuestion de aquellas en las que exista Derecho civil foral o especial.
Seria de sumo interés el contenido completo del Fundamento de Derecho octavo, en
su tenor literal y en el contexto de la Sentencia completa, en la medida en que se
compulsa la competencia de Comunidades Auténomas sin Direcho civil propio para
incidir en la regulacidon de institutos basicos —v. gr. arrendamiento, régimen sucesorio
y fraude de ley—, pero nos ceiliremos a reproducir la conclusion segin la cual la
determinacion autondmica de la funcién social de un tipo concreto de propiedad —
urbana, mediante las competencias en materia de urbanismo y ordenacién del territo-
rio; y rustica, en virtud de las atinentes a la reforma y desarrollo agrario— no contra-
ria la competencia exclusiva del Estado en materia de Legislacién civil, entre otras
razones, porque «en su vertiente institucional» no es —so6lo— materia civil: «Asi las
cosas, resulta también evidente que si la Comunidad Auténoma andaluza es titular
de una competencia especifica para legislar en materia de «reforma y desarrollo en
el sector agrario»..., dicha competencia incluye la posibilidad de legislar, asimismo,
sobre la propiedad de la tierra y su funcion social, dentro del territorio de Andalucia».

No cabe, sin embargo, dejar de llamar la atencién sobre la STS (sala 5.%) de 6
de junio de 1988, que desestima el recurso de apelacion interpuesto por la Junta de
Andalucia contra la correspondiente Sentencia de la Audiencia que habija anulado el
Decreto 276/1984, de 30 de octubre, o Reglamento para la ejecucion de la Ley dc
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nunca en auténticos Derechos con pretensién de «complitud» pese
a reconocerse insuficientes.

A favor del Derecho privado como necesariamente homogéneo si-
gue estando su concepcion como Derecho comun, y, por lo mismo,
no fraccionable en Derechos territoriales completamente dispares; pe-
ro, sobre todo, su racionalidad, que postula el maximo de uniformi-
dad, cuyo logro justifica y exige la unicidad .de las fuentes de
creacion (145).

La singularidad de nuestro caso tiene explicacion histdrica, aun-
que ahora se refleje en la Constitucidn y aproveche los cauces auto-
nomicos. Nuestros Derechos «forales» habian alcanzado ya el recono-
cimiento de su funcidén de Derecho comun en sus respectivos territorios,
si bien no lograron sustraerse a la cura de racionalizacion que la Com-
pilacion les exigia en aras de la proyectada unidad del Derecho civil.

Es mérito (primero, de la Reforma del Titulo Preliminar del pro-
pio Cédigo civil, y, ahora) de la Constitucion haber fallado, confor-
me a la Historia, este pleito centenario, casando —al menos— tres
siglos de pendiente uniformizadora.

La ejecucion llevara tiempo. Tampoco parece fdcil encontrar acuer-
do doctrinal sobre la medida exacta de la nueva orientacién. Pero
ya van destildndose conclusiones de principio. Y, entre otras, éstas:

— Que para los Derechos forales, habiéndoseles reabierto la fuen-
te de su renovacién, se ha cerrado el ciclo posible de restitucion de
su naturaleza originaria (146).

— Que todas las Leyes del Estado y de las Comunidades Autono-
mas giran en torno a la norma constitucional y conectan directamente
con ella, de manera que no pueden interferirse entre si. El camino
entre unas y otras es ruta que pasa siempre por la Constitucion (147).

— Queg, en fin, siendo los Derechos «forales», o mejor «especia-
les», una parte del ordenamiento nacional, no pueden por menos de
influir en la propia interpretacion del Cédigo, cuyos dogmas y princi-
pios relativizan al aducir como igualmente validos y justos en alguna
parte del territorio espaiiol, principios y regulaciones distintos y aun

Reforma Agraria: «Aunque las Comunidades Auténomas tengan competencia no sdlo
en relacién con los aspectos organizativos, insita en la autondmica de autoorganiza-
¢ién, sino incluso en orden a la definicion de los supuestos legitimadores de la expro-
piacién, mediante la declaracién de las causas expropiandi, es evidente, en consecuen-
cia con todo ello, que la aprobacién del Reglamento, en cuanto desarrolla normas
estatales garantizadoras de los derechos de los ciudadanos en el orden procedimental
y patrimonial, exigia en todo caso el previo dictamen del Consejo de Estado».

(145) GaLcaNo: Il diritto privato fra Codice e Costituzione, cit., pp. 56-57.

(146) Lacruz: Elementos de Derecho civil, 1-1.°, cit., p. 118.

(147) FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, F.: «Contestacio» a E. Roca 1 Trias: L’es-
tructura de l'ordinament civil espanyol, cit., p. 65 (en la misma publicacién, y en
«RJC», 1983).
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opuestos a los suyos (148), propiciando el argumento —ya desvelado
por el Tribunal Supremo— de la llamada «analogia interre-
gional» (149).

(148) LAcruz: Elementos de Derecho civil, volumen y lugar citados.

(149) Nos referimos a la conocida Sentencia del Tribunal Supremo sobre las posi-
bilidades de que un albacea, en el régimen de Derecho comun, otorgara la escritura
de adopcién que no pudo concluir el causante: fecha, 6 de febrero de 1982; comenta-
rios: MARTINEZ CALCERRADA, L.: ;Pueden adoptar los albaceas?, en «La Ley», 1982-2,
p- 903, y MoreNo FLOREZ, R. M.?: La adopcion pdstuma, en «La Ley», 1983-3,
p. 693.
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INTRODUCCION

Ante la crisis econdmica de principio de los afios sesenta se adop-
té una politica monetaria que, entre otras consecuencias, provocd un
freno a la liquidez monetaria y, de forma derivada, un elevado enca-
recimiento del crédito y una fuerte restriccion crediticia.

Ante tal situacién, es evidente que el esfuerzo de produccion de
las empresas venia fuertemente amenazado, en especial, en aquellas
empresas que —caracterizadas por una fuerte expansiéon y con altas
espectativas de mercado— precisaban en gran medida del recurso al
crédito bancario. En este orden de cosas, las entidades financieras
adaptaron nuevas féormulas de financiacion de la actividad empresa-
rial cuyo resultado beneficioso no era su menor coste, sino el resulta-
do final (coste global) que obtenia la empresa necesitada de liquidez.
Los ejemplos de la prdctica son numerosos (leasing, Confirming, etc.)
y en todos ellos puede observarse cdmo, junto al aspecto estrictamen-
te financiero, se logran otros resultados también positivos en la acti-
vidad empresarial.

Respondiendo a estas caracteristicas, y con unas finalidades espe-
cificas, existe en la actividad empresarial moderna el contrato de Fac-
toring.

Con este contrato de Factoring, el cliente demandante del mismo
logra un resultado complejo que repercute beneficiosamente en su flujo
de caja, no solo por lograr una liquidez anticipada, sino también por
obtener una importante reduccion de riesgos y una transformacion
de costes fijos en variables.

Para poder comprender mejor este resultado que obtiene el cliente
demandante de los servicios que presta el Factor (1), es necesario de-

tenerse en los presupuestos de actuacion de la actividad de Factoring.
El Factoring no es mas que el fruto de una evoluciéon en la financia-

cién empresarial de situaciones necesitadas de liquidez y transforma-
cion de costes, como consecuencia de una politica comercial de con-
cesion de crédito.

Es practica habitual en empresas con una determinada dimension
—fundamentalmente, la pequefia y mediana empresa— el aplazamiento
del pago de sus créditos derivados de ventas a terceros. Tal aplaza-
miento en el pago de los créditos tiene como consecuencia un triple
resultado: la necesidad de soportar los costes derivados de la gestidn,
cobro y contabilizacidén de esos créditos; el aumento del nivel de ries-
gos por la posible insolvencia de los deudores; y, por ultimo, el aumen-
to de la iliquidez con todas sus consecuencias en el flujo de caja
de la empresa concedente de los aplazamientos.

) .El empleo que hacemos en el texto del término «Factor» no hay que entender-
lo referido al auxiliar o colaborador subordinado con poder general de un comerciante
(Art. 281 C.com.), sino que con el mismo designamos a la Entidad de Factoring.
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Con el contrato de Factoring se pretende permitir a la empresa
cliente la continuidad de esa politica comercial de concesién de crédi-
to y, a la par, trasladar las consecuencias negativas de tal politica
comercial a un tercero, el Factor, empresario especializado en el desa-
rrollo de prestaciones de gestion, seguridad y liquidez, quien obtendra
un beneficio econémico a cambio de tales prestaciones.

Asi, mediante la transmision de sus créditos al Factor, la empresa
cliente logra transformar y reducir los costes derivados de su politica
comercial de concesién de crédito, ya que, el Factor gestionara, con-
tabilizard y cobrard esos créditos, pudiendo asumir el riesgo de la
insolvencia de los deudores y anticipar el importe de los créditos res-
pecto a su vencimiento (2).

De esta manera, el contrato de Factoring permite a la empresa
cliente obtener la seguridad del cobro de los créditos y su importe
anticipado, transformando costes fijos por variables, en cuanto que
éstos estaran representados por las comisiones e intereses a pagar al
Factor, el cual, también, se ocupara de la gestion, contabilizacion
y cobro de esos créditos que le han sido transmitidos.

Aparece asi el Factoring como una técnica adecuada en situacio-
nes empresariales, cuya estructura no puede —o no debe— asumir
los costes y la reduccion de liquidez derivadas de una politica comer-
cial de concesién de crédito, como es el caso de la pequeiia o media-
na empresa. '

Aqui radica la importancia y conveniencia del estudio de esta fi-
gura contractual, por cuanto que en nuestro pais ésta es la tipica
dimensién empresarial.

Por otra parte, se observa ya codmo el Factoring, en cuanto técni-
ca compleja de servicios, seguridad y financiacién, comienza a ser
conocida en la practica espafiola, de tal manera que ya se han empe-
zado a plantear algunos problemas acerca del contrato como lo mues-
tra la existencia de una inicial —si bien referida a aspectos concretos—
Jurisprudencia del Tribunal Supremo (3).

Ahora bien, dentro de la amplia y compleja problematica que pa-
ra el Derecho privado espaiiol plantea el contrato de Factoring cabe
destacar dos cuestiones centrales, En primer lugar, el aspecto o pro-
blema de la estructura del contrato. Por otra parte, la funcion
econdémico-social que el Factoring cumple y, en consecuencia, su cali-
ficacién juridica.

Respecto a la primera cuestion —cuyo dificil tratamiento omiti-
mos en estas paginas— entendemos que el Factoring presenta una

(2) Sobre los resuitados del empleo del Factoring en el «cash-flow» del cliente,
vid. CUERVO, A.: La problemdtica de los modernos medios y entidades de financia-
cién de la empresa, en «RDFHP», 1973, pp. 904 y ss.

(3) Vid., ad ex., S. TS. de 20 de marzo de 1985 (Ar. 1.504), en la que se resuelve
un problema de tributacién de intereses y comisiones.
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estructura unitaria, esto es, que es un unico contrato por el cual se
transmite una pluralidad de créditos —los derivados de la actividad
empresarial del cliente del Factor— tanto actuales como futuros (4).

La afirmacién de una estructura unitaria del contrato de Facto-
ring plantea una serie de importantes cuestiones que en este trabajo
pretenden ser afrontadas.

En primer lugar, la unidad estructural que hemos predicado del
Factoring, plantea, como consecuencia necesaria, la validez de un con-
trato que suponga una cesion global de créditos futuros. Para com-
probar tal validez se hace necesario, con caracter previo, delimitar
los criterios generales con que se regula en nuestro Derecho la cesion
de créditos a fin de, en un momento posterior y conforme a tales
postulados, plantear la admisibilidad de tal tipo de cesion y cémo
se estructura en el caso concreto del contrato de Factoring.

Por otra parte, analizada la posibilidad de una cesién global de
créditos futuros y determinada su articulacion en el contrato, es nece-
sario acometer el problema de la funcidén econdmico-social que tal
contrato esta llamado a cumplir. La cuestién, aun dentro de su com-
plejidad es ineludible, ya que la causa es el elemento que permite
la calificacion del contrato y, por tanto, la determinacién del régimen
juridico aplicable.

II. CARACTERES GENERALES DE LA CESION DE CREDITOS
EN EL DERECHO ESPANOL

1. Preliminar

El Art. 1.112 C.c. sefiala que «todos los derechos adquiridos en
virtud de una obligacién son transmisibles con sujeccion a las leyes,

si no se hubiese pactado lo contrario» (5).

(4) El problema de la estructura contractual del Factoring ha sido objeto de polé-
mica entre los autores italianos que se han ocupado del tema, logrando resultados
altamente valiosos. Sobre el tema, me permito reenviar a mi trabajo, Notas sobre el
contrato de Factoring en Italia, en «RDBB», nim. 25, 1987, pp. 89 y ss. La considera-
cién de una estructura unitaria es —a mi parecer— la mds correcta por cuanto que
asi aparece configurada tal especie contractual en su origen, esto es, en el Derecho
anglosajon. No obstante, no puede desconocerse coémo en ocasiones los Factores optan
por una configuracién plurarl, esto es, considerar un acuerdo base (el propio contrato
de Factoring) y una pluralidad de negocios de ejecucion (las distintas cesiones de crédi-
tos). Sin embargo, tal configuracién estructural no tiene un fundamento esencial, sino
que responde a distintas circunstancias, fundamentalmente, de la posibilidad de cons-
truir una cesién global de créditos futuros (Vid. Zuopas, G.: Il contratto di Facto-
ring, «Jovene», Ndpoles, 1983, pp. 137 y ss. '

(5) Sobre los antecedentes historicos y problemas que plantea la admisibilidad del
crédito como objeto del trifico juridico, vid. CLEMENTE DE DiEGo, F.: La transmisibi-
lidad de las obligaciones, Reus, Madrid, 1912, en especial pp. 38 y ss. y 141 y ss.
En la jurisprudencia, vid. Sts. TS. de 11 de diciembre de 1979 (Ar. 4.359), 11 de
enero de 1983 (Ar. 163) y 12 de marzo de 1985 (Ar. 1.157).
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Este principio general de transmisibilidad de los créditos tiene, sin
embargo, una serie de excepciones. La doctrina civilista (6) sefiala que
la incesibilidad de un crédito puede obedecer a una causa personal,
legal o convencional. Personal, en cuanto que del caracter estricta-
mente personal del crédito se derive su no transmisibilidad. Legal,
en cuanto que la Ley prohiba su transmision (ad. ex. Arts. 151 y
1.459 C.c.), y convencional, ya que el propio Art. 1.112 C.c. limita
la transmisibilidad cuando «no se hubiere pactado lo contrario», sin
otros limites que los marcados por el Art. 1.255 C.c.

A pesar de tal razonamiento, y en relacién a esta incesibilidad
convencional, se ha sefialado que, aun admitiendo la validez de tal
pacto, su eficacia queda reducida a las partes, ya que «los contratos
solo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herede-
ros» (Art. 1.257 C.c.) (7). Por ello parece mas correcto entender la
validez y eficacia de la transmisién crediticia realizada incumpliendo
el pacto de incesibilidad, sin perjuicio de las consecuencias indemni-
zatorias frente a la contraparte por el incumplimiento contractual.

Uno de los medios —el de mayor relevancia a los efectos aqui
perseguidos— de transmision de los créditos es la cesidon de créditos
que regula, bajo el titulo de «transferencia de créditos no endosa-
bles» nuestro C.com. en sus Arts. 347 y 348, asi como el C.c. en
sus Arts. 1.526 y ss. (8).

Por cesién de créditos se entiende la enajenacién que del crédito
hace el acreedor o cedente y la adquisicion del mismo que se lleva
a cabo por parte del cesionario. Se trata de una transmision del crédi-
to por acto «inter vivos» y que cumple una funciéon econdmica de
circulacion de los créditos dentro del trafico juridico (9). Pero tal trans-
misién no supone novacion, ya que el crédito es el mismo, como
asi se desprende del Art. 1.528 C.c. (accesorios del crédito) o de apli-
caciones distintas de tal cesién (ad ex, cfr. Art. 149.3 LH) (10).

(6) Vid., por todos, CASTAN TOBERAS, J.: Derecho civil espafiol, comiin y foral,
Tomo HI, 12.? ed., revisada por G. GArRcia CANTERO, Reus, Madrid, 1978, p. 330;
NAVARRO PEREZ, J. L.: La cesidon de créditos en el Derecho civil espaiol, Granada,
1988, pp. 68 y ss.

(7) Diez Picazo, L.: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Vol. 1, Tecnos,
Madrid, 1983, pp. 904 y 805; Garcia CANTERO, G.: De la transmision de créditos
y demds Derechos incorporales, en «Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Fo-
rales», Tomo XIX, Edersa, Madrid, 1980, p. 641. La S. TS. de 9 de abril de 1931
(Ar. 851), sefiala que para que un derecho sea transmisible no es necesario «que un
precepto legal especialmente lo autorice, sino que basta con que ninguno lo prohiba».
Mads recientemente, en la Jurisprudencia, vid. S. TS. de 8 de octubre de 1968 (Ar. 4.167).

(8) La regulacién que tanto el C.com. como el C.c. establece para la cesién de
créditos tiene la finalidad de determinar la legitimidad del pago que haga el deudor,
pero dista mucho de regular un ambito completo de la contratacién. Cfr. S. TS de
23 de abril de 1957 (Ar. 251).

(9) Dfez Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., p. 802,

(10) «La transferencia o cesidn de un crédito no altera ni modifica su naturaleza
o cardcter y, por consiguiente, que ¢l cesionario del mismo se subroga en el lugar
del cedente sin que adquiera otros derechos ni quede sujeto a otras obligaciones que
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Nuestro C.c. regula la cesién como una compraventa especial por
razon del objeto, lo cual ha sido criticado unanimemente (11), enten-
diendo que se trata, mejor, de un momento traslativo, ya que las
posibles causas pueden ser muy diferentes (12). De ahi que se entien-
da que la cesion no es un tipo particular de negocio juridico, sino
que se trata de un acuerdo genérico dirigido a producir una sucesién
en la titularidad crediticia que puede ser ¢l contenido de multiples
contratos, tipicos y atipicos (13). Pero esto no significa que la cesion
sea un negocio abstracto, ya que sus efectos no se desvinculan de
su causa (14). Por ello, habrd que entender que a la transmision del
crédito serdn aplicables, también, las normas de su causa, esto es,
del contrato particular del que la cesidn se deriva (15).

El objeto de la cesion es el crédito que se transmite, el cual debe
ser existente, transmisible y fundado en un titulo valido (16). Sin em-
bargo, se da la peculiaridad de que tal transmisién afecta a un tercero
ajeno a la cesidn, el deudor, y, por otra parte, se modaliza la obliga-
cion del saneamiento (Art. 1.529 C.c.).

La cesion no necesita formalidad alguna y se perfecciona por el
mutuo consentimiento del cedente y el cesionario (17). A pesar de

las propias de éste...» Sts. TS. de 30 de diciembre de 1912, CLJ Civ., Tomo 117,
Madrid, 1912, pp.809 y ss. Mds recientemente, vid. Sts. TS. de 11 de enero de 1983
(Ar. 163) y de 12 de marzo de 1985 (Ar. 1.157), que niegan, expresamente, el cardcter
novatorio de la cesion. En la doctrina, vid. LAcruz, J. L.; SANCHO, F.; DELGADO,
J., ¥ RIVERO, F.: Elementos de Derecho civil. Derecho de obligaciones, Vol. 1, 2.? ed.,
1985, pp. 300 y 301; PEREZ GONZALEZ Y ALGUER: Notas al «Derecho de Obligacio-
nes», en Ennecerus, Kipp y Wolff, «Tratado de Derecho civil», Bosch, Barcelona,
1954, p. 398; Garcia AMIGo, M.: Transmision de las relaciones obligatorias nacidas
de un contrato, en «RDP», 1963, p. 38; LasarTE, C.: Curso de Derecho civil patri-
monial, Tecnos, Madrid, 1987, p. 561.

(t1) Vid., por todos, CASTAN TOBENAS: Derecho civil espahol..., op. cit., pp. 300
y 301. .

(12) MADRIDEJOS SARASOLA, J.: La cesion de créditos, en «<RDN», 1961, pp. 383
y 384; Lacruz: Elementos..., op. cit., pp. 297 y 298; Diez Picazo, L.: Fundamen-
tos..., op. cit.,, p. 802.

(13) Digz Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., p. 803; Garcia CantTErRO, G.:
De la transmision..., op. cit., p. 693; PEREZ GONZALEZ Y ALGUER: Op. cit., p. 388.

(14) MADRIDEJOS SARASOLA, J.: La cesion de créditos, op. cit., pp. 382 y 383;
Diez Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., p. 803.

(15) PERez GONZALEZ Y ALGUER: Op. cit., p. 398; GARrcia CANTERO, G.: De la
transmision..., op. cit., p. 640; Diez Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., p. 803.

(16) Sobre tales requisitos vid. S. TS. de 31 de diciembre de 1958 (Ar. 4.213).
En la Doctrina, vid., por todos, GARCiA CANTERO, G.: De la transmision..., op. cit.,
p. 640; NAVARRO PEREZ, J. L.: Responsabilidad y garantia en la cesion de créditos,
en «RGLJ», 1972, pp. 21 y ss. De la responsabilidad del cedente por la inexistencia
de crédito cedido, algunos autores (CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil espafiol..., op.
cit., pp. 23 y 27) hacen derivar la nulidad de la cesion de un crédito futuro. Otros
autores (GARCIA CANTERO, G.: De la transmisidn..., op. cit., p. 644) la califican co-
mo dudosa. La cuestion, sobre la que volveremos mds adelante, creemos que debe
ser resuelta en los términos de los Arts. 1.271, 1.272 y 1.273 C.c.

(17) Cfr. Sts. TS. de 11 de enero de 1983 (Ar. 163) y 12 de marzo de 1985
(Ar. 1.157). :
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la colocacién sistematica de las normas reguladoras de la cesion, se
ha afirmado (18) que ésta no exige la concurrencia de los requisitos
del sistema de titulo y modo disefiado en el Art. 609 C.c., sino que
la eficacia traslativa se produce como consecuencia del simple consen-
timiento.

Como la cesién se perfecciona por el mero consentimiento del ce-
dente y cesionario, y tal transmisiéon no supone novacion, el deudor
del crédito cedido no es parte del negocio de cesidon (cfr. Arts. 347
C.com. y 1.526 C.c.) (19).

En relacién al cedente, antiguo acreedor del crédito cedido, es evi-
dente (20) que, de la propia cesién, se derivan para él unos deberes
de conducta («Verhaltenspftichen») a fin de hacer posible la efectivi-
dad y éxito del crédito transmitido para el cesionario o nuevo acree-
dor. En este sentido, la Jurisprudencia, ha manifestado que «aunque
el C.c., tanto al regular la cesiéon de derechos y acciones (que mas
bien que un contrato especial es un molde que puede contener nego-
cios basicos muy diversos), como al reglamentar los contratos causa-
les de tipo traslativo (donacién, permuta, compraventa, etc.) haga
caso omiso de la obligacion que pueda incumbir al cedente y vende-
dor de facilitar al adquirente los informes para hacer valer el derecho
transmitido y los elementos previstos para hacer valer su autenticidad
y publicidad» (21) hay que entender exigibles tales deberes. Asi, esas
obligaciones auxiliares tienen un fundamento positivo, como lo po-
dria demostrar un andlisis comparativo de los parrafos 1.° y 3.° del
Art. 1.529 C.c., asi como una interpretacidon teleoldgica del citado
precepto, y, en ultimo término, el principio de la buena fe. Con todo
ello se respeta el criterio del legislador que, en ocasiones, reconoce
expresamente ese conjunto de deberes de colaboracion (22), por lo
que hay que concluir que al cedente le corresponde un deber de reali-
zacion de todos los actos de colaboracidon necesarios para la plena
efectividad del crédito (ad. ex. entrega de documentos, etc.) (23).

(18) Diez Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., p. 806. PEREz GONZALEZ Y AL-
GUER: Op. cit., p. 398; MADRIDEJIOS SARASOLA, J.: La cesidn de créditos, op. cit.,
p. 390; Garcia CANTERO, G.: De la transmisidn..., op. cit., p. 643. Algin autor ha
seflalado el «marcado caracter aleatorio de la cesion», argumentando que asi se deriva
de la constancia de que, en ¢l momento de la cesién, la solvencia del deudor no es
positiva ni invariable, quedando siempre un margen para el azar (NAVARRO PEREZ,
J. L.: Responsabilidad..., op. cit., p. 19). La posible insolvencia del deudor no puede
entenderse como el «alea» que recoge el Art. 1.790 C.c., ya que no se trata de incerti-
dumbre, sino que es reconducible al riesgo presente en todo contrato, por lo que es
rechazable la calificacién de aleatoria respecto a la cesién.

(19) Vid. Sts. TS. de 31 de diciembre de 1958 (Ar. 4.213), 23 de junio de 1983
(Ar. 3.632) y 12 de marzo de 1985 (Ar. 1.157).

(20) Garcia AMiIGo, M.: Transmisibilidad..., op. cit., p. 30.

(21) S. TS. de 23 de octubre de 1934 (Ar. 1.486).

(22) Cfr. Arts. 1.095 y 1.468 C.c.

(23) Diez Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., p. 806.
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También es consecuencia directa del cardcter no novatorio de la
cesién, la norma establecida por el Art. 1.528 C.c., conforme al cual,
los denominados «accesorios del crédito», como la fianza, la prenda
o la hipoteca, por ejemplo, quedan incluidos en la cesion. Ello no
es mas que la aplicacién del principio general accesorium sequitur
sortem rei principalis, y que no presenta especiales problemas (24).

2. El deudor en la cesion de créditos. La exigencia de la notificacion

Si la cesién no supone novacién y, por tanto, es eficaz en base
al mero consentimiento, hay que concluir que el deudor del crédito
cedido no es parte del negocio de cesion, por lo que si pagd al primer
acreedor, esto es, al cedente, el pago es liberatorio siempre y cuando
no conozca la cesion. Por eso, algin autor (25) ha afirmado que la
cesion no tiene eficacia frente al deudor del crédito cedido antes de
su conocimiento, mientras que si es eficaz entre cedente y cesionario
por el mutuo consentimiento con anterioridad al conocimiento del
deudor (26). Por tanto, como establece el Art. 347 C.com., al igual
que el Art, 1,527 C.c., la cesidn es eficaz y no necesita del consenti-
miento del deudor del crédito cedido, «bastando poner en su conoci-
miento la transferencia». De ahi, que se afirme que tal notificacion
al deudor no es un elemento constitutivo ni tampoco un requisito

(24) La regla del Art. 1.528 C.c. no parece resolver con claridad el problema de
los intereses. Por ello, puede entenderse aplicable por analogia la regla que establece
el Pédrrafo 2.° del Art. 1.467 C.c. Pero se ha entendido que los intereses, en cuanto
frutos civiles, estan ligados al derecho de crédito que se transmite por un nexo de
derivacién, por lo que habrd que incluirlos en el concepto de accesoriedad, a pesar
de que no deban ser confundidos con el crédito del cual se derivan (PANNUCIO, V.:
Cessione dei crediti, en «Enc. Dir.», Vol. VI, Giuffré, Milan, 1960, p. 263). También
se ha afirmado que «salvo pacto en contrario, no pasardn al cesionario los créditos
por intereses vencidos y no satisfechos; si los devengados pero ain no vencidos...»
(LAacruz: Elementos..., op. cit., p. 301). Sin embargo, otros autores (GARCIA CANTE-
RO, G.: De la transmision..., op. cit., p. 657, nota 9) afirman que «no estd tan clara
la independizacion del crédito por intereses vencidos respecto del crédito principal, y
aunque al llegar al vencimiento se ha convertido en crédito auténomo, no deja de
conservar cierta conexiéon con aquél, de suerte que seria necesaria la expresa reserva
del cedente al tiempo de la cesién para estimarlos no incluidos en ella».

Respecto a la cesion de las acciones como accesorios del crédito, se ha afirmado
que se transmiten como inherentes al crédito las acciones declarativas, de condena y
ejecutivas, asi como las conservativas, pero no aquellas que afecten al titulo que funda-
mente el crédito (ad. ex nulidad, anulabilidad, rescisién y resolucién), aun cuando
alguna de ellas se extingan en el cedente por falta de interés, salvo que se dé pacto
de garantia por la solvencia del deudor (ad ex resolucién por incumplimiento, vid.
Garcia CaNTERO, G.: De la transmision..., op. cit., p. 658; PANNuUCIO, V.: Cessio-
ne..., op. cit., pp. 865 y ss.).

(25) PannNucio, V.: Cessione..., op. cit., p. 851.

(26) En la Jurisprudencia, vid. S. TS. de 31 de diciembre de 1958 (Ar. 443). En
la Doctrina, vid. LAcruz, J. L.: Elementos..., op. cit., p. 299.
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de eficacia frente a terceros (27), sino un simple medio de vincular
al deudor con el cesionario, nuevo acreedor (28), es decir, mediante
la notificacién se determina la legitimidad del pago. Pero hay que
advertir que, expresamente, ni el C.com. ni el C.c. exige una «notifi-
cacién» en cuanto acto formal para determinar la legitimidad y efica-
cia libertatoria del pago, sino que la exigencia se refiere a que el
deudor del crédito cedido conozca la cesién (29). De esta manera,
s6lo se reputard legitimo y tendra efectos liberatorios el pago realiza-
do por el deudor, tras el conocimiento de la cesidén, hecho al cesiona-
rio (30). Por ello se afirma que «nuestra legislacién solo se preocupa
de una cosa: que el deudor tenga conocimiento de la cesion, es decir,
que sepa o esté enterado de que la cesion ha tenido lugar. Los medios
por los cuales haya llegado a tener tal conocimiento son indiferentes.
Tanto el Codigo como la Ley Hipotecaria se abstienen de hablar de
notificacién, pues solo aluden al conocimiento de la cesion. Esta es
perfecta sin notificacién, pero el deudor no queda ligado con el nue-
vo acreedor, hasta que conozca o sepa el cambio» (31).

El problema que puede plantearse ahora es el de a quién compete
la notificacién. Se ha’ sefialado que la notificacién es una carga del
cesionario (32). Sin embargo, de tal opinion podrian derivarse conse-
cuencias contrarias al esquema legal disefiado para la cesidn. Esto
es asi, porque, légicamente, el deudor requeriria al cesionario que
le notifica la acreditacion suficiente del hecho de la cesién, lo cual
deberia hacerse por medios permitidos, pero que chocarian con la
flexibilidad que caracteriza el régimen de la notificacién al deudor
en la cesidén (ad ex. notificacién notarial). Pero también hay que con-
siderar criticable la afirmacion de que la notificacién es una carga
del cesionario, con fundamento en la consideracion de que el deudor

(27) Como ocurria en el Derecho romano, de caracter formal, con la «Denuntia-
tio», o en el Derecho italiano como sistema intermedio (cfr. Art. 1.265 C.c. italiano).

(28) Roca SasTrRE: Derecho hipotecario, 6. ed., Tomo IV, Vol. II, Bosch, Bar-
celona, 1968, p. 794.

(29) En la Jurisprudencia, vid. S. TS. de 30 de abril de 1910, CLJciv., Tomo 117,
Madrid, 1910, pp. 780 y ss. Mds recientemente, vid. Sts. de S de noviembre de 1974
(Ar. 4.124), 11 de enero de 1983 (Ar. 153) y 23 de junio de 1983 (Ar. 3.682). En
la Doctrina, vid. CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil..., op. cit.,, p. 331; DiEz Pica-
z0, L.: Fundamentos..., op. cit., p. 805; Lacruz, J. L.: Elementos..., op. cit., pp. 299
y 300. Algin autor sefiala la eficacia liberatoria del pago hecho al cedente después
de conocer el deudor la cesion, «en cuanto se hubiere convertido en utilidad del acree-
dor» (arg. ex Art. 1.163.2 C.c.). Cfr. GArcia CANTERO, G.: De la transmision..., op.
cit., p. 650. Vid., también, NavARrO PEREZ, J. L.: La cesion..., op. cit., pp. 112 y ss.

(30) «El deudor notificado que paga al cedente no paga bien por haber procedido
de mala fe, y el deudor no notificado que paga al cedente paga bien por haber procedi-
do de buena fe. Pero la cesién en si misma, se opera independientemente de la notifi-
cacién.» Roca SASTRE: Derecho hipotecario, op. cit., p. 794. Sobre la notificacidn,
vid. VENTURA-TRAVESET: Notificacion a terceros poseedores en la cesion de crédito
hipotecario, en «RGD», 1951, pp. 445 y ss.

(31) Roca SASTRE: Derecho hipotecario, op. cit., p. 795.

(32) Diez Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., p. 805.
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tiene tal cualidad frente al cedente, por lo que, mayor seguridad y
mayor flexibilidad se dardn, si la notificacién corre a cargo del ceden-
te y no del cesionario. A una conclusién igual lleva la consideracion
de los que antes denomindbamos «deberes de conducta» del cedente
en la cesién, ya que habra que entender como primer deber del ce-
dente el realizar todos los actos que hagan seguro el crédito transmiti-
do mediante el conocimiento del deudor, vinculando a éste con el
cesionario. Por estas razones, y ante el silencio legal, parece mds co-
rrecto entender que la notificaciéon es una carga que corresponde al
cedente en la cesion.

El problema central que se plantea en la relacion cesionario-deudor
del crédito cedido, es el problema de las excepciones. Para intentar
la solucién de tal problemadtica, creemos que deben distinguirse dos
supuestos, segun que el deudor al conocer la cesidén la consintiera
0 no. En el primer supuesto —consentimiento en la cesién— la Juris-
prudencia (33) y la Doctrina (34) son unanimes en entender que no
cabe alegar frente al cesionario excepciones oponibles al cedente.

Mayor complejidad plantea el supuesto en que el deudor no con-
sinti6 la cesidn al conocerla. En este caso, parece conveniente distin-
guir dos supuestos, segln que se trate de excepciones objetivas o bien
de excepciones personales. Si la alegacion se hace con fundamento
en una excepcion objetiva, en el sentido de ser inherente a la relacion
obligatoria o a su causa (ad. ex. prescripcién, nulidad, etc.), el cesio-
nario no podré exigir el pago, ya que la excepcidon es perfectamene
oponible, y lo unico que podra hacer, segin el momento temporal
en que se produzca su fundamento, sera exigir la oportuna responsa-
bilidad a su cedente (Art. 1.529 C.c.).

Si la excepcidn que se alega es de caracter personal, esto es, relati-
va a la situacion del primer acreedor o cedente, el problema se com-
plica. La Ley guarda silencio en este punto, salvo en lo relativo a
la excepcion de compensacion (Art. 1.198 C.c.). Quiza, sea esta la
norma que, no sélo por analogia, sino también por mostrar el criterio
del legislador, nos permita solucionar el problema. Asi, sélo podran
alegarse aquellas excepciones personales que sean anteriores al cono-
cimiento de la cesion y no tengan el caracter de personalisimas (35).

Pero también es un problema importante en todo lo relativo a
la oponibilidad de excepciones en la cesion de créditos, el determinar
cuando hay consentimiento por parte del deudor. Si éste consiente
expresamente o manifiestamente se opone a la cesion, no hay duda
sobre Ia existencia o inexistencia del consentimiento, con todas las
consecuencias ya vistas respecto a las posibles excepciones. Donde la

(33) Sts. TS. de 29 de diciembre de 1981 (Ar. 5.354) y 23 de enero de 1985 (Ar. 195).

(34) Lacruz, J. L.: Elementos..., op. cit., p. 301; Diez Picazo, L.: Fundamen-
tos..., op. cit.,, pp. 809 y 810; LasarTg, C.: Curso..., op. cit., p. 560,

(35) Lacruz, J. L.: Elementos..., op. cit., p. 30l.
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cuestion se plantea es en el supuesto en que el deudor, conociendo
la cesién, simplemente no diga nada ni realice actos o hechos conclu-
yentes que apoyen una u otra posicion respecto a la cesion realizada.
Es decir, se trata del supuesto del silencio puro y su valor juridico.

Intentando resolver esta cuestién que ahora nos interesa, hay que
advertir que no existe una norma expresa que otorgue o niegue valor
juridico al silencio. Para el estudio de esta cuestion hay que tener
también en cuenta la doble exigencia en el trafico comercial, referida
tanto a la buena fe como a la rapidez en la contratacion (36).

Es lugar comin entender que el silencio sélo tiene valor juridico,
esto es, que se considera como consentimiento, cuando exista obliga-
cién de no guardar silencio. Pero esto significa trasladar el problema
a decidir cuando existe tal obligacién. Se entiende que «no hay obli-
gacion de contestar frente a las propuestas de contrato. Pero no pue-
de decirse lo mismo cuando el silencio se produce dentro de una rela-
cion contractual o de negocios ya existentes. En este caso se esta en
la obligacién de colaborar lealmente en el desarrollo de los negocios
encomendados o en la ejecuciéon del contrato. El silencio puede en-
gendrar en el otro interesado la confianza en una determinada volun-
tad positiva» (37).

En definitiva, parece que ha de conclulrse sefialando que, en gene-
ral, el silencio no significa consentimiento en nuestro Derecho. Pero,
este mismo ordenamiento juridico ofrece fundamento razonable para
entender, en base a la buena fe, una eficacia distinta del silencio cuando
—de las circunstancias del supuesto— quien debiera romper su silen-
cio no lo hiciera. Por estas razones, determinar cuando otorga tal
eficacia el ordenamiento juridico al silencio serd, pues, una guestio
facti.

3. Tutela de la posicion juridica del cesionario en la cesion
en relacion a terceros

Delimitada la eficacia de la cesién frente al deudor, queda ahora
ocuparnos de la eficacia de la cesidn frente a terceros. El parrafo 1.°
del Art. 1.526 C.c. determina la eficacia frente a tercero en funcién
de la certeza de la fecha, de conformidad con los Arts. 1.218 y

(36) En la préctica mercantil no se atribuye, normalmente, ninguna transcendencia
juridica al silencio, salvo algin uso antiguo, hoy prohibido, que indicaba la «accepta-
tio per receptionem et retentionem litterarumn».

(37) GARRIGUES, I.: Tratado de Derecho mercantil, Tomo II1, Vol. I, Madrid,
1963, p. 64. M4s adelante sefiala este autor que el silencio en cuanto conducta pasiva
puede atentar a la buena fe, en cuyo caso ésta exige en determinadas circunstancias
una respuesta, atribuyendo la Ley al silencio unas consecuencias juridicas, las cuales
no derivan de una declaracién que no existe, sino que derivan de la Ley. Op. cit.,
p. 65. Este criterio es el que parece mantener el C.com. en su articulado (cfr. Arts. 54,
248, 249, etc.).
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1.227 C.c. Tal exigencia se ha interpretado afirmando que «no siendo
posible con respecto a los terceros, personas inciertas, la notificacion
expresa, el legislador, para ponerlos a cubierto de simulaciones, de-
clara que contra ellos no surtirdn efectos, sino aquellas cesiones de
créditos, derechos o acciones que consten en el Registro de la Propie-
dad, si se trata de derechos sobre un inmueble, o se hayan contraido
por escritura publica o aparezcan incorporados a un Registro Publi-
co, si la cesidn se hubiere hecho por documento privado, y siempre
a contar de las fechas respectivas de la inscripcion, del otorgamiento
o de la incorporacién» (38).

Sin embargo, creemos que no pueden aceptarse las anteriores afir-
maciones, ya que el Art. 1.526.1 C.c. no establece un caracter consti-
tutivo de tales formas, sino tan solo reglas de valoracion de la prueba
del conocimiento de la cesién por los terceros, por lo que se concluye
en la posibilidad de prueba en contrario respecto a la fecha de la
cesion (39).

Como tercero en la cesion es también otro posible cesionario del
mismo crédito, hay que plantearse ahora el problema del conflicto
de cesionarios.

Manresa sefiala que «cedido un crédito a dos cesionarios distintos,
a falta de otro signo de toma de posesion o de cuasitradicién, estima-
mos que la notificacion hecha al deudor puede considerarse como
tal. Tendrd, pues, preferencia en este supuesto el que primero haya
hecho notificar al deudor el hecho de la cesion. Al otro cesionario,
aunque sea el primero a quien el crédito o derecho fue cedido, queda-
ran a salvo sus acciones contra el cedente» (40).

La opinién citada descansa sobre una premisa erréonea, ya que
niega la eficacia traslativa de la propia cesion, al exigir en la misma
la concurrencia de una «Traditio», representada por la posesion o
por una «cuasitradicion», lo cual carece del sentido en un supuesto

de cesion de créditos (41). Si la cesion, siendo independiente de la

{38) ScaevoLa, Q. M.: Cddigo civil, Tomo XXIII, Madrid, 1906, p. 295.

(39) Lacruz, J. L.: Elementos..., op. cit., p. 298; GARcCiA CANTERO, G.: De la
transmision..., op. cit., p. 652. Implicitamente, MADRIDEJOS SARASOLA, J.: La cesidn...,
op. cit., p. 391. Por tercero, a efectos del Art. 1.526.1 C.c. hay que entender todo
aquel que fue extrafio a la cesién, o mejor, no reducir tal concepto al de otros posibles
cesionarios, sino considerar tercero a cualquier interesado en el patrimonio del deudor
(acredores): LACRUZ, J. L.: Elementos..., op. cit., p. 298. Sobre el concepto de terce-
ro, vid., S. TS. de 22 de junio de 1967 (Ar. 3.064).

{40) MANRESA Y NAVARRO, J. M.: Comentarios al Cddigo civil espafiol, Tomo X,
5.* ed., revisada por J. M. BLocH, Reus, Madrid, 1950, pp. 412 y 413,

(41) «El dominio, el derecho real, s6lo se deriva de la entrega y si queremos saber
cudl es el momento en que el derecho cedido pasa en realidad al patrimonio juridico
del cedente al cesionario, tendremos que acudir a los preceptos que regulan la entrega
y que hemos estudiado ya en los Arts. 1.462 y siguientes. En esos articulos, no sola-
mente se trata de tradicion de cosas corporales, sino también de la lamada cuasitradi-
cién. A esta cuasitradicion, habrd pues, que atender en cada caso concreto para tener
fijado el momento de la transmisién de la propiedad: tal es la doctrina del Cédigo,
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notificacién (42), tiene una eficacia traslativa (43), la solucion al pro-
blema del conflicto de cesionarios no podrd depender del momento
en que se realice la notificacion al deudor (44). Tal solucidén, logica-
mente, ha de tener su fundamento en la eficacia traslativa de la ce-
sion. Tal eficacia traslativa implica que el cedente, cuando vuelva a
ceder su crédito a un segundo cesionario, no podrd hacerlo ya que
cede un crédito del que no es titular, y «nemo ad alium plus iuris
transferre potest quam ipse non habet». Por tanto, habra que enten-
der la nulidad de la segunda cesiéon por falta de objeto —el crédito
que se cede— con todas las consecuencias que de ello se deriven en
punto a la responsabilidad del cedente (Art. 1.529 C.c.). De esta ma-
nera, habra que concluir que ha de darse preferencia a la primera
cesion perfeccionada, sin perjuicio de la eficacia liberatoria del pago
realizado por el deudor al segundo cesionario, el cual notificé la ce-
sidn, sin que lo hubiera hecho el primero (45).

4. Responsabilidad «ex veritas nominis» y «ex bonitas nominis»

El problema de la doble cesién lleva a la conclusion del Art. 1.529.1
C.c., que establece la responsabilidad del cedente por la «existencia»
y «legitimidad» del crédito, también denominada responsabilidad por
la «veritas nominis». Por existencia hay que entender que el crédito
cedido tenga realidad en los términos pactados, mientras que por legi-
timidad se expresa la necesidad de que, por su propia naturaleza,
el crédito se pueda realizar, esto es, pueda reclamarse (46). Se ha afir-
mado, y con razén, que, en sentido propio, no estamos ante un su-
puesto de una genuina obligacién de garantia, sino ante un supuesto
de nulidad de la cesidn por inexistencia de sus presupuestos objeti-

que no sufre en este punto modificacion aiguna.» MANRESA Y NAVARRO, J. M.: Co-
mentarios..., op. cit., p. 405. En igual sentido, NAVARRO PEREZ: La cesion..., op.
cit., pp. 103-107.*

(42) Vid. RocA SASTRE: Derecho hipotecario, op. cit., pp. 794 y 795. En la Ju-
risprudencia, vid., por todos, la S. TS. de 23 de junio de 1983 (Ar. 3.682).

(43) S. TS. de 12 de marzo de 1985 (Ar. 1.157); Diez Picazo, L.: Fundamen-
tos..., op. cit., p. 802.

(44) Bajo la argumentacion de MANRESA, que ahora criticamos, existe un equivo-
co en el cardcter de la notificacién, ya que considera el sistema espaiiol similar al
italiano, en cuanto a la eficacia frente a terceros (Art. 1.265 C.c. italiano), confundien-
do ademds la necesidad de tradicién o cuasitradicién, por considerar la cesion como
un mero supuesto de compraventa especial por razén del objeto.

(45) Lacruz, J. L.: Elementos..., op. cit., p. 300; GARCiA CANTERO, G.: De la
transmision..., op. cit., p. 654; advierte una excepcion, ya que «en la hipdtesis de
intervenir terceros hipotecarios, por tratarse de cesiones inscritas en el Registro de la
Propiedad, habra lugar a aplicar la regla del Art. 1.473, Parrafo 2.° (del C.c.), dando
la preferencia al primero que inscriba la cesion en el Registro con buena fe».

(46) CasTAN ToOBERNAS, J.: Derecho civil..., op. cit., p. 333.
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vos (47). Algun autor afirma que, en caso de conocimiento por parte
del cedente de la inexistencia o vicio del crédito, éste incurriria en
una especial culpa «in contrahendo» (48).

La responsabilidad del cedente en estos supuestos de inexistencia
o ilegitimidad del crédito, queda configurada en el C.c. atendiendo
al criterio de la concurrencia de buena fe por parte del cedente (49).

Si el cedente es de buena fe, el contenido de su responsabilidad
comprendera el precio de la cesion, el interés de tal cantidad que
debiera haberse devengado desde su abono, asi como los gastos que
la cesion causd al cesionario (50).

Si el cedente fuera de mala fe, su responsabilidad por la «veritas
nominis» se agrava, ya que se aiiade la indemnizacion de daiios y
perjuicios, que en este caso incluiria la diferencia entre el importe
nominal del crédito y el precio pagado en la cesidn (arg. Arts. 1.106
y 1.107 C.c.) (51).

Cuestion conexa a la responsabilidad del cedente por la «veritas
nominis» es el problema de la cesién de un crédito ajeno (52). Si
el crédito se transmite como propio, pero es ajeno, seria aplicable
el Art. 1.529 C.c. y, en funciéon de la buena o mala fe del cedente
se determina su responsabilidad por la falta de existencia y legitimi-
dad del crédito cedido. )

Sin embargo, si el cedente transmitiera el crédito con el caracter
de ajeno, estaria obligado a adquirir tal crédito. Si incumpliera tal obli-
gacidn, estaria obligado a indemnizar los dafios y perjuicios causados
a su cesionario. Por el contrario, si adquiriera el crédito del que era
titular un tercero, se produciria la adquisicion automadtica de dicho
crédito por parte del cesionario (eficacia traslativa de la cesién).

(47) Si el crédito es inexistente, no cabe cesion, cfr. S. TS. de 2 de febrero de
1984, vid. Lacruz, J. L.: Elementos..., op. cit.,, p. 302; Diez Picazo, L.: Funda-
mentos..., op. cit., p. 807. CasTAN afirma que «sin crédito real y legitimo, careceria
de causa el contrato», op. cit., p. 333.

(48) Diez Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., p. 807.

(49) Sobre el tema, vid. Navarro PERez, J. L.: Responsabilidad..., op. cit.,
pp. 29 y ss.; Id.; La cesidn..., op. cit., pp. 177 y ss.

(50) No cabe entender comprendida en tal responsabilidad la diferencia entre el
importe nominal del crédito y el precio de la cesién, ya que se trata de un supuesto
de nulidad del contrato y, por tanto, reconducible al supuesto de un pago sin causa.

(51) «La cesién del crédito o contrato con conocimiento del cedente de que el
debitor cessus negaba su efectividad, a pesar de lo que, silenciando esta circunstancia,
la llevé a efecto, califica su mala fe y las responsabilidades determinadas en el Art. 1.529,
consistentes, segiin el tenor obligatorio del precepto, en el pago de todos los datos
y perjuicios ocasionados al cesionario.» S. TS. de 31 de diciembre de 1958. Légicamen-
te, la responsabilidad se extiende hasta englobar en su d4mbito los accesorios del crédi-
to. Pero «el cedente sélo se responsabiliza por la existencia de los accesorios al tiempo
de la cesién, pero no por la eficacia del hecho de los mismos». NAVARRO PEREZ,
J. L.: Responsabilidad..., op. cit., p. 31.

(52) Vid. MADRILEIOS SARASOLA, J.: La cesion... op. cit., pp. 388 y 389; NAva.
RRO PEREZ, J. L.: Responsabilidad..., op. cit., 'p. 84; PaNuccio, V.: La cessione dei
crediti nella teoria del trasferimento, Giuffré, Mildn, 1955, pp: 129 y ss.
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Pero el Art. 1.529 sefiala también que, si procede, el cedente res-
ponderd a la solvencia del deudor o responsabilidad por la «bonitas
nominis». Esta garantia por la solvencia se refiere al cobro efectivo
del crédito, ya que su finalidad es asegurar el cobro del cesionario
al tiempo del vencimiento (53). Se ha sefialado que esta garantia tiene
dos caracteres especiales que la configuran de un modo especifico.
Estos son el de su subsidiariedad y el de su cardcter restitutivo (54).
Subsidiariedad porque, salvo pacto en contrario, sélo procedera cuan-
do el cesionario no hubiera podido haber hecho efectivo su crédito
dirigiéndose contra el deudor. Restitutivo, porque una vez que el ce-
dente cumplié la obligacién de garantia asumida, retorna a él la titu-
laridad integra del crédito.

Esta garantia por la «bonitas nominis» necesita, en la normativa
del C.com. y del C.c., que se pacte expresamente o bien que proven-
ga de una insolvencia anterior y publica del deudor (55).

El principal problema a destacar en torno a esta responsabilidad
es el de su naturaleza juridica. ;(Qué es esta responsabilidad por la
«bonitas nominis» que sume el cedente?

Sintéticamente, puede afirmarse que las respuestas a esta interro-
gante son tres, o se configura tal garantia como un supuesto modali-
zado de la garantia por eviccidn o por los vicios del crédito, o se
entiende que se trata de un supuesto reconducible a la fianza, o, por
ultimo, se afirma que se trata de una condicién resolutoria expresa.

Hoy en dia, parece que hay unanimidad en entender que tal ga-
rantia no es mds que un supuesto de condicién resolutoria (56).

A esta conclusién se llega por las insuficiencias de las anteriores
posturas. Asi, no puede afirmarse que tal garantia sea un supuesto
de fianza, ya que en el pago el fiador pagaria lo pactado, mientras
que en este supuesto el objeto de su obligacidén se limitaria al precio
de la cesién y a los gastos que ésta ocasiond. Pero tampoco puede
afirmarse que se trate de una responsabilidad por eviccién o por vi-
cios del crédito, ya que se estaria afirmando un error de base, esto
es, que la cesidn no es mas que un tipo especial, por razén del obje-
to, de compraventa.

La responsabilidad del cedente la cifra el C.c. por referencia al
Art. 1.518.1 C.c. al que reenvia expresamente el Art. 1.529 C.c. Con-
forme a este precepto, el cedente deberd reembolsar a su cesionario
el precio recibido por la cesidn, los gastos del contrato y cualquier

(53) Garcia CaNTERO, G.: De la transmisidn..., op. cit., p. 669; NAVARRO PE-
REZ, J. L.: La Cesidn..., op. cit., pp. 203 y ss.

(54) NAVARRO, J. L.: Responsabilidad..., op. cit., pp. 44 y 45.

(55) CAsTAN TOBERAS, J.: Derecho civil..., op. cit., p. 333.

(56) Lacruz, J. L.: Elementos..., op. cit., p. 303; Diez Picazo, L.: Fundamen-
tos..., op. cit., p. 808; CASTAN TOBENAS, J.: Derecho civil..., op. cit., p. 333; GAR-
cia CANTERO, G.: De la transmision..., op. cit., p. 667. Con matices, NAVARRO PE.
REZ, J. L.: Responsabilidad..., op. cit., pp. 43 y 4.
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otro pago legitimo ocasionado por la cesién (57). Esta limitacion del
contenido econdmico de la responsabilidad por la «bonitas nominis»
puede enervarse por las partes, disponiendo que cubra también la di-
ferencia entre el importe nominal del crédito y el precio recibido en
la cesién (58).

Este es, sintéticamente, el régimen normativo que tanto el C.com.
como el C.c. disefian para la transmisidén de los créditos no suscepti-
bles de endoso. Tal normativa tiene un caracter dispositivo, por lo
que, en atencién a las especiales circunstancias, puede modalizarse
en el sentido que se quiera sin otros limites que los generales deriva-
dos de normas imperativas (ad. ex. Arts. 1.255, 1.271, etc., C.c.).
Dentro de este régimen hay también que sefialar que, como la cesion
no es una compraventa especial, sino un acuerdo genérico con multi-
ples posibilidades en cuanto a su causa, en el concreto supuesto habrd
que tener en cuenta los efectos, no sélo comunes a toda cesion (res-
ponsabilidad por la «veritas nominis» y por la «bonitas nominis» en
su caso), sino también los especificos que se deriven del negocio del
cual trae causa la cesidn (59).

III. POSIBILIDAD DE UNA CESION GLOBAL DE CREDITOS
FUTUROS EN EL DERECHO ESPANOL

1. Delimitacion del problema

Los problemas que pueden plantearse en nuestro Derecho para
admitir una cesidn global de créditos futuros, vienen referidos a los
presupuestos objetivos de tal cesidn.

La exigencia formulada por el Art. 1.261 C.c., de exigir «objeto
cierto que sea materia de contrato» plantea el primer problema, esto
es, saber qué se entiende por tal, por objeto del contrato (60). Por
objeto del contrato creemos que hay que entender la unidad pasiva
de referencia, la realidad sobre la cual el contrato, en cuanto negocio,
incide. De esto se deriva que como objeto del contrato hay que admi-
tir las mas variadas realidades, las cosas corporales, las energias natu-
rales, la obra intelectual, etc. (61).

(57) Lacruz, J. L.: Elementos..., op. cit., p. 303.

(58) Sobre la interpretacion de la expresién «insolvencia anterior y publica», y
su consideracién como causa de la responsabilidad del cedente por la «bonitas nomi-
nis». Vid. TORRALBA SORIANO: La responsabilidad del cedente por insolvencia ante-
rior y publica del deudor cedido (estudio histdrico critico), Est. Homenaje Santa CrRUZ
TEeJEIRO, Valencia, 1974, pp. 453 y ss. Un compendio de las distintas opiniones en
LAcruz, J. L.: Elementos..., op. cit., p. 303, nota 16. Vid., también, NAVARRO PE.
REz, J. L.: La cesidn..., op. cit.,, pp. 196 y ss.

(59) MADRIDEJOS SARASOLA, J.: La cesion..., op. cit., p. 396.

(60) Sobre la problematica del objeto del contrato, vid. DE Los Mozos, J.: El
objeto del negocio juridico, en «<RDP», 1960, pp. 372 y ss.

(61) DiEz Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., p. 146.
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Conforme a este concepto de objeto del contrato, hay que con-
cluir, como ya lo hicimos, que el crédito que se transmite es el objeto
en la cesidn de créditos y, por tanto, a él deben referirse los requisi-
tos que en punto a los presupuestos objetivos del contrato exigen
los Arts. 1.271, 1.272 y 1.273 C.c.

2. Cesion de créditos futuros

Si pretendemos analizar la viabilidad juridica de una cesién global
de créditos futuros en Derecho espaiiol creemos que deben analizarse
separadamente la problemdtica que plantea la cesion de un crédito
futuro y, por otra parte, la cesion global, para intentar concluir en
el estudio de la validez de la cesién global y futura.

El primer requisito que nuestro Cédigo exige es el de la posibili-
dad, segun establece el Art. 1.272 C.c. No cabe objeto imposible («ad
impossibilia nemo tenetur; impossibilium nulla est obligatio»). Pero
esta posibilidad viene admitida en el C.c. de dos maneras. La primera
referida a una existencia actual, y una segunda referida a una existen-
cia futura, como poder ser o existir. De esta segunda posibilidad nues-
tro Codigo civil en su Art. 1.271, admite la contratacion sobre cosas
futuras, tanto la denominada «emptio spei» como la denominada
«emptio rei speratae». La obligacién principal que surge para las par-
tes es la de realizar todo lo necesario para que la cosa —en nuestro
caso, el crédito— llegue a la existencia.

El segundo requisito que ha de cumplir el crédito en cuanto obje-
to del contrato, y que sefiala el C.c. en su Art. 1.271, es el de su
licitud. Tal licitud hay que entenderla en el sentido de trafico licito,
es decir, atendiendo al caracter «ex commercium» que puede tener
ese crédito respecto a la prestacion en que consiste su objeto. No
parece que plantee ningin problema, a los efectos que ahora estudia-
mos, la cesion de un crédito, ya que éste, entendido como un poder
juridico cuya titularidad ostentard a su nacimiento una de las partes,
no estard fuera del comercio (arg. ex. Art. 112 C.c.).

El problema que plantea la cesiéon de un crédito futuro, esta en
relacién al requisito de la determinacién del objeto que establece el
Art. 1.273 C.c.

Algunos autores (62) entienden que no cabe hablar de una cesion
de crédito futuro, ya que, en su opinidn, el Art. 1.529 C.c., al confi-
gurar la responsabilidad del cedente por la «veritas nominis», hace

(62) CasTAN TOBENAS, J.: Derecho civil..., op. cit., p. 333; NAVARRO PERez, J.
L.: Responsabilidad..., op. cit., pp. 23 y 27. Este ultimo autor en un trabajo posterior,
rectifica y sefiala la admisibilidad de una cesién de crédito futuro siempre y cuando
¢l mismo sea objeto de cuasitradiciéon a su venida a la existencia. Cfr. La cesidn...,
op. cit., pp. 107-109.
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nula tal cesién. Otros autores (63) entienden que tal tipo de cesion
es dudosa.

Como ya advertimos, la problematica de la cesiéon de un crédito
futuro debe ser resuelta no solo mediante una vision unilateral de
la normativa reguladora de la cesiéon de créditos, sino también, en
funcidén de la disciplina general aplicable a todo contrato. Si el
Art. 1.529 C.c. establece una responsabilidad por la «veritas nomi-
nis», no hay que pensar que se trata de una norma especial o necesa-
ria de la cesién de créditos. Es mas, si el Art. 1.529 C.c. no existiera,
el cesionario seguiria teniendo la misma tutela juridica, ya que la res-
ponsabilidad por la «veritas nominis» no es mds, como ya indicamos,
que un supuesto de nulidad de la cesidn por falta de un elemento
esencial, esto es, el objeto.

Por estas razones, el problema de la cesiéon de un crédito futuro
ha de resolverse en el sentido de si tal crédito cumple los presupuestos
objetivos que seiiala el C.c. Y el problema viene referido al requisito
de la determinacion del objeto, en nuestro caso del crédito futuro,
que seiialan los Arts. 1.261 y 1.273 C.c. Segun estos preceptos, el
objeto de la cesion debe ser determinado o determinable. Para cum-
plir los presupuestos objetivos de la cesion bastard con que el objeto
sea determinable sin necesidad de una absoluta determinacidén.

Determinabilidad significa que pueda llegarse a la determinacion
perfecta en un momento posterior de la vida de la obligacién, la cual
es ab initio, indeterminada en su objeto (64). Sin embargo, tal deter-
minabilidad no es absoluta, ya que necesita la prevision de un criterio
que, actuando como limite, la corrija. Por ello, se ha entendido (65)
que del Art. 1.273 C.c. pueden extraerse dos deducciones. En primer
lugar, que las obligaciones llamadas por el Codigo «de especie» son
determinadas. Por otra parte, que la determinabilidad, con sus crite-
rios, no puede subsanar una indeterminacion de especie, que no es
permitida en ningin momento de la vida de la obligacion (66).

En definitiva, la finalidad del Art. 1.273 C.c. respecto a la admisi-
bilidad de una indeterminacion relativa o determinabilidad en el obje-
to del contrato, es la de establecer que tal indeterminacion no debe
motivar duda sobre la realidad de la obligacion. Este es el limite,

(63) Garcia CANTERO, G.: De la transmision..., op. cit.,, p. 644.

(64) MARTIN PEREZ, A.: Sobre la determinacidn de la prestacion obligatoria, en
«RGLIJ», 1958, p. l6.

(65) «La posibilidad de indeterminacién estd medida por la posible determinacion,
dentro de un amplio marco permisivo de criterios que supone aqui la sola y simple
exigencia de que el criterio exista..., sin necesidad de nuevo convenio entre los contra-
tantes, o sea, sin que de nuevo opere la autonomia de la voluntad, ya ligada por
el vinculo.» MARTIN PEREZ, A.: Sobre la determinabilidad..., op. cit., p. 19. En igual
sentido, vid. Diez Picazo, L.: El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos,
Bosch, Barcelona, 1957, pp. 33 y 39.

(66) MARTIN PEREZ, A.: Sobre la determinabilidad..., op. cit., pp. 19 y 20; DiEz
Picazo, L.: El arbitrio..., op. cit., p. 38.
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junto con la necesidad de determinacion de la especie (67), que nues-
tro C.c. sefiala en punto a la indeterminacidén relativa del objeto del
contrato (68). Por ello, hay que entender admisibles todos los crite-
rios posibles que se establezcan para la determinacion del objeto, tan-
to objetivos (datos ciertos, actuales y futuros) como subjetivos (ad
ex. arbitrio de un tercero) (69).

Retomando la cuestion inicialmente planteada creemos que es po-
sible la cesién de crédito futuro. Si se admite, como hace nuestro
C.c. en su Art. 1.271, la contratacion sobre cosas futuras, hay que
entender la posibilidad de ceder un derecho futuro. Es asi, porque
si en el concepto técnico-juridico de cosa se comprenden tanto las
cosas materiales como los derechos, en el concepto técnico juridico
de cosa futura (70) habran de comprenderse no sélo las cosas mate-
riales, sino también los derechos futuros (71).

Si es posible la determinabilidad del crédito futuro, respetando
la exigencia de especie que sefiala el Art. 1.273 C.c., serd posible su
cesién. La determinacion general de las cosas futuras es indirecta ne-
cesariamente (72). Basta con la indicacion de criterios que determinan
el objeto sin que supongan un nuevo contrato. Tales criterios podran
ser objetivos, mediante la referencia a datos indicativos del crédito
que nacerd, pero también subjetivos, mediante la determinacién por
el arbitrio de un tercero o incluso de una de las partes. Precisamente,
el arbitrio de una de las partes en la fase de determinacién plantea
el problema de su admisibilidad. Nuestro C.c. parece prohibirlo en
ocasiones aisladas (ad. ex., Arts. 1.449 y 1.690 C.c.) y, con caracter
general, en el Art. 1.256 C.c. al prohibir que el cumplimiento del
contrato se deje al arbitrio de una de las partes. Sin embargo, en
la practica tal arbitrio se admite pacificamente (ad. ex. en la determi-

(67) «El objeto de todo contrato debe ser ser cosa determinada en cuanto a su
especie.» Art. 1.273 C.c. Respecto a lo que ha de entenderse por especie, se ha afirma-
do que «desde el punto de vista de la determinacién de la especie parece que se cum-
plen sus exigencias cuando se concrete inicialmente un apartado o grupo de posibles
prestaciones, ordenado seguin varios criterios». MARTIN PEREzZ, A.: Sobre la deter-
minabilidad..., op. cit., p. 21.

(68) MARTIN PEREZ, A.: Sobre la determinabilidad..., op. cit., p. 32.

(69) Diez Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., p.154; MARTIN PEREZ, A.: Sobre
la determinabilidad..., op. cit., p. 33.

(70) Por cosa futura hay que entender, con fundamento en el Art. 635 C.c., aque-
lla que, al tiempo de la transmisién, el transmitente no puede disponer de ella.

(71) DEecNi: La compraventa, trad. de BONET RAMON, Madrid, 1957, pp. 113 y
ss. ROGEL VIDE, C.: La compraventa de cosa futura, Studia Albortiana, Bolonia, 1975,

. 42,
P Ya la doctrina anterior entendia la posibilidad de la cesidn de un crédito futuro. Desta-
ca, por el interés que presenta para nuestro estudio, la opinion de Von Thur, quien expre-
samente afirmaba como ejemplo de cesidn de crédito futuro el supuesto en que el cedente
transmitiera «todos los créditos que nazcan en sus relaciones comerciales». Cfr. A. VoN
THUR, Tratado de las obligaciones, tradc. de W. Roces, Tomo 11, Reus, Madrid, 1934,
pp. 302 y 303. ’

(72) RoGEL VIDE, C.: La compraventa, op. cit., p. 59.
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nacidn de los honorarios de las profesiones liberales) y no se considera
como un supuesto sujeto a la interdiccidn del Art. 1.256 C.c. La so-
lucién propugnada a esta aparente contradiccion (73), es la de enten-
der la distincién entre arbitrio y arbitrariedad. Nada impide, y en
el Derecho histdrico se admitia, que una de las partes determine con
un arbitrio «bonun viri» el contenido de la prestacion. Tal arbitrio
es, por supuesto, susceptible de revision y control por los tribunales
ordinarios, pero su admisibilidad no parece presentar dudas. Esto se
afianza, ain mds, en aquellos supuestos en que tal arbitrio es recon-
ducible al supuesto de discrecionalidad técnica. Una de las partes,
por su mayor conocimiento técnico, puede intervenir con posteriori-
dad a la perfeccidon del contrato, en la determinacién del objeto. De
esta manera, un criterio posible para perfeccionar la determinabilidad
del objeto del contrato es el arbitrio «bonum viri» o la discrecionali-
dad técnica de una de las partes. Tal arbitrio o discrecionalidad no
es arbitrariedad, ya que tiene un fundamento objetivo (en la propia
naturaleza del negocio, en los conocimientos técnicos de uno de los
contratantes) que impide la aplicacion del Art. 1.256 C.c. (74). Por
ello, creemos que hay que entender como un criterio valido en la
determinabilidad del objeto, con especial relevancia en la contrata-
cién de cosas futuras, el arbitrio o la técnica de una de las partes
contratantes.

Hay que concluir, entonces, que como la cesion de un crédito
futuro cumple o puede cumplir los presupuestos objetivos que exige
nuestro C.c. en los Arts. 1.271, 1.272 y 1.273 —posibilidad, licitud,
determinabilidad—, es posible tal cesién de un crédito futuro.

3. Cesion global de los créditos

Respecto a la posibilidad de una cesidon global de créditos, hay
que observar que ésta también es admisible en base a dos argumentos.

En primer lugar, porque tal cesién puede respetar las exigencias
objetivas que recoge el C.c. cumpliendo con los requisitos de licitud,
posibilidad y determinacién.

Pero también puede afirmarse la admisibilidad de tal cesion, con
fundamento en la analogia con el supuesto segundo del Art. 1.532
C.c., que admite expresamente, la cesién conjunta o en bloque. Tal
cesion, se configura unitariamente y no como una suma de cesiones
singulares (75).

(73) Diez Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit., pp. 155 y 156.

(74) Admite expresamente tal criterio MARTIN PEREZ, A.: Sobre la determinabili-
dad..., op. cit., p. 33.

(75) GARrcia CANTERO, G.: De la transmisibilidad..., op. cit., p. 695.



El contrato de Factoring como cesion global de créditos futuros 397

El Art. 1.532 C.c. configura esta cesidn global con dos particula-
ridades. En primer lugar, parece contemplar un tnico precio por la
cesion (76). Pero también se disefia un especial «régimen de sanea-
miento» en relacién al general marcado por el Art. 1.529 C.c., ya
que el cedente «cumplird con responder de la legitimidad del todo
en general».

Sin embargo, hay que considerar esta norma como una norma
con caricter dispositivo. Nada se opone a que la fijacion del precio
se haga en tantos por ciento del valor que representen los créditos
cedidos. Por otra parte, la responsabilidad por la «veritas nominis»
que asume el cedente, puede referirse a cada crédito en singular, ya
que el Art. 1.532 C.c. sefiala el minimo de esa responsabilidad, y
no se opone a ello el hecho de que el cedente se obligue a mas garan-
tizando todos y cada uno de los créditos cedidos.

4. Conclusiones en torno a la calificacion y posibilidad de una
cesion global de créditos futuros en el Derecho espaiiol

Llegados a este punto, y considerando posibles tanto la cesion
de un crédito futuro, como la cesion global de créditos, creemos que
nada impide la validez y la admisibilidad de una cesién global de
créditos futuros (77).

El problema que podemos plantearnos entonces, es el de la natu-
raleza juridica de tal tipo de cesién. Tal cuestiéon no ha sido tratada
en nuestra Doctrina (78), por lo que creemos que puede servir de auxi-
lio el tratamiento dado a la compraventa de cosa futura como tipo
bdsico de negocio dispositivo de cosa futura, asi como la considera-
cién del cardcter basico de la compraventa como paradigma de con-
trato bilateral (79).

(76) GARCiA CANTERO, G.: De la transmisibilidad..., op. cit., pp. 694 y 695.

(77) «La masa de cosas determinadas viene entendida como especie y no como
““Genus’’, siendo posible, en consecuencia, hablar de venta de masa futura.» ROGEL
Vipe, C.: La compraventa..., op. cit., p. 58. :

(78). En la doctrina espafola no existe un tratamiento completo acerca de la posi-
bilidad de tal tipo de cesién. A lo sumo, existe algin comentario al Art. 1.532 C.c.
y el alcance de una cesidn global o vagas referencias a la admisibilidad de una cesién
de crédito futuro, optando por la negativa (NavARRO PEREZ, CASTAN) o calificando
tal cesiéon como dudosa (GArcia CANTERO). '

(79) Esta es la opinién undnime en la Doctrina mercantilista. Vid., por todos,
GARRIGUES, l.: Curso de Derecho mercantil, Vol. 11, 8.% ed., 1983, pp. 65 y ss.; quien
afirma: «Elevado este contrato al rango de contrato tipo de los contratos bilaterales,
las normas propias de la compraventa se han extendido a todo los contratos de presta-
ciones reciprocas, cuyos problemas, en su mayoria, despuntaron primero en la compra-
venta como contrato bilateral, el mds antiguo y frecuente. De este modo se amplifica
la significacién dogmdtica de la compraventa en Derecho mercantil, paralelamente a
su difusién en el trifico», op. cit., p. 68.
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Una primera solucién en torno a la naturaleza juridica de la ce-
sidn global de créditos futuros podria ser la que se dio a la compra-
venta de cosa futura, calificAndola como compraventa sin objeto. Tal
opinidn no parece correcta, ya que se dejaria sin contenido al
Art. 1.271 C.c. en cuanto que admite la posibilidad de contratacién
sobre cosas futuras (80). Pero tal postura, ademads, supone confundir
la existencia con la actualidad de la existencia, en definitiva, supone
negar que un bien juridico pueda consistir en una cosa incorporal (81).

Para evitar los problemas que plantea la anterior opinion (82), se
ha entendido respecto a la compraventa de cosa futura y, por analo-
gia, cabria entenderla respecto a la cesién de un crédito futuro, que
se trata de una compraventa condicionada (83).

A esta tesis se ha objetado que la condicién no puede referirse
a un clemento esencial del contrato. Si la Ley consiente que un ele-
mento esencial del contrato se realice después de la manifestacion de
voluntad, no estamos ante una «conditio iuris», puesto que no se
introduce un nuevo requisito de eficacia del contrato, sino que se
produce una alteracién en el orden cronoldgico normal de los varios
elementos constitutivos (84).

Ante tal objeccion, se ha seguido manteniendo el caracter de com-
praventa condicionada respecto a la compraventa de cosa futura, con
fundamento en dos argumentaciones distintas. ,

En primer lugar, algunos autores, cuestionando la distincidn entre
los elementos esenciales y accidentales del negocio (85) han concluido
que «la condicién, elemento ‘‘accidental’’ de la compraventa, podria

(80) RoGeL VIDE, C.: La compraventa..., op. cit., pp. 259 y ss.

(81) PERLINGIERL: [ negozi sui beni futuri. I. La compravendita di cosa futura,
Napoles, 1962, pp. 89 y ss. En dltimo término, la postura criticada implica la confu-
sion entre el objeto del contrato y el de la prestacion. Sobre el tema vid. DE LoS
Mozos, J. L.: El objeto..., op. cit., pp. 375 y ss.

(82) Otra posibilidad mantenida en torno a la naturaleza juridica de la compra-
venta de cosa futura es la de entender una compraventa con eficacia obligatoria. No
creemos que tenga utilidad su aplicacién analégica al supuesto que estudiamos, ya
que, aparte de las posibles criticas a tal opinion, la cesion tiene una eficacia traslativa.

(83) En la Doctrina Espafiola, vid. CALONGE MATELLANES, A.: La compraventa
civil de cosa futura, Salamanca, 1963, pp. 213 y ss.; RoGeL VIDE, C.: La compraven-
ta..., op. cit., pp. 260 y ss.; OsSORIO MORALES: Lecciones de Derecho civil. Obliga-
ciones y contratos. Parte General, Granada, 1956, pp.258 y ss.; BADENES GASSET: E!
contrato de compraventa, Tomo 1, Madrid, 1969, pp. 136 y ss.

(84) RuBINO, D.: La compravendita, «Tratt. Dir Civ. Comm.», de CIiCU Y MESSI-
Neo, T. XXIII, 2. ed., Mildn, 1962, p. 179.

(85) «Los llamados elementos accidentales, por tltimo, son maneras de configurar
el negocio o su eficacia, cuya accidentalidad puede predicarse del tipo abstracto del
negocio tal y como es contemplada por la ley, pero que en el negocio real establecido
por las partes, adquieren el rango de determinaciones esenciales de la reglamentacién
de intereses que entre ellos se establece», Diez Picazo, L.: Fundamentos..., op. cit.,
p. 238.
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ser, respecto a la compraventa de cosa futura, una determinacién esen-
cial de la reglamentacion de intereses establecida por las partes» (86).

Por otra parte, otros autores consideran que «no obsta aducir la
idea de que la condicién es elemento accidental de un negocio perfec-
to y éste no lo seria por caracter de objeto. Objeto del contrato es
esa cosa futura cuya aparicion condiciona el traslado de la propiedad.
Si éste no se produce faltard la entrega de la cosa y no el objeto
del contrato. Por eso lo condicionado es la entrega de la cosa, sobre
la que recae el contrato, aunque no sea objeto presente en €l momen-
to inicial» (87).

En definitiva, en torno a la compraventa de cosa futura se conclu-
ye en su caracter de compraventa condicionada. Igualmente, respecto
a una cesién global de créditos futuros hay que concluir en su confi-
guracion como cesién condicionada a la existencia de los singulares
créditos, bien entendiendo la condicién como elemento esencial del
tipo concreto (88), o bien entendiendo la condicidn —existencia de
los créditos singulares— referida a la eficacia traslativa de la propia
cesion. '

Tal tipo de cesion puede configurarse como un contrato oneroso,
pero también como commutativo, segin se entienda, por analogia,
que se trata de una «emptio spei» o de una «emptio speratae rei».
Nuestro C.c. no distingue entre ambas y se limita a admitir la posibi-
lidad de contratar sobre cosas futuras, entendiendo que en un caso
(«emptio spei»), el contrato tendrd un cardcter aleatorio, mien-
tras que en el segundo («emptio rei sparatae»), sera un negocio com-
mutativo (89). '

Concluyendo, creemos que conforme a lo anteriormente sefialado,
nuestro C.c. admite la validez de una cesién global de créditos futu-
ros de caracter commutativo, bajo la configuracién de una cesion
de créditos condicionada a la venida a la existencia de los créditos
singulares (90).

En tal supuesto, en el momento en que surja el crédito, el cesiona-
rio deviene automadticamente titular del mismo. Esto es asi por la
eficacia traslativa de la propia cesion, ya perfecta con anterioridad.
Es decir, la cesion de créditos, en cuanto efecto del particular tipo

(86) RoGEL VIDE, C.: La compraventa..., op. cit., p. 262.

(87) CALONGE MATELLANES, A.: La compraventa civil..., op. cit., pp. 213 y 214,

(88) Como parece que entiende RoGEL VIDE, C.: La compraventa..., op. cil.,
pp.- 58 y 262.

(89) Sobre el tema, vid. CALONGE MATELLANES, A.: La compraventa civil..., op.
cit., pp.192 y ss. y 205 y ss.; ROGEL VIDE, C.: La compraventa..., op. cit., pp. 85 y ss.

Afirmando la conmutatividad y el «alea» en tal supuesto, vid. ALONSO PEREZ, M.:
El riesgo en el contrato de compraventa, Montecorvo, Madrid, 1972, pp. 354 y ss.

(90) NAvarRrO PEREZ, J. L.: Responsabilidad..., op. cit., p. 27, parece admitir,
unicamente, una cesién de crédito futuro configurada como negocio aleatorio («Emp-
tio spei»).
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contractual realizado por las partes (compraventa, permuta, etc.), se
realiza inmediatamente en el momento en que el crédito, que se cedid
por tal titulo, nazca (91).

IV. ARTICULACION DE UNA CESION GLOBAL DE
CREDITOS FUTUROS EN EL CONTRATO DE FACTORING.
MECANISMO DE ADQUISICION

1. Consideraciones previas: el cardcter instrumental de la cesion

Teniendo presente la caracteristica constante en todo contrato de
Factoring, por la cual, en este contrato, se transmiten al Factor todos
los créditos de su cliente, cabe ahora plantearse cémo se realiza tal
transmision.

Se ha sefialado que el Factoring no presenta una estructura que,
en su totalidad, pueda calificarse de inmutable (92); sino que cada
Factor, en cada Estado, tiende a tipificar sus relaciones mediante la
predisposicién de un contrato tipo o de adhesién (93) en el cual siem-
pre estd presente el elemento de la transmision de los créditos en fa-
vor del Factor (94).

La transmision crediticia se ha resuelto en la mayoria de los paises
de nuestro entorno a través de la cesion de créditos (95). Hay que

(91) Esta es la configuracién que da el C.c. italiano a la eficacia de la compraven-
ta de cosa futura, con la adquisicion automadtica de la cosa por parte del comprador.
La Doctrina que se ha ocupado de la eficacia traslativa de la cesién de un crédito
futuro en Derecho italiano, sefiala —y creemos que pueden trasladarse tales considera-
ciones a nuestro Derecho— que en el momento en que el crédito nazca y sea adquirido
por el cedente, se transfiere automdtica e inmediatamente al cesionario. Cfr. DoL-
METTA, A. A., y PORTALE, G. B.: Cessione di credito e cessione in garanzia nell’ordi-
namento italiano, en «BBTC», 1985, pp. 267 y ss.; PERLINGIERI, P.: Cessione antici-
patta dei contributi governativi e fallimento del cedente, en «Riv. Dir. Civ.», 11, 1962,
pp. 90 y ss.; BiIaNcA, M.: Il debitore e il mutamenti del destinatario del pagamento,
Giuffré, Mildn, 1963, pp. 252 y ss.; MANCINI, T.: La cessione dei crediti futuri a
scopo di garanzia, Giuffré, Mildn, 1968, pp. 19 y ss.; Tuccl, G.: Garanzie sui crediti
dell’impresa e tutela dei finanziamenti, Giuffré, Mildn, 1974, pp. 172 y ss.; DOLMET-
TA, A. A.: La carta di credito, en «Quaderni BBTC». num. 2, Giuffré, Milan, 1982,
pp. S8 y ss. :

(92) Carnevaul, U.: Il problema del Factoring, en Tipicitd e atipicitd nei con-
tratti, en «Quaderni. Giur. Comm.», nam. 53, Giuffré, Mildn, 1983, p. 22. Recuérdese
lo que ya hemos advertido, esto es, la consideracion de una estructura unitaria de
la que partimos en este trabajo. Vid., nota 4.

(93) FRIGNANI, A.: Factoring, Leasing, Franchising e concorrenza, Giappichelli,
Turin, 1983, p. 158.

(94) Cassanbro, B.: Collaborazione alla gestione e finanziamento d’impresa: Il
Factoring in Europa, en «Quad. Giur. Comm.», num. 37, Giuffré, Milan, 1981, p.
2; MoLL DE MIGUEL, S.: Note per un inquadramento giuridico Funcionale delle im-
prese «Factoring» e delle sue operazioni commerciali, en «BBTC», 1, 1974, p. 350.

(95) La excepcion en Europa puede ser el caso francés, ya que el instrumento
elegido era la subrogacién debido a los costes formales exigidos en las normas relativas
a la cesién de créditos (Art. 1.690 y ss., Code civil). Vid. ad ex, S.A.: Le Factoring
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advertir que el Factoring no es un equivalente de la cesidén de crédi-
tos, aunque sea ésta el instrumento elegido por las partes en el con-
trato, ya que, mientras la cesiéon es un esquema incompleto que es
idoneo para una multiplicidad de funciones, el Factoring es un nego-
cio completo que individualiza una de las posibles funciones de la
cesion (96).

La eleccion de la cesion de créditos como medio de transmision
crediticia en el contrato de Factoring tiene un marcado caracter ins-
trumental, en tanto en cuanto que es el medio mejor y mds ductil
para permitir una utilizacién instrumental de los créditos de empresa
del cliente por el Factor, a fin de desarrollar su objeto, esa particular
actividad de colaboracion especializada en la gestién administrativa,
comercial y financiera de la empresa cliente, consintiendo la obten-
cion de una liquidez anticipada y la garantia del cobro de tales cré-
ditos (97).

Pero hay que tener en cuenta que las normas reguladoras de la
cesion de créditos responden a exigencias distintas a las perseguidas
en el contrato de Factoring (98), razon por la cual debera modalizarse
tal régimen en funcién de los caracteres especiales que presenta la
cesion que se realiza en favor del Factor, en especial, la circunstancia
de que el objeto de la cesion son créditos surgidos en una actividad
empresarial, con la caracteristica, por tanto, del cardcter duradero
de ésta, asi como el dato de que tal transmision es el cauce de una
actividad empresarial especifica, esto es, la desarrollada por el
Factor (99).

devant la Jurisprudence, en «Rev. Banque», NP, nim. 48, 1969; S.A.: Le Factoring,
en «Rev. Banque», NP, num. 3, 1967; BarON, J.: Ce qu’apporté le «Factoring» aux
industries de biens de consormmation, Enterpreise, num. 57, Paris, 16 de febrero de
1967; GALVALDA, CH.: Factoring, en «Rep. Dr. Comm.», Dalloz, GavaLDa, CH.:
Le Factoring, un instrument financier de mobilisation des créances a court terme et
de gestion commerciale, en «Rev. Banque», 1969; GavaLpa, CH., y STOUFFLET, J.:
Le contrat dit de Factoring, en «JCP», 1966; CNCF: Le Factoring, Paris, 1966; GEr-
BIER, J.: Le Factoring, Paris, 1970; RODIERE, R.: Le contrat de Factoring et les droits
du Factor en cas de reglement judiciare de son client, en «JCP», 1978, IV; SUSSFELD,
L. E.: Le Factoring, en «PUF», Paris, 1968; SussFeLD, L. E.: Factoring in France,
en «Factoring Quaterly», Abril, 1968.

Sobre el tema incide la nueva regulacién de la transmision y pignoracién de créditos
de empresa establecidos por la Ley de 2 de enero de 1981 y el D. de 9 de septiembre
de 1981 (BBTC, 1982, pp. 263 y ss.).

En torno a la transmisién de créditos de empresa, vid. VASSEUR, M.: Innovations
relatives aux cessiones et nantissements de creances en Droit Bancaire, Est. Hom., Ga-
RRIGUES, Tomo 1Il, Tecnos, Madrid, 1971, pp. 427 y ss.

(96) FossaTi, G., y POrRRO, A.: Il Factoring, 3.* ed., Giuffré, Milan, 1985, pp. 161
y 167; BARREIRA DELFINO, E. A., y BorRREO VILLEGAS, E. J.: Factoring: nueva for-
mula de financiacidn, en «Rev. Dr. Com. Obligs.», 1983, pp. 324 y 325.

(97) CassanDro, B.: Collaborazione..., op. cit., p. 2.

(98) La finalidad de las normas reguladoras de la cesién de créditos no es otra
que la de reputar la legitimidad del pago que realice el deudor. Cfr. S. TS. de 23
de abril de 1957 (Ar. 2.501).

(99) CassanDro, B.: Collaborazione..., op. cit., pp. 8 y 9.
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Atendiendo a estas consideraciones, puede entonces entenderse que
en el contrato de Factoring, las partes no se limitan a modificar o
integrar el esquema legal tipico de la cesién de créditos, sino que,
con fundamento en una diversa finalidad y una pluralidad compleja
de prestaciones, modulan tal régimen para, en la medida de las posi-
bilidades que ofrezca cada ordenamiento juridico, crear un esquema
nuevo y diverso (100).

En conclusién, hay que entender que la transmisidn crediticia que
se opera en el Factoring, normalmente, como cesion de créditos (101),
es consustancial al contrato (102), sin perjuicio de su cardcter instru-
mental en cuanto que es el medio por el cual se realiza una funciona-
lidad compleja y mas amplia.

2. La praxis contractual

Hechas estas consideraciones previas, debemos ahora ocuparnos
de la explicacién, conforme a nuestro Derecho, de la configuracion
del Factoring como una operacién unitaria, o lo que es lo mismo,
de su significado como cesion global de créditos futuros.

Respecto a la caracteristica de globalidad de la cesion, creemos
que no existe ningun obstaculo para la misma. La unica peculiaridad
deriva de la modalizacién del precio de tal cesion. Nuestro C.c. pare-
ce configurar el precio a tanto alzado, pero nada se opone a que
la partes, por pacto expreso, establezcan que éste sea un tanto por
ciento del importe de cada crédito cedido. De igual manera, tampoco
es obstaculo el especial régimen de responsabilidad por la «veritas
nominis» que seiiala el C.c. en estos casos (Art. 1.532 C.c.), ya que
igualmente, puede obligarse al cedente a responder por la legitimidad
y existencia de todos y cada uno de los créditos cedidos en los térmi-
nos que sefiala el Art. 1.529 C.c.

La problematica de tal configuraciéon de la cesidon de créditos en
el Factoring reside, fundamentalmente, en lo relativo al caracter futu-
ro de los créditos que se ceden.

Ya vimos anteriormente que nuestro C.c. bajo la configuracion
de una cesion condicionada, admitia la cesion de crédito futuro, pero
exigiendo que el objeto, esto es, el crédito fuera, al menos, determi-
nable.

Creemos que tal requisito se cumple en el contrato de Factoring,
ya que existen elementos que permiten determinar los créditos futuros
cedidos.

(100) FossaTi, G., y PorRO, A.: Il Factoring, op. cit., p. 193.

(101) Vid. Cldusula nim. 3 del contrato de Heller Factoring Espafiola, S. A.;
Cldusula nom. 2 de} contrato de Internacional Factors Espafa, S. A., y Clausula nim. 3
del contrato de BNP Espaia, S. A.

(102) Vid., por todos, MoLL DE MIGUEL, S.: Note per..., op. cit.,, p. 250.
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Si se atiende a la praxis contractual del Factoring, se observara
c6mo en todos los formularios se explicitan criterios de determinacién
de los créditos, tanto de caracter objetivo como subjetivos.

En este sentido hay que tener en cuenta que la referencia a una
actividad productiva especifica del cedente, asi como el hecho de que
las relaciones contractuales entre el cedente y terceros son, normal-
mente, relaciones duraderas, son ya criterios de determinacion de esos
créditos futuros.

Precisamente, como principal criterio de determinacion, el princi-
pio de globalidad, esencial desde un punto de vista econdmico, per-
mite entender la determinabilidad de los créditos futuros cedidos (103).
Tal principio de globalidad hace posible que en el contrato de Facto-
ring no sea necesaria la preexistencia de los créditos contra terceros,
ya que todos los créditos que eventualmente nazcan en la contrata-
cién mercantil del cliente con terceros, seran créditos cedidos (104).
Tal principio de globalidad se circunscribe en base a criterios objeti-
vos, subjetivos o cuantitativos. Precisamente, tales criterios permiten
una mayor determinabilidad de los créditos, bien por su referencia
a la venta de determinados bienes o servicios, bien en relacion a los
clientes habituales del cedente, o por conexidén a una facturacién pre-
vista o previsible (105).

Pero ademds, junto a tales criterios objetivos, en el contrato de
Factoring se establece otro criterio fundamental, esto es, la denomi-
nada facultad de aceptacién, que —pese a su terminologia— no es
mas que la facultad por la que una de las partes, el Factor, comprue-
ba que los créditos cedidos cumplen los requisitos que, tanto por el
contrato, como por la naturaleza de la operacién, los contratantes
consideraron para su transmision en orden a la prestacion del com-
plejo de servicios que desarrolla el Factor.

Se trata, pues, de un supuesto de determinaciéon del objeto me-
diante el concurso, posterior a la perfeccién del negocio, de una de
las partes. No es, en sentido propio, un supuesto de arbitrio «bonum
viri» por parte de un contratante, en este caso el Factor, sino de
un supuesto de discrecionalidad técnica (106), que no supone’ arbitra-
riedad. Esto es asi por varias razones: en primer lugar, y desde ‘un
punto de vista econdémico, porque el Factor es el primer interesado
en que el crédito sujeto a su aprobacién cumpla con los requisitos
previstos. Por otra parte, porque tal discrecionalidad debe tener un

(103) Vid. Cldusulas nums. 3 y 4 del contrato de International Factors Espaiia,
S. A.; 1 y 2 del contrato de Heller Factoring Espaiiola, S. A., y 1 del contrato de
BNP Espana, S. A.

(104) Vid. MoLL DE MIGUEL, S.: Note per..., op. cit.,, pp. 352 y 353.

(105) CassaNDRO, B.: Collaborazione..., op. cit., p. 69.

(106) CARNEVALI, U.: Struttura e natura giuridica del contratto di Factoring, en
«ll Factoring per le picole e medie impresa». Dir. por B. CassanDRro, Giuffré, Milan,
1982, p. 103.
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fundamento en los mejores conocimientos del Factor, y a tales ha
de responder, estando limitada por esos otros criterios fijados en el
contrato, y que anteriormente sefialamos. Por ultimo, este arbitrio
o facultad del Factor no supone arbitrariedad en el sentido del
Art. 1.256 C.c. ya que, a parte de estar limitada por otros criterios
y necesitar un fundamento «técnico», es siempre susceptible de revi-
sion judicial (107).

Concluyendo, creemos que en el contrato de Factoring se cumple
con el requisito de determinabilidad del objeto, esto es, los créditos
cedidos, mediante el concurso, tanto de criterios objetivos fijados en
el propio contrato (principio de globalidad y referencia a una activi-
dad empresarial), como de la llamada facultad de aceptacion del Fac-
tor en cuanto discrecionalidad técnica en orden a la consideracion
de la bondad de los créditos, por referencia a los requisitos previstos
y propios de la operacion.

3. Notificacion de la cesion operada en el contrato de Factoring

En los ordenamientos  juridicos proximos al nuestro, se establece
que la cesidén no necesita del concurso del deudor del crédito cedido,
pero es necesaria la notificacion de la cesion para que el deudor pague
legitimamente al cesionario (cfr. Art. 1.264 C.c. italiano, par. 409
BGB). Esta exigencia es reconocida en nuestro ordenamiento en los
Arts. 347 C.com y 1.527 C.c.

Cabe ahora plantearse varios extremos en relacién a la notifica-
cién de la cesidén operada en el contrato de Factoring. Si hemos afir-
mado que el contrato de Factoring supone la cesion global de todos
los créditos, incluso los futuros, que surgen en la actividad empresa-
rial del cliente, coherentemente con tal aserto hay que entender que
la notificacién viene referida a la cesidon operada, esto es, a la notifi-
cacion del contrato de Factoring. Pero, también por las caracteristi-
cas propias del crédito futuro, serd necesario notificar que, cuando
llegue a la existencia, tal crédito sera de titularidad del Factor cesio-
nario. ’ .

En la préctica (108), el cliente, por la celebracién del contrato de
Factoring se obliga a notificar a los terceros la celebracion de tal con-
trato para luego después, al surgimiento de los créditos que se cedie-

(107) Desde un punto de vista econémico no plantea ningiin problema de validez
tal facultad. Si el Factor rechaza un crédito por no cumplir los requisitos necesarios
en el Factoring, tal rechazo estard justificado, tanto desde un punto de vista objetivo
(criterios objetivos fijados en el contrato), como subjetivo (Fundamentacion técnica
de tal exclusién). Desde luego el Factor no serd tan negligente para rechazar un crédito
que cumpla tales requisitos y perder, de esta manera, su contraprestacion, arriesgando-
se, ademds, a la revision judicial de tal arbitrariedad.

(108) .Vid., ad ex. Cldusula nim. 8 del contrato de Heller Factoring Espailola.
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ron, indicar a su clientela que tales créditos estdn incluidos en aquella
cesidon ya notificada (109). Esta segunda comunicacioén se suele reali-
zar mediante la insercion de una mencién en tal sentido en la factura
relativa al contrato cuyo crédito es afectado por la cesién. De esta
manera, la clientela del cedente conoce, en primer lugar, la cesidon
al conocer la existencia del contrato de Factoring, y, por otra parte,
que tal o cual crédito esta incluido en aquella cesién, tal y como
se indica en la factura relativa al contrato ya ejecutado.

En este sentido, hay que afirmar la importancia que un instru-
mento del trafico comercial, la factura, adquiere en este contrato;
razdn que justifica la referencia a las relaciones entre los distintos
sujetos interesados en relacién a la propia eficacia de la factura.

La factura no es mas que un documento especificativo de la canti-
dad, calidad y precio de la mercancia o de los servicios prestados
a consecuencia de un contrato y cumple basicamente una funcién de
caricter informativo (110) respecto a la ejecucién y contenido del pro-
pio contrato (111).

El contenido minimo de toda factura son las indicaciones necesa-
rias en el detalle de la mercancia o servicios objeto del contrato, asi
como su precio (112). Su naturaleza juridica es considerada mayorita-
riamente en los términos de un instrumento de prueba, que extiende
su eficacia a todo el contrato o sélo a determinados aspectos (113).
Tal eficacia tiene su fundamento en la consideracién de la factura
como un documento privado, en el sentido del Art. 1.225 C.c. (114),

La factura hace prueba de su contenido contra quien la expi-
de (115), por lo que el Factor dispondra de un medio probatorio ido-
neo en las posibles reclamaciones contra su cliente, que se acumulara
a otros posibles medios de que él goza (116).

La eficacia probatoria de la factura en la relacién entre el Factor

(109) Excluimos el supuesto del Factoring «non-notification», en el que no existe
puesta en conocimiento del deudor, acentudndose los aspectos financieros y de garan-
tia, ya que el aspecto de gestion se ve enormemente reducido.

(110) En ocasiones, la factura no tiene efectos en la fase de ejecucion del contra-
to, sino en su perfeccién (ad. ex., cuando tras la oferta el comerciante contesta remi-
tiendo la factura, lo cual supone, en este caso, su aceptacion y la perfeccién del contrato).

(111) URria, R.: Contribucion al estudio de la factura de compraventa mercantil,
Est. Hom. A. PoLo, Edersa, Madrid, 1981, pp.i1155 y 1156; GARRIGUES, J.: Trata-
do..., Tomo III, Vol. 1, op. cit,, p. 8l.

(112) URria, R.: Contribucion..., op. cit., p. 1158.

(113) GARRIGUES, J.: Tratado..., Tomo 1lI, Vol. I, op. cit., pp. 81 y 82; URria,
R.: Contribucion..., op. cit., p. 1166.

(114) URiA, R.: Contribucion..., op. cit., p. 1170. En contra, GARRIGUES, J.: Tra-
tado..., Tomo III, Vol. 1, op. cit., p. 81, que considera a la factura como un supuesto
de confesxén extrajudicial, lo cual, en nuestra oplmén reduce excesivamente ¢l alcance
de este documento mercantil.

(115) Uria, R.: Contribucion..., op. c:t., p. 1168.

(116) En especial, los derivados de su «poder de control» de la empresa cliente
(ad ex., libro de contabilidad).
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y el deudor del crédito cedido se hace depender de la aceptacién por
el deudor de la factura emitida por el cliente (117).

El rechazo de la factura por el deudor, implica que el Factor no
dispondrd de un medio probatorio, pero implicara, l6gicamente, el
cumplimiento de la notificacion exigida por los Arts. 1.527 C.c.' y
347 C.com., en cuanto puesta en conocimiento del deudor del hecho
de que tal crédito esta afectado por la cesidon. Pero no todo rechazo
de la factura tendra esta eficacia. Si, como puede ocurrir, el deudor
acepta la factura, pero rechaza la clausula insertada que le comunica
la transmision crediticia en favor del Factor, tal rechazo no tiene nin-
guna relevancia respecto a la cesion, y el Factor gozara de un impor-
tante medio probatorio en su reclamacion frente al deudor del crédito
cedido (118).

Pero la factura despliega su eficacia no solo en las relaciones entre
el Factor y su cliente, o en las relaciones entre el Factor y el deudor
del crédito cedido, sino que también es eficaz en la relaciéon entre
el Factor y terceros. Esto es asi, porque la fecha que conste en la
factura debe presumirse cierta y verdadera frente a terceros, tal y
como exige el Art. 1.526 C.c., en el sentido del Art. 1.227 C.c.

A esta conclusion se llega con fundamento en dos argumentacio-
nes. En primer lugar, porque los medios de prueba que sefala el
Art. 1.526 C.c. en su remisién al Art. 1.227 C.c., suponen una enun-
ciacién de los posibles medios de prueba, pero no los tnicos, ya que
se entiende que cabe cualquier otro medio de prueba de la fecha de
la cesion (119). Pero también hay que tener presente para llegar a
igual conclusion, que las-«facturas son documentos privados que por
el reconocimiento, tienen la misma eficacia y valor que una escritura
publica, segin se consignaen el Art. 1.225 C.c. y, por consiguiente,
son documentos auténticos que hacen prueba de su contenido» (120).

En definitiva, la fecha que conste en la factura se entendera cier-
ta, probando frente al tercero el hecho de la cesion (121).

El problema que se plantea es el de la aceptacién mediante el
silencio por parte del deudor. Se considera que «habra que admitir
como posible que se entiendan aceptadas tacitamente aquellas factu-
ras no rechazadas por el comprador en las que las circunstancias del
caso concreto hagan perder al silencio su tono de equivocidad, permi-

(117) Uria, R.: Contribucion..., op. cit., p. 1171.

(118) De lo contrario se estaria afirmando que el deudor del crédito cedido es
parte en el negocio de cesion.

(119) LAcruz, J. L.. Elementos..., op. cit., p. 298; MADRIDEJOS SARASOLA, J.:
La cesidn..., op. cit., p. 391; Garcia CanTero, G.: De la transmision..., op. cit.,
p. 652. .

(120) S. TS. de 24 de enero de 1921, en el «Boletin Juridico Administrativo»
(Alcubilla), Apéndice de 1921, Madrid, 1921, pp. 618 y 619.

(121) Idem para la factura en general, vid., URria, R.: Contribucion..., op. cit.,
p. 1171; GARRIGUES, J.: Tratado..., Tomo 111, Vol. I, pp. 81 y 82.
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tiendo interpretar como asentimiento la conducta pasiva de
aquél» (122). Esto es especialmente relevante en el contrato de Facto-
ring, ya que el cliente del Factor desarrolla su actividad con los terce-
ros o futuros deudores de los créditos cedidos, mediante contratos
de ejecucidén sucesiva (123).

4. Eficacia traslativa de la cesion operada en el contrato de Factoring

Anteriormente sefialamos que la configuracion de una cesion de
crédito futuro era, por analogia con la compraventa de cosa futura,
un supuesto de negocio dispositivo condicionado. Algin autor ha se-
flalado que la llamada facultad de aceptacién de que goza el Factor
para determinar el 4mbito extensivo de la cesidn de créditos operada
en el contrato de Factoring se resuelve en los términos del instituto
de la condicidn (124). En realidad, creemos que la condicién a que
se sujeta la eficacia de la cesion operada en el contrato no puede
ser otra que la existencia de los créditos cedidos. La facultad de acep-
tacion se explica correctamente, en nuestra opinién, en los términos
de ser un criterio delimitador, de la indeterminacidn re¢lativa de los
créditos cedidos. Esto significa, y creemos que no puede ser de otro
modo, que la condicién es la existencia de cada crédito, de la cual
se hace depender la eficacia traslativa de la cesidn.

Surgido un crédito en la existencia o, lo que es lo mismo, cumpli-
da la condicién a que se sujetd la eficacia traslativa del contrato,
el Factor deviene, por su caracter de cesionario, titular del crédito.
El cedente, al nacer el crédito, lo adquiere para transmitirlo automa-
ticamente e inmediatamente a su cesionario, es decir, al Factor (125).

Frente a esta tesis que afirma la adquisicion mediata de los crédi-
tos por parte del cesionario («Durchgangstheorie»), otros autores (126)
han entendido que el cesionario adquiere, sin necesidad de ningun

(122) URria, R.: Contribucion..., op. cit., p. 1175.

(123) Este es el ejemplo que sefiala GARRIGUES, J.: Tratado..., Tomo 111. Vol. 1,
op. cit., p. 82, como supuesto de asentimiento a la factura recibida. En igual sentido,
Uria, R.: Contribucion..., op. cit., p. 1176. Vid., las consideraciones efectuadas con
anterioridad, supra 2.2.

(124) CARNEvALL, U.: Struttura..., op. cit., p. 102.

(125) A esta conclusion se llega en el Derecho italiano por la asimilacién que
se hace respecto a la venta de cosa futura. Vid. BiancAa, M.: La vendita e la permu-
ta, op. cit., p. 333. Vid. también los autores citados en el epigrafe anterior respecto
a la adquisicion del crédito futuro por parte del cesionario.

En el contrato de Factoring, vid. CAssaNDRO, B.: Coflaborazione..., op. cit., p.
72; CARNEVALL, U.: Struttura..., op. cit., pp.- 105 y ss.

En el Derecho alemdn, vid. LARENZ, K.: Derecho de obligaciones, Tomo I, trad.
de SanTOS Briz, Edersa, Madrid, 1958, p. 460; MEebicus: Kreditischerung durch Ver-
fiigung tiber Kunftiges Recht, Juristiche Schulung, 1967, p. 385, cit., por CASSANDRO,
B.: Collaborazione..., op. cit., p. 73.

(126) ESSER, J.: Schuldrechts. Allgemeinen teil, Tomo I, Karlsruhe, 1968, p. 349.
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paso por el cedente, el crédito cuanto éste nazca («Unmittelbarkeits-
theorie»).

Una postura intermedia es la de Larenz, quien entiende que haya
que distinguir entre crédito cuya causa («Grund») exista y aquellos
en los que no exista tal fundamento. En los primeros, aquellos en
que ya existe al momento de la cesion el contrato base del cual surgi-
ra el crédito, la adquisicion serd inmediata para el cesionario al nacer
el crédito, mientras que para aquellos créditos cuya causa no existe
ain, la adquisicion sera mediata (127).

Las consecuencias précticas de las diversas posturas se refieren a
la tutela del cesionario con anterioridad a la existencia del crédito
que se cedié. En la postura que afirma la adquisicion directa al cesio-
nario no sélo adquiere un derecho de crédito al cumplirse la condi-
cién de su venida a la existencia, sino que tendrad, también, una ex-
pectativa juridicamente tutelada, cosa que no ocurre en los supuestos
de adquisicion mediata o indirecta.

Sin embargo, creemos que la cuestion no debe ser resuelta en es-
tos términos, ya que, tanto se afirme la «Durchganstheorie» como
la «Unmittelbarkeitstheorie», €l cesionario tiene una protecciéon juri-
dica derivada de la propia eficacia de la cesién. La cesién, perfecta
por el consentimiento de las partes, despliega toda su eficacia entre
ambos, salvo la eficacia traslativa de la titularidad crediticia, ya que
el crédito todavia no existe. Por ello, hay que considerar que la pro-
pia eficacia de la cesion protege al cesionario, en nuestro caso el Fac-
tor, frente al cedente y terceros, sin que afiada nada nuevo al hecho
de la existencia o no del «Grund» del crédito futuro que se cedié (128).
Por tanto, al surgimiento del crédito, el Factor adquirird, directa o
indirectamente, de un modo inmediato y automatico, la titularidad
crediticia, ya que al cumplimiento, la cesién desenvuelve su plena efi-
cacia traslativa.

5. Supuestos de falta de transmision. Consecuencias

La no transmisién de un crédito singular en el complejo de la
cesién realizada en el contrato de Factoring, puede obedecer a distin-
tas causas.

En primer lugar, esa no cesiéon de un crédito singular puede obe-
decer a la falta de cumplimiento de los requisitos previstos y propios
de la cesién establecida en el contrato. En tal supuesto, estaremos
ante un ejercicio negativo de la llamada facultad de aceptacién o re-

(127) LARenz, K.: Derecho de obligaciones..., op. cit., pp. 460 y ss.; idem.: Ler-
buch des Schuldrechts, Tomo 1, Miinchen, 1976, pp. 457 y ss.

(128) Esto es lo que muy confusa y escuetamente parece afirmar CASSANDRO, B.:
Collaborazione..., op. cit., p. 74.
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chazo del crédito cedido, en cuyo caso, tal crédito no forma parte,
no estd incluido dentro de esa cesion global de créditos futuros. Es
decir, tal crédito no es parte de la globalidad crediticia que fue objeto
de cesién (129).

Supuesto distinto es el de la transmision de un crédito con vicio
de inexistencia o falta de legitimidad. En tal supuesto, y como ya
vimos (130), el cliente sera responsable frente a su Factor en los tér-
minos sefialados por el Art. 1.529 C.c. Esto, unido a la modalizacién
del precio de la cesién (131), permite entender la posibilidad de la
nulidad parcial o nulidad referida a la transmision de ese crédito sin-
gular, subsistiendo la cesién respecto al resto de los créditos cedidos.

Cuestion distinta es la relativa al incumplimiento de la condicién,
existencia del crédito, a que se sujetd la cesidn.

Algunos autores han afirmado la nulidad de una cesién de «todos
los créditos futuros procedentes de negocios» por contraposicion a
normas imperativas (132). Sin embargo, esto no es asi, ya que tal
tipo de cesién no supone usura, ni tampoco implica una limitacion
no razonable a la libertad de accién econdmica del cedente, no siendo
sino una forma de colaboracion empresarial que favorece el desarro-
llo de la empresa cliente (133).

El incumplimiento de la condicién, esto es, la inexistencia del cré-
dito, puede ser imputable o no al cedente. Si estamos ante un supues-
to de incumplimiento de la condicién no imputable al cedente, habra
que aplicar las consecuencias previstas en torno a la imposibilidad
de cumplimiento de la obligacion. Segin nuestro Tribunal Supre-
mo (134), la imposibilidad de cumplimiento de la obligacién implica
la liberacion del deudor no procediendo la correspondiente indemni-
zacién de dafios y perjuicios. Es decir, el cedente queda liberado de

(129) CARNEvVALL, U.: Struttura..., op. cit., pp.103 y 104.

(130) Vid., ad ex., Clausula mim. 7 del contrato de Heller Factoring Espailola,
S. A.; Clausula nim. 6 del contrato de BNP Espaiia, S. A.

(131) Vid., ad ex., Cldusula nim. 16 del contrato Internacional Factors Espaiia,
S. A.

(132) LARenz, K.: Derecho de obligaciones..., op. cit., p. 460, por entender que
es contraria al par. 138 BGB; conclusién a la que también llega al traductor (SANTOS
Briz) por entenderla contraria a las normas represoras de la usura. Sin embargo, y
refiriéndolo al caso del Factoring, la Jurisprudencia alemana no entiende tal contradic-
cién, vid. BGH de 19 de septiembre de 1977, NJW, nim. 48, 1977, pp. 2207 y ss., que
establece: «Die globale Vorausabretung aller Kiinftigen Forderungen des Anschlusskun-
den gegen seine Abnehmer und Auftraggeber an die Factoring —Bank unter der aufschis-
benden Bedingung, dass diese dei jeweiuge Forderung ankauft, ist— bei echtem Factoring
nicht sittenwidrig.» Sobre la relacién entre una «Globalzession» y el par. 138 BGB, vid.
ESSER, J.: Par. 138 BGB und die Bankpraxis der Globalzession, ZHR, 1971, pp. 320 y ss.
Sobre la «Globalzession» en general, vid. RoTH, G. H.: Miinchener Kommentar zum Biir-
gerliche Gesetzbuch, 111, Munich, 1979, pp. 135 y ss.

(133) Vid., por todos, Ruozi, R., y RossigNoLI, B.: Manuale del Factoring, Giuf-
fré, Milan, 1985, pp. 79 y ss.

(134) Vid., por todos, la S. TS. de 5 de mayo de 1986 (Ar. 2.339).
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las obligaciones derivadas de la cesién de un crédito cedido como
futuro y que no ha nacido ni surgird aila existencia.

Una solucién distinta ha de propugnarse para aquellos supuestos
en que la imposibilidad o incumplimiento de la condicidn de existen-
cia del crédito sea imputable al cedente o cliente del Factor. En tales
casos se prevé en la practica que el Factor percibird una contrapresta-
¢ion por parte de su cliente (135). En caso de silencio en los formula-
rios no se dejarian de tutelar los intereses del Factor, ya que bastaria
con aplicar al caso concreto el Art. 1.119 C.c., conforme al cual,
«se tendrd por cumplida la condicién cuando el obligado impidiese
voluntariamente su cumplimiento», lo cual fundamentaria esa contra-
prestacion debida en favor del Factor (136).

6. El cardcter commutativo del contrato de Factoring

Hasta ahora hemos examinado cual es la articulacién de una ce-
sién global de créditos futuros como mecanismo de transmisién en
el contrato de Factoring. Pero, como se recordara, los negocios dis-
positivos sobre cosa futura podian articularse como disposicién de
esperanza o no (137). Esto significa que habra que analizar si el con-
trato de Factoring supone un negocio aleatorio o por el contrario
hay que afirmar su caricter commutativo.

En cierta ocasidn, los Tribunales italianos (138) calificaron el con-
trato de Factoring como contrato de naturaleza aleatoria en cuanto
que, para los créditos aprobados y aceptados, el Factor pagara su
importe al cedente incluso en el caso de insolvencia del deudor del
crédito cedido.

Tal afirmacidn, corregida con posterioridad por la propia Juris-
prudencia, fue criticada unanimemente por los autores que han estu-
diado este aspecto. Se afirmé que tal opinidn no era correcta ya que
no era posible considerar que del contenido del contrato de Factoring
se pudiera inferior un «alea» que calificara su funcidén y permitiera
su distincién de aquellas hipotesis de actuacidon y asuncion del propio

(135) Cfr. clausula nam. 26 del contrato de Heller Factoring Espafiola, S. A.

(136) Logicamente, esto no significa que el cedente esté obligado a contratar con
terceros. Cuando se hace referencia a los supuestos de imposibilidad de cumplimiento
de la condicién imputable al cliente, se estd pensando en situaciones que en nada afec-
tan a su libertad en el ambito de su especifica actividad empresarial (ad ex., celebra-
cion de un contrato de suministro en el que el crédito cedido referente a una remesa
no surge por error o negligencia, o cualquier otra razén imputable al suministrador).

(137) Recuérdese la tradicional distincidn, en sede de compraventa de cosa futura,
entre la emptio spei y la emptio rei speratae. ’

(138) App. Milano, de 21 de febrero de 1975, asunto Ifitalia C. Utensileria Brixia,
Giur. Comm., II, 1976, p. 387.



El contrato de Factoring como cesion global de créditos futuros 411

riesgo (139). Por ello, es pacifico entender que en el contrato de Fac-
toring no se transfiere un alea econémica (140), sino que la transmi-
sion se refiere a un normal riesgo de empresa (141), razén por la
cual se excluye, expresamente, el Factoring de su identificacion o apro-
ximacién con el seguro (142).

Es por estas razones por las que hay que concluir en el caracter
commutativo de la cesién operada, entendiendo que no podran exigir-
se las partes contraprestacion alguna si el crédito no llega a la existen-
cia, es decir, si se incumple la condicién a que se sujetd la cesion (143).

V. FUNCION DEL CONTRATO Y DE LA TRANSMISION
CREDITICIA. CALIFICACION JURIDICA

1. Cuestiones previas

Antes de intentar adentrarnos en ¢l complejo problema de la fun-
cién de la transmision crediticia operada en el contrato de Factoring,
han de hacerse algunas breves consideraciones previas acerca de la
finalidad y sentido de tal estudio.

El preguntarse por la finalidad o funcién que estd llamada a cum-
plir la transmision de los créditos en el contrato de Factoring, tiene
el sentido ultimo de lograr la calificacion juridica del contrato. Es
decir, se trata no sélo de intentar explicar cudl es la causa de la atri-
bucién patrimonial que se da en el Factoring (144), sino también de
intentar averiguar cual es la causa del negocio mismo, bien a través
de la consideraciéon de los elementos tipicos del contrato (145), en

(139) Curarizia, R.: Factoring, en «Diz. Dir. Priv.», Vol. I, dir. por N. IrTI,
Giuffré, Mildn, 1980, p. 337; NicoLiNl, P.: Aspetti giuridici del Factoring, en «Rass.
Dir. Civ.», 1982, pp. 52 y ss.

(140) En el sentido del Art. 1.790 C.c.

(141) FRIGNANI, A.: Factoring, Leasing..., op. cit.,, p. 176/31.

(142) CarotosTi, R.: Assicurazione del credito e Factoring, Ass., 1, 1972, pp. 511
y ss.

(143) Si se configura el contrato de Factoring bajo una estructura plural, los pro-
blemas examinados en estos epigrafes no tienen sentido. Las partes, en virtud del pro-
pio contrato de Factoring y conforme a lo dispuesto en el mismo, se obligan a la
cesion del crédito cuando éste nazca. La fecha de la cesion, asi como todo lo relativo
a su perfeccién, mediante el ejercicio de la facultad de aceptacion, se darin en un
momento posterior a la celebraciéon del contrato de Factoring. Sobre la operatividad
de la factura en tal supuesto, creemos que habra que entenderla conforme a lo expues-
to en el texto.

(144) Sobre la distincién entre causa de atribucién y causa del negocio, vid. Digz
Picazo, L.: Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Vol. 1, Tecnos, Madrid,
pp. 171 y ss.

(145) En cuanto que la causa no es mas que la sintesis de los efectos esenciales
del negocio (cfr. BETTI: Teorie generale del negozio giuridico, en «Tratt. Dir. Civ.
It.», dirigido por VasaLLi, Mildn, 1952, p. 183), lo cual tiene su reflejo en los ele-
mentos tipicos del negocio mismo.
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cuanto que representan la concreta voluntad comin de las partes en
un resultado empirico, bien a través de la consideracién de la concre-
ta funcién econémico-social que cumple el contrato, como dimension
objetiva de la causa.

A efectos de una mayor claridad, la consideracion del problema
de la causa que vamos a intentar en las paginas siguientes se va a
realizar desde el punto de vista de la funcidn que estd llamado a
cumplir el contrato de Factoring, conscientes de que tal funcién no
agota el problema de la causa (146), ya que serd necesario —y al final
asi lo haremos— el andlisis de la voluntad comun de las partes de
adhesion a esa funcion que el negocio esta llamado a cumplir (147).

Estas breves consideraciones previas nos sitian ante el problema
de la funcién del contrato de Factoring, cuestion ante la que se han
enfrentado, con mayor o menor acierto, un numeroso grupo de auto-
res, algunos de los cuales han entendido tal funciéon de un modo im-
plicito al considerar los distintos servicios que presta el Factor, o bien
se¢ han limitado al estudio de la causa de la atribucién patrimonial,
aun cuando concluyeran en una determinada opinién acerca de la
calificacién que se ha de dar en este contrato.

2. Causa de cambio

En la prictica contractual, sobre todo americana y alemana, apa-
rece en ocasiones la expresion «venta de créditos», considerando al
Factor como «absolute owner» de esos créditos (148). En este senti-
do, algunos autores se han manifestado afirmando que la causa de
la transmisidn era una causa de venta de los créditos que se transmi-
ten (149). A esta conclusion se llega ya que se considera que la trans-

(146) Como expuso PUGLIATTI, S.: Precisazioni in tema de causa del negozio giu-
ridico, en «Nuova Riv. Dir. Comm.», I, nums. 1-4, 1957, pp. 19 y 20.

(147) En definitiva, hemos optado, como se verd a lo largo del texto, por una
concepcion sincrética en torno al problema de la causa, entendiendo por tal, no sélo
la funcién econdémico-social que estd llamada a cumplir el negocio, sino también la
voluntad comin de las partes por la que se adhieren a tal funcién.

(148) Ad ex., Art. 1 del Contrato de Talcott Co. Ltd. En Europa lo usual es
una indicacién neutra, en el sentido de referirse al mecanismo de la transmisién sin
especificar la causa de la atribucién. Vid., CAssaNDro, B.: Collaborazione..., op. cit.,
p. S1.

{149) FRIGNANL, A.: Recenti sviluppi..., op. cit,, pp. 215 y 218; BilaNcH1, R.: Fi
Factoring e i problemi gestionali che comporta, Giappichelli, Turin, 1970, pp. 69 y
79; SANMARTIN LOSADA, J. A.: Sobre el Factoring, en «Boletin ASNEF», nim. 113,
3.¢r trimestre, 1985, pp. 74 y 75; MoLL DE MIGUEL, S.: Note per un inguadramento
ginridico funzionale delle imprese factoring e delle loro operazioni mercantili, en «BBTC»,
I, 1974, p. 357. Con matices importantes, PERLINGIERI, P.: Cessione dei crediti, en
«Comm. Cod. Civ.», de A. SciaLoJa y G. Branca: Il Foro italiano —Zanichelli,
Bolonia— Roma, 1982, p. 58. Considerando distintos supuestos de Factoring y califi-
cando alguno de ellos en el sentido del texto, vid. LABIANCA, M. y PARENTE, F.: Ga-
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mision tiéne una funcién satisfactoria la cual es caracteristica del cam-
bio de cosa por precio, causa tipica de la compraventa (150). De este
modo, se entiende que el interés del cliente se reduce a la obtencion
de un pago seguro de los créditos, razdn que fundamenta el cambio
de una cosa, el crédito, contra un precio (151).

Podria pensarse que la prestacion por ¢l Factor de un complejo
de servicios —en especial el servicio de gestion— seria un fuerte obs-
tdculo a tal calificacion de la atribucién. Sin embargo, estos autores,
consideran que tales servicios no son madas que meras consecuencias
de tal compraventa (152). De esta manera, se entiende que la cesidén
realizada en el contrato se resuelve en los términos de una compra-
venta del crédito, y que «los servicios que se ofrecen al cliente como
una prestacion del Factor, juridicamente son una simple consecuencia
de la cesion o venta del crédito que el cesionario desempeifia en su
propio interés como medida de garantias adicionales para su mayor
seguridad» (153). '

Sin embargo, estos autores, conscientes de la diversa finalidad del
contrato, parecen concluir en una construccién préxima a la categoria
del negocio indirecto, ya que, al menos algunos de ellos, sefialan de
modo expreso que la finalidad perseguida por las partes no queda
reducida al cambio de cosa por precio, aun cuando sea ésta la confi-
guracién dada a la transmisién en el contrato, sino que se persigue
una finalidad mas amplia y compleja (154).

La calificacion, tanto de la causa de la atribucién como de la
causa del contrato mismo, segun los autores citados, en los términos

ranzie e autonomia privata nel Leasing e nel Factoring, Jovene, Ndpoles, 1981, p. 97;
LABIANCA, M.: Factoring, en «Riv. Dir. Comm.», 1, 1979, pp. 137 y ss., en especial,
156 y ss.; PERLINGIERI, P.: Il trasferimento del credito, Népoles, 1981, pp. 28 y ss.;
PANzARINI, R.: Sconto dei crediti e dei titoli di credito, en «Quad. Giur. Comm,»,
nim. 64, Giuffré, Milan, 1984, pp. 633 y 635.

(150) Expresamente, BiaNcHI, R.: Il Factoring..., op. cit., p. 79.

(151) Algin autor, MoLL DE MIGUEL, S.: Note per..., op. cit., p. 357, parece
entender que el Factor compra para revender con intencién de lucrarse, pero por las
especialidades del objeto (el crédito), presta también otra serie de servicios accesorios
y complementarios. De esta manera, este autor parece entender que la causa es una causa
de venta, pero no referida a la causa de la atribucién patrimonial, sino a la causa del nego-
cio mismo.

(152) FRIGNANL, A.: Recenti sviluppi..., op. cit., p. 218.

(153) SANMARTIN LosADA, J. A.: Sobre..., op. cit., p. 74.

(154) SANMARTIN LOSADA, J. A.: Sobre..., op. cit., p. 75; MoLL DE MIGUEL, S.:
Note per..., op. cit., p. 375. Otros autores, vid. BiancH1, R.: Il Factoring..., op. cit.,
pp. 69 y 70, califican a la causa del contrato y no a la causa de la atribucién patrimo-
nial, como cambio de cosa por precio. La causa de la cesioén seria el propio contrato
de Factoring y la funcidn de la cesién serd meramente satisfactoria respecto al precio.

Por otra parte, también parece afirmar una configuracién instrumental de la com-
praventa como negocio indirecto, CASSANDRO, B.: Collaborazione..., op. cit., p. 53.

En ultimo lugar, advertir como algin autor sefiala la estructura de compraventa
en el Factoring, pero con caricter instrumental respecto a una funcién de cardcter
financiero. Cfr. Nova, G. DE: Il Leasing e il Factoring como strumenti di finanzia-
mento, en «Riv. Crit. Dir. Priv.», 1983, p. 19.
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propios de la compraventa, esto es, como cambio de cosa por precio,
suscita fuertes dudas que llevan a su rechazo. Esto parece claro, por-
que de la simple lectura de los formularios al uso parece que ha de
entenderse que la finalidad perseguida por las partes con el contrato
o con la cesion de los créditos no puede entenderse como compraven-
ta. Las partes no pretenden el mero cambio de cosa por precio, sino
una funcion diversa.

En la linea apuntada, la postura anteriormente sefialada ha sido
objeto de duras criticas que muestran las diferencias de tal construc-
cion, y que sintéticamente pueden resumirse en las siguientes.

En primer lugar, y desde un punto de vista econdmico, se ha en-
tendido (155) que la calificacidon de la funcidon perseguida en los tér-
minos de compraventa lleva a una conclusién absurda, ya que se trans-
mite un crédito a cambio de obtener otro crédito de menor valor
y cuyo pago es posterior al momento de la compraventa.

Desde un punto de vista juridico, las criticas se han centrado en
torno a la calificacion juridica de «precio» respecto a la prestacion
del Factor, asi como a la dificultad de encuadrar sistematicamente
el servicio financiero o el de garantia que presta el Factor dentro
de la funcién de cambio de cosa por precio.

En sentido propio, no puede calificarse juridicamente como precio
la contraprestacion debida por la transmisién del crédito, ya que tal
contraprestaciéon se determinaria en funcién del valor nominal del cré-
dito y no se valora la solvencia del deudor, pero, sobre todo, se llega
a esta conclusion atendiendo al fundamento de la contraprestacién
debida, ya que el mismo no estd en la transmision de la cosa, el
crédito cedido, sino en la prestacion de los posibles servicios (156).
Esto es claro si se atiende al dato de que el precio varia en funcion
de los servicios prestados por el Factor. Podria objetarse entonces
que se daria una serie de servicios conexos que habria que retribuir,
justificando entonces la variacion del precio. Pero entonces, se llega-
ria a la consideracion absurda de que el cliente retribuiria unos servi-
cios que el Factor, desde un punto de vista juridico, no desarrollo
en nombre de su cliente sino en nombre propio y actuando su propio
interés, como verdadero titular de los créditos (157).

Pero frente a la calificacidn como compraventa, se ha objetado,
también, que en caso de darse el servicio financiero, el anticipo con-

(155) Nvuzzo, A.: Dal contratto all’impresa: il Factoring, en «Riv. Soc.», 1984,
p. 945.

(156) Nuzzo, A.: Dal contratto..., op. cit., p. 944.

(157) Esta conclusion se hace evidente en el supuesto de impago del crédito cedido
pro solvendo al Factor. Al ejercitar la accién de regreso contra el cliente, el Factor
lograria un beneficio econémico —la diferencia entre el importe nominal de! crédito
y el de la cesion— sin que se le transmita o venda nada. De aceptar una funcién
o causa de venta estariamos ante un supuesto de atribucién patrimonial sin fundamen-
to. lo cual es absurdo.
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cedido por el Factor quedaria configurado, en sentido juridico, como
un pago anticipado del precio de la venta, lo cual no parece correc-
to (158). Habria que entender que en tal supuesto, no habria obliga-
cién de restitucién a cargo del cliente, lo cual no puede entenderse
sin violencia, al menos en los supuestos en que la cesion sea pro
solvendo (159).

En definitiva, hay que concluir negando que tanto la transmision
operada en el contrato como el contrato mismo, respondan al esque-
ma del cambio de cosa por precio, desarrollando una funcién propia
de la compraventa. Si asi se entendiera, se podria repetir las conside-
raciones criticas antes expuestas, pero sobre todo, y esta parece ser
la objecién fundamental, porque el complejo de servicios que desa-
rrolla el Factor no puede subsumirse en el esquema de la compraven-

ta, sopena de la quiebra de la unidad funcional del propio contrato
de Factoring (160).

(158) Zuppas, G.: Il contratto..., op. cit., p. 195.

(159) Otra consideraciéon que lleva a rechazar la calificacion del anticipo en los
términos de un pago anticipado, estd en su diferencia cuantitativa con el supuesto
precio pactado en la venta. Podria entonces contraargumentarse afirmando que tal
reduccién del precio seria una retribucidn especifica por el propio cardcter anticipado
del pago. Sin embargo, tal afirmacion carece de fundamento desde el momento en
que tal anticipo devenga un interés en favor del Factor como retribucion especifica
de la anticipacién. Asi en el supuesto de impago por el deudor del crédito cedido
pro solvendo, el cliente ha de satisfacer el importe del anticipo, mds los intereses del
mismo, mas la diferencia entre el importe nominal del crédito y el importe del anticipo
efectuado.

(160) Nuzzo, A.: Dal contratto..., op. cit., p. 945. Algun autor como LABIANCA,
M.: en M. LABIANCA y F. PARENTE, Garanzie..., op. cit., pp. 97 y ss., y LABIANCA,
M.: Factoring..., op. cit., pp. 156 y ss., ha entendido una dualidad funcional segin
que el Factor asuma o no el riesgo de insolvencia del deudor del crédito cedido. Asi,
considera que en el caso de que la cesidn sea pro soluto, la causa serd la venta, mien-
tras que si la cesién es pro solvendo, el Factor desarrolla una actividad de gestion
por la que recibird una compensacion. Si se diera anticipo, en caso de que la cesién
fuera pro soluto, el cliente no debe nada a su Factor, pague o no el deudor del crédito
cedido. Por el contrario, si la cesién fuera pro solvendo ésta no tendria una causa
de garantia, ya que la obligacién de restitucidon se condiciona al incumplimiento del
deudor; por lo que entiende que se trata de una cesién por causa de venta con garantia
de la solvencia del deudor. Sin profundizar en el cardcter artificioso de tal construccion
que parece desconocer el alcance del pacto de responsabilidad por la bonitas nominis
del crédito en la cesidn, la critica a esta postura puede hacerse con fundamento en
las siguientes consideraciones. En cuanto a la calificacién de venta en los supuestos
de cesion pro soluto, con o sin anticipo, y pro solvendo con anticipo, se pueden referir
las criticas ya sefialadas en el texto respecto a la calificacidon de venta. Respecto a
la afirmacion de que, en caso de cesion pro solvendo sin anticipo, el Factor desarrolla
una actividad de tipo gestorio, vale repetir aqui la critica que hace este autor respecto
a los defensores de una «causa mandati» y que muestra su contradiccién, ya que,
expresamente afirma poco antes («Garanzie..., op. cit., pp. 95 y 96) que el Factor
desarrolla una actividad por cuenta propia y no por cuenta de su cliente. Por otra
parte, llama la atencién que considere una distinta causa «mandati» o de venta, en
la cesién pro solvendo, seglin que exista o no anticipo, cuando, aparte de otras consi-
deraciones, poco mas adelante («Garanzie..., op. cit., p. 100) afirma este autor que
el anticipo no es mis que un pago anticipado.

Por otra parte, la Doctrina alemana mayoritaria califica al contrato como de com-
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3. «Causa credenci»
a) El contrato de Factoring como «contrato de crédito».

Otros autores, ante las insuficiencias de la calificacion de compra-
venta, han entendido que el contrato de Factoring presenta una causa
de financiacidn, una funcion financiera (161), que tleva a su califica-
ciéon como contrato de crédito (162). De esta manera, se considera
que el Factor desarrolla, primordialmente, un rol financiero. Se afir-
ma que la causa del contrato es una causa de financiacién, ya que,
el Factor, mediante la adquisicion de todos los créditos y el anticipo
de sumas de dinero sobre los créditos no vencidos concede una cierta
financiacidén a su cliente y en funcidon de tal operacion crediticia pue-
de justificarse ese poder de control de que goza el Factor, sobre su
cliente, asi como las garantias que le asisten (163).

Teniendo presentes las consideraciones anteriores, se ha afirmado
que «la causa del contrato entendida, como -se ha dicho, como ele-
mento unificador de los elementos esenciales, consiste en una finan-
ciacién actuada mediante la adquisicion pro soluto de los créditos
y la concesiéon de anticipos por parte del cesionario. La adquisicion
pro solvendo, la asuncién de la gestion contable, el poder de injeren-
cia en la gestién de la empresa del cedente y al control sobre la activi-
dad desarrollada, son consecuencias del contrato que se derivan y
justifican en cuanto que se trata de una financiacion» (164).

praventa en aquellos supuestos en que hay Delkrederisiko o prestacion del servicio
de garantia por el Factor (Echtes Factoring), aun cuando sea instrumental para realizar
unos fines mas amplios. Vid., ad ex. GLoMB, P.: Finanzierung durch Factoring, Carl
Heymanns, Koln, 1969, pp. 17 y ss., 29 y ss. y 35 y ss. Tal construccion plantea
las insuficiencias ya sefaladas, pero también cabria hacer otra observacion. Parece
arbitrario sefialar una distinta calificacién del contrato segtin que se preste o no la
Delkrederenfunktion. Sobre este tema volveremos mds adelante en este trabajo.

Otro autor, Tucci, G.: Garanzie su creditti dell’impresa e tutela dei finanziamenti,
Giuffré, Milan, 1974, pp. 62 y ss., considera que el esquema adoptado en la practica
es el de venta, pero afirma su caracter instrumental, ya que la cesién tiene una finali-
dad prictica de garantia del anticipo efectuado. Otra vez pueden repetirse aqui las
criticas anteriores respecto a la calificacion de la causa de atribucién en los términos
de compraventa. Por otra parte, también es criticable la opinién de que la transmision
crediticia tenga una finalidad de garantia, ya que el Factor resulta ser el titular de
los créditos que deberian garantizar su crédito frente al cedente. Por otra parte, puede
no darse anticipo y, sin embargo, habria que entender esa finalidad de garantia, ya
que la cesidn se da siempe. En definitiva, el autor citado llega a tales conclusiones
por la confusidén entre el Factoring Old Line y el Accounts Receivable Financing.

(161) ALAGNA, S.: Contratti bancari di intermediazione creditizia, Giuffré, Mi-
lan, 1981, p. 188; CLARIzIA, R.: Factoring, en «Diz. Dir. Priv.», dirigido por N. Ir-
TI, Vol. I, Giuffré, Mildn, 1980, pp. 337 y 338.

(162) BAUCHE GARCIADIEGO, M.: Operaciones bancarias, Porria, México, 1974,
p. 305.

(163) CLarizIA, R.: Factoring, op. cit., pp. 331 y 332.

(164) CLARrIZIA, R.: Factoring, op. cit., p. 342. Este autor define el contrato de
Factoring como «un contrato atipico con causa de financiacién que desarrolla su efica-
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A esta conclusion llegan otros autores, los cuales difieren en la
calificacién concreta del contrato, ya que lo califican de mutuo (165),
de apertura de crédito (166), de descuento con especialidades (167)
o simplemente de un contrato autéonomo de crédito (168).

Para una mayor simplificaciéon del estudio de esta tesis que afirma
el carécter crediticio del contrato de Factoring, consideramos, a efec-
tos meramente operativos, que todas las calificaciones propuestas «pue-
den reconducirse al mutuo como operacién base que tiene por conte-
nido la concesidon temporal del disfrute de un capital» (169).

Teniendo en cuenta esta calificacidon del caracter crediticio del Fac-
toring, la divergencia es mayor, desde un punto de vista juridico aun-
que no econdmico, en punto a la determinacién de la causa de la
atribucion, esto es, en lo relativo a la especificacion de cual es la
finalidad que persiguen las partes con la cesién.

Asi, para unos, la cesién no es mas que una «datio in solutum»,
ya que los créditos son cedidos en lugar del cumplimiento, esto es,
en lugar de la restitucion de las sumas anticipadas (170). Para otros
autores la cesion cumple una finalidad de garantia, o como garantia
del anticipo efectuado (171).

Por ultimo, se ha llegado a afirmar que el anticipo esta garantiza-
do con una prenda de los créditos (172).

Sin embargo, creemos que no es posible la calificaciéon juridica
del contrato de Factoring en los términos de operacion crediticia, ni
que la causa de la atribucion de los créditos pueda resolverse bajo
una cesion en garantia, una «datio in solutum», ni mucho menos
una pignoracion crediticia.

cia mediante el mecanismo de la cesiéon de créditos, a cuya disciplina las partes se
remiten a las condiciones generales del contrato», op. cit., p. 343.

(165) Canaris, C. W.: Bankvertragsrecht, Walter de Gruyter, Berlin, Nueva York,
1975, pp. 856 y 857. )

(166) GIORGANA FruToS, V. M.: Curso de Derecho Bancario y Financiero, Po-
rria, Meéxico, 1984, p. 142,

(167) CuHaput, Y.: La transmissions des obligations en Droit Bancaire Francais,
en «AAVV»; La transmission des obligations, en «UCL», Bruylan, Bruselas, 1980,
pp. 374 y 375. De un modo confuso, RODIERE, R. y RIVES LANGE, J. L.: Droit Ban-
caire, 10.* ed., Dalloz, Paris, 1975, pp. 363 y 364.

(168) BAucHE GARCIADIEGO, M.: Operaciones..., op. cit., p. 305; ALAGNA, S.:
Contratti..., op. cit., p. 188.

(169) MEessINEO, F.: Operaciones de Bolsa y de Banca, trad. de R. GAY DE MON-
TELLA, Bosch, Barcelona, 1957, p. 335. Este autor califica a los contratos de crédito
y en particular al anticipo sobre efectos y al mutuo como «contratos de restitucién»,
op. cit., loc. ult. cit.

(170) Canaris, C. W.: Bankvertragsrechts, op. cit., pp. 856 y ss.; GLoms, P.:
Finanziarung..., op. cit., p. 60.

(171) SEerick, R.: Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibe reignung. En verlinge-
rungs und Erweiterungsformen des Eigentumsvorbehalts und der Sicherungiibertragung,
Tomo 1V, Heidelberg, 1976, pp. 549 y ss.; idem: Rechtsprobleme des Factoring ges-
chdftes, BB., 31, 1976, pp. 525 y ss.; idem: Neuere Entwicklungen beim Factoring
Geschdft, BB., 34, 1979, pp. 845 y ss. :

(172) GiorGAaNA Frutos, V. M.: Curso..., op. cit., p. 142,
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La tesis del caracter crediticio del contrato de Factoring excluye,
o al menos no justifica, el resto de posibles servicios que presta el
Factor, en especial, del servicio de gestidon, por lo que puede ser ta-
chada de reduccionista, en cuanto que su validez queda referida a
los supuestos en que el Factor desarrolla ese servicio financiero me-
diante la concesidén de anticipos sobre los créditos que le han sido
cedidos. Pero incluso, aunque el Factor desarrolle cse servicio finan-
ciero, creemos que tampoco es posible calificar el contrato como con-
trato de crédito o contrato con causa de financiacion.

En este sentido, se ha manifestado que la financiacion no es, en
sentido estricto, un préstamo, sino un pago anticipado de los créditos
cedidos (173). Sin embargo, creemos que tal objeciéon no puede aco-
gerse, so pena de la afirmacion implicita de una causa de venta, bien
como causa de atribucién, bien como causa de contrato, con todas
las insuficiencias antes vistas (174).

Mayor relevancia critica tiene la afirmacién de un numeroso gru-
po de autores (175) que consideran el caracter eventual del anticipo
que presta el Factor, lo cual lleva a entender que no cabe en el con-
trato de Factoring una consideracion exclusiva y excluyente del servi-
cio financiero (176).

Pero incluso en aquellos supuestos en que el Factor desarrolle ese
servicio financiero no puede hablarse, en sentido estricto, ni de finan-
ciacion ni de mutuo, como supuesto tipico de contrato de crédito.
La razén estriba en la especialidad diferenciadora del Contrato de
Factoring frente a los contratos de crédito como «contrato de restitu-

(173) ForMAN, M., y GILBERT, J.: Factoring and Finance, Heinemann, Londres,
1976, pp. 29 y 30; LaBiaNca, M., y PARrReNTE, F.: Garanzie..., op. cit., p. 99.

(174) Como vimos anteriormente, el anticipo que otorga el Factor a su cliente
no puede calificarse en los términos de pago anticipado, ya que tal calificacién sélo
puede explicar su diferencia cuantitativa con el importe nominal del crédito, pero no
justifica la cantidad debida en concepto de intereses.

(175) Banque de France, Service de I'information, Le Factoring, Note d’informa-
tion, num. 21, octubre, 1973, p. 1; MEUTERMANS, J.: La practique du Factoring, en
«Rev. Bahque», Bruselas, 1969, pp. 525 y 526; RoLiN, S.: E! Factoring, Piramide,
Madrid, 1972, pp. 11 y 90 y ss.; CarRNEvaLl, U.: Struttura..., op. cit., pp. 107 y
108; MORERA, R.: Brevi note sul contratto di Factoring, en «BBTC», 1982, p. 899;
CANNATA, G.: Factoring, un nuovo ausilio per le piccole e medie imprese, Banc., 1969,
pp. 721 y 723; FERRONIERE, J., y CHIiLLAZ, E. DE: Les operations de Banque, ed.
revisada y actualizada por J. P. Paty, Dalloz, Paris, 1976, p. 500; MoLL DE MI-
GUEL, S.: Note per..., op. cit., pp. 345 y 346; CARDARELLI, A.: Ricerca sulla natura
giuridica del Factoring in ltalia, en «Imp. Am. Pub. Amm.», 1, 1981, p. 216; GAVAL-
DA, CH.: Factoring..., en «Enc. Dalloz, Re. Dr. Comm.», nim. 20.

(176) Desde un punto de vista econdmico, y advirtiendo de la disfuncidn de resul-
tados que tal consideracion ocasiona, vid. TERZANL, S.: Aspetti economici e finanziari
dell’attivitd di Factoring, Colombo, Cursi, Pisa, 1969, pp. 19 y 20; ToRiO YARZA,
V.: El crédito comercial y el Factoring, en «Bac. Catalana», nim. 61, junio-septiembre,
1981, pp. 41 y 42; Ruozl, R., y RossiGNOLI, B.: Manuale del Factoring, Giuffré, Mi-
lan, 1985, pp. 87 y ss.; CARROL G. MooORE: Factoring, An unique and important
form of financing and service, en «Elements of Financial Administration», Columbia,
1962, pp. 270 y ss.
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cion» (177), ya que la obligacién de restitucion, esencial en estos con-
tratos, no existe en el contrato de Factoring, salvo en los supuestos
patoldgicos en que se produzca el impago por parte del tercero o
deudor del crédito cedido pro solvendo (178).

Por otra parte, algtin autor (179) entiende que no puede hablarse,
en rigor, de un mutuo pecuniario prestado por el Factor, ya que no
existe un «interést», sino un «discount» como retribucién del Factor
por tal actividad financiera. Sin embargo, y aun adhiriéndose a los
resultados negativos respecto a la calificaciéon de mutuo, tal opinién
aparece como criticable o, al menos, dudosa, ya que el «discount»
como descuento efectuado por el Factor respecto al importe debido
al cliente, no tiene un caracter retributivo del anticipo, sino la funcio-
nalidad de garantizar el crédito del Factor. A la misma conclusién
se llega si se atiende al pacto que establecen las partes por el cual
¢l anticipo efectuado devengara un beneficio en favor del Factor (180).

b) «Causa credendi» y transmisién de los créditos

El punto fundamental de critica de la opinién que califica el Fac-
toring como un contrato de crédito radica en la inexacta relacion que
se atribuye a la financiacion y la transmisién crediticia, ya que, consi-
derar el contrato de Factoring como un contrato de crédito implica
entender la preexistencia del anticipo, en cuanto servicio financiero,
respecto a la cesién, negando cualquier relacién funcional entre am-
bos, y relegando la funcién de la transmisidn crediticia a una funcién
«solvendi» o meramente garantizadora de la financiacién (181).

Precisamente este punto, la relacidon existente entre el anticipo o
financiacion y la transmisidn crediticia operada en el contrato, se ha
ido explicando de diversas formas por los partidarios de la califica-
cién del contrato en los términos de contrato de crédito.

Algunos autores (182) entienden que la existencia del anticipo per-
mite calificar el contrato como préstamo, considerando que la trans-
misioén crediticia tiene la finalidad de cumplimiento de la obligacién
de restituciéon de las sumas anticipadas. Es decir, seglin esta postura
la causa de la atribucién crediticia se resuelve en los términos de una

(177) El término es empleado por MESSINEO, F.: Operaciones..., op. cit., p. 335.

(178) Zuppas, G.: Il contratto..., op. cit., p. 199.

(179) CASSANDRO, B.: Collaborazione..., op. cit., pp. 55 y 56.

(180) La diferencia entre el «precio» de la cesion y el importe del anticipo no
puede calificarse como descuento para retribuir al Factor, ya que lo que se pretende
es «garantizar», en sentido puramente econémico, los créditos de los que el Factor
es titular, vid. ad ex., Cldusula nim. 25 del contrato de Heller Factoring Espafiola.

(181) LABIANCA, M., y PARENTE, F.: Garanzie..., op. cit., pp. 99.

(182) Canaris, C. W.: Bankvertragsrechts, op. cit., pp. 856 t ss.
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«solvendi causa», como «datio in solutum», respecto a las obligacio-
nes que surgen en el mutuo.

Sin embargo, no puede aceptarse tal calificacion, ya que la cesion
es anterior al anticipo y no cabe construir una «datio in solutum»
como medio de extinciéon de una obligacion todavia inexistente (183).
Pero también es un argumento contra esta construccién el hecho de
que es la cesién la que determina el importe de la financiacion, es
decir, el anticipo se determina en funcién del volumen y cuantia de
los créditos cedidos, razon por la cual se llega a una conclusién diver-
sa, ya que se hace depender el anticipo de la transmision crediticia
operada en el contrato (184).

Intentando superar estas deficiencias, otros autores (185) han en-
tendido que la cesidn tiene una causa de garantia. Se entiende que
los créditos se transmiten para garantizar el anticipo, como crédito
del Factor, resultante del servicio financiero.

Sin embargo, la cesidn, en tal supuesto, no tiene una finalidad
de garantia. El cliente no transmite sus créditos al Factor para garan-
tizarle su crédito resultante del anticipo (186).

A esta conclusion ha de llegarse si se tiene presente que el Factor
puede disponer de los créditos que garantizan su crédito, mediante
su transmision, a un tercero; y, ademas, el Factor se satisface directa-
mente sobre los créditos; todo lo cual repugna al concepto y caracter
de garantia (187). Pero ademds, hay que tener presente que puede
no darse anticipo, lo cual llevaria a la conclusién de que no existiria
la transmision crediticia, o al menos careceria de sentido, y, sin em-
bargo, en todo contrato de Factoring siempre existe la cesién (188).

Por otra parte, hay otros argumentos que nos llevan al rechazo
de la postura que entiende una causa de garantia en la cesion. Asi
se ha manifestado que no se da tal finalidad de garantia porque el
Factor es verdadero titular de los créditos (189). También hay que
entender la conclusién negativa de una finalidad de garantia en la
cesion en el hecho de que el fundamento de que el Factor pueda
satisfacerse contra los deudores, no deriva del caracter de garantia
de la cesidn, sino que se trata de un derecho del Factor anterior e
independiente de la concesién del servicio financiero (190).

(183) Cfr. Art. 1.175 C.c.

(184) CarNEvALl, U.: Struttura..., op. cit.,, pp. 107 y 108.

(185) Tucal, G.: Garanzie..., op. cit., pp. 64 y 65; SERICK, R.: Eigentumsvorbe-
hait..., op. cit.,, p. 549 y ss.

(186) BETTE, K.: Factoring und Verlingerter Eigentumsvorbehalt, en AAVV: Fac-
toring Handbuch, Fritz Knapp, Frankfurt am Main, 1982, p. 114.

(187) OCfr., analégicamente, Art. 1.859 C.c. Vid. CARNEVALL, U.: Struttura..., op.
cit., p. 107.

(188) Nuzzo, A.: Dal contratto..., op. cit.,, p. 952; MoLL DE MIGUEL, S.: Note
per..., op. cit.,, p. 352.

(189) CANNATA, G.: Factoring..., op. cit., p. 7121.

(190) MoLL DE MIGUEL, S.: Note per..., op. cit., p. 352.
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Si se entendiera una finalidad de garantia como causa de la ce-
sién, muy dificilmente, por no decir imposible, se podria distinguir
el contrato de Factoring de otras figuras. Por ello se ha advertido
que la adquisicidon de créditos como garantia de una financiacién no
es Factoring, sino descuento o «Accounts receivable Financing» (191).

La ultima via instrumentada para explicar la relacién entre la trans-
mision crediticia y el servicio financiero, por parte de quienes califi-
can al contrato como operacion crediticia, ha sido el recurso a la
prenda de créditos (192).

La finalidad de tal postura era loable, ya que se pretendia, bajo
el particular régimen de privilegios, asegurar la posicion del Factor,
y, a su vez, lograr, al menos en algunos ordenamientos, ciertas venta-
jas de cardcter fiscal (193).

Sin embargo, no parece viable la configuracion de la relacion en-
tre financiacién y transmisién crediticia en el Factoring en los térmi-
nos de una garantia pingoraticia sobre los créditos. Esto es asi por
varias razones. En primer lugar, porque parece muy dificil admitir
una prenda de créditos cuando la financiacién, como ocurre en el
Factoring, es multiple y no referida a un dnico mutuo (194).

Por otra parte y como segundo argumento, a nuestro parecer esen-
cial, no cabe la configuracion de una prenda de créditos en el Facto-
ring, ya que la prenda implica un privilegio sobre los créditos (195),
pero en el Factoring no se da ese privilegio, sino la mutaciéon de la
titularidad crediticia, es decir, la transmisién, mediante el mecanismo
de la cesién, de los créditos (196).

Llegados a este extremo, podemos sefialar —por via negativa—
algunas conclusiones. Y éstas vienen referidas a la negacion del carac-
ter crediticio del contrato de Factoring, asi como de la explicacién
de la relacién existente entre el servicio financiero como una amorti-
zacion (197) o garantia.

(191) FormaN, M., y GiLBerT, J.: Factoring..., op. cit., p. 81.

(192) GIorRGANA FruTOs, V. M.: Curso..., op. cit.,, p. 142, quien expresamente
afirma del Factoring que «se trata de un contrato de apertura de crédito en cuenta
corriente, operado revolventemente, garantizado con prendan».

(193) FriGNANI, A.: Recenti..., op. cit., p. 213.

(194) Cfr. Arts. 1.857.1 y 1.861 C.c. Vid. Tucci, G.: Garanzie..., op. cit., pp.
162 y 163; FRIGNANI, A.: Recenti..., op. cit., pp. 214.

(195) Cfr. Arts. 1.869 y 1.870 C.c. y 918 C.com.

(196) Fossati, G., y PorrO, A.: JL Factoring..., op. cit., p. 182; FRIGNANI, A.:
Recenti..., op. cit., pp. 214 y 215.

(197) Segun GrLoMB, P.: Finanzierung..., op. cit., pp. 59 y 60, la cesién, cuando
existe anticipo y los deudores cumplen, desarrolla una funcion de amortizacién (7il-
gungsfunktion) de las sumas debidas por el cedente al Factor.
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¢) La calificaciéon del contrato de Factoring como «contrato de
financiacion» en el Derecho anglosajon

Cabe ahora plantearse la razon de la calificacidén del contrato de
Factoring como contrato con una funcion crediticia 0 con una causa
de financiacion (198). Pero para averiguar las razones, asi como su

(198) Sobre qué ha de entenderse por financiacion es algo que no puede ser resuel-
to de una manera univoca, debido a la multiplicidad de significados del término. Sobre
tal pluralidad, vid. MESSINEO, F.: Caratteri giuridici communi, concetto e classifica-
zione dei contratti bancari, en «BBTC», I, 1960, p. 333; FRAGALI, M.: Il mutuo, en
«Comm. Cod. Civ.», dir. por A. SciaLoJA y G. BRANCA, Vol. 1V, Zanichelli 11 Foro
it., Bolonia-Roma, 1966, pp. 75 y ss.

La cuestion parece clarificarse si se atiende al punto de vista desde el cual se analiza
el fenémeno, vid. FRAGALI, M.: Finanziamento, en «Enc. Dir.», XXVII, Giuffré, Mi-
lan, 1968, pp. 605 y 606. ’

Asi, desde un punto de vista econémico por financiacion, hay que entender incluido
en tal concepto todo aprovisionamiento de medios financieros o econémicos. Sin em-
bargo, desde un punto de vista juridico el concepto se restringe, ya que por financia-
cion se entiende todo negocio que puede servir para conceder medios econdmicos con
una utilizacion vinculada, o para constituir coetaneamente una disponibilidad crediticia
o financiera para una finalidad convencional (sobre el concepto de disponibilidad, vid.
DonaDpio, G.: Sulla natura giuridica dell’apertura di credito, en «BBTC», I, 1937,
p. 152; y las observaciones criticas de MESSINEO, F.: Caratteri..., op. cit., pp. 407
y ss. En la doctrina espafola, vid., por todos, GARRIGUES, ].: Contratos bancarios,
2.2 ed., Madrid, 1975, pp. 185 y ss. y 189 y ss.).

Cuestion distinta es, si como venimos haciendo en el texto, desde un punto de
vista exclusivamente juridico, pueden identificarse los términos contrato de crédito y
contrato de financiacion. El tema no ha sido estudiado por la Doctrina espafiola, aun-
que nuestro Derecho positivo parece conocer tal distincion (cfr. ad ex, Art. I, nums. 1,
2, 3y 4 del D. de 28 de marzo de 1977, de Régimen Juridico de las Entidades de
Financiacion de ventas a plazos, Ar. num. 926).

La caracterizacion de estos contratos se ha hecho bajo la estructura del mutuo,
como supuesto tipo de los contratos de crédito (MEessINEO, F.: Operaciones..., op.
cit., p. 335; ALAGNA, S.: Contratti..., op. cit., pp. 102 y ss.). De esta manera, el
contrato -de crédito se caracteriza por la entrega o la puesta a disposicion de unos
fondos o de unas prestaciones que permiten obtener fondos, y por la obligacion de
restitucion a cargo del beneficiario (inexplicablemente, el C.com. no configura como
elemento natural del contrato de préstamos su caracter de ser retribuido. Cfr., Art. 314
C.com.).

Por su parte, el contrato de financiacion, no sélo presenta los mismos caracteres,
sino que ademds es tipico y caracterizador de tal contrato, la vinculacién funcional
y final de los medios concedidos o que son objeto de disponibilidad. Esto parece clara-
mente reflejado en la practica bancaria la cual conoce este tipo de contratos (ad ex,
las lineas de crédito especiales al consumo). Pero la practica no sélo conoce ese ele-
mento de la vinculacién a un fin del crédito, sino que ademds lo configura, al menos
en ocasiones, como esencial del contrato, ya que, por ejemplo, se prevé la resolucién
del contrato por destino distinto de los medios concedidos respecto a la vinculacién
a que se sometid la concesion de crédito. De esta manera, y como ya indicamos, la
vinculacién final es elemento caracterizador del contrato de financiacién (cfr. FRAGA-
L, M.: Finanziamento..., op. cit., p. 605).

Quiza ahora sea el momento de retomar la cuestién inicialmente propuesta, y deter-
minar si el contrato de financiacién es un subtipo de la categoria de contrato de crédito
0, por el contrario, su caracterizacidn permite una concepcidon auténoma.

Si se analiza el tema propuesto desde el perfil de la causa del contrato, podrin
recogerse algunos elementos titiles para llegar a una solucién. Asi, desde una concep-
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relevancia juridica, de tal calificacion del Factoring, parece oportuno
que, con caricter previo, se haga una breve alusxén a la cuestion
del Derecho anglosajén, origen del contrato.

La Sec. 95 de la «Companies Act» inglesa de 1948 exigia que
fuera objeto de registro un «Loan» garantizado y acompaiiado de
la prestacién de servicios. Pero no existia un concepto estricto de
«Loan» en el «Money Landers Act» 1900-1927. Todo esto permitia
a los Factores las ventajas derivadas de ese particular régimen de pu-
blicidad que hacia mds segura su posicion si bien excluia la califica-
cién estricta de su actividad como «Loan» (funcién crediticia), con
lo que se daba una equiparacién formal, pero no esencial del Facto-
ring con operaciones crediticias (199).

En definitiva, hay que concluir que en Derecho inglés la adquisi-
cion de «debts» por una suma «a forfait» no constituye un «Money
lending», aun cuando se dé una cldausula de recurso contra el cedente,

¢, incliso, no se notifique la cesién al deudor (200).
En el Derecho americano se da una asimilacion del Factor al «lie-
nor» a efectos de la inscripcion del «assignement of debts» (201).

cién sincrética en torno a la causa, hay que sefialar que en la adhesién comun de
las partes a la funcién que desarrolla el contrato de financiacion, estd presente el ele-
mento de la vinculacién final de los medios crediticios contenidos. De esta manera,
parece que ha de concluirse en que el elemento de la vinculacién de los fondos, como
elemento caracterizador del contrato, es determinante y modula causa del contrato.
Luego si la causa es el elemento que permite la calificacién y clasificacion de un con-
trato, habria que concluir en una posible autonomia conceptual de la categoria del
contrato de financiacién frente a la del contrato de crédito.

La discusidn no es meramente conceptual, sino que bajo tal confrontacion existe
una vertiente prdctica de especial interés. Esto se comprueba, de modo especial, en
la configuracidn, si se afirmara tal autonomia conceptual, de la no destinacién efectiva
de los fondos conforme a lo previsto como una causa de resolucién del contrato. De
igual manera, si se afirmara tal autonomia conceptual del contrato de financiacién
frente al contrato de crédito, permitiria cumplir ciertas exigencias derivadas de un prin-
cipio de justicia material, ad ex. favoreciendo una mejor tutela de los consumidores.
Sobre el tema, vid., GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A.: Contratacion bancaria y con-
sumo (algunas consideraciones en torno al Art. 10 LGDCU}, en «RDBB», num. 30,
1988, pp. 259 y ss., en especial, pp. 305 y ss.

(199) Vid. Olds Discount Co. Ltd. V. John Playfair Ltd. en Biscog, P.: Law
and Practice of Credit Factoring, Butterworths, Londres, 1975, p. 153.

(200) BiscoE, P.: Law and Practice..., op. cit., pp. 153-154.

(201) Se consideran aplicables a! Factoring las normas contenidas en el Art. 9.102
(1) (B) y 9.104 (F). Vid. Moorg, C. G., y VUKSTA, Jr. Ch. E.: The Law Concerning
Factoring in the Uniform Commercial Code and its antecedents, en «<AAVV», Facto-
ring Hanbuch, op. cit., pp. 135 y 141. El régimen de la inscripcién («Filing») constitu-
ye el modo de asegurar una prelacion («Lien») en funcion de un «security interest»
sobre tales créditos. Se exige la publicidad del nombre de las partes y de los derecho
sujetos a tal privilegio, excluyendo otros datos relativos al contrato de financiacién,
lo cual permite importantes consecuencias respecto a la superacién de onerosas cargas
relativas a la notificacién para quien realice una actividad financiera con habitualidad
o en el supuesto en que el beneficiario de tal financiacién goza de un amplio grupo
de deudores. Sobre el tema vid. MARTIN R.: Factoring, en M. R. LAzZERe: Commer-
cial financing, New York, 1968, pp. 82 y ss.
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La finalidad de tal asimilacién es doble, en cuanto pretende una tute-
la de los intereses del Factor, asi como la oponibilidad de su derecho
frente a terceros, pero también como medio de tutela e informacién
de terceros ajenos al contrato (202).

Esa asimilacion se da por la analogia de exigencias de tutela co-
munes al Factor y al «lienor», pero no implica una identidad sustan-
cial entre ellos (203).

En razén de lo anteriormente expuesto, creemos que podemos lle-
gar a una conclusion. Y ésta es que, tanto en el Derecho inglés como
en el Derecho americano, el Factoring es asimilado, con fines de pro-
teccidén para el Factor y los terceros, a operaciones crediticias; pero
tal asimilacién es formal, sin que puedan considerarse esencialmente
iguales ambas operaciones.

d) La cuestién en el Derecho espafiol

Teniendo presentes tanto las consideraciones anteriores asi como
la calificacion y configuracion que del «Factoring Old line» se man-
tiene en el Derecho anglosajén, origen de esta figura contractual (204)
cabe ahora plantearse cuales son las razones y el sentido de la consi-
deracion del Factoring como operacion crediticia, ya que, expresa-
mente, el legislador reputa a los Factores como entidades finan-
cieras (205). -

Para poder explicar esta consideracion financiera del contrato cuan-
do hemos ya seiialado que no puede calificarse el contrato en los
términos de un contrato con «causa credendi», es necesario acudir,
o mejor constatar, la distincion en sentido juridico del concepto de financia-
cién. Intentando simplificar entre la multiplicidad de significados del término
financiacién (206), hay que advertir un &mbito mas restringido en el concepto

(202) Sobre la eficacia y significado del «lien» como privilegio de que goza el
Factor, vid. HENSON: Secured Financing under the Uniform Commercial Code, en
«Bus. Law», 1963, pp. 337 y ss.

(203) La eficacia de tal régimen de publicidad deviene del hecho de que el Factor
es titular de un «security interest» que fundamenta un «lien» o privilegio en su favor.
Tal «security interest» ha sido definido como «any interest of a buyer of accounts...
wich is subject to article 9». MOORE, C. G., y VUKSTA, Jr. Ch.: The Law..., op. cit.,
p. 135. Sobre el concepto general de «security interest», asi como el alcance del «lien»,
vid. SILBERFELD, E.: Secured transactions under the UCC, en M. R. LAzERE: Com-
mercial financing, op. cit., pp. 214 y ss.

(204) Vid., por todos, MunDAY, R.: A legal history of the Factor, en «Anglo-
American LR», 1977, pp. 221 y ss.

(205) En Espaiia, vid. D. 896/1977, de 28 de marzo (Mod. R.D. 1.269/1983, de
13 de abril), OOMM de 13 de mayo de 1981 y 28 de mayo de 1983, y las Resoluciones
de la Direccién General de Politica Financiera de 29 de octubre de 1982 y de 29 de
julio de 1983. En Estados Unidos, vid. la «Factor Lien Act» de 1935, asi como el
Art. 9 UCC. En Francia, vid. Ley nim. 66/382, de 16 de junio de 1966, asi como
el Art. 1 de la Ley Bancaria de 14 de junio de 1941.

(206) FraGALl, M.: Finanziamento..., op. cit., p. 605.
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de financiacién en sentido juridico, ya que, en tal sentido, este con-
cepto no sélo exige la puesta a disposicion de medios econdmicos
por parte de quien concede tal financiacion, sino también una vincu-
lacién de los medios concedidos a un fin o finalidad prevista. Sin
embargo, la financiacion en sentido econdémico goza de un ambito
mucho mayor, ya que cualquier disposicion crediticia en favor de un
tercero esta englobado en tal concepto, incluyendo asi distintos con-
tratos que desde un punto de vista juridico se calificarian como con-
tratos de financiacion en sentido estricto (207), contratos de crédi-
to (208), contratos parabancarios (209) e incluso otros contratos que,
desde un punto de vista juridico, son extrafios al concepto de finan-
ciacién (210).

Por estas razones, creemos que aun cuando desde un angulo es-
trictamente juridico el contrato de Factoring no pueda ser calificado
ni como contrato de crédito, ni como contrato de financiacién en
su dimensién econémica, el Factoring serd considerado como un ins-
trumento de financiacién, ya que permite al cliente la obtencion de
medios econémicos mediante la realizacidon de sus créditos, ahora ce-
didos, contra terceros (211). Esto ha llevado a algin autor (212) a
calificar al Factoring, mas que como contrato de financiacién, como
un instrumento de gestion financiera.

Esta idea es la que explica la intervencién del legislador al califi-
car el contrato como «financiacion». La influencia del Factoring en
el sector crediticio, su influencia en el mercado de capitales, su di-
mension nacional e internacional, la caracteristica bancaria del accio-
nariado de las sociedades de Factoring, sus vinculos organicos de he-
cho o derecho con la Banca, su volumen de negocios, etc., hacen
que el Factor esté sujeto a normas especiales sobre entidades finan-
cieras (213).

{207) Ad ex. las lineas de crédito especiales al! consumo.

(208) Ad ex. un mituo dinerario civil 0 una apertura de crédito en cuenta corriente.

(209) Ad ex. el contrato de Leasing.

(210) Ad ex. la compraventa con pago del precio aplazado.

(211) Zuobas, G.: Il contratto..., op. cit., p. 171; FRIGNANI, A.: Factoring, Lea-

sing..., op. cit., pp. 176 y ss.; CASSANDRO, B.: Collaborazione..., op. cit., p. 61; Ma-
NETTI: [l processo di finanziamento e la tecnica del Factoring, en «Ec. cred.», 1981,
p. 44.
(212) CAassaNDRrO, B.: Collaborazione..., op. cit., pp. 62 y 63; BERMUDEZ Ruiz,
E.: Factoring..., op. cit., p. 54; GavaLDA, CH.: Le Factoring, un instrument finan-
cier de mobilisation des créances a court terme et de gestion commerciale, en «Rev.
Banque», num. 6, 1969, p. 504.

(213) MorL pe MIGUEL, S.: Note per..., op. cit.,, pp. 330 y 331; GERBIER, J.:
Le Factoring..., Dunod, Paris, 1970, pp. 32 y ss.; SussFeLD, L.: Le Factoring,
«PUF», Paris, 1968, pp. 64 y 65; VERGOTE, P.: Le Factoring Internationale, en «Rev.
Banque», 1969, pp. 516 y ss.; CapoTOSTI, R.: Assicurazione del Crédito e Factoring,
Ass., I, 1972, p. 513. Desde el punto de vista institucional puede comprobarse cuanto
venimos afirmando respecto a la calificaciéon econdmica del Factoring como «contrato
de financiacién». En este sentido, baste recordar que el Factor queda sujeto a la nor-
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Llegados a este extremo, creemos que puede llegarse a algunas
conclusiones en torno a los problemas examinados. Y estas conclusio-
nes podrian ser las siguientes. En primer lugar,” que juridicamente
no puede calificarse el contrato de Factoring como contrato de crédi-
to o afirmar una «causa credendi» del mismo (214), aun cuando su-
ponga una financiacion en sentido econdmico. Pero también y como
segunda conclusion puede afirmarse que el Factoring no se agota en
una consideracion de su servicio financiero, sino que tal prestacion
desarrollada por el Factor se articula en un complejo de servicios
con una cesion de los créditos de caracter instrumental (215).

4. «Causa mandati»

Intentando superar las insuficiencias de las posturas hasta ahora
examinadas, otros autores han centrado su opinion en torno al servi-
cio de gestion que desarrolla el Factor, considerdndolo como el ele-
mento esencial de la operacion (216). En este sentido, se ha afirmado
que la funcién econdmico-social que estd llamado a cumplir el con-
trato de Factoring es la de «llenar una necesidad creada por el feno-
meno de la contratacién en masa, descargando a la empresa de un
sector de su actividad, cuantitativamente importante, que pasa a asu-
mir el Factor» (217). Esto lleva a algunos autores a calificar el con-
trato como un supuesto de «actividad de cooperaciéon empre-
sarial» (218).

El resumen de tal opinion puede encontrarse en las siguientes pa-
labras de Chiomenti, quien afirma que «la finalidad, desde el punto
de vista del cliente, es asegurar el pago de sus créditos y permitir
eliminar todas las cargas contables y de gestién del cobro de los cré-

mativa de intervencion del mercado financiero, como se deriva de su inclusiéon dentro
del concepto de «Entidades de crédito», que establece el Art. 39.2, f), de la Ley de
Disciplina e Intervencidn de las Entidades de Crédito, de 29 de julio de 1988 («BOE»
de 30 de julio).

(214) Expresamente en el Derecho alemén, vid. BGH de 19 de septiembre de 1977,
NJW num. 48, 177, pp. 2207 y 2208. En la dogtrina italiana, vid., por todos, Cas-
SANDRO, B.: Collaborazione..., op. cit., p. 56, quien sefiala, como consecuencia de
tal conclusion, la no aplicabilidad de normas de caracter crediticio.

(215) CARDARELLI, A.: Ricerca..., op. cit., p. 216; GavaLDA, CH.: Le Factoring...,
en «Rev. Banque», op. cit., pp. 503, 504 y 513; Torio YARZA, V.: El crédito comer-
cial y el Factoring, en «Bca. Catalana», nim. 61, op. cit.,, p. 41; BENITEZ AGUILAR,
R.: La empresa de Factoring, Semana de Estudios Financieros, 1973, p. 176; SCHNEI-
DER, TH.: (El sistema de Factoring en las Cajas de Ahorros?, en «Cuadernos Mono-
graficos de Informacidn del Servicio de Estudios Sociales de la Confederacion Espafio-
la de Cajas de Ahorros», num. 86, Madrid, 1971, p. 3.

(216) Como parece indicar FEDERICQ, B. L.: Précis de Droit Commercial, Bruy-
lant, Bruselas, 1970, pp. 184 y 185.

(217) Roca GUILLAMON, J.: El contrato de Factoring y su regulacion por el De-
recho privado espaiiol, Edersa, Madrid, 1977, p. 30.

(218) Roca GuILLAMON, J.: El contrato..., op. cit., p. 84.
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ditos. Se pretende una organizacion mas econdémica de la empresa,
ahorrando costes necesarios. La finalidad de la cesion no es la movili-
zacién de la riqueza, sino una economicidad organizativa» (219).

Partiendo de una prevision contractual del interés del cedente en
ese servicio de gestion, Nuzzo ha considerado que el Factoring desa-
rrolla una funcion de tipo gestorio (220).

De esta manera, para el autor precitado, el Factoring tiene una
causa de mandato, siendo el Factor un mandatario sin representacion
que cumple en nombre propio y en interés del cedente actos juridicos
de gestion de los créditos transmitidos (221). Por elio, la transmision
se da para permitir el ejercicio de esa actividad de gestion de los
créditos por parte de un empresario especializado que es el Factor,
el cual desarrolla una actividad de registro y contabilizacién de los
créditos, asi como el cobro de los mismos. En este sentido, hay que
entender que el Factor cumple actos juridicos por cuenta de su clien-
te, sobre quien recaen los efectos econdémicos de la actividad del Fac-
tor, el cual cobra el crédito, obtiene para si una comisién y reenvia
el resto a su cedente (222).

Pero también, para este autor, el cliente cede sus créditos a un
empresario especializado que desarrollard en nombre propio toda la
actividad necesaria para su adecuada realizacion, y es a esta finalidad
por la cual el cliente cede sus créditos al Factor. En definitiva, se
afirma que este mandato sin representacion tiene una eficacia traslati-
va directa (223).

El problema que puede plantearse-en esta calificacion del contrato
de Factoring es el de la articulacion del resto de los servicios que
puede prestar el Factor en tal esquema. Para resolverlo, Nuzzo consi-
dera que la existencia de cualquier otro servicio no altera tal cons-
truccidén, ya que simplemente afiade, mediante su unién funcional,
o un contrato de apertura de crédito, si se da el anticipo (224), o
bien, en caso de asuncidn del riesgo de insolvencia, se realiza bajo
el esquema de la fianza, de tal manera que a la actividad de gestion
se afiade la asuncion del riesgo de la pérdida que surja para el ceden-
te con la ejecucién de la actividad gestora (225).

Conforme a lo anterior, este autor concluye afirmando que no
puede optarse por la solucion de calificar al contrato como atipico,

(219) CHioMEeNTI, F.: [ titolo di credito. Fattispecie e disciplina, Giuffré, Milan,
1977, p. 106. .

(220) Nuzzo, A.: Dal contratto..., op. cit., p. 944; idem: Il Factoring nella...,
op. cit., p. 324.

(221) Nuzzo, A.: Dal contratto..., op. cit., p. 947.

(222) Nuzzo, A.: Dal contratio..., op. cit., p. 947. Segln este autor, la diferen-
cia crediticia como compensacién al Factor tiene un titulo o fundamento en esa fun-
cién gestora, op. cit., p. 948.

(223) Nuzzo, A.: Dal contratto..., op. cit., p. 950.

(224) Nuzzo, A.: Dal contratto..., op. cit., pp. 951, 952 y 957.

(225) Nuzzo, A.: Dal contratto..., op. cit., pp 952 y 957.
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ya que presenta la causa del mandato que es tipica, a la cual pueden
coexionarse otros contratos, también tipicos (226).

Esta postura ahora expuesta, aun reconociendo su importancia por
afirmar la constancia del servicio de gestidn, no puede ser comparti-
da. La razén estriba en que el Factor no es.un mandatario del ceden-
te, sino que es verdadero titular de los créditos que actiia, no por
cuenta de su cliente, sino en interés y por cuenta propia, de modo
especial, en los supuestos en que presta el servicio de garantia (227).

El aspecto discutible de esta opinién que ahora criticamos es, en
nuestra opinién, doble. En primer lugar, porque no puede recondu-
cirse la figura del Factoring a un supuesto de mandato, ya que éste
no justificaria una transmision mientras que el Factor es verdadero
titular de los créditos y no un mero mandatario con una titularidad
instrumental —o fiduciaria— sobre los créditos. Asi lo prueba el he-
cho de que el Factor puede, libremente, disponer de tales créditos.
Por otra parte, no puede compartirse la tesis de Nuzzo, ya que supo-
ne afirmar que el contrato de Factoring se agota en el servicio de
gestion, lo cual no es correcto, ya que tal servicio, aun siendo cons-
tante en los formularios, siempre se le acompafia de la prestacién
—o al menos su posibilidad— de otros servicios (228).

La tesis ahora criticada plantea otros problemas para su admisibi-
lidad, fundamentalmente referidas a la estructura del contrato. Esto
es asi porque si la estructura contractual del Factoring tiene, como
ya indicamos, un marcado caracter unitario, no puede entenderse un
fendmeno de conexidn contractual como el que se afirma en esta te-
sis. En primer lugar, porque tal afirmacién supone excluir del Facto-
ring algunos de sus servicios tipicos como son el de la seguridad del
cobro de los créditos o el anticipo financiero, lo cual conlleva afirmar
una pluralidad causal que desconoce la realidad del contrato. El Fac-
tor no celebra un nuevo contrato con su cliente, bien de fianza o
bien de apertura de crédito, sino que actua los pactos ya existentes
de otro contrato que cumple una funcién unica. Es decir, desde un

(226) Nuzzo, A.: Dal contratto..., op. cit., pp. 955, 956 y 965. La consecuencia
prictica a que llega este autor es la de entender la aplicabilidad del régimen juridico
previsto para el mandato (obligacién de diligencia, no exceder los limites sefialados,
etc.), op. cit., p. 958.

(227) CARNEVALL, U.: Struttura..., op. cit., p. 106; LABIANCA, M., y PARENTE,
F.: Garanzie..., op. cit.,, pp. 95 y 96.

(228) Zuppbas, G.: Il contratto..., op. cit.,, p. 169; CottiNo, G.: Diritto Com-
merciale, Vol. 11, Cedam, Padova, 1978, p. 104; Torio YARzA, V.: El crédito..., op.
cit.,, pp. 41 y 42,

Por otra parte —y en relacién a las criticas que hacemos en el texto— no puede
afirmarse que el mandato, respecto a los créditos, pueda ser fundamento de su trans-
misién ya que, a lo sumo, podria entenderse una titularidad fiduciaria. Vid. LEON
ALONSO, J.: El mandato de crédito, en «RDP», 1982, pp. 1075 y ss. También critica
esta tesis de la «causa mandati», G. FAUCEGLIA: El contrato de Factoring en la prdc-
tica italiana, en «Rev. de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense»,
1986-1987, pp. 207 y ss.
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4ngulo no soélo estructural, sino también funcional, hay que advertir
que la financiacién o el servicio de garantia son elementos relevantes
en la determinacion del tipo del contrato de Factoring.

Por estas razones, creemos que hay que mantener el caracter atipi-
co del contrato de Factoring, ya que su causa no puede entenderse
como la tipica «causa mandati».

Partiendo de esta atipicidad del contrato de Factoring, pero man-
teniendo el cardcter de contrato de colaboracién, estd la postura de
Cassandro.

Segun esta autora, el elemento constante de la actividad desarro-
llada por el Factor es su colaboracién en la gestién financiera, comer-
cial y administrativa de la empresa, la cual es configurada como una
verdadera prestacion (229).

Considera esta autora que el contrato de Factoring es reconduci-
ble a la categoria de los contratos de colaboracidén en la gestién em-
presarial (230), no siendo una objeccidn a tal calificacion la existencia
de la facultad de aprobacién, ya que el rechazo de un crédito, con-
forme a esta tesis, necesita un fundamento objetivo y, ademas, esta
opinién tiene otra consecuencia importante, ya que permite funda-
mentar la responsabilidad del Factor cuando de su actividad de ges-
tién se derive un dafio al cliente, por causa imputable al Factor (231).

La opinién hasta ahora expuesta concluye en la calificacion del
contrato de Factoring como un contrato de colaboracién. Tal opinién
es util para resolver muchos de los posibles problemas, pero creemos
que no puede aceptarse por varias razones.

En primer lugar, porque la calificacion del contrato de Factoring
como contrato de colaboracién desconoce ciertos aspectos del contra-
to que no son susceptibles de ser calificados en los términos estrictos
de colaboracién. Hacemos referencia al servicio de garantia o al ser-

(229) CassanDro, B.: Collaborazione..., op. cit., p. 62. En igual sentido, vid.
RoLIN, S.: El Factoring, Piramide, Madrid, 1972, p. 11; FREDERICQ, B. L.: Précis...,
op. cit., pp. 184 y 185. Extraflamente en la Doctrina alemana y en este sentido En-
LING, H.: Zivilrechtliche probleme des vertraglischen Ausgestaltung des inland-Factoring-
Geschdfts in Deustchland, Berlin, 1977, pp. 203 y 204, quien afirma que se trata de
un «Geschidftbesorgungsvertragy».

(230) En este sentido estd la mayor parte de la doctrina espafiola, cfr. GARRI-
GUES, J.: Curso de Derecho mercantil, Vol. 11, Madrid, 1983, pp. 128 y 129; URfia,
R.: Derecho mercantil, Madrid, 1985, p. 572; BROSETA, PONT M.: Manual de Derecho
mercantil, Tecnos, 1985, pp. 434 y ¢35, En contra y calificando el contrato como
un contrato de financiacién, VICENT CHuULIA, F.: Compendio critico de Derecho mer-
cantil, Tomo II, Valencia, 1982, pp. 366 y 367. Intentando un «Tertium Genus» y
afirmando que se trata de un contrato de gestién financiera, vid. IGLESIAS PRADA,
J. L.: Derecho mercantil, 11, Dir. por A. MeENENDEz, UNED, Madrid, 1982, pp. 92
y ss.

(231) CassanDro, B.: Collaborazione..., op. cit., p. 63. Iguales consecuencias es-
tdn fundamentadas en otras tesis en torno a la funcién que cumple el Factoring, ad
ex., GLoMB, P.: Finanzierung..., op. cit., pp- 718 y 79; ScHoONLE, H.: Bank Und Bor-
sentrecht, C. H. BECK, Miinchen, 1976, pp. 192, 193, 219 y 220.
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vicio financiero, que so pena de dejar vacio de contenido el concepto,
no pueden encuadrarse como «colaboracion».

Por otra parte y como segunda razon, no puede calificarse al con-
trato de Factoring como contrato de colaboracion ya que, el elemento
caracterizador del concepto del contrato de colaboracidn, esto es, la
gestion de los intereses de otro (232), no esta presente en el contrato
de Factoring, ya que el Factor actia siempre en interés propio, como
verdadero titular de los créditos (233).

En definitiva, hay que concluir que el Factoring no presenta ni
una «causa mandati» que afirmara su tipicidad, ni un caracter de
contrato de colaboracidon que lo incluyera dentro de una de las cate-
gorias tradicionales en la Doctrina mercantil, sino que su atipicidad
va mds alla, aun cuando desde un punto de vista econémico, pero
también parcial, presente el resultado propio de un contrato de cola-
boracion (234).

5. «Echtes» y «unechtes Factoring»

Por su parte, en la doctrina alemana se afirma mayoritariamente
que segun el Factor preste o no una «Delkrederefunktion» o servicio
de garantia por la insolvencia de los deudores, puede distinguirse en-
tre el «echtes» y el «unechtes Factoring» (235). El «echtes» Facto-

(232) En sentido estricto no hay un concepto técnico-juridico de la categoria de
«contrato de colaboracién», ya que su empleo es en funcidn de su significado econdmi-
co. Sin embargo, puede pensarse que el elemento caracterizador de tal categoria es
la gestion de un interés .ajeno (BROSETA, M.: Manual..., op. cit., p. 434), bien de
un modo directo, bien mediante la realizacidn del propio interés en lo cual estd «intere-
sada» la otra parte del contrato de colaboracion.

(233) Cosa distinta es que, como consecuencia de la actuacion del Factor en su
propio interés, se colabore, en sentido puramente econdmico y mds amplio que el con-
cepto juridico caracterizado anteriormente, con el cedente.

(234) Otros autores, SPINELLI, M., y GENTILE, G.: Diritto Bancario, Cedam, Pa-
dova, 1984, |p. 324, consideran|que hay|}dos modelos basicos de Factoring, ya que
se da una variedad de esquemas causales en funcién de la existencia del anticipo y
que son reconducibles a una «/ocatio operis», mas un contrato de financiacién. Tal
opinién, creemos que incurre en varios de los errores advertidos en este trabajo, en
especial, por concluir en una pluralidad contractual, calificar al contrato como contra-
to de colaboracion, etc., aparte del error que supone afirmar la tesis del contrato
de financiacién.

(235) Vid. Serick, R.: Die Factoring-Zession, en «<ZHR», 1979, pp. 68 y ss.; idem:
Rechtsprobleme..., op. cit., pp. 425 y ss.; idem: Eigentumsvorbehait..., op. cit., pp. 549
y ss.; idem: Neure Entwicklungen..., op. cit., pp. 845 y ss.; LOFFLER, W.: Begriff
und Arten des Factoring, en «BB.», num. 22, 1967, pp. 1304 y ss.; REISCHAUER, D.:
Verlingerter Eigentumsvorbehalt und Globalzession im Rahmen einen Factoring Ver-
trages, en «BB.», nim. 19, pp. 913 y ss.; TEUBNER, G.: Der Factoring Vertrag, Jus
num. 12, 1972, pp. 261 y ss.; Canaris, C. W.: Bankvertragsrecht, op. cit., pp. 856
y ss.; idem: Verlingerter Eigentumsvorbehalt und Forderungseinzung durch Banken,
en «NJW», nmim. 34, 1981, pp. 249 y ss.; LaMBsDORFF, H. G.: Unechtes Factoring-
Globalzession: Viele Fragen sind noch offen, en «BB.», mim. 37, 1982, pp. 336 y
ss.; MONTENBRUCK, A.: Das Verhalinis des Factoring Geschifts zum Kreditwesenge-
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ring, o aquel contrato de Factoring en que el Factor asume el riesgo
de la insolvencia de los deudores de los créditos, viene calificado co-
mo «Forderungskauf» o compraventa de créditos (236). Si, por el con-
trario, el Factor no asume tal riesgo («unechtes Factoring»), el con-
trato es calificado como «Kreditgeschaft» (237).

Donde ya no se da tanta unanimidad es en la calificacién de la
causa de la atribucién cuando se trata del supuesto de «unechtes»
Factoring, ya que para algunos autores (238) se trata de una cesion
con finalidad de garantia, mientras que otros (239) resuelven el pro-
blema en los términos de una datio in solutum (240).

Sin embargo, creemos que no puede compartirse esta tesis mayori-
taria entre los autores alemanes, ya que presenta las insuficiencias
vistas anteriormente respecto a la calificacion en términos de compra-
venta 0 como contrato de crédito, aparte de no explicar correctamen-
te cual es la causa de la atribucién patrimonial.

Pero justo a estos aspectos negativos, también pueden hacerse otras
consideraciones criticas que fundamentan el rechazo de tal opinion.
En este sentido, se ha manifestado (241) que tal construccién es arti-
ficiosa y conduce a la dudosa conclusion de que si el Factor, con
un fundamento objetivo, revocara la aprobacién concedida, se produ-
ciria una mutacidén del contrato.

El argumento mds importante que lleva a entender esta tesis del
«echtes» y «unechtes» Factoring como no admisible en nuestro Dere-
cho, es aquel que atiende al fundamento de tal distincion, esto es,
a la existencia o0 no de la- «Delkrederefuktion». La configuracién de
la cesién de créditos establece la responsabilidad del cedente por la
«veritas nominis», pero no por la solvencia del deudor del crédito

setz zum Rechisberatung und zum Fewerbeordunng, Monat, F. Deustsches Recht, 1971,
pp. 541 y ss.; SCHONLE, H.: Bank..., op. cit., pp. 192 y 193; BeTTE, K.: Das Factoring-
Geschift, Forkel, Stuttgart-Wiesbaden, 1973, pp. 51 y ss.; RooL, H.: Rechtsfragen
des Factoring Vertrags, en «BB.», 1967, pp. 1301 y ss.; BLaAUuROCK, U.: Die Factoring-
Zession, en «ZHR», 1978, pp. 325 y ss.; RotH, G. H.: Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetbuch, 11, Miinchen, 1979, pp. 1140 y ss. STOPPOK, G.: Der Factoring-
Vertrag, en AAVV, Factoring Handbuch, op. cit., pp. 100 y ss.; PETERS, W., y WIECH-
MANN, J.: Die Sicherung des Eigentumsvorbehaltslieferanten gegen Benachteiligung
durch echtes Factoring, en «NJWx», 49, 1985, pp. 2932 y ss.

(236) RopL, H.: Rechisfragen..., op. cit., pp. 1301 y ss.; GLoms, P.: Finanzie-
rung..., op. cit., pp. 18 y ss.; SCHONLE, H.: Bank und Bdrsenrechts, op. cit., pp. 192
y 193; BETTE, R.: Dds Factoring Geschdfts, pp. 51 y ss.; BLAUROCK, U.: Die Factoring-
Zession, op. cit., p. 340.

(237) Vid., por todos, CANARIS, C. W.: Bankvertragsrecht..., op. cit., pp. 856 y ss.

(238) SERICK, R.: Rechtsprobleme..., op. cit., pp. 425 y ss.

(239) GuLoMs, P.: Finenzierung..., op. cit., p. 60; CANARIS, C. W.: Bankvertrags-
recht, op. cit., pp. 856 y ss.

(240) La excepcién a esta opinién mayoritaria que distingue entre el «echtes» y
el «unechtes» Factoring, es la tesis de EHLING, H.: Zivilrechtliche..., op. cit., pp. 203
y ss., quien afirma el caracter de «Geschaftbesorgungsvertrag» del contrato de Facto-
ring, considerando aplicables las normas propias de este tipo de contratos, en especial
el par. 625 BGB.

(241) CarNEvALl, U.: Struttura..., op. cit., pp. 105 y 106.
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cedido, la cual procede por pacto o por insolvencia anterior y publica
del deudor. Esta normativa y configuracion es aplicable a todo su-
puesto de cesion onerosa, con independencia de si su causa se resuel-
ve en términos de garantia, venta, datio in solutum, etc. El hecho
de la asuncidn del riesgo de la insolvencia del deudor del crédito cedi-
do por el cesionario no afiade nada nuevo ni es razén suficiente que
justifique una distinta consideracion de la causa de la cesidn, es decir,
del contrato de Factoring, segliin que exista o no esa «Delkredere-
fuktion» (242).

En definitiva, creemos que ha de concluirse afirmando que la exis-
tencia o no del servicio de garantia que desarrolla el Factor no es
fundamento suficiente que justifique una dualidad en la calificacion
del contrato de Factoring (243).

6. Otras opiniones

Otras opiniones en torno al problema de la causa y de la califica-
cién del contrato son las tesis defendidas por Carnevali y Capotosti.

Segiin Capotosti (244) el Factor no cubre ningun riesgo ajeno, si-
no que actiia en nombre propio como titular de los créditos. La causa
de la atribucidn (causa de la cesidén) asi como la causa del contrato
es una causa genérica y constante, representada en el interés de la
circulacién del crédito (245).

Bajo esta opinién parece que subyace la opinion de Pannucio en
torno a la cesion de créditos, en el sentido de entender que, en gene-
ral, la cesion es un negocio juridico con una causa genérica constante
(transmisiéon del crédito) y una causa especifica variable (246).

La postura expuesta no puede compartirse porque su quiebra esta,
precisamente, en su fundamento, esto es, en la caracterizacidén de la

causa de la cesidn. Y a esta conclusion se llega si se recuerda cémo
la cesidn no es, en sentido propio, un negocio, sino el efecto —la
transmision del crédito— de otro negocio que es causa de tal transmi-
sién (247). Pero ademds, no puede entenderse la validez de la tesis

(242) CassanDro, B.: Colaborazione..., op. cit., p. 54.

(243) PERLINGIERI, P.: Cessione dei crediti, op. cit., pp. 57 y s., citando y si-
guiendo la tesis de MONTENBRUCK («Das Verhdltnis..., op. cit., pp. 541 y ss.), mantie-
ne, dentro de la doctrina italiana, una doble calificaciéon del contrato en funcién de
la asuncion del riesgo de insolvencia por parte del Factor («Delkrederefunktion»).

(244) CapotosTl, R.: Assicurazione del credito e Factoring, Ass., 1, 1972, pp. 532
y 535.

(245) Capotosti, R.: Assicurazione..., op. cit., p. 530.

(246) PanNuclo, V.: Cessione dei crediti, en «Enc. Dir.», Vol. VI, Giuffré, Mi-
ldn, 1960, pp. 846 y ss.; idem: La cessione volontaria dei crediti nella teoria del trans-
ferimento, Giuffré, Mildn, 1955, en especial pp. 15 y ss.

(247) Cfr. Art. 1.528 C.c.
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ahora criticada, porque de entender esa causa genérica, careceria de
sentido la prestacion del servicio de gestién, y, muy dificilmente, el
de garantia.

Por su parte, el Profesor Carnevali entiende que el Factoring, en
su aspecto de duracién y operacion sistematica por un cierto tiempo,
que afecta a todos los créditos de la empresa frente a terceros, apare-
ce, en toda su aticipicidad, como un contrato de liquidez, por un
lado, y como un contrato atipico de garantia, por otro (248).

De esta manera, considera que es posible encuadrar al Factoring
dentro de la categoria del contrato de liquidez defendida por Ferro-
Luzzi (249), a quien cita. Sin embargo, Ferro-Luzzi no califica el ob-
jeto de su trabajo —el descuento bancario— como contrato de liqui-
dez, sino como contrato de crédito, y utiliza el calificativo de «liqui-
dez», no como una categoria contractual distinta, sino como una
caracteristica propia dentro del cardacter comun del contrato de crédi-
to, que permite diferenciar el descuento del mutuo (250). De esta ma-
nera, parece que Carnevali deja el problema justo donde empieza,
ya que, al hablar de contrato de liquidez, indica que la finalidad bus-
cada por las partes es la liquidez mediante un contrato atipico, el
Factoring. Podria pensarse que de este modo se resuelve el problema
de la funcién y calificacion del contrato, sin embargo, no parece que
sea asi, ya que, de seguir la opiniéon de Ferro-Luzzi, se llegaria a
la conclusiéon de que el Factoring es un contrato de crédito, con la
caracteristica de la «liquidez», lo cual, como ya vimos, no es correcto.

Ademds, parece tener razon Cassandro (251), cuando afirma que
tal opinién —salvo que se entienda como anteriormente hemos indi-
cado, lo cual es erroneo— no plantea ninguna utilidad ni consecuen-
cia practica y puede ser un elemento distorsionador en la calificacion
del contrato, aun cuando suponga un intento valioso de explicar esta
figura.

Respecto al caricter atipico de garantia hay que manifestar que,
con un minimo de rigor juridico, no puede calificarse al contrato
de Factoring como tal ya que la estructura es la inversa al esquema
basico de un contrato de garantia. Aqui no hay un deudor cuyo cum-
plimiento asegura un tercero extraifio a la relacidn entre el acreedor
y el deudor, sino que el acreedor transmite su crédito a un tercero,
asumiendo por pacto el riesgo de que el deudor incumpla su obligacion.

(248) CARNEVALL, U.: Struttura..., op. cit., pp. 109 y 110; idem: I problemi giu-
ridici del Factoring, en «Le operazioni bancarie», dir. por G. B. PorTALE, Vol. II,
Giuffré, Mildn, 1978, p. 816; idem: I problemi giuridici del Factoring, en «Riv. Dir.
Civ.», I, 1978, p. 315; idem: Il problema del Factoring, en «Tipicita e atipicitd nei
contratti, Quad. Giur. Comm.», nim. 53, Giuffré, Milan, 1983.

(249) Ferro-Luzzi, P.: Lo Sconto Bancario, en «Riv. Dir. Comm.», I, 1977,
p. 149.

(250) Ferro-Luzzi, P.: Lo Sconto..., op. cit., pp. 147-149.

(251) Cassanpro, B.: Collaborazione..., op. cit., p. 61.
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Por ultimo, hay que sefialar que la postura de Carnevali no re-
suelve el problema de la funcién y calificacién del contrato, ya que
solo parece atender a determinados aspectos, garantia y financiacion,
desconociendo la prestacion de un servicio de gestién, asi como el
dato de la articulacion compleja de tales servicios.

Una ultima opinion mantenida en torno a este problema, es la
de Phelps (252), posteriormente defendida por De Angeli (253). Segun
estos autores, la funcidon del contrato es la de asegurar el riesgo de
insolvencia del deudor del crédito cedido, por lo que la causa del
contrato de Factoring serd la traslacion de tal riesgo del cedente al
cesionario o Factor. En definitiva, se estd considerando funcional-
mente al Factor como un asegurador y al contrato de Factoring como
un seguro de crédito (254).

Prescindiendo de otras consideraciones criticas que llevan a recha-
zar tal afirmacion sobre la causa del contrato, en especial el descono-
cimiento del resto de servicios, asi como su articulacion compleja,
puede centrarse la discusién en torno al servicio de garantia que pres-
ta el Factor y su pretendida proximidad al contrato de seguro de
crédito (255).

En este sentido, y afirmando su distincion, se ha manifestado que
no es lo mismo la indemnizacién por la pérdida definitiva del crédito
que el resultado econémico de la garantia por la insolvencia del deu-
dor en la cesion de créditos (256).

Por otra parte, hay que tener presente que la causa del seguro
de crédito es la eliminacidn del dafio consistente en la definitiva dis-
minucién patrimonial del valor del crédito (257), pero no la asuncion
del riesgo de insolvencia del deudor. En este sentido, y afirmando
la diferencia entre ambas figuras, se ha manifestado que el concepto
de insolvencia en el seguro de crédito ha de ser susceptible de una
valoracion en términos de dafios que justifique la subsiguiente indem-
nizacién (258), mientras que en el contrato de Factoring, la insolven-
cia queda configurada como la falta de un cumplimiento puntual por
parte del deudor (259).

(252) PHELPs, W. C.: The role of Factoring in modern business finances, en
«Commercial credit Co.», Baltimore, 1956, pp. 64 y ss.

(253) DE ANGELl, S.: Il Factoring, Risp. num. 10, octubre, 1965, pp. 1903 y ss.

(254) Sobre el concepto de seguro de crédito vid., por todos, GARRIGUES, J.: Con-
trato de Seguro Terrestre, 2.* ed., Madrid, 1983, pp. 324 y ss.; OLIVENCIA, M.: Segu-
ros de Caucion, Crédito, responsabilidad civil y reaseguro, en «Comentarios a la Ley
de Contrato de .Seguro», CUNEF, Madrid, 1982, pp. 884 y ss.

(255) Sobre su distincion vid. CApoTOSTI, R.: Assicurazione..., op. cit., pp. 511
y ss.

(256) CapotosTi, R.: Assicurazione..., op. cit., p. 517.

(257) Donari, A.: Trattato del Diritto della assicurazioni private, Vol. 111, Giuf-
fré, Milan, 1956, p. 294. .

(258) DonaTi, A.: Trattato..., op. cit., pp. 294 y 295.

(259) CapotosTi, R.: Assicurazione..., op. cit., p. 520.
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En conclusién, mientras el asegurador limita su prestacion a la
indemnizacion de los dafios experimentados por el asegurado (260),
en el Factoring se da una transmisién crediticia en favor del Factor,
el cual desarrollard un complejo articulado de servicios.

VI. FUNCION DEL CONTRATO Y DE LA TRANSMISION
CREDITICIA. CALIFICACION JURIDICA. CONCLUSIONES

1. Presupuestos

Como cuestién previa en las posibles conclusiones en torno a la
causa y funcidn del contrato de Factoring, asi como en su calificacién
juridica, pueden hacerse una consideraciones previas que sitian la cues-
tion objeto de debate.

Todas las opiniones hasta ahora examinadas pueden calificarse,
en nuestra opinion, de unilaterales, ya que centran la atencidon en
el instrumento de la cesién de créditos (tesis de la compraventa) o
bien en alguno de los particulares servicios que presta el Factor (tesis
del contrato de crédito o de financiacidn, tesis del contrato de cola-
boracién, tesis del contrato de traslacion del riesgo).

Ante esa unilateralidad de las concepciones examinadas parece ne-
cesario destacar el dato de la complejidad articulada de servicios que
presta el Factor, lo cual induce, prima facie, a pensar que, si la causa
es unica, ésta ha de ser compleja. Pero también parece relevante un
segundo dato, esto es, la existencia de la transmisién de los créditos
bajo el régimen previsto para la cesion de créditos, ya que los servi-
cios prestados por el Factor dependen de tal cesién, la cual los mo-
daliza (261).

Teniendo presentes estas consideraciones previas, no hay duda en
afirmar que el Factor desarrolla una multiplicidad y complejidad de
funciones (262). Sin embargo, también puede afirmarse que tales fun-

(260) TirRADO SUAREZ, F. J.: Ley del Contrato de Seguro. Comentarios al Codi-
go de Comercio y Legislacién especial, Tomo XXIV, Vol. II, comentados por F. SAN-
CHEZ CALERO Y F. J. TiRADO SUAREZ, Edersa, Madrid, 1985, p. 449.

(261) BLAURrROCK, U.: Abtretungsausschluss und Factoring, en «AAVV, Factoring
Handbuch», op. cit.,, pp. 123 y ss.

(262) Biscog, P.: Law and Practice of Credit Factoring, op. cit., pp. 3 y ss.;
FORMAN, M., y GILBERT, J.: Factoring and Finance, Heinemann, Londres, 1976, pp. 82
y ss.; BECKER F.: Factors. Developpment, practiques and financing by Banks, New
Brunswick, junio, 1951, pp. 46 y 47; SALINGER, F. R.: Modern Factoring of law,
Lloyd’s Mar. Comm. LQ., 1977, p. 184; BERMUDEZ Ruiz, E.: Factoring, en «Ec. Finc.
Esp.», num. 8, 1965, pp. 62; MEUTERMANS, J.: La practique du Factoring, en «Rev.
Banque», 1969, pp. 525 y 526; SSussFeLD, L.: Le Factoring, en «PUF», Paris, 1968,
pp. 1 y ss., 55 y 56; ROLIN, S.: El Factoring, op. cit., pp. 11, 90 y 91; DHAEYER,
B.: L’affacturage en Droit belge, en AAVV, La transmision des obligations», op. cit.,
pp. 408 y 409; LiBONATI, B.: Rechtliche Gesischitspunkte des Factoring in Italien, en
AAVV, Factoring Handbuch, op. cit., pp. 157 y 158.
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ciones responden a un proceso de especializacién y descentralizacién
funcional de la actividad empresarial, de tal manera que el Factor
entra en tal actividad, sustituyendo al empresario en una fase de la
empresa (263). En este sentido se ha manifestado que el Factor ofrece
a su cliente la organizaciéon (y la fuerza) de una gran empresa en
punto a la contabilidad y cobro de los créditos, e indirectamente de
investigacién de mercado. La pequefia y mediana empresa que recu-
rre al Factoring tiene de esta manera una simplificaciéon de su orga-
nizacion empresarial. Por todos estos servicios, como es obvio, el Fac-
tor recibe una retribucion. Pero el Factoring puede presentar dos
posibles variantes que bajo el perfil econédmico le atribuyen connota-
ciones particulares: a veces, el Factor se hace cargo del riesgo de in-
solvencia del deudor, y, en otras ocasiones, concede una financiacién.
En definitiva, el Factor asume la funcién de organizar un sector de
la actividad empresarial del cliente, aligerando al empresario de las
cargas que no son tipicas, desde un punto de vista funcional, de la
produccion de bienes o servicios en que se caracteriza su intervencidn
en el mercado (264).

También hay que advertir que dentro de esa multiplicidad de fun-
ciones que desarrolla el Factor, algunos de los servicios prestados son
eventuales aunque tipicos, en particular, la asuncion del riesgo de in-
solvencia que se somete a condiciones objetivas en el contrato, y el
anticipo, en cuanto que se actia por la voluntad de las partes en
la forma prevista en el contrato (265).

Por otra parte, hay que afirmar el caracter instrumental que por
voluntad de las partes presenta la cesion de créditos, en cuanto meca-
nismo que persigue ordenar la transmisién crediticia al logro de un
fin mds amplio (266) y complejo, que evita centrar la atenciéon de
modo unilateral en uno u otro servicio (267). En este sentido, hay
que afirmar que el sinalagma contractual va individualizado entre la
prestacién de unos servicios por parte del Factor y el pago de una
retribucién por parte del cliente. Para conseguir la realizacion de los
fines perseguidos por las partes, se realiza la cesién de créditos que
representa, por tanto, no el fin a que las partes tienden, sino sdlo
el medio adoptado para conseguir el resultado programado. De ahi
que pueda definirse la cesidon como acto en cierto sentido «indiferen-

(263) ForMAN, M., y GILBERT, J.: Factoring and Finance, op. cit., pp. 1 y ss.;
SANTANGELO, L. A.: Il Factoring, en «Dir. Fall.», 1, 1975, pp. 205 y 206; LIBONATI,
B.: Il Factoring, en «Riv. Dir. Comm.», 1, 1981, pp. 321, 323 y 324.

(264) LiBonATl, B.: Il Factoring..., op. cit., p. 321. .

(265) MEUTERMANS, J.: Le Factoring, op. cit., pp. 525 y 526; ROLIN, S.: El Fac-
toring, op. cit., pp.90 y 91; LiBoNATI, B.: Il Factoring..., op. cit., pp. 321 y 327,

{266) Zupbas, G.: Il contratto..., op. cit., pp. 176 y ss.; GERBIER, J.: Le Facto-
ring, Dunod, Paris, 1970, pp. 61 y 62; LiBoNATI, B.: IL Factoring, op. cit., p. 322.

(267) «Es inexacta, por cuanto es parcial y fragmentaria, la visidn del fenémeno
que identifica la finalidad del contrato con uno de sus aspectos funcionales, que como
se indicd son multiples.» Zupbpas, G.: Il Contratto..., op. cit.,p. 179.
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te», ya que los créditos se ceden por su valor nominal, pero, en reali-
dad, la operacién tiene una funcién instrumental de carécter esencial,
constituyendo el soporte sobre el que se coloca, especificindose, la
causa del Factoring (268).

La conclusion parece evidente. Si la funcion del contrato no pue-
de entenderse de un modo fragmentario, en cuanto referido a uno
u otro aspecto de esa funcionalidad compleja que desarrolla el Fac-
tor, hay que concluir que la funcién es tnica, pero también articula-
da y compleja (269). Es articulada porque permite una variedad de
posibilidades funcionales, pero también es compleja en cuanto que
tal caracter se deriva de la previsidn, contenida en el propio contrato,
de una variedad de posibles servicios o prestaciones del Factor (270).

El caracter complejo pero unitario de la causa no plantea proble-
mas de admisibilidad, toda vez que tiene una cobertura en el princi-
pio de la autonomia de la voluntad, sancionado en todo ordenamien-
to (271). Este carédcter complejo de la causa es el que permite entender
un cierto caracter «cambiante» de la misma, entendido como realiza-
cién de resultados variables o aptitud para producir las diversas y
posibles «funciones» (272).

2. El contrato de Factoring como «contrato con causa compleja»

Partiendo de esta caracterizacion de la causa como compleja y
variable, algunos autores han intentado la calificacion del contrato,
llegando a distintos resultados.

En este sentido, Libonati parte en su estudio de una doble premi-
sa: el caracter complejo y variable de la funcién desarrollada por
el Factor y el dato de que tal funcion responde a un proceso de des-
centralizacién empresarial (273).

Con fundamento en tales presupuestos, entiende este autor que
el contrato de Factoring es un contrato atipico cuyo objeto es, en
su esquema minimo, la organizacién y ejecucién de servicios, en par-

(268) - Zuppbas, G.: Il contratto..., op. cit., pp. 176 y 177.

(269) MIRAGLIA, L.: Il Factoring, Pirola, Milan, 1982, p. 29; FossaTi, G., y Po-
RRO, A.: Il Factoring, 3.* ed., Giuffré, Milan, 1985, pp. 169 y 170; SANTANGELO,
1. A.: Il Factoring..., op. cit.,, p. 215; Zupbpas, G.: Il Contratto..., op. cit., p. 179;
FONTANA, F.: Societd finanziarie, Banche e Factoring..., en «Bancaria», 1972, p. 142;
CARDARELLI, A.: Ricerca..., op. cit., pp. 215, 220 y 221.

(270) Zuppbas, G.: Il Contratto..., op. cit., p. 179.

(271) FossaTi, G., y'Porro, A.: Il Factoring..., op. cit., p. 170, en relacién al
Art. 1.322 C.c. italiano. En Derecho espaiiol, cfr. Art. 1.255 C.c.

(272) Fossati, G., y Porro, A.: Il Factoring..., op. cit., p. 172; Zubpas, G.:
It Contratto..., op. cit., p. 181; CARDARELLI, A.: Ricerca..., op. cit., pp. 220 y 221.
Calificando la causa del contrato como «compleja», vid. Sts. Trib. Bolonia, 15 de
marzo de 1985, publicada y comentada por 1. Bucani, LNGCC, 1985, pp. 473 y ss.

(273) LieoNaTI, B.: Il Factoring..., op. cit.,, pp. 321 y 323.
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ticular, de la contabilizacion, gestion y cobro incluso contencioso de
los créditos de una empresa, de tal manera que, en una dimension
dindmica y funcional, la operacion logra el resultado de que corra
a cargo del Factor esa fase de la actividad empresarial que consiste
en la actividad descrita. Por su parte, la cesion tiene su origen, logica
y economicamente, en esta relacion de base y se desarrolla juridica-
mente para realizar tal relacion. La cesion se realiza para que el cré-
dito sea gestionado, contabilizado y cobrado por el Factor, para lue-
go ser entregado su importe al cedente con el descuento de la
remuneracion del Factor (274).

Concluye este autor calificando al contrato de Factoring como con-
trato de empresa y contrato de organizacion (275).

Cabe ahora plantearse el alcance de la calificacion dada por Libo-
nati, asi como valorar su acierto. En este sentido, parece que han
de matizarse algunos extremos.

Por supuesto, el cardcter de contrato de empresa que presenta el
Factoring, estd fuera de duda (276). Sin embargo, mayores dudas plan-
tean dos extremos de la tesis de este autor, como son la consideracion
de la causa de un «esquema minimo» y la calificacion del contrato
como contrato de «organizacion».

Respecto al primer aspecto, esto es la consideracion de un esque-
ma minimo del contrato de Factoring, parece contradecir el caracter
complejo de la causa que anteriormente se afirmé. No puede califi-
carse como tal el servicio de gestion, ya que tal servicio se da en
articulacién con otros servicios, el de garantia y el financiero, que,
al menos en cuanto posibilidad prevista en el contrato, desarrolla el
Factor. Por eso, parece preferible hablar de un esquema o aspecto
constante de la causa, como referencia al servicio de gestién, pero

no cabe una consideracion del mismo como «esquema minimo». De
hecho, en la practica nunca existe aislado tal servicio, sino que el

mismo se acompafia, y se inserta, dentro de la complejidad funcional,
aun cuando sélo sea a nivel de prevision contractual, desarrollada
por el Factor. Es decir, los distintos servicios que presta el Factor
pueden tener una mayor o menor intensidad o voluntad de las partes,
pudiendo incluso ser inexistentes, sin que el contrato venga a menos
en su configuracion unitaria y compleja (277).

(274) LisonATI, B.: Il Factoring..., op. cit., p. 322,

(275) LisoNaTi, B.: Il Factoring..., op. cit.,, pp. 323 y 324.

(276) Se trata de un contrato de empresa porque «un empresario se obliga a
prestar determinados servicios, articulando y desarrollando una cierta fase de la activi-
dad de la empresa, que si no deberia realizar el empresario cliente en su propio nom-
bre. Su conexién al fenémeno de la empresa es doble: el Factor se configura como
empresario y, por otra parte, el objeto del contrato es una actividad de empresa, en
cuanto afecta esencialmente a la organizacion de una fase de la actividad empresarial
del cedente», LIBONATI, B.: Il Factoring..., op. cit., p.324.

(277) CARDARELLI, A.: Ricerca..., op. cit., p. 215. En igual sentido y proponien-
do el calificativo de «constante» en vez del de «minimo», Zubpas, G.: Il contrat-
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Por otra parte el calificativo de contrato de organizacién plantea
también otras dudas, ya que, en si mismo no representa una califica-
cién del contrato, sino la indicacién de que el fendmeno responde
a ese proceso de especializacién y descentralizacién funcional de la
actividad empresarial. De hecho, de la lectura del trabajo de este autor,
parece derivarse una identificacion, o al menos una proximidad, del
concepto de «organizacién» con el de contrato de colaboracién, con
todas las consecuencias que anteriormente se examinaron.

Por estas razones, parece mds conveniente rechazar ese calificativo
de «contrato de organizacion» para el Factoring, manteniendo de un
modo mi4s nitido el caracter unitario, articulado, complejo y variable
de la causa del contrato. Unitario, en cuanto que la causa del contra-
to es unica, sin que sea obstaculo la pluralidad de funciones que pue-
de desarrollar el Factor. Articulado y complejo, por la previsién de
conjunto armoénico de prestaciones a realizar. Y variable, porque de
la propia complejidad de la causa se deriva su aptitud para la realiza-
ciéon de diversas funciones y resultados.

Respetando estos caracteres de la causa del contrato, se ha mani-
festado que el propio contrato prevé dos esquemas funcionales: uno,
que es constante, es el gestorio; el segundo, variable, es el asegurativo
o el crediticio (278). Esta opinion del Profesor Zuddas parece ser com-
partida por otros autores que mantienen la complejidad de la causa,
como Fossati y Porro (279) o Cardarelli (280).

Conforme al caracter complejo de la causa se ha entendido que
el Factoring es un contrato complejo en cuanto que en el mismo se
da una conmixion de elementos de negocios tipicos que forman esa
causa unica, aunque compleja (281). De ahi que se afirme que todos
esos elementos pueden tener un mayor o menor espacio en el contra-
to, segun la voluntad de las partes o de alguna de ellas, como ocurre
con el anticipo de dinero, y pueden incluso faltar sin que la relacion
venga a menos en su configuracién unitaria (282). Por estas razones,

to..., op. cit., pp. 166 y 170. De hecho, LIBONATI parece incurrir en una visién unila-
teral centrada en el servicio de gestién, ya que su caracterizacién como un «esquema
minimo» le ileva a no lograr la explicacion coherente del resto de los servicios con
la idea de causa compleja que mantiene, sino que reduce su explicacion a la facilidad
de que el Factor actie como tal, prestando otros servicios. Sirva de ejemplo 1a siguien-
te cita: «En caso de necesidad de liquidez del cedente, el Factor, nuevo titular de
los créditos, deviene 1égicamente en un papel llamado a la financiacién. El Factoring
facilita, pero es neutro a esa posible financiacion, la cual puede configurarse como
mutuo, descuento, etc. Se da asi una especial valoracion del Factor como financiero,
ya que no es extratio a la empresa, como ocurre en los supuestos habituales de finan-
ciacién», op. cit., p. 327.

(278) Zuobbas, G.: I contratto..., op. cit., pp. 169 y 170.

(279) FossaTi, G., y PorrO, A.: Il Factoring..., op. cit.,, pp. 170 y 172.

(280) CARDARELLI, A.: Ricerca..., op. cit., pp. 215, 220 y 221.

(281) Fossati, G., y Porro, A.: Il Factoring..., op. cit.,, p. 169; CARDARELLI,
A.: Ricerca..., op. cit., p. 215. En igual sentido, pero con consecuencias diversas,
vid. MoLL DE MIGUEL, S.: Note per..., op. cit., p.329.

(282) CARDARELLI, A.: Ricerca..., op. cit., pp. 220 y 221.
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y atendiendo al cardcter complejo del contrato, se concluye que a
tal complejidad de contenido contractual corresponde una unidad de
causa mas amplia que la de los singulares negocios que estdn presen-
tes en el Factoring (283).

3. A modo de conclusion

Llegados a este extremo parece oportuno establecer unas conclu-
siones en torno al problema hasta ahora examinado. Para llegar a
tales conclusiones, creemos que ha de partirse de una doble premisa,
en cuanto constatacién de dos hechos: el cardcter instrumental de la
cesién que modula la prestacidn, o prestaciones, del Factor, y la pre-
sencia de un conjunto articulado y complejo de servicios desarrolla-
dos por el Factor.

Conforme a esa doble premisa, creemos que ha de concluirse que
la causa del contrato es una causa unica, articulada, compleja y, den-
tro de su complejidad, variable. Por tanto, si la causa califica el con-
trato, hay que concluir en la calificacién del Factoring como contrato
complejo.

Pero esto requiere una explicacion, ya que habrd que determinar
el sentido y alcance que damos al calificativo de «complejo» referido
al Factoring.

Para determinar tal alcance del término, puede ser vilida una via
negativa, esto es, determinar previamente los aspectos presentes en
tal categoria que no agotan el concepto. De esta manera, un dato
relevante serda la conceptualizacion como instrumental de la transmi-
sidn operada bajo el régimen de cesion de créditos, ya que no se
trata de una compraventa crediticia, porque la retribucidn del Factor,
no responde al concepto de precio (284). Junto al caracter instrumen-
tal de la cesion, hay que tener presente que si el Factor, en caso
de anticipo, desarrolla una actividad financiera mediante la moviliza-
cién de los créditos, puede entenderse como un financiador y, por
tanto, calificar al contrato como contrato de crédito o de financia-
cién. Pero como ya vimos, no cabe tal consideracion del Factoring,
porque aparte de ser una calificacion unilateral, no explica aquellas
otras prestaciones desarrolladas por el Factor que ni son reconduci-
bles ni son conexas a la categoria predicada.

Pero tampoco puede afirmarse que el contrato de Factoring sea
un contrato de colaboracidn (285). Esto es asi, porque el Factor ges-

(283) CARDARELLI, A.: .Ricerca..., op. cit., pp- 220 y 221.

(284) Sobre el concepto de precio, vid. ALPA, G.: Appunti sulla nozione di prez-
zo, en «Giur. Comm.», I, 1982, pp. 621 y ss., en especial 622 y 623.

(285) En el sentido de contrato de «colaboracién econémica», categoria obtenida
por contraposicién a la del contrato de cambio. Vid. GARRIGUES, J.: Tratado..., To-
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tiona un patrimonio propio y en _interés propio, pero no desarrolla
una «colaboracidn entre empresas», en cuanto que no puede apreciar-
se un fin comun-medio («mezzo-scopo») representado por la gestion
de los créditos objeto de la cesion, sino que las consecuencias econo-
micas, y no bajo una estricta calificacion juridica, de la actividad
del Factor, son similares a las propias de un contrato de colaboracién
entre empresarios (286).

Por otra parte, el Factor no es el destinatario de una supuesta
traslacion del dafio patrimonial derivado de la insolvencia del deudor
del crédito cedido, sino que cuando el Factor asume tal riesgo, por
pacto en el contrato, el resultado econdmico de tal actividad, desde
el punto de vista del cliente, es el mismo que el que se lograria con
la concertacion de un seguro de crédito, como supuesto tipico de tras-
lacién del dafio econdmico que aparece por la realizacién del riesgo
de insolvencia del deudor.

De esta manera, nos encontramos con la necesidad de explicar
todos los servicios, o mejor, todo un complejo de servicios que desa-
rrolla el Factor, asi como el cardcter instrumental de la cesién. En
esta situacion, la unica salida viable es la consideracion de una causa
contractual vinica, compleja, articulada y variable (287). De ahi que
deba concluirse en una calificacion del contrato complejo, en el senti-
do de tener elementos y lograr resultados econémicos propios de otras
categorias (financiacion, colaboracion, traslacion del riesgo), fusiona-
dos en una unicidad causal que individualiza tal categoria.

Pero segin creemos, no puede afirmarse que tal calificacién res-
ponda a una conmixién de elementos de negocios tipicos o de nego-
cios atipicos, sino a una combinacion y fusiéon de prestaciones cuyos
resultados economicos son los mismos que los que se lograrian me-

mo III, Vol. I, op. cit., p. 96. Sobre el tema, y con amplias referencias bibliograficas,
vid. DOMINGUEZ GARCiA, M. A.: Aproximacion al régimen juridico de los contratos
de distribucion. Especial referencia a la tutela del distribuidor, en «<RDM», 1985, pp. 430
y 431 (en nota).

(286) Esta conclusion puede referirse a todos los componentes del servicio de ges-
tidén (contabilidad, cobro, etc.). El ejemplo que es el mas proximo a la idea de colabo-
racion economica, es el aspecto relativo a la informacién comercial que ofrece el Fac-
tor a su cliente como consecuencia del contrato de Factoring. En este caso, el Factor
no ofrece una informacion directa sobre la solvencia y capacidad econdmicas de los
adquirentes de bienes o servicios del cliente, sino que al determinar la prestacion del
servicio de garantia —asuncién del riesgo de insolvencia de tales adquirentes— informa
de un modo indirecto sobre tales extremos e, incluso, sobre la propia actividad empre-
sarial del cedente.

(287) Esto lleva a explicar la causa de la atribucién patrimonial (cesién de todos
los créditos) considerando como tal al propio contrato de Factoring. Esto es asi, por-
que la transmisién de un crédito encuentra siempre su explicacién en una situacién
anterior, de tal manera que causa de atribucion es aquella situacion juridica que autori-
za al tributario, en este caso el Factor, para recibir el desplazamiento patrimonial,
y serd una disposicion legal o un negocio juridico. En este segundo caso, es todo
el negocio juridico la causa de la atribucion.
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diante la superposicion contractual (288), de un modo unitario y com-
plejo de tales negocios tipicos (descuento o mutuo, seguro de crédito,
mandato de cobro) (289).

PRINCIPALES ABREVIATURAS UTILIZADAS

Anglo-American LR: The Anglo-American Law Review.

Ar: Repertorio Aranzadi de Jurispruden-
cia/Legislacion.

Ass: Assicurazioni.

B.: Der Betriebs.

BB: Der Betries-Berater.

BBTC: Banca, Borsa e Titoli di Credito.

Banc: Bancaria.

Bang: Banque.

BGB: Biigerlichesgesetzbuch.

Bus. Law.: The Bussines Lawyer.

C.c.: Coddigo civil.

C.com.: Cédigo de Comercio.

CLICiv: Coleccién Legislativa de Espafa. Juris-
prudencia civil.

Com. Cod. Civ.: Comentario Codice Civile, a cura di A.
Scialoja y G. Branca.

D.: Decreto.

Dir. Fall.: Il Diritto Fallimentare e delle societa
Commerciali.

(288) No puede negarse que el resultado econémico global del contrato de Facto-
ring responde a ese proceso, indicado anteriormente, de descentralizacidn y especializa-
cion empresarial. Pero, también, y desde el punto de vista financiero, el Factoring
responde a esa evolucion de las relaciones entre el financiero y el beneficiario de la
financiacion caracterizado por la estabilidad de la relacion de financiacién, la presta-
cién conexa de unos servicios no financieros, asi como por la realizacién de tal activi-
dad financiera, mediante la movilizacion de los créditos. Sobre este proceso vid. Cas-
SANDRO, B.: Collaborazione..., op. cit., pp. 4 y ss.

(289) Si se entendiera una estructura plural del contrato de Factoring no variaria
la calificaciéon que proponemos. La relacién entre el contrato de Factoring y los poste-
riores acuerdos de cesién se daria en los términos de un supuesto especial de negocios
coligados, ya que serian contratos estructuralmente auténomos, pero tal autonomia
no seria funcional. Se trataria de una coligacidon no negocial, sino «in re ipsa», como
algo esencial de la operacién con fundamento en la funcionalidad, tinica y compleja,
que ha de realizarse. Los distintos negocios que componen esa pluralidad estructural
carecerian de sentido en una consideracion aislada.

De esta manera, al perfeccionarse la cesion se especificaria una de las posibles va-
riaciones funcionales del contrato. Por ello, los negocios de ejecucion tienen una «cau-
sa solvendi», ya que no son mds que la ejecucion del contrato de Factoring. De este
modo, el acto de cesion es un negocio de pura transmisidn cuya causa es externa
y se individualiza en el contrato de Factoring, donde tiene su justificacién y disciplina.
Esta es la opinidn, creemos que correcta, de Zuppas, G.: Il contratto..., op. cit.,
pp. 192, 193 y 204.
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Sobre los contratos de integracion vertical en la agricultura
Por EMILIO BELTRAN

Profesor Titular de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de Madrid

I. INTRODUCCION

Con el nombre de contrato para siembra un empresario envasador
de productos agricolas entrega semillas de una determinada calidad
a varios productores agricolas al objeto de que éstos las siembren
en sus propias fincas, comprometiéndose a entregar al empresario la
cosecha integra, que éste debe aceptar y pagar a un precio predeter-
minado, siempre que los productos tengan la calidad previamente es-
tablecida (1). Se trata de un claro ejemplo, entre otros muchos posi-

(1) E! clausulado del contrato es el siguiente:

Primero.—La empresa envasadora entrega al productor agricola una cantidad de-
terminada de kilogramos de alubia de una calidad especifica como simiente para sem-
brar en una finca perfectamente delimitada.

Segundo.—El productor se compromete a no sembrar mas alubias de esta misma
variedad y-a entregar la cosecha integra a la envasadora, dentro de los dos meses
siguientes al dia en que se haya realizado, segun las disponibilidades de almacenamien-
to de la empresa.

Tercero.—La produccion entregada a la envasadora por el productor debera respe-
tar las tolerancias de calidad que para cada variedad respectiva se especifican en el
contrato: humedad mdxima; maximo de granos manchados, sucios, secos o decolora-
dos; maximo de impurezas y granos de tamafio inferior al minimo fijado; maximo
de granos de la misma coloracién pero de diferente tipo comercial; maximo de granos
de distinto color.

Caso de que la mercancia, segin andlisis de la envasadora, incumpla alguno de
los porcentajes indicados, la empresa se reserva el derecho de resolver el contrato o
bien de retirar la mercancia descontando del precio la parte proporcional en que excede
mds una cantidad por seleccidn a mano, si ésta fuera necesaria.

Cuarto.—Siempre que las alubias objeto de este contrato cumplan los requisitos
exigidos, la envasadora se compromete a retirarlas a un precio predeterminado en el
contrato, descontando de la mercancia que entrega el agricultor la cantidad de kilogra-
mos que se le entregaron como simiente. En el supuesto de que por alguno de los
motivos indicados no se retire la mercancia, el agricultor queda obligado a pagar la
semilla en metdlico a un precio también predeterminado en el contrato y dentro de
un plazo también especificado.

Caso de incumplimiento del contrato por parte del agricultor, éste queda obligado
igualmente al pago de la semilla al precio y en el plazo indicados, reservdndose ademas
la envasadora el derecho de ejercitar otras acciones legales.
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bles, de los denominados contratos de integracion vertical en la
agricultura o contratos agroindustriales, que constituyen, a su vez,
una de las principales manifestaciones de la progresiva interrelacion
entre la produccidn agricola y las empresas industriales o comerciales.

Los contratos de integracién vertical en la agricultura todavia no
han sido objeto de un suficiente andlisis por la doctrina espafiola,
en contraste con las aportaciones cientificas de otros paises (2), y la
jurisprudencia es escasa (3). Las referencias a estos contratos se pro-
ducen con ocasidén del andlisis de la legislacion sobre contratacién
de productos agrarios, que —como veremos— fija los principios de
la llamada economia contractual con un fuerte intervencionismo esta-
tal (4), pero sin agotar las fuentes de la integracion vertical en la
agricultura. Existe, ademads, cierta reticencia en la practica a dotar
de tipicidad social a estos contratos: en el caso antes planteado, el
contrato se califica —de acuerdo con los moldes cldsicos y con la
normativa reguladora de los contratos entre empresarios agricolas e
industriales o comerciales— como una compraventa de cosa futura
(vid. art. 1.271 del Cédigo civil) (5).

Estas y otras razones justifican sobradamente un acercamiento a
esta figura contractual, llamada a redimensionar el escaso papel de-
sempefiado por la produccién agricola en el ambito tradicional del
Derecho mercantil (6).

(2) Para una primera aproximacién al estudio de los contratos de integracion ver-
tical en la agricultura, vid. MEGRET, J.: Droit agraire, 11, Paris, 1978, pp. 461 y ss.;
CARROZZA, A.: Problemi generali e profili di qualificazione del diritto agrario, 1, Mi-
lano, 1975, pp. 130 y ss.

El tema ha merecido, ademds, algunos estudios monograficos, destacando las apor-
taciones de MEGRET, J.: Systéme contractuel et intégration en agriculture, en «Rec.
Dalloz-Sirey», 1965, chr. pp. 15-24; MARTIN, G. J.: Les contrats d’integration dans
I’agriculture, en «Rev. trim. dr. com.», 1974, pp. 1-62; BivoNa, G.: I contratti di
integrazione verticale in agricoltura, Milano, 1979; JANNARELLI, A.: Disciplina legale
e prassi applicativa nei contratti di integrazione verticale in agricoltura: I’esperienza
Sfrancese, en «Riv. dir. agr.», 1981, I, pp. 327-393.

(3) Vid., por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 4
de Leodn, de 25 de junio de 1987, que resuelve un supuesto de incumplimiento del
contrato para siembra (al que se hace referencia en la nota 1) por parte de los agricul-
tores integrados. )

(4) Cfr. SaiNz VELEzZ, J. L.: Nuevas formas de contratacion agraria en Espafa:
los contratos de integracion, en «La Ley», VIII (1987), 2, pp. 1095-1099; AMAT, L.:
La legislacidn espafiola sobre contratacion de productos agrarios como medio de regu-
lacion del mercado (comunicacién presentada al XIV Congreso Europeo de Derecho
Rural, Salzburgo, septiembre de 1987), en «Derecho Agrario y Alimentario», 111 (1987),
pp. 7-18, especialmente, 8-9.

Antes de esa legislacion, vid. una referencia en BALLARIN MARCIAL, A.: Comercia-
lizacion agraria, en «Estudios de Derecho agrario y politica agraria», Madrid, 1975,
pp. 791-832, en p. 813.

(5) Vid. Sentencia citada en la nota 3, que ante el incumplimiento por parte de
los integrados de la obligacién de entregar la cosecha pactada, falla la resolucién del
contrato de compraventa.

(6) Al mismo tiempo, y sin perjuicio de su calificacién como contratos mercantiles
(vid. infra, 111, 2.3), los contratos de integracién vertical ocuparén la posicién que
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II. DELIMITACION DE LOS CONTRATOS DE INTEGRACION
VERTICAL EN LA AGRICULTURA

1. Consideracién general: las diferentes formas de integraciéon de la
produccion agricola

Con el término «integracién», importado de la ciencia econémica,
se designan todas las posibles manifestaciones de coordinacién en el
ejercicio de actividades economicas (7). Acudiendo a clasificaciones
elaboradas también por la ciencia econdmica, es habitual distinguir
entre integracion horizontal, si la unién empresarial tiene lugar en
el seno de un unico sector de produccion o de comercio, e infegracidn
vertical, si se encuentran involucrados varios sectores del ciclo pro-
ductivo o distributivo (8). A su vez, el proceso de integracion puede par-
tir de (o producirse en) cualquiera de los niveles —produccién, trans-
formacién, distribucién e, incluso, consumo— y puede dar lugar a
una integracion total —o, simplemente integracion—, basada en la
pérdida de autonomia de los participantes mediante el recurso a for-
mas asociativas, o a una integracion parcial —o cuasi-integracién—,
apoyada en uniones contractuales entre los participantes (9).

La produccién agricola no es ajena a ninguna de estas formas
de integraciéon. Junto a las tradicionales uniones horizontales, tanto
de naturaleza profesional, en defensa de los intereses agricolas gene-
rales —sindicatos, organizaciones profesionales, camaras agrarias,
etc.——~ como de caracter empresarial, que defienden un interés especi-
ficamente empresarial, a.través de diversas formas sociales (10), se
aprecia en las ultimas décadas una tendencia renovadora de doble
signo, dirigida, en todo caso, a facilitar, el acceso de los productores

les corresponde en el ambito del derecho agroalimentario postulado por la doctrina
agrarista [cfr. BALLARIN MARCIAL, A.: Del diritto agrario al diritto agroalimentario,
en «Riv. dir. agr.», 1984, I, pp. 204 y ss.; Derecho agrario, Derecho alimentario,
Derecho agroalimentario, en «Derecho agrario y alimentario», 1 (1985), nim. 1, pp. 7-13].

(7) Se acoge asi, deliberadamente, un concepto muy amplio del término. Un estu-
dio de la terminologia —variadisima— y de la tipologia de las integraciones puede
verse en VICENT CHULIA, F.: Concentracion y union de empresas ante el Derecho es-
pafiol, Madrid, 1971, pp. 125 y ss. Hay que advertir, necesariamente, que las distintas
férmulas de integracion no suelen presentarse en estado quimicamente puro, sino com-
binadas unas con otras.

(8) Un completo estudio de las férmulas del comercio integrado, a cualquiera de
sus niveles, puede verse en SANTINI, G.: Il commercio (Saggio di economia del dirit-
to), Bologna, 1979, pp. 117 y ss.

(9) Cifr., ampliamente, SANTINI, G.: Ob. cit., pp. 231 y ss. Para algunos autores
es la férmula de integracidn contractual la unica que juridicamente debe merecer el
nombre de integracion: cfr. FARIAT, G.: Droit économique, Paris, 1971, pp. 146-147.

(10) Cfr. SANz JARQUE, J. J.: Asociacionismo agrario: organizaciones profesio-
nales agrarias y Cdmaras agrarias, en «Derecho agrario y alimentario», 11 (1986),
pp. 89-93, en p. 90; para una descripcién de las formas asociativas, CALATAYUD, E.:
Asociacionismo agrario en Espafa, en «Derecho y Reforma Agraria», XIII (1983),
pp. 197-222.
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agricolas al mercado (11). De una parte, el productor agricola —o
varios productores ya integrados en sentido horizontal— accede, cada
vez con mayor frecuencia, a otras fases del ciclo productivo, llevando
a cabo actividades de transformacion y/o comercializacion de los pro-
ductos agrarios, incluso hasta el consumidor final. Ejemplos legisla-
tivos de esta tendencia los encontramos en la regulacion de las socieda-
des agrarias de transformacion (12) y de las cooperativas agrarias (13),
si bien esos objetivos pueden cumplirse también con otras formas so-
ciales, tanto civiles como mercantiles. Este tipo de integracion vertical
es el mds idoneo para los agricultores, que se benefician de una mayor
fuerza contractual y de las ventajas derivadas de su acercamiento al con-
sumidor. Desde otro punto de vista, la actividad de transformacién y/o
comercializacion es ya claramente una actividad mercantil.

De otra parte, se aprecia una progresiva interpenetracion entre em-
presarios agricolas y empresarios industriales o comerciales, que dan
lugar a figuras de integracion vertical tanto de estructura asociativa
como estrictamente contractual. Si bien las formulas asociativas
—creacion o fusion de sociedades, formacion de grupos, etc.— son
las mas convenientes, desde el prisma del productor agricola, para
cumplir los objetivos perseguidos con la integracion vertical, el grave
inconveniente de la pérdida de autonomia que lleva implicito su utili-
zacion determina un mayor recurso a formulas contractuales de cam-
bio o de cuasiintegracion (14).

(11) Son las transformaciones sufridas por el mercado agricola en tiempos recien-
tes las que explican estas nuevas férmulas integradoras. Vid. la excelente panordmica
dibujada por BALLARIN MARCIAL, A.: Comercializacion agraria, passim.

(12) Reguladas por el Real Decreto 1.776/1981, de 3 de agosto, y la Orden Minis-
terial de 14 de septiembre de 1982, las sociedades agrarias de transformacién son «so-
ciedades civiles de finalidad econémico-social en orden a la produccion, transforma-
cidn y comercializacién de productos agricolas, ganaderos o forestales, la realizacién
de mejoras en el medio rural, promocién y desarrollos agrarios y la prestacién de
servicios comunes que sirvan a aquella finalidad» (art. 1, Real Decreto 1.776/1981)
(CABALLERO, J. M.?: El objeto de las sociedades agrarias de transformacion, en «La
Ley», 1V (1983), 2, pp. 1212-1216). El propio Real Decreto favorece la asociacién o inte-
gracion de sociedades agrarias de transformacion entre si (agrupacion de sociedades
agrarias de transformacién) o con sociedades o agrupaciones de su misma naturaleza
(art. 9).

(13) La Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas contempla entre las
actividades de cooperativas agrarias las relativas a la manipulacion, transformacion,
transporte, distribucidn y comercializacion, incluso directamente al consumidor, tanto
de los productos procedentes de las explotaciones de la cooperativa y de sus socios
(art. 133.2.b) como, con ciertas condiciones, de los productos agrarios procedentes de
terceros (art. 134). En iguales términos se pronuncian las Leyes de Cooperativas de
las Comunidades Auténomas.

(14) EIl fendmeno es muy similar al que se produce en el 4mbito del comercio,
a través de los contratos de concesién comercial, como alternativa a las rigidas formas
asociativas: cfr. IGLES1As PRADA, J. L.: Notas para el estudio del contrato de conce-
sién mercantil, en «Estudios de Derecho mercantil en homenaje a Rodrigo Uria», Ma-
drid, 1978, pp. 249-281; en pp. 254-259.
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2. Las diversas formas contractuales de integracion vertical. Los
contratos de integracion vertical en sentido estricto

Las formulas empleadas para realizar la integracion contractual en-
tre agricultores y empresarios mercantiles o industriales son muy va-
riadas, pero pueden clasificarse en tres grupos que corresponden a
diversos estadios del mercado agroalimentario (15).

En una primera fase, que no puede considerarse todavia superada,
se concluyen simples contratos de compraventa de cosecha futura.
Estos contratos, celebrados muchas veces verbalmente, prevén inica-
mente la obligacién del productor agricola de entregar la cosecha que
obtenga y la obligacidn del empresario de pagar un precio. Se trata,
en realidad, de contratos previos a los de integracion, de contratos
de preintegracion (16), pues las partes solo pretenden asegurarse, res-
pectivamente, la comercializacidn y la adquisicion de productos agri-
colas, para lo cual recurren al instrumento juridico tipico de cambio.

El propio desarrollo del mercado agricola lleva a la conclusién
de contratos mas complejos entre productores agricolas y empresarios
industriales o comerciales, dirigidos a la obtencion por parte de éstos
de productos agricolas de una calidad predeterminada frente a una
contraprestacion en dinero. A tal fin, los empresarios industriales o
comerciales entregan a los productores agricolas algunos de los me-
dios necesarios para realizar el cultivo y ejercen, en mayor o menor
medida, un control sobre la produccidn agricola. La esencia de estos
contratos descansa —como se verd mas adelante— (17) en la circuns-
tancia de que el cambio de los productos agricolas por un precio
—es decir, la compraventa— constituye solo el eslabén final de una
cadena de obligaciones reciprocas de ambas partes en las que radica,
precisamente, la integracién. Se habla, por ello, de contratos de inte-
gracion vertical (18).

La desigualdad entre las partes integradora e integrada que carac-
teriza a esos contratos explica el nacimiento de la negociacion colecti-

(15) Naturalmente, las partes pueden recurrir a otras férmulas legalmente previs-
tas, como las sociedades de empresas, agrupaciones de empresas o uniones temporales
de empresas en las que pueden participar los empresarios agricolas, al amparo de la
Ley 196/1963, de 28 de diciembre, sobre asociaciones y uniones de empresas, modifica-
da y completada por la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupa-
ciones y uniones temporales de empresas. '

(16) Cfr. MARTIN, G. J.: Les contrats d’intégration, p. 10.

(17) Vvid. infra, 111, 1.

(18) En otras ocasiones, se utiliza la expresiéon «contratos agroindustriales»: cfr.
BALLARIN MARCIAL, A.: Comercializacion agraria, p. 813; AMAT, L.: La legislacidn
espafiola..., p. 8; CONFORTINE, M.-ZIMATORE, A.: Contratti agro-industriali, en Ca.
RROZA, A.: Diritto agrario, en «Dizionari del diritto privato» (a cura di N. Irti), 4,
Milano, 1983, pp. 207-234.

No obstante, parece preferible la expresion contratos de integracién vertical, por
su caracter mds especifico. No todos los contratos agroindustriales tiene por qué ser
de verdadera integracion.
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va como ultimo paso en la integracién (19), cualitativamente diferente
de los que hemos denominado contratos de integracion vertical. La
contratacioén colectiva —bajo la forma de acuerdos interprofesiona-
les, acuerdos, colectivos, convenios de campafias, etc.— no es, en ri-
gor, una férmula de integracion vertical contractual, sino un efecto
de la misma: los contratos colectivos nacieron precisamente como una
reaccién de los agricultores frente a los abusos cometidos por las em-
presas integradoras en los contratos individuales (20), y vienen a cum-
plir dos funciones fundamentales: constituyen el cauce normativo al
que han de someterse los contratos individuales entre empresarios agri-
colas y empresarios mercantiles o industriales y fijan los controles
—publicos o privados— a los que ha de someterse el cumplimiento
de dichos contratos.

3. Los contratos de integracién vertical y la legislacién espafola
sobre contratacion de productos agrarios

La exigencia de fijar un marco adecuado para la regulacion del
mercado de productos agricolas, como pieza clave de la politica eco-
némica de un pais, ha llevado a la promulgaciéon de una serie de
normas, caracterizadas por un marcado intervencionismo estatal en
defensa del productor agricola, que fijan la denominada economia
contractual, que, contrapuesta a la economia de mercado, se caracte-
riza por intentar Ia plena integracion agroindustrial por la via de la
negociacion colectiva.

La Ley 19/1982, de 26 de mayo, sobre contratacién de productos
agrarios (LCPA) (21), establece, en efecto, «...los principios de eco-
nomia contractual aplicables al trafico de los productos agrarios con
objeto de promover y ordenar las relaciones contractuales entre las
empresas agrarias, por un parte, y las de industrializacion, o en su
caso, las de comercializacion, por otra...» (art. 1.) Siguiendo el
modelo francés —Ley de 6 de julio de 1964, modificada por Ley
de 4 de julio de 1980— la Ley espafiola no se reduce a potenciar
la formacién de asociaciones de productores agricolas, sino que su
cometido principal es regular, de un modo completo, las relaciones
contractuales entre productores agricolas y empresarios comerciales
o industriales que la propia Ley prevé y fijar imperativamente un
contenido de las mismas (22).

(19) Cfr. MarTIN, G. J.: Les contrats d’intégration, pp. 16-17; AMAT, L.: La
legislacion espafiola..., p. 9. :

(20) Cfr. MarTIN, G. J.: Ob. cit., p. 16.

(21) Con anterioridad a esta Ley, existian tan sélo normas administrativas que
regulaban la contratacién de ciertos productos basicos y los acuerdos interprofesionales
sobre ciertos productos (vid. AMAT, L.: La legislacidn espaiola, p. 12).

(22) Un andlisis mas amplio puede verse en AMAT, L.: La legislacion espafiola,
pp. 12-16. Vid., también, SaiNz VELEz, J. L.: Ob. cit.
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Ahora bien, la legislacion espafiola sobre contratacion agraria no
es una legislacion estrictamente imperativa, sino que ofrece una serie
de estimulos —en materia de crédito y de seguro (art. 11 LCPA)—
a aquellas empresas agrarias, industriales o comerciales que sometan
sus acuerdos y contratos a homologacién administrativa (articulo 1
LCPA), la cual sélo se obtiene tras el cumplimiento de minuciosos
requisitos de determinaciéon de los productos contratados.

No es tampoco una Ley de aplicacion general, ya que corresponde
al Gobierno establecer qué productos son susceptibles de acogerse a su
régimen (art. 2 LCPA). En todo caso, ha de tratarse de «productos
agrarios destinados, total o parcialmente, a su almacenamiento, conser-
vacion, acondicionamiento o transformacion industrial y que permitan
establecer previsiones cuantitativas o cualitativas, durante varios afios,
para su comercializacién».

Dentro de esos margenes, mejor fijados en el Reglamento de Con-
tratacion de Productos Agrarios (RCPA), aprobado por Real Decreto
2.707/1983, de 7 de septiembre, y bajo un riguroso control adminis-
trativo (vid. art. 13 LCPA), se prefiguran varias relaciones con-
tractuales entre empresarios agricolas y empresarios industriales o co-
merciales: acuerdos interprofesionales, acuerdos colectivos y contratos
de compraventa de productos (art. 4 LCPA).

En la consecucién de un acuerdo interprofesional —o, al menos,
un acuerdo colectivo— descansa todo el sistema de la economia con-
tractual, ya que los contratos de compraventa de productos, negocia-
dos individual o colectivamente, deben realizarse al amparo de
contratos-tipo elaborados por las partes signatarias del acuerdo inter-
profesional o del acuerdo colectivo. 4

Son acuerdos interprofesionales los compromisos de larga dura-
cion —minimo de dos afios— suscritos entre las organizaciones agra-
rias y las asociaciones de empresarios industriales o comerciales del
mismo ambito que persigan el objetivo de «fomentar una situacién
estable de los mercados, adaptando las producciones en calidad y can-
tidad a las demandas interior y exterior» o de «ordenar las transac-
ciones mediante la fijacion de los precios a percibir y la determina-
cion de las condiciones de suministros, asi como de las garantias de
mutuo cumplimiento de obligaciones, con objeto de dar seguridad,
agilidad y transparencia al mercado» (art. 5) (23). Una vez homo-

(23) La sentencia de! Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1984 seiiala que la
finalidad de los acuerdos interprofesionales es el «fomento de la estabilizacion de los
mercados, coordinando, previa prospeccion adecuada de los mismos, la demanda con
la oferta, hasta ordenar las transacciones mediante fijaciéon de los precios a percibir,
condiciones de suministro..., etc.». Se deduce claramente la oposicion de la economia
contractual a la economia de mercado en cuanto que persigue, mediante relaciones
entre agricultores y empresarios industriales y/o comerciales, la determinacién anticipa-
da de la oferta y la demanda, y, consecuentemente, la fijacion de los precios, y, en
general, la ordenaciéon del mercado agricola (vid. MALEzIEUX, R.: L’économie con-
tractuelle en agriculture, en «Gaz. Pol.», 1964, 2, pp. 69 y ss.).
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logado (24), el acuerdo interprofesional —o, en su defecto, el acuer-
do colectivo (25)—, tendra la consideracion de convenio marco a cu-
yo amparo deberan realizarse los contratos de compraventa entre
agricultores y empresarios (art. 5.3 LCPA y, mas claramente, art. 9.1
RCPA). Para ello, las partes del acuerdo elaboraran —ademas de con-
venios de campafia— un contrato-tipo al que se someteran las relaciones
y transacciones entre los productos agrarios y sus compradores (art. 10.2
y 19.1 RCPA).

El contenido —imperativo— del contrato-tipo es el siguiente
(art. 12 RCPA): identificacién clara y precisa de las partes contra-
tantes, fijacion del objeto del contrato, especificaciones de calidad
del producto; fijacion del precio; forma de pago; bienes y servicios.
que forman parte del precio; indemnizaciones previstas en caso de
incumplimiento; causas de fuerza mayor que puedan originar la reso-
lucién de los contratos; forma de resolver las controversias, pudiendo
acogerse al arbitraje del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimenta-
cién (el arbitraje sera obligatorio si estuviese establecido asi en un
acuerdo interprofesional).

A la vista de estas consideraciones cabe afirmar que la legisiacién
resefiada no contempla de modo expreso los contratos de integracion
vertical, sino que propugna una integracion global por via de la nego-

(24) Los requisitos para la homologacion —de la que dependen los beneficios
ofrecidos— se establecen de modo minucioso en el art. 8 del Reglamento (art. 6 LCPA).
Desde el punto de vista subjetivo, las partes del acuerdo han de ser: a) para el sector
agrario, organizaciones profesionales agrarias y sindicatos agrarios de dmbito estatal
y de cardcter intersectorial u organizaciones de dmbito estatal de las cooperativas agra-
rias; b) para el sector industrial, asociaciones sectoriales de industrializacién del pro-
ducto objeto del acuerdo, y c) para el sector comercial, asociaciones profesionales mas
representativas de los mayoristas del sector (vid. STS de 25 de febrero de 1984).
Mucho mds importantes son los requisitos objetivos que afectan a las exigencias de
calidad de los productos, a la determinacién de las férmulas de fijacién de los precios,
a la fijacién de los supuestos de fuerza mayor que justifiquen la falta de cumplimiento
de las obligaciones contraidas, al establecimiento de garantias que aseguren el cumpli-
miento, a las aportaciones econdmicas de dinero, bienes y servicios sobre el producto
que se haya acordado deben realizar las partes para la aplicacién de los acuerdos y
a las sanciones para el caso de incumplimiento. Ademds, deberd fijarse la via para
la resolucién de los conflictos y crearse un centro gestor, que centralice las actividades
necesarias para la aplicacion y desarrollo del acuerdo.

(25) La diferencia entre los acuerdos colectivos y los acuerdos interprofesionales
radica casi exclusivamente en su duracidn —anual o para cada ciclo de produccién—
y en las partes legitimadas para su conclusién, ya que pueden celebrarse también por
productores agricolas y empresarios industriales o comerciales a titulo individual, siem-
pre que la produccién representada por los agricultores suponga més de un tercio de
la produccién total en el dmbito territorial a que se extiende el acuerdo y que los
empresarios industriales o comerciales firmantes justifiquen una capacidad suficiente
para absorber la produccién ofertada por los agricultores (art. 16 RCPA).

Homologado un acuerdo interprofesional para un producto determinado, las homo-
logaciones de los acuerdos colectivos que se refieran a dicho producto quedaran sin
efecto, debiendo acogerse las partes contratantes al acuerdo interprofesional (arts. 10
LCPA y 11 RCPA).
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ciacion colectiva (26). No se realizan contratos de integracion vertical en
sentido estricto, sino que la integracidn se realiza a través de la negocia-
cién colectiva. Los auténticos contratos de integracion vertical vivian,
pues, al margen de esa legislacion, sujetos a reglas propias de la econo-
mia de mercado.

Con posterioridad, el fracaso de esa legislacion (27) obligé al Go-
bierno a dictar el Real Decreto 2.556/1985, de 27 de diciembre, que
regula los contratos de compraventa de productos agrarios sobre la
base de contratos-tipo, elaborados por los empresarios que se inte-
gran, que son directamente homologables por la Administracién (28).
El ambito de aplicacion del Real Decreto aparece delimitado por
tres circunstancias (art. 1). En primer lugar, que no exista un acuerdo
interprofesional o colectivo. En segundo lugar, que se trate de pro-
ductos agrarios destinados, total o parcialmente, a su almacenamien-
to, conservacion, acondicionamiento o transformacién industrial y que
permitan establecer previsiones, cuantitativas o cualitativas, durante
varios afios para su comercializacién. No se exige, sin embargo, que
estén incluidos en las listas aprobadas por el Gobierno para acogerse
a la Ley de Contratacion de Productos Agrarios. Finalmente, que
medie una solicitud de homologacién por parte de una o varias em-
presas adquirentes.

Pues bien, el estudio del clausulado de los contratos-tipo homolo-
gados muestra que se trata, en la mayoria de las ocasiones, de verda-
deros contratos de integracién vertical. Coexisten, pues, dos modali-
dades de contratos de integracion vertical: los homologados vy los no
homologados. La homologacidn no altera las caracteristicas de estos
contratos, pero supone una garantia para el empresario agricola
—como parte débil— en cuanto que los empresarios industriales o
comerciales que pretendan la homologacion (29) deben ajustarse a un
contenido predeterminado de los contratos (30).

(26) Ciertamente los contratos de compraventa a los que alude la Ley de Contra-
tacién de Productos Agrarios y, mds especificamente, su Reglamento (art. 18) podran
ser en ocasiones verdaderos contratos de integracion vertical. En efecto, entre las clau-
sulas de los contratos-tipo figura la determinacién de los bienes entregados y de los
servicios prestados por el empresario que se incluyen en el precio, asi como las especifi-
caciones técnicas fijadas para la realizacién del cultivo. Sin embargo, el analisis de
los contratos realizados al amparo de acuerdos interprofesionales o colectivos demues-
tra su cardcter de auténticos contratos de compraventa de cosecha (asi, AMAT, L.:
0b. cit,, p. 17).

(27) Sobre el escaso numero de acuerdos interprofesionales o colectivos alcanzados
hasta entonces, vid. AMAT, L.: Ob. cit., p. 18.

(28) Un breve andlisis del mismo puede verse en AMAT, L.: Ob. cit.,, pp. 15-16.

(29) La homologacién no concede los beneficios previstos para la contratacion
colectiva, pero el «reconocimiento y garantia del Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacién» (art. 1 Real Decreto 2.556/1985) interesa a las empresas industriales o co-
merciales a efectos, sobre todo, de obtener ayudas comunitarias, lo que explica el éxito
de esta regulacién (cfr. SAINz VELEzZ, J. L.: Ob. cit., p. 1098).

(30) La Ley Catalana 24/1984, de 28 de noviembre, regula los contratos de inte-
gracion de actividades ganaderas, cuyo objeto es «obtener en colaboraciéon productos
pecuniarios para la reproduccién, cria o engorde» (art. 1.1). Cualquiera de las partes
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III. REGIMEN JURIDICO DE LOS CONTRATOS DE
INTEGRACION VERTICAL

1. Concepto y funcion econdomica

Los contratos de integracion vertical pueden ser definidos como
aquellos contratos de colaboracion entre productores agricolas y em-
presarios industriales o comerciales por cuya virtud el empresario mer-
cantil —integrador— se obliga a proporcionar medios -necesarios para
el cultivo (o el cuidado del ganado), a prestar asistencia técnica y
a adquirir la cosecha (o el rebafio), y el productor agricola
—integrado— se obliga a realizar el cultivo (o el cuidado del ganado)
con arreglo a las instrucciones y bajo el control del integrador y a
entregar la cosecha (o el rebafio) en el periodo pactado al mismo
empresario integrador (31).

Como ya se sefialé anteriormente, lo que caracteriza a estos con-
tratos es la injerencia del integrador en la explotacion realizada por
el integrado, de modo que la adquisicién de la cosecha no es mas
que un aspecto de una compleja relacién juridica, en la que se entre-
mezclan obligaciones por ambas partes, las cuales constituyen un ele-
mento esencial para la fijacidon del «precio» de la «operacion» (32).
Por parte del productor agricola, a la obligacién fundamental de en-
tregar la cosecha, preceden otras obligaciones: realizar el cuitivo se-
'gun técnicas preestablecidas y conforme a las instrucciones del empre-
sario integrador; utilizar productos facilitados por el integrador
—semillas, fertilizantes, insecticidas, pienso, etc,—. El empresario mer-

del contrato puede presentarlo a la Administracién para su inscripcién en el Registro
de contratos de integracion, lo que constituye un requisito necesario para obtener los
beneficios que la Administraciéon pueda conceder (art. 16).

(31) Una definicion legal de los contratos de integracion vertical ofrece el articu-
lo 17 de la Ley francesa 64/678, de 6 de julio de 1964, sobre los principios y las
modalidades de régimen contractual en la agricultura (parcialmente modificada —en
relacién con la actividad ganadera— por la Ley 80/502, de 4 de julio de 1980, de
orientacidon agricola) a cuyo tenor: «I. Se reputardn contratos de integracién todos
aquellos contratos, acuerdos o convenios concluidos entre uno o varios productores
agricolas y una o varias empresas industriales o comerciales que impliquen obligaciones
reciprocas de suministro de productos o servicios (...)».

La Ley catalana de integracién ganadera lo define como aquel contrato en que
«una de las partes, denominada integrador», estard obligada a proporcionar el ganado,
los suministros necesarios a que se refiere la presente Ley y la direccién técnica de
la produccion y la otra, denominada integrado, estara obligada a facilitar los espacios,
instalaciones y servicios necesarios para la produccién, a cambio de una remuneracién
que aquél debera satisfacer en relacion con la produccién obtenida» (art. 1.2) y estable-
ce que su objeto es «obtener en colaboracién productos pecuarios para la reproduc-
cién, cria o engorde» (art. 1.1).

(32) Tanto los contratos-tipo homologados al amparo de un acuerdo interprofesio-
nal o colectivo como los directamentes homologables contienen entre sus cldusulas la
referente a los «bienes y servicios que forman parte del precio al productor» [arts. 12
f) RCPA y 2 f) Real Decreto 2.556/1985).
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cantil se obliga no sélo a pagar el precio por la adquisicion de los
productos obtenidos, sino también a ofrecer su asistencia técnica, a
proporcionar los productos necesarios para realizar la explotacion, etc.

Son ciertamente evidentes las razones econdmicas que impulsan
a las partes a concluir estos contratos. El productor agricola quiere,
sobre todo, asegurarse la comercializacion de sus productos a un pre-
cio ajeno a las fluctuaciones del mercado; obtiene medios para el
desarrollo de su actividad; tiene acceso a una mayor tecnologia, etc.,
todo ello con el deseo de aminorar los riesgos propios de su activi-
dad. Las empresas industriales o comerciales pretenden asegurarse la
distribucion de algunos de sus productos —semillas, fertilizantes, pien-
sos, etc.— y, sobre todo, el aprovisionamiento de productos agricolas
homogéneos en cuanto a su calidad (33). Ademds, es frecuente que
el empresario mercantil o industrial concluya contratos de este tipo
con una pluralidad de agricultores, creando una «red» de explotacio-
nes agricolas a su servicio. So6lo asi la integraciéon cobra sentido para
el empresario mercantil. ’

Junto a esas innegables ventajas, los contratos de integracién ver-
tical presentan también serios inconvenientes para las partes implica-
das y, particularmente, para el productor agricola, como parte tradi-
cionalmente mas débil desde el punto de vista contractual: el productor
agricola sufre importantes limitaciones en su poder de decision y, ade-
mads, se ve compelido a asumir riesgos técnicos y econémicos nuevos
derivados tanto del alejamiento del mercado como de la propia elec-
cion efectuada (34), aunque estos inconvenientes seran menores cuan-
to mayor sea el grado de «empresarialidad» del productor agricola.

2. Naturaleza
2.1. Cudalificacion juridica

A falta de una disciplina positiva, la calificacién de los contratos
de integracidn vertical estard sin duda en funcién del grado de cone-
xién que el acuerdo instaure entre ambos empresarios. En efecto, los

(33) Vid., ampliamente, BivoNa, G.: [ contratti, pp. 4 y ss.; JANNARELLI, A.:
Disciplina legale, pp. 319 y ss.

En el ejemplo con el que comenzdbamos este andlisis la finalidad fundamental era
conseguir una calidad adecuada de las legumbres. En los contratos, el integrador pre-
tendia eliminar los obstaculos que impedian esa finalidad: la escasa y desigual calidad
de la semilla empleada, la incorrecta estructura de la explotacion agricola y, sobre
todo, la atomizacién del mercado de la oferta.

(34) La debilidad del agricultor implica normalmente una imposicién en la forma-
cién y el contenido de los contratos que, en ocasiones, atenta claramente contra los
intereses de los agricultores (asi, por ejemplo, si el empresario integrador ordena retra-
sar algunos dias la siembra, producird un retraso en la cosecha que puede impedir
el cultivo de un segundo producto) y explica el nacimiento de la negociacién colectiva
(vid. supra, 1, 2).
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objetivos econémicos que las partes contratantes persiguen pueden con-
seguirse acudiendo a técnicas e instrumentos juridicos diversos, 1o que
obligara al intérprete a analizar, en cada caso, el contenido del con-
trato y, en particular, la intencidén perseguida por las partes (35), a
fin de determinar a qué tipo contractual se acomoda.

a) En el momento actual de las relaciones agroindustriales, mu-
chas veces se tratara simplemente —como sefialan la Ley y el Regla-
mento de Contratacién de Productos Agrarios y el Real Decre-
to 2.556/1985— de contratos de compraventa de cosecha futura (cfr.
art. 1.27,,51 del Cdodigo civil), en la especie de venditio rei spera-
tae (36): el vendedor —integrado— asume la obligacién de hacer cuanto
esté en su mano para que la cosecha llegue a nacer con las condicio-
nes estipuladas, y, particularmente, a seguir las instrucciones del inte-
grador, utilizar los productos que éste le proporcione, etc., como pac-
tos accesorios al contrato de compraventa, como obligaciones de hacer
a cargo del vendedor (37). Las partes se comprometen unicamente
a comprar y vender, afiadiendo algunos pactos particulares a la com-
praventa que, no obstante, no suponen una modificacién del tipo,
ni tampoco implican la necesidad de acudir al concepto de contrato
mixto (38).

b) Pero si en muchos casos se trata de compraventa de cosecha
futura en las que el agricultor acepta someterse a determinadas clau-
sulas que dan a la produccidn caracteristicas especiales, en otras oca-
siones las obligaciones que surgen a cargo de las partes no pueden
ser subsumidas en la prestaciéon de dar que caracteriza a la compra-
venta, sino que exigirian el recurso a la categoria de los contratos
mixtos (39) o implicarian un acercamiento al contrato de ejecucion

(35) Es, por el contrario, indiferente la terminologia —compraventa de cosecha,
contrato de cultivo, contrato de suministro, contrato de siembra, contrato de produc-
cion, etc.— que las partes utilicen en el contrato escrito. En este sentido se pronuncia
el articulo 2.1 de la Ley catalana de integracion ganadera.

(36) Cfr. AMAT, L.: La legislacion espanola..., p. 9. Un amplio andlisis de la
consideraciéon de estos contratos como compraventas de bienes futuros puede verse
en Moruzzi, L.:. Profili della vendita di produtti agricoli con prezzo a riferimento
e contratti di integrazione verticale, Milano, 1962, pp. 64-73. Vid., asimismo —-aunque
sin aludir a la categoria de contratos de integracion—, RoGeL, C.: La compraventa
de cosa futura, Bologna, 1975, pp. 335-350.

(37) Sobre la capacidad de adaptacion del contrato de compraventa a todas las
figuras caracterizadas en definitiva por una prestacion, de dar, vid. GIORGIANNI, M.:
Gli obblighi di fare del venditore, en «Riv. dir. comm.», 1964, I, pp.1-23, y, mads
especificamente, ROGEL, C.: La compraventa, pp. 348-350.

(38) La existencia de contrato mixto supone, en efecto, «que las partes, para con-
seguir los fines empiricos que pretenden, conciertan el contrato singular sirviéndose
de elementos que correspondan a diferentes contratos tipicos» (asi, DiEz—PICAZO, L.:
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1 (2.* ed.), Madrid, 1983, p. 254). Si las
prestaciones de las partes se encuentran subordinadas a la prestacién fundamental,
de modo que la desviacién del tipo no sea esencial, el contenido secundario del contra-
to quedaria absorbido por el tipo legal: compraventa.

(39) En efecto, es frecuente que a la operacion de compraventa se una un présta-
mo del integrador (MARTIN, G. J.: Les contrats d’intégration, pp. 13-14), y todavia
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de obra. En efecto, si el integrado se obliga a utilizar los medios
técnicos necesarios para el cultivo (o la cria o engorde de ganado),
a recibir asistencia técnica del integrador y, sobre todo, a entregar
un producto de unas cualidades estrictamente predeterminadas, la fi-
nalidad no serd ya «comprar» unos productos para su transforma-
cién, envase, etc. y su distribucién en el mercado, sino la de «obte-
ner» un bien determinado; no se trata tanto de adquirir un producto
cuanto de conseguir un resultado (40): se trataria de un contrato por
cuya virtud el empresario agricola asume la obligaciéon de cultivar
un determinado producto (o criar o engordar determinadas cabezas
de ganado) a cambio de un precio (41).

¢) La calificacidn de los contratos de integracion vertical como
contratos de compraventa de cosa futura o como contratos de ejecu-
cién de obra —o incluso como contratos mixtos— no es, sin embar-
go, suficiente para caracterizar la figura en estudio, porque dicha ca-
lificacion desconoce su significacion econdémica. En efecto, si el
contrato es de auténtica integracion, las partes no perseguiran simple-
mente la finalidad de adquirir un bien o de conseguir un resultado,
sino la de colaborar de modo estable en el ejercicio de actividades
empresariales, asegurandose uno la distribuciéon de sus productos y

mas normal que el integrado se obligue a adquirir productos —semillas, fertilizantes,
alimentos para el ganado, etc.—, obligacidn que podria ser considerada como una
parte del precio a pagar por la cosecha (o el rebafio) o como constitutiva de una
venta con precio aplazado o —incluso— como permuta parcial con la compraventa
final (vid. ROGEL, C.: La compraventa, p.348, en referencia a la entrega de semilla).
Finalmente, las obligaciones de hacer del integrador nos situarian en el marco del arren-
damiento de servicios.

(40) Cfr. MEGRET, J.: Droit agraire, 111, p. 464, y, con amplio andlisis, BIVONA,
G.: I contratti di integrazione, pp. 100-126. No es tarea facil dilucidar si un determina-
do contrato entre un empresario agricola y un empresaro industrial o comercial es
una compraventa de cosa futura o un contrato de ejecucion de obra. El criterio distin-
tivo fundamental es, precisamente, el de la voluntad de las partes, tal y como se recoge
en el texto (cfr. PERLINGIERL, P.: I negozi su beni futuri, 1, La compravendita di cosa
Sfutura, Napoli, 1962, pp. 36-41; SANTOS BRiz, J.: El contrato de ejecucion de obra
y su problemdtica juridica, en «RDP», LVI (1972), pp. 379-419; en pp. 381-382.

La circunstancia de que el Cédigo civil regule el arrendamiento de obra —/ocatio
operis— pensando en que la obra consista en la construccién de un edificio no impide,
desde luego, que se trate de cualquier otro resultado (cfr. Diez-Picazo, L., y Gu-
LLON, M.: Sistema de Derecho civil, 11 (4.* ed.), Madrid, 1983, p. 462; VICENT CHuU-
LIA, F.: Compendio critico de Derecho mercantil, 11 (2.* ed.), Barcelona, 1986, p. 306).
Por eso mismo, no debe considerarse decisivo para rechazar la calificacion de la figura
como contrato de ejecucién de obra el hecho de que el clausulado no se acomode
al modelo legal del arrendamiento de obra (v. gr. el contrato no recoge la facultad
de desistimiento del «contratista», ex art. 1.594 del Cédigo civil). Lo verdaderamente
decisivo para la calificaciéon de un contrato es la finalidad perseguida por las partes.

(41) El empresario agricola no promete exclusivamente un servicio, sino el resuita-
do de su trabajo, caracteristica fundamental del contrato de ejecucion de obra frente
al arrendamiento de servicios (cfr. SANTos BRiz, J.: El contrato de ejecucion de obra...,
pp. 380-381; F. Lucas FERNANDEZ, en «Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones
forales» (dirigidos por M. ALBALADEJO), T. XX, Vol. 2, articulos 1.583-1.603 del Co-
digo civil, Madrid, 1986, p. 176). El precio s6lo debera ser satisfecho por el integrador
si la cosecha reune las condiciones predeterminadas.
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otro la adquisicion regular de esos productos. Ademas, el empresario
mercantil integrador no se limitard normalmente a celebrar uno o va-
rios contratos de integracidn, sino que lo que realmente perseguira
es el control de una red de explotaciones agricolas que le garantice
mas aun la adquisicién regular y uniforme de productos. Ni el con-
trato de compraventa ni el de ejecucion de obra bastan para dar una expli-
cacion completa del contrato. Nos encontramos en presencia de una
figura contractual nueva, sin tipicidad legal, que presenta, no obstan-
te, grandes similitudes con un contrato socialmente tipico. Nos referi-
mos al contrato de concesion (mercantil). En efecto, si se entiende
por concesiéon (mercantil) aquel contrato por cuya virtud «un
empresario-concesionario pone el establecimiento de que es titular al
servicio de otro empresario, industrial o comerciante ——concedente—
para comercializar, por tiempo indefinido o limitado, y bajo las di-
rectrices y supervision del concedente aunque en nombre y por cuenta
propios, los productos cuya exclusiva de reventa se le otorga en con-
diciones predeterminadas» (42), el contrato de integracién vertical po-
dria ser conceptuado como aquel por cuya virtud un empresario agri-
cola —integrado— pone la explotacion agraria de que es titular al
servicio de otro empresario, industrial o comercial —integrador— pa-
ra cultivar, por tiempo indefinido o limitado, utilizando bienes sumi-
nistrados por el integrador y bajo la direccién de éste, aunque en
nombre y por cuenta propios, los productos con las condiciones prees-
tablecidas cuya adquisicién correspondera en exclusiva al empresario
integrador, a cambio de una remuneracion que éste debera satisfacer
en relaciéon con la produccién obtenida (43).

En su forma mas genuina, el contrato de integracidon vertical es,
pues, un contrato atipico (44): cuando —como es frecuente— su dis-
ciplina no se deduzca integramente de los pactos convenidos entre
las partes, sera necesario acudir a las normas de los contratos tipicos
mds afines, a las normas generales sobre obligaciones y contratos,
a la costumbre y a los principios generales del derecho (45).

(42) Asi, IGLESIAS PRADA, J. L.: Notas para el estudio del contrato de concesion
mercantil, pp. 249-281; en p. 253, inspirdndose en CHAMPAUD, C.: La concession com-
merciale, en «Rev. trim. dr. com.», 1963, p. 451-504; en pp. 456-457.

(43) Sobre la similitud del contrato de integracidn vertical con el contrato de con-
cesion, vid. MARTIN, G. J.: Les contrats d’intégration..., p. 18.

(44) Segun el concepto que de contrato atipico nos ofrece JORDANO, J. B.: Los
contratos atipicos, en «RGLJ», 195 (1953), pp. 51-95; en pp. 62-63, ya que lo decisivo
es la falta de disciplina legal, y no puede afirmarse que estos contratos se encuadren
en el ambito de la legislacion sobre contratacion de productos agrarios. Obviamente,
el contrato podria adquirir tipicidad legal (v. gr. Ley catalana de integracién ganadera).

(45) Cfr. JorDANO, J. B.: Los contratos atipicos, pp. 83-89. La Ley catalana de
integracion ganadera dispone que «el contrato de integracion se regird por los pactos
convenidos entre las partes y por la costumbre del lugar donde radique la instalacién
del integrado siempre que no sean contrarias a las normas imperativas de la presente
Ley o de otras leyes, y de forma supletoria por las normas dispositivas de esta Ley
y de la legislaciéon general» (arts, 3-1).



Sobre los contratos de integracion vertical en la agricultura 459

En cualquiera de sus modalidades, los contratos se rigen por el
principio de libertad de forma, establecido con caricter general en
los articulos 1.278 del Cdédigo civil y 51 del Codigo de Comercio.
No obstante, suelen realizarse por escrito (46). Ademds, al ser contra-
tos que persiguen una integracién econdémica, presentan en su forma-
cién y en su contenido las especialidades propias de los contratos
de adhesion: ¢l empresario mercantil —integrador— dispone, previa
y unilateralmente, el contenido del contrato bajo la forma de condi-
ciones generales que el empresario agricola no estd en disposicion de
discutir (47) por lo que su interpretacion deberd ajustarse a los crite-
rios elaborados por la doctrina y la jurisprudencia en materia de con-
diciones generales (48).

2.2. Cardcter mercantil

La pluralidad de figuras contractuales que pueden servir de instru-
mento para el contrato de integracion vertical dificulta aun mas la
calificacion del contrato como civil 0 mercantil y pone de manifiesto
con meridiana claridad la incongruencia de la existencia de un doble
régimen contractual (49). En efecto, si se contempla aisladamente la
relacion juridica que une al empresario agricola con el empresario

(46) La forma escrita es imprescindible para obtener la homologacion directa de
un contrato de integracion vertical. Asimismo, los contratos individuales entre empre-
sarios agricolas y comerciales realizados en ¢l seno de la economia contractual disefiada
por la legislacion sobre contratacion de productos agrarios deberan ser escritos y exten-
derse por quintuplicado, debiendo remitirse un ejemplar al Centro Gestor y dos al
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién (art. 19.2 RCPA). Ademas pueden
existir modelos oficiales de contratos (art. 19.3 RCPA).

(47) Cuando el empresario integrador pretenda la homologacion de! contrato de-
bera ajustarlo al contenido predeterminado en el articulo 2 del Real Decreto 2.556/1985.

También la integracion realizada a través de la negociacidn colectiva se encuentra
predeterminada en cuanto al contenido de los diversos contratos.

(48) Una sintesis de estos criterios puede verse en SANCHEZ CALERO, F.: Institu-
ciones de Derecho mercantil (13.* ed.), Madrid, 1988, pp. 421-422. No resultardn de
aplicacion, por el contrario, las normas previstas en el art. 10 de la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios ni al contrato globalmente considerado, pues
se celebra entre empresarios (vid. art. 1.2 LGCU),'ni a las individuales adquisiciones
de bienes o servicios por el empresario agricola, pues esos bienes o servicios se integran
en procesos de produccién (vid. art. 1.3 LGCU) Kcfr. Rojo, A.: La responsabilidad
del fabricante en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
en «EC», IV, nim, extr. (1987), pp. 31-47; en pp. 37-39; LOPEZ SANCHEz, M. A.:
Sobre la aplicabilidad a los agricultores-de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, en «ADA», II-111, nims. 6-7 (1986-1987), pp. 11-17; espe-
cialmente en p. 13; contra, sin embargo, VATTIER, C.: El agricultor ante la Ley de
Proteccion a los Consumidores, en «Derecho Agrario y Alimentario», II, nims. 3-4
(1986), pp. 5-12; en p. 10). Por las mismas razones, deberdn excluirse las normas
sobre responsabilidad establecidas en la misma Ley.

(49) Sobre la necesidad —y la viabilidad— de la unificacion de los regimenes de
obligaciones y contratos, vid., por todos, BROSETA, M.: La empresa, la unificacion
del derecho de obligaciones y el derecho mercantil, Madrid, 1965, especialmente, pp.
230-237.



460 Emilio Beltrdn

mercantil y se acude a criterios estrictamente formales, el contrato
de integracidn vertical tendria caracter civil; si lo consideramos como
contrato de compraventa, el obstaculo del articulo 326.2 del Cddigo
de Comercio es, por el momento, insalvable: «No se reputardn mer-
cantiles: ...las ventas que hicieren los propietarios y los labradores
o ganaderos de los frutos o productos de sus cosechas o gana-
dos...» (50), y si nos atenemos a su calificacién como contrato de
ejecucion de obra, es claro también que un criterio légico-formal de
interpretacion lleva a su consideracion como contrato civil, pues di-
cha figura ni aparece regulada en el Cédigo de Comercio ni se aseme-
ja a otra figura regulada en él (cfr. art. 2 del Cdédigo de Comer-
cio) (51), aunque se encuentre mencionada (v. gr., contrato de
construccién de buques) (52).

Pero si, escapando de esos estrechos limites, contemplamos el con-
trato desde una perspectiva global y nos atenemos al dato de la mer-
cantilidad real, el contrato de integracion debera ser considerado mer-
cantil. En efecto, los contratos de integracidén vertical son concluidos
entre empresarios (agricolas e industriales o comerciales), pues la inte-
gracién presupone que las partes tengan esa condicion (53 y 54), la
cual concurrird en todos aquellos productores agricolas que ejerciten
de modo organizado y profesional su actividad y que soporten el ries-

(50) Se trata de «una presuncion indestructible incorporada por el legistador a
la norma» (cfr. PAz-Ares, C.: Una teoria econdmica sobre la mercantilidad de la
compraventa, en «<ADC», 1983, pp. 943-996; en p. 949, nota 5), que se refiere —por
su propio caricter excepcional— a las ventas realizadas a sujetos que actian «con
4animo de lucrarse en la reventa» (cfr. art. 325 del Cddigo de Comercio) (asi, destru-
yendo equivocos anteriores, VICENT CHULIA, F.: Delimitacidn del concepto de com-
praventa mercantil, en «RCDI», 50 (1974), pp. 75-143; en p. 87; Paz-Arss, C.: Una
teoria econdmica, p. 951). En la actualidad, sin embargo, y en referencia concreta
a los contratos en estudio, quiebra el fundamento de la exclusion del 4ambito mercantil,
porque se trata de contratos concluidos entre empresarios movidos por un afan de lucro.

(51) Cfr. Vicent CHuLia, F.: Compendio critico, 11, p. 305. Es sabido, sin em-
bargo, que estos contratos reciben en otros ordenamientos precisamente el nombre de
«contratos de empresa» y su cardcter mercantil es indudable.

(52) Cfr. MENENDEZ, A.: Naturaleza juridica del contrato de construccion de bu-
ques, en «RDMb», 68 (1958), 299-343. Vid, asimismo, sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de diciembre de 1988

(53) De otro modo, no estariamos en presencia de una relacion de integracién,
sino de subordinacién. En ese caso, el productor agricola mereceria normalmente la
consideracién de trabajador por cuenta ajena. Como su actividad se desarrollaria en
su propio fundo, la calificacion mds adecuada seria la de trabajo a domicilio (vid.
art. 13 ET) (vid. BivoNa, G.: I contratti d’integrazione, pp. 92 y ss.).

Naturalmente, el tamafio de la explotacién del empresario agricola no es 6bice para
la consideracién del contrato como de integracion, pues la calificacién de un empresa-
rio como grande, mediano o pequefio carece de trascendencia juridica en el derecho
espaiiol [vid., por todos, SANCHEZ CALERO, F.: Instituciones, pp. 47-49; BROSETA, M.:
La empresa, p. 255, aunque observa que no deberia ser asi de lege ferenda (p. 278)).

(54) Tanto la Ley de Contratacién de Productos Agrarios (art. 1), como su Regla-
mento (art. 1), se refieren a contratos entre empresas agrarias y empresas industriales
o comerciales.
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go propio de esa actividad (55), y, ademds, se realizan en el ejercicio
de esa actividad empresarial, en cuanto que el empresario agricola
pretende asegurarse la colocacidn de sus productos en el mercado y
el industrial o mercantil, una adquisicién regular y adecuada de los
mismos (56). En efecto, el contrato se celebra entre empresarios y
se realiza en el ejercicio de la actividad empresarial —el empresario
agricola pretende asegurarse la distribucién de sus productos, y el
industrial o mercantil, una adquisicién regular y adecuada de
ellos— (56). Deberia incluirse entre los contratos de colaboraciéon mer-
cantil, por la relacién que se instaura entre ambos empresarios (57).

Ademas, la existencia de estos contratos produce un importante
redimensionamiento de la empresa agricola, que la aproxima clara-
mente a la empresa mercantil (58): a la progresiva mercantilizacion
de actividades ajenas en principio al comercio, como la de los profe-
sionales liberales o los artesanos, se une la de las actividades agrico-
las, de modo que la tradicional exclusion de la empresa agricola del
4dmbito mercantil, apoyada en la circunstancia de que dicha actividad
no puede ser calificada ni de comercial ni de industrial (vid. art. 1
del Codigo de Comercio) y en la letra del articulo 362.2 del Cé-
digo de Comercio (59), no sélo debera rechazarse en los supuestos
de constitucion de sociedad andnima o de responsabilidad limitada
para la explotacién de una actividad agricola, sino también en los
supuestos en que el productor agricola se convierta, a través de la
integracion contractual, en verdadero empresario industrial o co-
mercial (60).

(55) Sobre el concepto de empresario, vid., por todos, URiA, R.: Derecho mer-
cantil (15.® ed.), Madrid, 1988, pp. 32-34, y BROSETA, M.: La empresa, la unificacion
de obligaciones y el Derecho mercantil, Madrid, 1965, esp. pp. 253-257.

(56) Sobre esos criterios de mercantilidad de los contratos, cfr. GARRIGUES, J.:
Curso de Derecho Mercantil, 11 (8.® ed., revisada con la colaboracién de F. Sanchez
Calero), Madrid, 1983, pp. 12-13; URria, R.: Derecho mercantil, pp. 492-493; SAN.
cHEZ CALERO, F.: Instituciones, p. 408; BROSETA, M.: Manual de Derecho Mercantil
(6.* ed.), Madrid, 1985, pp. 367-370; una valoracidn critica de esta tesis puede verse
en' VICENT CHuLla, F.: Compendio critico, 11, pp. 10-12.

(57) Cfr., para la concesién comercial, IGLESIAS PRADA, J. L.: Notas para el es-
tudio, p. 260. El art. 19 del Reglamento de Contrataciéon de Productos Agrarios dispo-
ne que los singulares contratos de compraventa entre agricultores, industriales y comer-
ciantes se someterdn, en todo caso, a la legislacion mercantil. Por el contrario, la
Ley catalana de integracion ganadera dispone expresamente el carécter civil de estos
contratos (art. 1.1).

(58) Puede verse, en este sentido, la Sentencia de la Corte de Casacion italiana
de 6 de junio de 1974 (en «Riv. dir. agr.», 1975, I, pp. 256-261), comentada por
CassaDEl, E.: Due importanti problemi in materia di impresa agraria in una recente
sentenza della Cassazione, en «Riv. dir. agr.», 1975, II, pp. 229-240, y, sobre todo,
por ScHIANO DI PePE, G.: Considerazione in margine della nazione di impresa agra-
ria: un caso di integrazione verticale in agricoltura, en «Riv. dir. agr.», 1975, II, pp.
241-255.

(59) Cfr., por todos, BROSETA, M.: Manual, pp. 75-76.

(60) Comienza asi a cumplirse el vaticinio de URia, R.: Derecho mercantil, p. 7:
«El dia en que la actividad agricola dirigida a la colocacién y venta de sus productos
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3. Contenido

De la lectura de algunos formularios de contratos de integracién (61)
se infiere que las obligaciones de las partes se encuentran unas veces
detalladamente establecidas en los contratos escritos y otras genérica-
mente sefialadas (62). Pese a la gran variedad de contratos existentes,
es posible indicar unas obligaciones del integrador y del integrado
que caracterizan a esta figura en su sentido estricto.

3.1. Obligaciones del integrado

a) La primera obligaciéon fundamental del empresario agricola es
la de realizar el cultivo (o la cria del ganado). El cultivo ha de llevar-

se a cabo por cuenta‘y riesgo del propio empresario agricola: él debe

en el mercado, esté en manos de verdaderos empresarios, esa actividad habrd perdido
los caracteres que la han tenido alejada del campo del Derecho mercantil.» Sobre las
dificultades de deslindar ambas actividades, vid. COURET, A.: Activités agricoles et
activités commerciales: leurs domaines respectives, en «Rev. trim. dr. com.», 1980,
pp. 277-312.

(61) Ejemplos de estos formularios pueden verse en RoGEL, C.: La compraventa,
pp. 337-347; BivoNa, G.: I contratti di integrazione, pp. 17-29. Una referencia al con-
tenido de los contratos tipo homologados directamente, que suelen ser verdaderos con-
tratos de integraciéon, puede verse en AMAT, L.: La legislacion espafiola, p. 18.

(62) La misma variedad se observa a nivel de regulacion legal. Asi, el Real Decre-
to 2.556/1985 exige unas determinadas cldusulas en el contrato-tipo a efectos de su
homologacién: identificacion clara y precisa de las partes contratantes; fijacion del
objeto del contrato; especificaciones de calidad para la materia prima objeto del con-
trato; calendario de entregas a la empresa adquirente; establecimiento de un precio
minimo garantizado para toda la campafia de comercializacién; el precio a percibir
por el productor por la materia prima; forma de pago, bienes y servicios que forman
parte del precio al productor y anticipos previstos, asi como condiciones y plazo de
reembolso de los mismos; acopio, transporte, lugar de entrega, etc.; indemnizaciones
previstas en caso de incumplimiento; causas de fuerza mayor que podrian dar origen
a la resolucion de los contratos; forma de resolver las controversias en la interpretacién
del contrato (art. 2). Mds técnicamente, la Ley catalana de integracién ganadera prede-
termina imperativa y minuciosamente el contenido del contrato: el integrador se obliga
a entregar el ganado en el tiempo y lugar convenidos y en las debidas condiciones
sanitarias y de identificacion; a suministrar, con carédcter exclusivo, el pienso necesario
para el engorde en las debidas condiciones de calidad; a llevar la asesoria técnico-
sanitaria de la explotacion; a retirar el ganado una vez acabado el periodo de engorde;
a satisfacer al integrado el precio o retribucidn convenidos; a efectuar las reposiciones
de ganado que se hayan convenido en las debidas condiciones sanitarias de calidad;
a cumplir la normativa sanitaria, y a cumplir las restantes obligaciones que deriven
del contrato (art. 5). El integrado se obliga a mantener los espacios e instalaciones
en buen estado; a disponer de la mano de obra necesaria; a efectuar todas las operacio-
nes que requiera el adecuado cuidado del ganado, siguiendo las normas de alimenta-
cién, vacunacién y medicacidn indicadas por el integrador; a facilitar el acceso del
integrador y de sus técnicos a las instalaciones, y el de-las personas y maquinas que
el integrador destine para la entrega y retirada del ganado o de suministros; a cumplir
la normativa sanitaria, y a cumplir las restantes obligaciones que deriven del contrato
(art. 6). El modelo contrario es el seguido por el legislador francés, que deja a la
libertad de las partes la determinacién del contenido del contrato, exigiendo inicamen-
te la reciprocidad de suministros.
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organizar los medios —propios 0 ajenos— necesarios para la realiza-
cion de la actividad empresarial y soportar ¢l riesgo de la misma (63).
Ahora bien, nota caracteristica de esos contratos es que esa actividad
debe realizarse con arreglo a las instrucciones del integrador y sirvién-
dose de los medios suministrados por el mismo integrador, lo que
origina las obligaciones reciprocas de éste de proporcionar la direc-
cion técnica de la produccion y los medios necesarios para la
misma (64).

La obligacion del integrado de soportar las instrucciones del inte-
grador estara, naturalmente, en funcion del grado de «empresariali-
dad» del productor agricola; pero si la finalidad del contrato es ase-
gurarse una produccion estable y de calidad homogénea, para disminuir
en lo posible el riesgo de las actividades agricolas, el empresario inte-
grador podra reservarse tanto un control técnico, que se traduce en
la facultad —y correlativa obligacion— de decidir las técnicas de ex- -
plotacion y de dirigir los trabajos de los auxiliares del empresario
agricola, a través incluso de facultades especificas de inspeccion, co-
mo un control financiero, que se traduce en una programacién de
las inversiones necesarias para la explotacién agricola —a veces inclu-
so concediendo préstamos—, como, finalmente, un control contable,
que es, naturalmente, menos frecuente que en materia comercial, pe-
ro que tiende a desarrollarse al compds de la evolucién de las explota-
ciones agricolas (65).

El contrato de integracion exige también normalmente que la ex-
plotacion se lleve a cabo con medios suministrados por el integrador.
Tampoco para esta obligacion resulta facil dar unos criterios genera-
les, pues la relacion entre medios propios y medios ajenos variara
en funcién de la organizaciéon empresarial de que disponga el produc-
tor agricola; pero si puede afirmarse que lo esencial es proporcionar
aquellos medios de los que dependera la calidad del producto obteni-
do —semillas, pesticidas, fertilizantes, alimentos para el ganado, etc.—
pero no aquellos otros propios de la explotacion agricola —tractores,
aperos, etc.—, ya que lo que en realidad persigue el empresario inte-
grador es «transformar» los bienes: entrega la semilla y recibe el fru-
to; entrega el ganado para su crianza.

(63) La independencia juridica del empresario agricola justifica su responsabilidad
empresarial frente a terceros: el empresario industrial o comercial que integra al empre-
sario agricola para transformar o distribuir su produccién no podra ser considerado
responsable de las deudas contraidas por el empresario agricola para el desarrollo de
su actividad, a menos que se demostrase que tras la fachada de la integracién se escon-
dia una relacién laboral.

(64) Vid., sobre este punto, MARTIN, G. J.: Les ] contrats ' d’intégration,,
pp. 22-23.

(65) Sobre este triple control en la concesion comercial, en relacién con la obliga-
cién de comercializacion del concesionario, vid. IGLESIAS Praba, J. L.: Ob. cit.,
pp.262-263.
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Como ocurre en la concesidn comercial (66), el integrado asume
la obligacién de adquirir determinada cantidad de bienes suministra-
dos por el integrador (67). Si la relacién instaurada es duradera, se
fijaran —como en la concesion— cantidades minimas —cupos— de
estos productos y se instaurara una relacion de exclusiva (68).

b) La segunda obligacion fundamental del empresario agricola
es la de entregar la produccion obtenida al integrador. El contrato
disciplina el /ugar —fundo del integrado, almacenes del integrador,
etc.—, y el tiempo —predeterminado, plazo maximo desde la cose-
cha, etc.— y cualquier otra circunstancia sobre la misma. En espe-
cial, el integrado se obliga a entregar un producto de una calidad
especifica, circunstancia que se eleva a elemento esencial del contrato
en atencién a la finalidad perseguida por las partes con la integra-
cioén (69). Los propios contratos establecen las consecuencias deriva-
das de la falta de la calidad exigida —facultad del integrador de re-
chazar el producto, disminucidén del precio pactado, etc.

Normalmente, el contrato dispone que el empresario agricola en-
tregara la cosecha integra, lo que viene a instaurar —como en la
concesion— una relacion de exclusiva. Sin embargo, es posible que
se pacte un cupo de produccion que obligue al integrado a obtener
determinada cantidad del producto (70) y que, al mismo tiempo, le
faculte a vender a terceros la sobreproducciéon obtenida, con lo que
se trataria de una exclusiva parcial (71).

Como el empresario agricola es juridicamente independiente, so-
porta el riesgo de la explotacién, por lo que ha de responder de la
no ejecucion o de la defectuosa ejecucion de sus prestaciones, confor-

(66) Cfr. IGLESIAS PrADA, J. L.: Ob. cit., p. 263.

(67) Ldgicamente, los bienes adquiridos por el empresario agricola para la explo-
tacion de su empresa seran de su propiedad. No obstante, en el supuesto de integracion
ganadera, los animales entregados por el integrador para su cria o engorde por el
integrado pueden ser detentados por éste en otro concepto. Asi, la Ley catalana de
integracién ganadera establece que el contrato de integracion no transferird la propie-
dad al integrado, el cual poseerd las cabezas de ganado en depdsito mientras dure
el contrato, y en ningun caso podra disponer de ellas o gravarlas por su cuenta, salvo
que se haya estipulado lo contrario en el contrato (art. 8).

(68) Cfr. MARTIN, G. J.: Ob. cit., pp. 28-30. La exclusiva no tiene, sin embargo,
caracter esencial, sino que es un elemento accidental del contrato.

(69) E! Real Decreto 2.556/1985 incluye entre las clausulas exigidas para la homo-
logacion del correspondiente contrato-tipo la especificacion del «nivel minimo de cali-
dad para la aceptacién del producto» [art. 2 )]

(70) La incertidumbre propia de las explotaciones agricolas explica que la fijacion
de estos cupos de produccion —muy similares a los cupos de reventa impuestos al
concesionario (vid. IGLESIAS PRADA, J. L.: Ob. cit., pp. 263 y nota 39) y que consti-
tuyen una importante fuente de subordinacién del integrado— no esté muy extendida
y que, cuando existe, se establezca de modo muy flexible. Asi, por ejemplo, se eleva
la remuneracion del integrado si consigue superar el cupo establecido.

(71) Cfr. MarTIN, G. J.: Les contrats d’intégration, p. 30.
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me a las reglas generales de la responsabilidad contractual (72). No
pueden perderse de vista, sin embargo, las especialidades de los con-
tratos de integracion de esta materia. De un lado, la intervencion
del integrador —acreedor— en el proceso productivo bien puede ori-
ginar un supuesto de imputabilidad de la lesion del derecho de crédito
al propio integrador (73). De otro,- los supuestos de caso fortuito o
fuerza mayor que exoneran de responsabilidad al deudor son mds
frecuentes, por su propia naturaleza, en las explotaciones agricolas (74).

3.2. Obligaciones del integrador

Cuando el contrato supone una verdadera integracion, el empresa-
rio mercantil estd obligado a entregar al agricultor los productos ne-
cesarios para el cultivo que se hubieran pactado y a prestar la direc-
cion técnica acordada. Junto a ello, se obliga a pagar un precio
predeterminado a cambio del producto.

La determinacidn del precio a pagar por el integrador constituye
una de las cldusulas més importantes de los contratos de integra-
cién (75). El integrado se asegura asi una contraprestaciéon al margen

(72) Asi, el Real Decreto 2.556/1985 exige entre las cliausulas del contrato-tipo
homologable el establecimiento de las «indemnizaciones previstas en caso de incumpli-
miento y destino de las mismas».

(73) Cfr. Diez-Picazo, L.: Fundamentos, 1, pp. 732-733. Naturalmente, es tam-
bién posible que la lesién sea imputable a un tercero —v. gr., proporcioné fertilizantes
inadecuados—.

(74) Las partes suelen prever los efectos de la fuerza mayor sobre el contrato.
En este sentido, el Real Decreto 2.556/85 establece entre las cldusulas obligatorias para
la homologacién la previsién de «las causas de fuerza mayor que podrian dar origen
a la rescision (resolucién) de los contratos» [art. 2 g)] y la Ley catalana de integracion
ganadera dispone que «si, por caso fortuito o por otra causa de fuerza mayor, muriera
parte del ganado o fuera preciso sacrificarlo, para compensar al integrado se le abona-
rd la cantidad que le corresponda, segin lo estipulado o, en su defecto, segin la cos-
tumbre de la comarca, en razén de los animales muertos o sacrificados y proporcional-
mente al tiempo que hubiera tenido el ganado, quedando a favor del integrador las
indemnizaciones que abonase la Administracién por este concepto» (art. 11).

(75) Los contratos-tipo homologables al amparo de un acuerdo interprofesional
o de un acuerdo colectivo deben contener una clausula de fijacidn de precios, los cua-
les podrdn determinarse en funcion de las épocas de entrega sin que en ningiin caso
sean inferiores a los minimos pactados en el convenio de campaiia [art. 12 d) RCPA)
y una cldusula de revision automdtica de los precios [art. 12 h) RCPA].

En cuanto a los contratos-tipo directamente homologables, se exige, de una parte,
el establecimiento de un precio minimo garantizado por el comprador para toda la
campafla de comercializacién, que deberd ajustarse al mercado por la Comunidad Eco-
némica Europea cuando se pretenda acceder a las ayudas comunitarias {art. 2 d) Real
Decreto 2.556/1985], y, de otra, la fijacion del precio a percibir por el productor por
la materia prima, que se fijard con exclusién de los gastos correspondientes al envasa-
do, la carga, el transporte, la descarga y el pago de las cargas fiscales y que podrd
determinarse en funcién de las épocas de entrega [art. 2 f) Real Decreto 2.556/1985].

Finalmente, la Ley catalana de integracién ganadera se limita a sefialar que la re-
muneracion que el integrador deberd satisfacer se fijara en relacién con la produccién
obtenida (art. 1.2) y que no serd contrato de integraciéon aquel en que la remuneracién
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de las fluctuaciones del mercado, mientras que al integrador la pre-
determinacién del precio le permite una programacién mdés adecuada
de su actividad.

Para la fijacion del precio las partes deberdn tener presente no
solo si la Administracién (regional, nacional o comunitaria) ha fijado
un precio para el producto objeto de la integracion, sino, ademads,
el conjunto de prestaciones del integrador que forman parte esencial
del contrato (76). Puede pactarse un precio fijo o variable en funcién
de la produccion obtenida, de la calidad de la produccién, con o
sin cldusulas de estabilizacién, etc. (77).

del integrado consista en una cantidad fijada periddica con independencia de la pro-
duccién obtenida (art. 2.2).

(76) Tanto en los contratos-tipo provenientes de una negociacion colectiva como
en los directamente homologables debe establecerse qué bienes y servicios del «compra-
dor» forman parte del precio del productor [arts. 12 f) RCPA y 2 g) Real Decreto
2.556/1985].

(77) La predeterminacién del precio, tanto en caso de negociaciéon colectiva como
de negociacién individual, es el elemento que situa definitivamente a la integracion
vertical en el 4mbito de la Ley de Represion de Practicas Restrictivas de la Competen-
cia. Como es sabido, las relaciones entre las actividades agricolas y el derecho de la
competencia no estan bien delimitadas ni a nivel comunitario [vid. ARPON DE MENDI-
ViL: La aplicacion de las normas de competencia comunitarias a la agricultura, en
«Derecho agrario y alimentario», Il (1986), nums. 3-4, pp. 13-25; BALLARIN MAR-
CIAL: La industria agroalimentaria, marco legal en la CEE, en «Derecho agrario y
alimentario», 1I (1986), nim. 5, pp. 3-9; en pp. 7-8), ni a nivel nacional: de un lado,
la disposicién adicional primera de la Ley de Represiéon de Practicas Restrictivas de
la Competencia, que preveia la elaboracién de reglas sectoriales de competencia para
las actividades agropecuarias, alejando dichas actividades del ambito de la Ley (vid.
AA.VV.: Comentario a la Ley espafiola sobre represion de prdcticas restrictivas de
la competencia, Madrid, 1964, pp. 222-226) no ha sido aun desarrollada. De otro lado,
el art. 4.4 de la Ley —directamente tomado del art. 2, apartado 1, del Reglamento
26, de 4 de abril de 1962, de aplicacion del art. 42 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea— soélo excluye de su ambito de aplicacién los acuer-
dos, decisiones y practicas de empresarios agricolas, de asociaciones de éstos y de fede-
raciones de estas asociaciones que, ademads, no se dirijan a una determinacion de los
precios, ninguna de cuyas condiciones se cumple en los contratos de integracién verti-
cal, ni —lo que es mds grave— en la integracién efectuada a nivel colectivo (sobre
el problema de la compatibilidad entre la Ley francesa de 1964 —en la que se inspira
la legislacién espafiola—~ y las reglas comunitarias en materia de competencia, vid.,
por todos, JANNARELLI, A.: Ob. cit., p. 341, con otras indicaciones bibliograficas).

Como, ademds, se admite que las empresas a las que aluden tanto la legislacién
comunitaria (cfr., por todos, FONT GALAN, J. 1.: La libre competencia en la Comuni-
dad Econdmica Europea, Bologna, 1986, p. 79; BErRcovITZ, A.: Normas sobre la com-
petencia del Tratado de la CEE, en «Tratado de Derecho comunitario europeo (Estu-
dio sistemdtico desde el Derecho espaiiol)» (dirigida por E. Garcia de Enterria, J. D.
Gonzélez Campos y S. Muiioz Machado, Madrid, 1986, 11, pp. 327-480; en pp. 338-339)
como la nacional (VICENT CHULIA, F.: Compendio, 11. p. 628) pueden ser empresas
agricolas o ganaderas, habrd que concluir que los contratos de integracién vertical
pueden constituir, en algunos casos, prdcticas prohibidas por la Ley.

Sin embargo este tipo de practicas pueden facilmente ser consideradas como excep—
tuables, si se piensa que contribuyen a mejorar la produccién y/o distribucién de bie-
nes, que los consumidores obtienen beneficios de dichos acuerdos y que las posibles
prdcticas restrictivas que de su aplicacién resulten puedan ser las indispensables para
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En relacién con esta obligacion, los contratos establecen también
las modalidades de pago del precio, de modo muy variado. Asi, por
ejemplo, la entrega de semillas o de otros bienes suele ser considerada
como un anticipo del precio (78).

4. Extincion

Las peculiaridades de esta figura contractual no se cifien a su con-
tenido, sino que se refieren también a su extincidon poniendo de mani-
fiesto la subordinacién del empresario agricola. En efecto, el verdade-
ro contrato de integracion se caracteriza por dar lugar a una relacion
juridica duradera. La estabilidad perseguida por el productor agricola
tiene como consecuencia fundamental un alejamiento del empresario
agricola del resto del mercado —salvo casos de pluralidad de cultivos
o de integracidn parcial— que le colocara en situacién delicada cuan-
do finalice la integracion (79).

Como en la concesidén comercial, es preciso distinguir si el contra-
to de integracion es de duracién limitada o ilimitada (80). En el pri-
mer caso, es evidente que no existe un derecho del empresario inte-
grado a la prérroga del contrato ni a una indemnizacidn al finalizar
la relacién (81). Sélo el legislador, en proteccién de la parte mas dé-

aquella finalidad (vid. art. S LRPRC). En el supuesto de que existiese posicion de
dominio en el mercado, podria, todo lo mas, alegarse que las practicas abusivas no
lesionan injustificadamente la economia nacional, los intereses de los consumidores
o la actuacion de los restantes competidores (art. 2 LRPRC).

(78) La forma de pago y los anticipos previstos constituyen cldusula esencial de
los contratos-tipo amparados en una negociacidon colectiva [art. 12 f) RCPA] y de los
contratos-tipo directamente homologables [art. 2 g), Real Decreto 2.556/1985).

Por su parte, la Ley catalana de integracién ganadera dispone que «el integrador
deberd pagar la retribucion convenida en el momento de retirar el ganado, salvo que
se haya acordado expresamente otra forma de pago» (art. 10.1).

(79) Cfr. MarTIN, G. J.: Les contracts d’intégration..., p. 25. Se trata de un re-
sultado similar al de la extincidn de la concesidén (cfr. IGLESIAS PRADA, J. L.: Ob.
cit., pp. 267-268).

(80) El supuesto de un contrato de integracion vertical de duracidn ilimitada es,
sin embargo, practicamente inexistente. Se establece siempre un plazo de duracion,
de una o varias campanas, afadiendo, en ocasiones, que se prorrogard por iguales
periodos si ambas partes lo estiman conveniente (vid. AMAT, L.: Ob. cit., p. 18).

La Ley catalana de integracion ganadera prescribe que sj la duracion del contrato
no se estableciese por periodos de engorde de plazo fijo y a su vencimiento estuviera
en curso un engorde, el contrato no se extinguira hasta la conclusion del periodo co-
rrespondiente (art. 13).

(81) Cfr. MARTIN, G. J.: Ob. cit., pp. 26-27. Para la concesidn, IGLESIAS, J. L.:
Ob. cit., p. 275.

El derecho a la indemnizacién sélo podria nacer ~como en la concesion— en los
supuestos de ruptura unilateral del contrato anterior al vencimiento o de abuso del
derecho al no prorrogar el contrato, cuando se hayan cumplido los presupuestos para
la renovacién y el integrador no consienta la prérroga.
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bil, podria establecer esos derechos (82). En el contrato de duracién
ilimitada, a falta de pacto expreso o de usos aplicables, la exigencia
de denuncia y de un plazo de preaviso y la posibilidad de obtener
una indemnizacion s6lo pueden apoyarse en el principio general de
buena fe en la contratacién contenido en los articulos 1.258 del Cdédi-
go civil y 57 del Cédigo de Comercio (83), si bien la duracién de
estos contratos aparece mediatizada por los respectivos ciclos de pro-
duccion.

Finalmente, y como ocurre en la concesion comercial (84), ni la
muerte o extincién ni la inhabilitacién del integrador o del integrado
extinguen per se el contrato, aunque la contraparte podrd alegar y
probar el caracter intuitu personae del mismo (85).

(82) La legislacion sobre contratacién de productos agrarios no se ocupa del tema,
de modo que serdn de aplicacion las normas generales.

La Ley catalana de integracién ganadera establece que «el contrato de integracién
se extinguird... por cumplirse el plazo establecido en el contrato o, en su defecto,
una vez finalizado el engorde (o la cria) en curso» [art. 12 a)).

(83) Vid., ampliamente, IGLESIAS PRrADA, J. L.: Ob. cit.,, pp. 268-274.

{84) Cfr. IGLEsIAS PRADA, J. L.: Ob. cit., pp. 277-278.

(85) La Ley catalana de integracidon ganadera dispone que el contrato de integra-
cién se extinguird por defuncién o extincién de cualquiera de las partes, una vez acaba-
do ¢l engorde o la cria en curso, aunque no haya transcurrido el periodo de tiempo
pactado inicialmente, salvo acuerdo entre el contratante superviviente y en los suceso-
res del premuerto o en el supuesto de que los sucesores del premuerto sean profesiona-
les de la ganaderia y colaboradores principales y directos en la produccién afecta a
la integracidn, en cuyo caso tendrdn derecho a suceder al premuerto en idénticas condi-
ciones a las establecidas en el contrato y hasta el plazo que conste en éste [art. 12 b)].
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SUMARIO: I. Introduccién.—II. La responsabilidad por eviccion en los an-
tecedentes de Derecho romano. Planteamientos generales.—II1. Naturale-
za juridica de la division de la herencia.—IV. La responsabilidad por evic-
cién en la divisidn realizada por el padre.—V. La elaboracion dogmatica
de los contratos innominados: la tesis de la permutatio.—VI. Nuestro De-
recho histérico: la tradicién de Derecho romano «vulgar» y la tradicién
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tio en nuestro Derecho positivo.—IX. Consideraciones generales.

I. INTRODUCCION

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

Sin embargo, desde este plano logico-juridico del precepto, tanto
de la excepcidn («se pasard por ella...») como de la subexcepcion
(«...a no ser que aparezca...»), la doctrina ha venido sustentando su
fundamento, sin discusién alguna, en su conformidad con nuestro
Derecho histdrico y, por ende, con los antecedentes de Derecho ro-
mano. En este sentido, bajo los auspicios de la particién «parentem
inter liberos», se ha acreditado la racionalizacion implicita del aparta-
do final de la Ley 9, Tit. 15, Partida 6.%: «Pero si el padre, o el
testador, partiese él mismo la heredad en su vida entre los herederos
a su finamiento, si después que él finasse, venciessem algunos dellos
en juyzio alguna de las cosas que le vinieron en su parte, entonces
los otros herederos no serian tenudos de facerle enmienda ninguna».
El nexo de unién de la pretendida conformidad con los antecedentes
de Derecho romano se ha atribuido, también sin discusion alguna,
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a la autoridad del pasaje D. 31, 77, 8 (Pap. 8 resp.). Por su parte,
la validez de subexcepcion se ha justificado en la bondad. del criterio
de Decio recogido por Gregorio Lopez en su glosa al apartado final
de la Ley de Partidas.

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

Desde el plano sistematico, la comprension del sentido 16gico del
precepto no ha corrido mejor suerte. La ausencia de un estudio unita-
rio y especifico de la responsabilidad por eviccidon en la particién de
la herencia, junto a una desorbitada dependencia del binomio
onerosidad-gratuidad como criterio general de la responsabilidad por
eviccidn ha conducido, entre otras cosas, a identificar el fundamento
de esta excepcidon con la regla propia de las transmisiones gratuitas
(articulo 638 del Coédigo).

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

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

(1" Pensemos en la polémica suscitada entre dos grandes especialistas de nuestro
Derz:nio, VALLET DE GOYTISOLO y ALBALADEJIO GARCIA, acerca de la correcta inter-
pretacion de una variante histdrica de nuestro aobjeto de estudio, la facultad de impug-
nar por lesion la particion realizada por el testador, articulos 1.056, parrafo 1, y 1.075
del Cédigo civil (un resumen de esta polémica puede encontrarse en la obra de Va-
LLET DE GOYTISOLO, J.: Limitaciones de Derecho sucesorio a la Facultad de Disponer,
Tomo 1, pp. 837-840). Como podemos observar, desde el plano de la interpretacion
gramatical, la l6gica del precepto no admite lugar a dudas. En este sentido, la superio-
ridad de la interpretacion clasica, defendida por el primero, tiene su mejor aliado en
la letra misma del Cédigo. Frente a ella, la novedosa interpretacién del profesor ALBALA-
DEJO no puede ser sustentada.

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

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

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

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

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

(2) Entre otros, ARANGIO Ruiz, en el andlisis del término «evizione» nos ilustra
con la siguiente referencia: «De “‘evincere” o de ‘‘evictio’’ las fuentes romanas hablan
frecuentemente para acercarnos al caso en el que seguido un proceso con eficacia real
(*‘rei vindicatio®, ‘‘petitio hereditatis’’, ‘‘actio confessoria ususfructus’’, ‘‘adsertio in
libertatem’’, etc.) el que era como propietario o heredero, y que en el primero fue
actor o demandado, se declara que él no es propietario o heredero o que su propiedad
esta limitada por la existencia de un derecho real sobre la cosa, de tal forma que
pierde la posesion o para conservarla tiene que pagar la “‘litis aestimatio”’.» (En Dizio-
nario Practico del Diritto Privato, Vol. 1I, pp. 292 y ss.)

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

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

De este modo, la nota o la caracteristica de especialidad que debe
acompaiiar al estudio de la responsabilidad por eviccién en la parti-
cién de la herencia, enlaza con el mejor método de 1nvest1gac16n de
los antecedentes romanos: el casuismo juridico.

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

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

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

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

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

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

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

Por otra parte, la nota de especialidad de la responsabilidad aqui
tratada alcanza el fundamento mismo de la garantia. Sin perjuicio
de lo que mds adelante afiadiremos acerca de la verdadera naturaleza
de la division en Roma, podemos adelantar que dicho fundamento
obedecid a la peculiar naturaleza juridica de la divisién y, en especial,
a su finalidad econémica y social. De este modo, su fundamento res-
pondié a los principios y reglas de la comunidad hereditaria y, en
particular, al reparto proporcional tanto de las ganancias como de
las partidas o perjuicios. Nada m4s alejado de esta realidad resultaria
el establecimiento de dicho fundamento en la linea evolutiva de la
«stipulatio habere licere» y, por ende, de la «actio empti», como una
propia obligacién de «evictionem praestare» surgida de una pretendi-
da operacion traslativa y onerosa entre los coherederos, a modo de
permutas o cesiones reciprocas de las porciones indivisas.

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

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

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

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

III. NATURALEZA JURIDICA DE LA DIVISION
DE LA HERENCIA

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

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

El contenido socioeconémico de la época cldsica, sin tardanza al-
guna, adjetiva de transitoria esta situacion. Recordandonos, inevita-
blemente, 1a necesidad de un procedimiento para el logro de los inte-
reses particulares de los comuneros: la divisidon de la herencia (6).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

También, Paul. 23, desarrollado en D. (10.2) 9, 11, 15, 21, 23, 25, 27, 29, 56;
Gai. 7, en D. (10.2) 1, 3, 4, 17, 19, 26, 28; Julian. 8, en D. (5.4) 7. h. t. 51 y 3. (40.7) 12.
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la «demostratio» a la «iudicis postulatio». Asi, también, es de supo-
ner en el testimonio de la Lex Rubri C. 23.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(12) PASQUALE Voc! (Diritto Ereditario Romano, Milano, 1963) también coincide
con criterio de Lenel al considerar que esta proximidad entre la a. f. er. y la «iducia
bonae fidei» que llevd a su inclusién en estos ultimos, obedecié a una clasificacion
postcldsica de origen probablemente escoldstica, que no tuvo efectos sustanciales en
el contenido y funcién de la division. Sobre su caracter de juicio de buena fe podemos
citar los siguientes textos: Ley 9, Tit. 36, Libro 3 del Cédigo (Idem. a. Nerinae):
«No es dudoso que contdndose el titulo de la particién de herencia entre las acciones
de buena fe...»; D. 10, 2, 2, 2, 3 (Ulp. 19 ed.): «En la accién de particion de herencia,
cada uno de los herederos tiene la posicion del demandante y demandado»; D. 10,
3, 2, 1 (Gai. 7 ed. prov.): «En las tres acciones dobles, de particién de herencia,
de divisién de la cosa comin y de deslinde, se pregunta quién se entiende por deman-
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pensar que se operé una extrapolacién de la «bona fides» propia de
los contratos onerosos, sino que simplemente, con un afidn ya post-
cldsico, se intent6 clasificar las nuevas necesidades practicas que pre-
sentaba la accién de divisién, entre ellas su ejercicio a los efectos
puramente obligacionales de la «condemnatio». De ahi que la clausu-
la «ex fide bona» en la accidn divisoria (aparte de su papel necesario
para las posibles compensaciones) si permitié cierto juego del régimen
propio de las acciones de buena fe: como el mayor «arbitrium» del
Juez para determinar la condena, la relevancia de los pactos, o la
reciprocidad en la iniciativa procesal, fue, sin lugar a dudas, desde
su contexto de comunidad, es decir, de la concurrencia o participa-
cién en el derecho hereditario, y con la finalidad de lograr un reparto
proporcional y justo tanto de los derechos como de las cargas y ries-
gos de la herencia. ‘

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

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

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

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

(13) En Revista de Derecho Privado, marzo, 1936, Tomo 23, num. 270.
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han constituido la mejor base en la reconstruccién del Edicto: Paulo
y Ulpiano. El texto citado modernamente D. (10.2.) 20,3. (Ulp. 19 ed.),
tiene el siguiente tenor: «Si pater inter filios sine scriptura bona divi-
sit et onera aeris alieni pro modo possessionum distribuit, non videri
simplicem donationem, sed potius supreni iudicii divisionem Papinia-
nus ait, plane, inquit, si creditores eos pro portionibus hereditariis
conveniant et unus placita detrectec, posse cun eo praescriptis verbis
agi, quasi certa lege permutationem fecerint, scilicet si omnes res divi-
sae sint.» Traduccién: Si el padre dividi6 sin escritura los bienes entre
sus hijos y distribuy6 las cargas de las deudas en proporcién de las
posesiones, dice Papiniano que no parece simple donacién, sino mas
bien particion por ultima voluntad. Claro que, como dice Papiniano,
si los acreedores los demandasen segin sus porciones hereditarias y
uno faltara a lo dispuesto, puede demandarse contra €l con la accién
de palabras prescritas, como si hubieran hecho con aquella determi-
nada ley una permuta, es decir, en ¢l caso de que se hubiesen dividi-
do todos los bienes.

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

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

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

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

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

En nuestra opinién, el comentario de Papiniano obedece clara-
mente, dadas las circunstancias del caso, a un recurso pedagégico
que no pretendia, ni tiene, una aplicacién en el campo juridico. Re-
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sulta evidente que tanto el padre a través de su division («supremi
iudicii divisio») como los hijos con su aceptaciéon, no realizan en nin-
gin momento de sus relaciones juridicas ninguna permuta con aquél
o entre ellos. Lo contrario seria desconocer el conocimiento juridico
que, sin lugar a dudas, debid tener un gran jurista como Papiniano.
Sé6lo de una interpretacion arbitrariamente parcial y sumisa a unos
dictados especulativos se pudo desprender una dislocada equiparacion
en la naturaleza, o los efectos, de la division y la permuta, en el
presente caso, de la consideraciéon que merece la division del padre
como justa causa de la usucapiéon de éstos. Por lo que respecta a
las relaciones obligatorias, como ya hemos dicho, la «actio praescrip-
tis verbis», pese a su naturaleza, tiene su fundamento en el respeto
a la disposicion distributiva del padre y en la necesidad de ser el
unico remedio juridico que sirve a este proposito. Aparte de todas
estas valoraciones, el estudio del significado de los términos emplea-
dos por Papiniano nos conduce a la misma conclusion.

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

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

(14) Aunque el texto en cuestidon no viene contemplado en las aplicaciones y signi-
ficados del término «quasi» no tenemos duda alguna acerca de su inclusién en el pri-
mer significado que aportan HEUMANN y SECKEL que hace referencia a «como si».
Avalan nuestra opinion tanto la traduccidén del texto por ALvArRO D’ORs como la si-
militud de los pasajes comprendidos dentro de este significado del término «quasi»:
D. 50, 17, 180 y 169 (1); D. 2, 12, 8; D. 19, 1, 51 pro.; D. 28, 5, 10; D. 3, 4,
2; D.4,6,37; D. 3,2,2(1); D. 15, 3, 3(9); D. 2. 14, 19 pro.; D. 11, 1, 11 (9);
D. 9 2 11 (1y2);D. 17,1, 21 8); D. 3, 3, 62; D. 34, 3, 3 (1), y D. 31, 21.
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favor de nuestro criterio. Si pensamos una vez mds en el eje de la
cuestion problemadtica que presenta el texto llegaremos a la conclusion
de lo que realmente lieva a comentario el jurista no es, como seria
deseable para los defensores. de la tesis traslativa, la adjudicacién de
los bienes de la herencia (objeto propio de toda division) sino, por
el contrario, la distribucion de las cargas de la herencia. Cuestion
que, por su propia naturaleza, quedaba dividida «ipso iure», fuera
del juicio de division por voluntad de la ley. No hay, en consecuen-
cia, sea cual sea la interpretacidén a realizar, una referencia o mensaje
directo a la adquisicion singular de los hijos, sino a la distribucion
de las deudas de la herencia.

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

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

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

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

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

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

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

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

Asi, en la Ley 4, Tit. 55 («Creditorem evictionem non debere»), Libro 3 del Codi-
g0, respecto de la «datio in solutum»: «Si praedium tibi pro soluto datum aliis credito-
ribus fuerat obligatum, causa pignoris mutata non est. Igitur si hoc iure fuerit evictum,
utilis tibi actio contra debetorem competit. Nan huiusmodi contractus vicem venditio-
nis obtinet.» PP. XI. Kal. August. duobus. Aspris Conss. (212).
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males e inter-vivos para adquirir la propiedad: «mancipatio e in iure
cession.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Todo este régimen acerca de los actos dispositivos en el condomi-
nio es predicable de la comunidad hereditaria salvando, l6gicamente,
su distinta naturaleza.

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

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

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

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

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

Ahora bien, si es correcto afirmar que respecto de los derechos
reales de garantia, dada su naturaleza, el juicio de divisién no pudo
alterar su eficacia, lo que resulta incorrecto, como se desprende de
algunos postulados de la concepcion traslativa, es afirmar que en di-
cho juicio nada se pudiese hacer por evitar las consecuencias injustas
cuando la adjudicacion de un bien gravado correspondiese a un cohe-
redero que nada tenia que ver con dicha garantia. A este respecto,
es evidente que las facultades del Juez de la divisidn permitieron dis-
tintas soluciones. Sin ir mas lejos, en el primer texto sefialado, Julia-
no se pronuncia por la posibilidad de que el Juez valore el riesgo
que se deriva del crédito pignoraticio «estimando en menos la parte
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‘‘pignorada’’». Lo que significa una cierta compensacién por dicho
riesgo llevada a cabo en la divisién y en favor del otro copropietario.
También el recurso a las cauciones y estipulaciones de garantia pudie-
ron permitir, sin lugar a dudas, que el incumplimiento del deudor
pignorante no quebrantase gravemente €l reparto equitativo persegui-
do por el juicio de divisién (20).

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

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

(20) Atendiendo, exclusivamente, al Digesto y a la «actio familiae esciscunde»,
tendriamos: D. 10, 2, 3 (Gai. 7 ed. prov.): como facultades de Juez para adjudicar
por entero deudas y créditos. El ya citado D. 10, 2, I3 (Pap. 7 quaest.); D. 10, 2,
16 (4) (Ulp. 19 ed.): «Si con dolo o culpa uno de los herederos hubiera hecho algo
contra el usufructo, dice Pomponio que también esto se incluye en la accién. Porque
también todo lo que con dolo o culpa hubiese hecho uno en la herencia, entra en
consideracién en la accién de particién de herencia, pero siempre que lo hubiese hecho
como heredero.» D. 10, 2, 17 (Gai. 7 ed. prov.): «Cuando comete un dafio un herede-
ro, se debe decir que se ha de obtener la estimacién del simple importe de la accién
en la herencia.» D. 10, 2, 19 (Gai. 7 ed. prov.): «Por otro lado, debe proveer igual-
mente al Juez para que uno de los herederos no se lucre él sélo de lo que percibié
o estipulé por cosa de la herencia; lo que conseguird el Juez si entre ellos hubiese
hecho compensaciones o si hubiera procurado que fueran interpuestas cauciones por
las que se hagan comunes entre ellos las pérdidas y las ganancias.» D. 10, 2, 44 (2)
(Paul. 6 Sab.): «Si unos coherederos vendieron una cosa en ausencia de otro coherede-
ro, obrando con dolo malo para que les correspondiese mds, indemnizardn al que
estaba ausente, bien con la accién de particién de la herencia, bien con la de peticién
de herencia.»
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como ante el arbitro para dividir la copropiedad el usufructo de la
mujer habia sido de la mitad del fundo entero habido en copropie-
dad, no pudo el arbitro alterar esa posicién de derecho al juzgar en-
tre otras personas ‘‘sin intervencioén de la usufructuaria’’; opinién és-
ta que ha prevalecido»).

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

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

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

(21) Ob. cit., nota nim. 13.
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es que se altere la posicion de derecho que se produce antes de la
divisién. En este sentido, lo que el arbitro tiene que dividir no es
sOlo las dos cuotas de copropiedad, sino también el usufructo. Puesto
que éste, al gravar una cuota, participa también de su indetermina-
cion respecto a las posibles adjudicaciones. De ahi que sea necesaria
su inclusién en el juicio de divisidén y la legitimacion de la usufructua-
ria para intervenir en éste. Del resultado de este nuevo juicio Labe6n
no nos dice nada, so6lo nos informa que esta opinién, es decir, la
de poder intervenir la usufructaria, es la que ha prevalecido.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En segundo lugar, hay que admitir que pese a la veracidad de
lo afirmado, si que se dio una légica aplicacién jurisprudencial anald-
gica de los presupuestos y requisitos propios de la evicciéon. Como
consecuencia necesaria para valorar este hecho con independencia del
instituto donde acontecia. Sin embargo, las diferencias en cuanto al
régimen a seguir segun sea en la compraventa o en la divisién, son
claras. Mientras que en la primera la responsabilidad por eviccion
obedece a una obligacion del vendedor (que termina por ser natural)
incardinada dentro de la reciprocidad (bilateralidad funcional) onero-
sa de este «contractus». En la segunda responde a una de las obliga-
ciones que surgen de la necesidad de la divisién, como corolario de
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un principio derivado de la naturaleza de la comunidad hereditaria
segun el cual, el dafio debe de ser repartido de forma igual o propor-
cional a la participacién de los coherederos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Pero, independientemente de la completa distribucién de los bie-
nes a través de la «divisio parentis inter liberos» seguida por el 4rbi-
tro en la a.f.er., de la actuada por los herederos en idénticos términos
o de la dispuesta por el padre por actos inter-vivos, la divisién tam-
bién pudo llegar a configurarse en atencién a un instituto de particu-
lar relevancia: la «praeceptio». La «praeceptio» o «praeciptuum» fue
la forma originaria que permitio al testador la asignacién de cosas a
los coherederos regularmente instituidos. Aunque en un principio se
configuré como una autorizacién al coheredero asignado para llevar-

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

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

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

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

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

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

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

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

Por todo ello, no es de extrafiar que la susodicha antinomia, co-
mo testigo fiel de la verdadera naturaleza de la division en Roma,
haya pasado desapercibida. En este contexto de inatencidén advertia-
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mos de cémo el profesor Beltrdn de Heredia, J., en su trabajo ya
citado «El saneamiento por eviccidn en la particién hereditaria», nos
patentizaba su error al sustentar, precisamente, la no aplicaciéon de
la responsabilidad por eviccién en la division realizada por el padre
en base a la autoridad del pasaje correspondiente a D. 31, 77, 8.
No obstante, la desafortunada cita es s6lo uno de los frutos del man-
tenimiento de una concepcion de la division de la herencia que no
se dio en el Derecho romano. En este sentido, el ilustre profesor,
al considerar que la division en Roma tuvo una naturaleza traslativa,
«ya que 10s coherederos eran los que se transferian entre si los bienes
hereditarios», justifica la responsabilidad por eviccion en base a una
relacion de mutua garantia que se da entre los coherederos cuando
realizan sus respectivas transferencias (consecuencia de la tesis de la
«permutatio» llevada, fuera del recurso pedagogico, a la identifica-
cién con la permuta a la compraventa). Por eso, a la conclusién que
se llega es que cuando la divisién no la realizan los propios coherede-
ros no hay tal transferimiento y, por tanto, no cabe hablar de una
responsabilidad por eviccién. De ahi que al partir de la premisa de
que «la responsabilidad por eviccidn tuvo su aplicacion exclusiva en
aquellas particiones que revestian el caracter de actos traslativos de
propiedad», concluya que el concepto de eviccion fue propio y tipico
de los actos traslativos o atributivos de dominio. Con lo que al con-
trastar esa concepcion, que él cree aplicaba el Derecho romano, con
la actual naturaleza juridica de la divisién en nuestro Derecho, que
en su opinién es declarativa; «en la particion, por el contrario, no
existe aquella transferencia de propiedad que pasa ininterrumpidamente
del causante a los herederos, no haciéndose en el acto particional
mas que declarar lo que a cada uno corresponde de la masa heredita-
ria», albergue la consideracion de que «es evidente que el saneamien-
to por eviccion en la particién hereditaria tiene un sentido equivoco
en el Derecho moderno». Ya que él parte del loable intento de de-
mostrar que la responsabilidad por evicciéon de nuestro articulo 1.069
del Cdédigo civil no corresponde al concepto tipico de eviccién, que
como hemos visto identifica con los actos traslativos. Por eso, al creer
ver «ex novo» una responsabilidad «totalmente diferente, con funda-
mento y eficacia distintas» a las tesis traslativas, afirma «que la reali-
dad de la eviccion, entendida en sentido estricto, no tiene razén de
ser porque es una institucién caracteristica de los actos traslativos».

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

(29) Cuando se reconoci6 el fideicomiso fue posible dar plena actuacién a la vo-
luntad del disponente. Ya que a través de él se podia obrar de modo que el heredero
tuviese sélo aquello que el disponente queria atribuirle D. 31, 69 pro. (Pap. 19 quaest.)
y D. 36, 1, 30 (39) (Marcian. 4 inst. = lust. Inst. 2, 17, 3).

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

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

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

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

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

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

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

En el punto anterior hemos indicado la necesidad de profundizar
en la elaboracidn que llevaron a cabo glosadores y comentaristas en
el campo de los contratos innominados, como via de investigacion
ajustada de cara a la argumentaciéon que dio como resultado la excep-
tuacién del deber de responder por eviccidn, contenida en el 1ltimo
parrafo de la Ley 9 de Partidas. Aunque esta interesante corriente
de elaboracién, o evolucién, del pensamiento juridico abarque, como
es ldgico, el desenvolvimiento de la institucién de los pactos como
otro factor necesario para la progresiva formacién histérica del con-
cepto moderno de contrato serd, en el primer factor indicado, donde
los maestros del Derecho comiun en base a la instrumentalizacién de
la llamada «recepcion culta», construyan ilustrativos desarrollos con-



510 Francisco Javier Orduta Moreno

ceptuales para la comprension de nuestro objeto de estudio. Ello nos
lleva, inevitablemente, al estudio y delimitacién de los hechos o pro-
cesos significativos involucrados en la formulacién de la disposicién
aqui tratada.

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

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

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

Anteriormente hemos hecho dos precisiones al respecto que cree-

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

Llegados a esta fase de nuestro comentario, es menester analizar
la concepcidén de los contratos innominados que se elabora en el De-
recho romano postcldsico. Como muy bien nos informa Alvaro D’Ors,
la aptitud escolastica de los juristas bizantinos de esta época hizo
posible que se llegase a formular la categoria general de los contratos
innominados. Sobre la amplia fase de las «dationes ob rem» (36),
es decir, de la realizada para conseguir algo licito del accipiente, y
con los antecedentes cldsicos ya vistos, «permutatio» y «datio in aes-
timatum», la doctrina postcldsica generaliz6 la expansién contractual
citada como criterio simplificador de todos estos convenios de conse-
guir una cosa por otra (bien un «dare» o un «facere»). El resultado
fue que si bien estos convenios no podian obligar reciprocamente,
por no coincidir con los negocios contractuales tipificados por el De-
recho clasico, si que pasaron a obligar desde el momento en que una
de las partes se adelantaba a cumplir lo convenido. En este sentido,
la elaboracion de estos contratos innominados respondié mejor al ca-
racter de los contratos reales (necesidad del cumplimiento) que a los
contratos consensuales. Esta nueva construccién admitio, también, la
anterior solucién habida en la «condictio» recuperatoria, que se ex-
tiende incluso a supuestos donde no hubo «datio», su modalidad co-
mo accion resolutoria unilateral, la «condictio ex poenitentia».

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

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

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

Sin embargo, la inclusién del convenio de divisién entre los con-
tratos innominados, requiere una suerte de precisiones necesarias para
el posterior desenvolvimiento de nuestra argumentacion. En primer
lugar, dicha inclusién obedeci6 ya a una corriente de voluntarismo
juridico (basada en la «convencio») que paralelamente a la tendencia
justineanea, desde un.punto de vista logico-dogmadtico de simplifica-
cién de contratos complejos o figuras discrepantes a través de la fuer-
za expansiva de la compraventa, basé su inclusiéon en la licitud del
«acuerdo» de los coherederos como modo esencial de obligarse entre
si. Ello significa, para nuestro objeto de estudio, que ni siquiera des-
de el punto de vista de este proceso evolutivo, que muestra una op-
cién negocial de la divisién mds firme que el mero pacto de divisién
respecto del genuino procedimiento de la «actio familiae erciscundae»,
se puede sostener que la division en Roma tuvo un caracter traslativo,
a modo de un transferimento o cesidn reciproca entre los coherederos
de participaciones indivisas de bienes hereditarios.

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

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

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

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

JornANO BAREA, 1. B.: Los contratos atipicos, en «Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia», aiio 51, Tomo 28, pp. 51 y ss., Madrid, 1953.
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En primer lugar, como ya hemos expuesto, hay que tener en cuen-
ta que la inclusién del convenio de divisién se produce a la luz del
antecedente de la mencionada «actio in factum», y en atencién a la
fase convencional que lo sustenta y no, por tanto, por un pretendido
cardcter traslativo del mismo. En segundo lugar, si bien es cierto que
alguno de estos negocios incluidos en los contratos innominados res-
pondia al esquema del «do ut des», caso de la «permutatio», este
supuesto no fue técnicamente extrapolable a la fisonomia propia del
convenio de division. En este sentido, si nos fijamos, el deber de
entrega de los bienes hereditarios derivado de lo acordado en el con-
venio de divisién no responde ni a una «ratio dei», ni a una propia
«traditio», ya que el coheredero que viene obligado a la entrega de
los bienes hereditarios que él retenia, ni opera el efecto adquisitivo
de una «datio» ni los presupuestos de una adquisicion derivada («tra-
ditio del tradens»), sino una mera entrega posesoria resultante de las
obligaciones nacidas del convenio de la division. Recordemos como
este convenio, cuando no se acompaiiaba de actos o negocios validos
para el «ius civile» («mancipationes, in iure cessiones...»), permitia
una «iusta causa usucapionis» del coheredero asignado que procedia
a la licitud del convenio como acuerdo de divisién y que presumia,
necesariamente, una causa antecedente en la plural delacién heredita-
ria. No habia, de este modo, un propio «do ut des» de la «permuta-
tio», sino un «facio ut facias», es decir, yo cumplo lo acordado
poniendo a tu disposicion los bienes hereditarios que del convenio a
ti te han sido asignados, y que detentaba en nombre de todos, para
que ti cumplas, también, lo acordado, y permitas mi apropiacion
posesoria a los efectos de la usucapién. En esta misma linea cabe
hablar del deber de responder por la eviccion cuando un coheredero
se niega a cumplirlo conforme a su asignaciéon. La trasgresion no
reside en una pretendida frustracion de un reciproco «haber licere»
entre los coherederos, sino en incumplimiento de uno de los deberes
surgidos del hecho de dividir que el convenio de division viene a re-
forzar, salvo que quede exceptuado.

En segundo lugar, la finalidad y circunstancias que llevaron a la
aplicacion de la «actio praescriptis verbis» como un remedio 1til para
la ejecucidn del convenio de divisién concuerdan, sustancialmente, con
la argumentaciéon que estamos defendiendo. Asi, esta accién postcld-
sica viene concedida con.el mismo criterio de justicia que presidié
la aplicacion de la anterior «actio in factum»: sancionar aquellos com-
portamientos que sin razén justificada incumplian lo acordado licita-
mente en el convenio o quebrantaban la proporcionalidad en la inte-
gridad econémica de las cuotas hereditarias. No cabe aducir una
finalidad o «gratia» distinta entre ambas acciones ya que, por ejem-
plo, en el supuesto de eviccion ambas acciones, respondiendo a los
principios de la comunidad hereditaria, resolvieron un supuesto co-
mun: incumplimiento del deber de responder por la eviccion confor-
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me a la porcidén asignada cuando en el convenio de divisién no se
habian establecido las correspondientes estipulaciones de garantia. Su
recurso subsidiario reafirmé la vigencia de los principios emanados
de la comunidad. De este modo, la sustitucién de esta accién «in
factum» por la «actio praescriptis verbis» no altera lo anteriormente
expuesto, sino que se integra en esa genérica construccion contractual
de todos esos convenios que dieron pie a la formulacion de la catego-
ria general de los contratos innominados. En este sentido la «actio
praescriptis verbis», con su base contractual, se presenté con mayor
idoneidad que la primitiva «actio in factum» para accionar a los men-
cionados contratos innominados. Entre éstos, al convenio de divisién
por la base convencional que ofrecia.

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

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

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

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

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

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

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

mentaristas del «ius commune», fueron incesantes. Gran parte de su atencién creativa
se centré en la cuestidn préctica de conseguir unas distintas vias la accionabilidad del
pacto nulo.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Aunque, en principio, dicha asimilacién o identificacién no alteré
la eficacia procesal del convenio de divisién, sino que, por el contra-
rio, reforzé su condicién de contrato innominado. En este sentido,
el «ius commune» siguid concediendo a los contratos innominados
comenzados por «do», esto es, «do ut des» y «do ut facias» la co-
rrespondiente «actio praescriptis verbis», bien para la propia ejecu-
cién del contrato (ante el incumplimiento de una de las partes), o
para el exacto cumplimiento ante un cumplimiento defectuoso. Si que
quebrant¢ la eficacia procesal del principio general de la responsabili-
dad por eviccion en la particion de la herencia que, hasta este mo-
mento, no habia conocido excepcién alguna salvo la impuesta por
la propia voluntad del testador. El proceso o «iter» de esta afirma-
cién estd intimamente enlazado con los desarrollos conceptua-
les que aqui hemos analizado. L.os maestros del Derecho comun
tampoco renunciaron a ofrecer una vision o concepcion unitaria
de un instituto tan relevante como la responsabilidad por eviccidn.
Siguiendo la tendencia de los juristas bizantinos, desde el punto de
vista 16gico-dogmatico de la fuerza expansiva del contrato de compra-
venta como criterio simplificador de contratos o negocios complejos,
consideraron la responsabilidad por eviccidn como una consecuencia
natural y exclusiva de los contratos onerosos y conmutativos. El con-
venio de division, desnaturalizado en pro de una «figura» asimilada
a la estructura de la permuta, no presentd ningin problema. Sin em-
bargo, el supuesto de division por el padre, o por el testador, no
pudo ser encuadrado en la estructura y contenido de dicho contrato.
En consecuencia, para salvaguardar la validez de la argumentacion
desarrollada hubo que excluir, necesariamente, la responsabilidad por
eviccion en el supuesto citado. Asi fue como de esta forma, como
tributo ofrecido a la deslumbrante, pero engafiosa, generalizacion de
la elaboracidon dogmatica fue sacrificado, parcialmente, el plano fun-
cional del principio de la responsabilidad por eviccién en la particion
de la herencia que, insistimos, no conocié salvedad alguna en los an-
tecedentes de Derecho romano.

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

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

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

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

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

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

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

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

Como hemos adelantado a lo largo de nuestra exposicion, la loca-
lizacién del influjo de las anteriores elaboraciones y construcciones
doctrinales de los glosadores y comentaristas del «ius commune» debe
centrarse en nuestro texto de Partidas. Aunque esta afirmacién es
rigurosamente ajustada a nuestro objeto de estudio participa, con igual
validez, de una subdivisién mas amplia de cara a la evolucion y pro-
greso juridico de la responsabilidad por eviccién en nuestro Derecho
histdrico. En este sentido, y particularmente en la responsabilidad por
eviccién en la particion de la herencia, se puede precisar a nuestra
Legislacién Antigua en base a dos recepciones de la tradicién juridica
romana de diferente alcance y caracteristicas: la tradicién de Derecho
romano «vulgar» y la tradicion de Derecho romano culta o0 «bolofiesa».

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

(42) Actualmente se nos conserva, parcialmente, en un «palimsesto» de Paris. En
este sentido, D’Ors: El Cddigo de Eurico, 1960, con una paligenesia de la parte per-
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tradicion romana de este periodo: la «Lex Romana» (Visigotho-
rum) (43). Fruto de esta recepcion, alejada de la formulacién del esti-
lo clasico, son las primeras referencias a la particion de la herencia
que encontramos en el Libro de los Jueces, o Fuero Juzgo, en el
Fuero Viejo de Castilla, y de modo mads desarrollado, en el Fuero Real.

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

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

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

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

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

Un sabrosisimo comentario histérico de ambos Cddigos por parte de don Joaquin
Francisco Pacheco y don Fermin de la Puente y Apezechea, puede leerse en la obra:
Los Cddigos espafioles (Concordados y Anotados), Madrid, 1872, segunda edicidn,
Tomo 1.
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tes de Derecho romano. Esta Ley contempia el supuesto de confron-
tacion de intereses (pareceres) tanto en la oportunidad de la particién
de alguna cosa hereditaria como en la forma de llevarse a cabo ésta.
La solucidn, en todo caso, «lo que plugieren a los mds y a los mejo-
res, no parece estar muy alejada de lo que debi6 ocurrir en la toma
de decisiones para los actos materiales en la cosa comin ya que, se-
gun algunos autores, Justiniano establecié la decision por mayoria
de cuotas. De todos modos, la hipétesis se refuerza, fuera de estos
actos materiales, en la decisidn acerca de la divisién o no de la cosa
en comin. En esta linea, recordemos como en D. 10, 2, 5 (bai. 7
ed. prov.) respecto del depdsito de los documentos hereditarios, el
Juez debia atender al heredero de la «mayor parte», y si todos fueren
herederos por partes iguales, no actuaba el criterio moralizante del
heredero de mayor edad (Partidas), sino los criterios de la suerte (azar)
o el de la eleccion por unanimidad o «mayorian. Con lo que, en
definitiva, ambos criterios «plugieren a lo mds» (mayoria) y «a los
meiores» (con mayor participacién en la herencia), vienen contempla-
dos en los antecedentes romanos.

La Ley 5, por su parte, dispone: «Si algin omne crebanta la par-
ticiébn que es fecha, 6 toma parte del otro, quanto toma de lo aieno
otro tanto peche de lo suyo.» La solucién concuerda con el criterio
general que en materia de dafios se'ofrece en D. 10, 2, 17 (bai. 7
ed. prov.): «Cuando comete un dafio un heredero, se debe decir que
se ha de obtener la estimacion del simple importe en la accién de
particiéon de herencia.» En parecidos términos, La Ley 4 respecto de
D. 10, 2, 39 pr. (Scaer. 1 resp.).

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

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

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

La Ley 8 nos introduce claramente en la influencia de los antece-
dentes de Derecho romano: «Esto es Fuero de Castilla: que ninguna
eredat que eredan parientes, ninguno puede vender la sua suerte a
ningun pariente, ni a otro ome fasta que la aya partida, sino ermano
a ermano; e quando la vendier un ermano a otro, devel luego dar
poder a que la pueda partir, ansi como el mesmo partiere con suos
ermanos aquella suerte, que vendio en esta guisa. Vale lo que es ven-
dido a ermano, antes que sea partido, mas non le puede vender a
otros parientes a menos de ser partide, e si de otra guisa lo vendier
la venta no vale por el fuero.» La primera parte de la ley nos trae
a la memoria su proximidad con dos célebres textos romanos. El pri-
mero viene expuesto por Papiniano en D. 10, 2, 13: «Est4an prohibi-
das las enajenaciones después de aceptada la accion (a.f.er.), pero
sélo las que son voluntarias, no las que tienen una causa anterior
y se fundan en la necesidad de derecho.» El segundo texto viene de
la mano de una constitucion del emperador Antonio a Lucano por
el 213; dice asi en su pdrrafo udltimo: «Observandose, a la verdad,
esto, que después de la contestacion de la demanda nadie puede ena-
jenar ni aun su parte, no consintiéndolo los demds duefios de la mis-
ma cosa.»

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

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

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

Con ello pasamos al Libro 5, en donde se continta esta dispersa
ordenacion de nuestro objeto de estudio. De su T7z. 2: «De las eren-
cias, e de como los erederos deben pagar las debdas», destacar sola-
mente la notable Ley 3. El primer parrafo de ella establece el limite
minimo de la legitima de los hijos de este Fuero: «Que ereden lo
suo de cnco sueldos en arriba.» A continuacidén reconoce la responsa-
bilidad solidaria, y del tenor del texto ilimitada, de los hijos respecto
de la deudas de la herencia: «E deve el muerto debda manifestada
a otro ome, aquel a quien deve la debda, puede prendar qualquier
de los fijos, e cojer la debda si fallare en que.» Pero si uno de los
hijos pagd la deuda del padre, o de la madre, rige con claridad meri-
diana una de las aplicaciones basicas del principio de igualdad en
la comunidad hereditaria: «E aquel fijo que pagare la debda, puede
mandar a los otros herederos, que le ayuden a pechar aquella debda,
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quel pagd por suo padre, pues eredaron suos bienes también como
él.» El ultimo supuesto de la ley viene a remediar la anterior respon-
sabilidad «ultra vires hereditatis». El expediente, a modo de un «be-
neficium abstinendi», tiene el siguiente tenor: «Mas quando morier
el padre, o la madre, si el fijo o los fijos, que fueren, vieren que
al algo del suo padre es tan poco, que notan mas las debdas, que
deve, deven llamar testigos vecinos de aquella parrocha, onde eran
vecinos el padre, e la madre, e en conceio pregonado deve decir ansi:
nuestro padre, e nuestra madre son finados, € nos tenemos, que lo
que nos €l deja que non es tanto, que nos podiesemos pagar las deb-
da, e facemos ende a vos testigos.»

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

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

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

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

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

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

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

Asi, su Ley 2 —«En qué manera deben partir los herederos la
heredad que heredasen»— guarda su precedente en la Ley 11 del Tit. 3
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del Libro 5 del Fuero Viejo, y parcialmente en la medida que el desa-
cuerdo de los herederos es un obstaculo a la particién, en la Ley 3
del Tit. 1 del Libro 10 del Fuero Juzgo. Su disposicion es la siguien-
te: «Si algunos herederos, o compaleros, hobieren alguna cosa de con-
sumo que no se pueda partir entre ellos sin dafio, asi como sierto,
6 bestia, 6 forno, 6 molino, ¢ lugar, no puedan constreiiir los unos
4 los otros que partan: mas avenganse de verderlo & alguno de si,
6 a4 otro, O sortearla entre si con apreciamiento de otras cosas si
las hobiere, 6 de dinero: é si en esta guia no se pudiere a venir,
arriendenla, é partalan entre si.»

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

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

La solucidn que presenta la primera parte de esta ley continuda
la tradiciéon manifestada en los Cuerpos legales anteriores en pro de
la conservacién y validez de la particion realizada. La concepcién re-
cibida del influjo romano acerca de la transitoriedad e incomodidad
del estado de indivision produce sus frutos exceptuando a la particion
de los requisitos formales de todo contrato. Las «testimonias» conti-
mian siendo la mejor prueba de la veracidad de la particion realizada.
Recordemos en este punto la matizacién de la Ley 1 del Tit. 3 del

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

La Ley 12 —«Como debe valer la particion que ficieren los mejo-
res herederos, aunque los menores contradigan»—, tiene su preceden-
te y, a su vez, los antecedentes de Derecho romano en la antigua
Ley 3 del Fuero Juzgo: «Que la particiéon que ficieren los mayores
¢ los meiores que la deven tener los menores.» Su disposicidn clarifi-
ca técnicamente el tenor de esta dltima. Su finalidad no va dirigida
en principio, tal y como admitiamos también para la Ley del Fuero
Juzgo, a cuestionar el propio derecho a partir ni tan siquiera a evocar
la imposibilidad material o economica de division de los bienes here-
ditarios, reconocida en otras leyes particularmente, su objeto gira en
torno a la conveniencia de division, y la forma de ésta, cuando sobre
algunos bienes o cosas de la herencia, divisibles en si, concurren una
pluralidad de herederos: «Si muchos herederos fueren an algunas co-
sas que se puedieren partir, ¢ los unos quisieren partir, ¢ los otros
no, lo que los mejores ficieren partiendo vala.» La disposicién de
la ley en favor de los «mejores» puede ser entendida, en nuestra opi-
nién, con la amplitud que establecia la antigua Ley 3: «Lo que plo-
quiere 4 lo mas, é 4 los meyores.» El recurso que compete a los
«menores», es decir, a los menos y con menor participacién en las
cosas a partir, es la «razon derecha» en la demostracion de los perjui-

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

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

La dltima ley que nos interesa del presente titulo, la Ley 13
—«Como después de la fecha la particion entre los herederos, si algu-
no la quebrantare, que pene meresce»— guarda también una estrecha
correspondencia con el Fuero Juzgo en su Ley S5: «Si algun omne
crebanta la particion que es fecha, 6 toma la parte del otro.» La
solucién, en ambas leyes, para el que quebranta la particién hecha
es idéntica: «Si alguno dellos la quebrantare, é la parte el otro entrare
(6 toma de lo aieno alguna partida), tanto pierda de lo suyo quanto
tomare de lo ajeno.»

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

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

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

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

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

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

La tradicion de Derecho romano culta o «bolofiesa»

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

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

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

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

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

En realidad, si nos alejamos de las posibilidades que ofrecioé la técnica juridica
de Roma: sin el cauce procesal de la a.f.er., sin la valiosa intervencion del Juez con
su «officium judicis», y sin una «adiudicatio» como titulo independiente de la adquisi-
cién singular del heredero; veremos logico que el érgano natural de la voluntad del
«cuius», o de la ley, sea el mismo heredero, a cuya conciencia y custodia se confia
dicha ejecucion o particién. No obstante, como bien decimos, este 4mbito de legitima-
cién para la realizacién de la distribucién de los bienes hereditarios se ampliard por
la Ley 8 de Partidas, merced al conocimiento de aquellas posibilidades por esta nueva
recepcién. En este sentido, esta ley es la sucesora directa de textos tan notables como
los anteriormente citados en el estudio del Derecho romano, entre otros: la Constitu-
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b) Consecuencia de lo anterior serd, también, una notable venta-
ja en la exposicion y concreccidn técnica del Derecho. Sin perjuicio
de volver a ello mas adelante, todo el Tit. 15 de la 6.* Partida esta
impregnado de estas notas. Asi, resulta facilmente constatable la ma-
yor precision lograda tanto en la utilizacion de los términos como
en la descripcion de los distintos supuestos y soluciones. La defini-
cion de la Ley 1, la claridad en la exposicion de lo diferentes casos
de las Leyes 2 y 3 o la expresividad juridica «fazer sanas» de la Ley 9
son, entre otras, buenas muestras de lo afirmado.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Las glosas de esta ley continuan la instrumentalizacion de la tradi-
cidn culta del Derecho romano. Asi, en relacién con el término «co-

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

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

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

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

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

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



542 Francisco Javier Ordufia Moreno

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

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

La Ley 2 va destinada a resolver: «Quienes son aquellos que pue-
den demandar particidon, € a quien; e quales cosas pueden partir, e
quales non, e en que manera.» Su disposicion es la siguiente: «Cada
uno de los herederos (1) que ha derecho a heredar los bienes del fina-
do, puede demandar a los otros que lo parten entre si. E pueden
ser partidos (2) estos bienes, seglin manda el testador en su testamen-
to, quando lo fizo; o si murio sin manda, deuen partir la herencia
del, segun dizen las leyes que fallan en esta razon, en los titulos (3)
son puestos de suso. Pero si en los bienes del testador fueren falladas
algunas cosas malas (4), assi como pongofias (5), o malas yeruas, o
dainosas malezinas (6), o libros o escrituras de encantaciones malas (7),
o otras cosas de aquellas que son defendidas que non usen los omes
dellas, no las deuen partir entre si; ante dezimos, que las deuen que-
mar, € destruyr (8). Otrosi, si fallaren en los bienes de la heredad
algunas cosas que fuessen mal ganadas, assi como si aquel que las
gano, fue ome que recibio, o tuvo su poder algunas rentas del Rey,
e furto algo dellas (9), o si furto, o robo, o for¢o a otro ome alguna
cosa, 0 lo gano de usura (10), non lo deuen partir entre si los herede-
ros; -ante dezimos, que deuen tornar (11), e dar estas cosas atales a
aquellos cuyas fueren, o a los que lo suyo ouieren de heredar. E
si non supieren ciertamente, cuyas fueron estas cosas que fuessen assi
ganadas, entonces se¢ deuen dar por Dios (12); porque el anima de
aquel que assi las gano, no sea penada por ellas (13).»

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

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

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

Aunque también hay que tener en cuenta la L. I ff., de rebus
eorum. El texto corresponde a D. 27, 9, 1 (Ulp. 35 ed.) y cobra
sentido en el fragmento (2) «in fine». Trad.: «En virtud de un discur-
so en el senado del emperador (Septinio) Severo, se prohibe que los
tutores y curadores vendan los predios risticos o suburbanos... (no
obstante) si la cosa es comin y el socio “‘del pupilo’’ pidiera la divi-
sion, o si un acreedor de su padre que recibi6é el predio en prenda
exigiera realizar su derecho, dispongo que en nada se altere el dere-
cho anterior».

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

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

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

En segundo lugar, la Ley de Partidas excluye de la particion las
«cosas que fuesen mal ganadas». Su antecedente es el fragmento (2)
del anterior texto de Ulpiano: «Pero si se hubiese adquirido alguna
cosa por medio de malversaciéon de fondos publicos, despojo sacrile-
go, robo, atraco o asalto, tampoco esto se dividird.» En la correspon-
dencia entre el citado antecedente y el texto de Partidas precisar, so-
lamente, dos cuestiones. La primera de ellas se refiere a la inclusion
entre las cosas «mal ganadas» del dinero proveniente de la usura (glo-
sa 10), la consecuencia de ello es que este «logro 0 aumento» no
lo pueden partir entre si los herederos. Este resultado, facilitado pro-
gresivamente por nuestra legislacion antigua, muestra una clara dife-
rencia o peculiaridad de nuestro Derecho respecto de los antecedentes
de Derecho romano. La disposicidn se justifica, mas que en cualquier
otro argumento, en una exigencia de la moral cristiana que nuestra
legislacién asume (54). No obstante, el comentario de esta glosa gira

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El texto, por tultimo, es interesante como precedente de nuestro
articulo 1.066 del Cddigo civil.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

El otro importante antecedente citado en la glosa (1) es la L. si
familiae, G. eod. El texto corresponde a la Ley 14 del Tit. 36, famil.
ercisc., del Libro 3 del Cddigo de Justiniano. Su traduccidn responde
al siguiente tenor: «Si en el juicio de particion de herencia, en que
con igual derecho se dividieron entre tu y tu hermano los bienes pater-
nos, no se convino nada entre vosotros sobre la eviccion de los bienes
especialmente adjudicados a cada uno, esto es, que cada cual acepto
el riesgo de la cosa, con razén competera el presidente de la provincia
por la accion de lo expresado en las palabras a tu hermano y cohere-
dero a soportar conforme a su parte el detrimento de la posesidon
de que se hizo eviccion.» La presente ley del Cédigo es un importante
antecedente para nuestra investigacion que la ha tenido en cuenta por
distintos motivos. Asi, hemos necesitado de su auxilio para documen-
tar nuestra afirmacion acerca de la diferente valoracién y evolucion



556 Francisco Javier Ordufia Moreno

de la obligaciéon de responder por eviccion como elemento natural
del contrato de compraventa y de la division, respectivamente. Mien-
tras que en el primero adquiere tal relevancia por un proceso de en-
sanchamiento de las obligaciones nacidas del contrato parejo al de-
senvolvimiento historico de la «stipulatio habere licere» que conduce,
progresivamente, a la eficacia directa del «a actio empti» para la re-
clamacion de esta responsabilidad; en la divisidn de la herencia, su
justificacion adquiere carta de naturaleza, inicialmente, en el respeto
a la integridad econdmica de las cuotas hereditarias como condicidon
necesaria y equitativa de una plural delacién. También se la debe
tener presente para valorar y delimitar los distintos casos en los que
la responsabilidad por eviccién en la divisidn de la herencia atendia
al precio de adjudicacion del bien o a su valor al tiempo de la evic-
cién. En suma, también, porque presenta un curioso caso en el recur-
s0 a la «actio praescriptis verbis» como solucidn tltima ante las defi-
ciencias de un juicio de division donde nada se previene acerca del
peligro de eviccidon. Sin embargo, en la cita de Gregorio Ldpez tiene,
pese a lo expuesto, un alcance distinto. En primer lugar, la cita tiene
la finalidad de completar lo ya asertado por al anterior pasaje del
Digesto. En este sentido, atiin no dandose el susodicho «recabdo»,
los coherederos vendrian igualmente obligados a «fazerle enmienda».
El respaldo de esta decisidn por el parecer del gran Azdn aparece
en la glosa como toda una sefial de crédito. En segundo lugar, ade-
lantamos que la comunién de estos- pareceres en una consecuencia
(la responsabilidad por eviccion) coincidente con lo establecido por
el texto romano, no obedece a las razones apuntadas por el Derecho
romano, sino a otras muy distintas que derivaran de la elaboracién
dogmatica de los contratos innominados llevada a cabo por los glosa-
dores. Por otro lado, para concluir el comentario a esta primera par-
te o parrafo de la Ley 9, creemos oportuno documentar mejor aqui
una interesante afirmacién que Garcia Goyena formula al hilo de su
comentario al articulo 917 del Proyecto: «La Ley 9, Tit. 16, Parti-
da 6, copié a las romanas, pero en la prdctica no fue admitida la
obligacion de afianzar.» Dejando aparte la inexactitud de la primera
afirmacion del citado autor, pues ademds de lo apuntado, la Ley 9,
como veremos mas adelante, asumié una concepcion de la divisidn
distinta y opuesta a la de los antecedentes romanos, lo que si parece
admisible fue el infrecuente ejercicio de este deber de afianzar en la
practica del Derecho. No obstante, se pueden apreciar poderosas ra-
zones en la justificacion de este resultado. Asi, en primer lugar, he-
mos observado cémo los antecedentes del Derecho romano obtienen
un importante valor instrumental para la formulacion de nuestro De-
recho; no es menos cierto que su eficacia sancionadora le vino dada,
en estos momentos, por su configuracién como Derecho real. En este
sentido, anotada su pertenencia a lo que estrictamente seria el campo
del «ius commune», la préctica judicial no dudé de quitarle eficacia
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sancionadora cuando la transgresion, o mera inobservancia, obedecia
al respeto de las leyes reales o al seguimiento de la «consuetudo».
En nuestro caso la mera inobservancia responde, tal y como hemos
visto en la legislacién anterior a Partidas, a la costumbre de no afian-
zarse reciprocamente por las cosas adjudicadas. En suma, el deber
perceptuado por la Ley de Partidas se presenta como novedoso y
no sancionado ni por la legislacién anterior ni por la costumbre. De
ahi que se deje a la voluntad de las partes. En segundo lugar, tene-
mos que tener en cuenta que al incluirse el convenio de divisién entre
los contratos innominados éste quedaba protegido, entre otros recur-
sos, por la «actio praescriptis verbis» comun a ellos. Con lo que,
en cierta forma, se contaba con un medio de defensa.

La segunda parte, o ultimo parrafo, de la Ley 9 contiene la abla-
cién mas notable de la tradicion de Derecho romano que podemos
constatar a lo largo del presente titulo de Partidas, al disponer: «Pero
si el padre, o el testador, partiese él mismo (2) la heredad en su vida
entre los herederos a su finamiento, si despues que el finasse, vencies-
sen alguno dello en juyzio alguna de las cosas que le vinieron en
su parte, entonces los otros herederos no serian tenudos de fazerle
enmienda ninguna.» También representa, como ya hemos adelantado
en anteriores ocasiones, un punto capital para el posterior desarrollo
de nuestra argumentacion. El laborioso estudio que hemos realizado
acerca de la division de la herencia en Roma conduce, sin ningun
género de dudas, a la constatacion de la responsabilidad reciproca
de los coherederos por la eviccidn de algiun bien adjudicado en conse-
cuencia de una de las obligaciones que nacen de la necesidad de divi-
dir: garantizar contra el riesgo o el peligro de eviccion. Asimismo,
la «gratia» o finalidad de esta responsabilidad, consustancial a los
principios rectores de la comunidad, la configuran como una respon-
sabilidad general incélume respecto de las particulares formas de divi-
sion o de los agentes de la misma. Ya que solamente de la voluntad
del testador, como ley suprema de la sucesion, podia venir a menor
dicha responsabilidad siempre y cuando no se vulnerase la legislacion
imperativa acerca de la sucesion forzosa de material (cuota de los
legitimarios). Pues bien, ante el peso de estos antecedentes y ante
el tenor, incluso, de las leyes anteriores de este titulo de Partidas
(recordemos la Ley 1, «e tienese cada uno pagado con su parte»,
o la definicién de la particién como «departimento derecho que fazen
los omes de las cosas que han comunalmente») el iltimo parrafo de
la Ley 9, complementando lo dispuesto en la Ley 7, Tit. 1 de la
sexta Partida, exceptia la responsabilidad por eviccidn en el caso de
que la particién haya sido efectuada por el padre o por el testador,
«partiesse el mismo». Sin embargo, lo que resulta paraddgico o con-
tradictorio es que en la glosa de Gregorio L6pez, como en la opinidn
de otros autores contemporaneos, se instrumentalice como elemento
de autoridad un pasaje de los antecedentes de Derecho romano. La
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paradoja, resulta en nuestra investigacion, obtiene su légica explica-
cion en la instrumentalizacidn parcial y arbitraria del texto de autori-
dad L. cum pater, evictis, ff. de Legat. 2 (D. 31, 77, 8; Pap. 8 resp.).
De ahi, la incontestable antinomia entre el correcto sentido de este
texto y lo dispuesto en el ultimo parrafo de esta Ley de Partidas.
La relevancia de esta antinomia la podemos plantear, en este momen-
to de la investigacion de cara a las siguientes consideraciones. En
primer lugar, dicha antinomia se presenta como una cuestion «ex no-
va» en el estudio de los antecedentes hasta ahora analizados. En este
sentido la problemdtica pas6 totalmente inadvertida en el quehacer
de Garcia Goyena. De este modo, en su comentario al articulo 918
del Proyecto: «La obligacion sefialada en el articulo anterior cesa cuan-
do el mismo difunto hizo la particidn, a no ser que aparezca o racio-
nalmente se presuma haber querido lo contrario», podemos apreciar
los siguientes términos concluyentes: «Conforme con la Ley 77, pa-
rrafo 8, Libro 31 del Digesto, y con la Ley 0, Tit. 15, Partida 6,
que es absoluta, pues no admite la excepcion de nuestro articulo.»

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

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

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

Corresponde ahora, para su posterior estudio, el esclarec1m1ento
de la causa que dio origen al distanciamiento de lo preceptuado por
Partidas respecto de lo establecido por los antecedentes de Derecho
romano (no solamente de la singular cita del pasaje de Digesto). Por
el método de exclusion podemos precisar dicha causa descartando al-
gunas hipdtesis que, en principio, nos hemos tenido que plantear.
Asi, en primer lugar, cabria preguntarse si el origen de esta antinomia
responde a un lamentable error de interpretacion en el que incurrie-
ron nuestros notables doctores. La respuesta afirmativa, aparte de
su apariencia al recurso fécil, se enfrentaria con dos importantes ob-
jecciones. Por un lado, seria excesivamente casual un error de inter-
pretacidén comun a la «opinio iuris» de nuestros doctores. Por el otro,
este error de interpretacién en el caso de Gregorio Lopez desentona-
ria, poderosamente, respecto del academicismo y pulcritud con que
trae a colacion las demads citas de los textos romanos en las otras
glosas. En segundo lugar, nos podemos plantear si esta antinomia
obedece a una peculiaridad de nuestro Derecho histdrico («ius pro-
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pium») que derogaria el valor instrumental y no vinculante de los
antecedentes de Derecho romano. Este interrogante, aunque presen-
tando mds visos de credibilidad que el anterior, no tiene base en la
formacidén y evolucién de nuestro Derecho histérico. En primer lugar,
porque los antecedentes que informaron tanto la recepcion vulgar co-
mo la culta no dan pie para ello (recordemos al respecto nuestro co-
mentario acerca de la responsabilidad por eviccidn en los supuestos
de la «heredis institutio ex re certa»). En segundo lugar, porque la
responsabili,dad por eviccién en la particidn de la herencia se regula
por vez primera en el Texto de Partidas resultando omitida en la
legislacién ,émterior. Con lo que dificilmente podria el Texto de Parti-
das hacersé cargo de una tradicion propia de nuestro Derecho de la
que carecemos de toda informacién. Resulta, por otra parte, muy
ilustrativo como respecto de peculiaridades asumidas por Partidas en
temas como la «usura» (glosas 9, 10, 11, 12 y 13 de la Ley 2) o
en criterios como el de la «honradez», el de la «ancianidad» o el
de «mejor fama» (glosas 2 y 3 de la Ley 7) se dediquen unos comen-
tarios amplios en base a la autoridad de textos y asertos no exclusiva-
mente romanos (decretales y cdnones) y, por el contrario, la disposi-
cién del parrafo ultimo de la Ley 9 sélo merezca la cita singular
de un pasaje, precisamente, del Digesto.

Excluidas estas dos hipétesis acerca del origen y significado de
la antinomia observada, todos los indicios apuntan hacia la influencia
recibida de ese nuevo Derecho sin fronteras que fue el «ius commu-
ne». En este sentido, tal y como hemos defendido, la razon de dicha
antinomia obedeci6é de los contratos innominados y, particularmente,
a la identificacién del convenio de divisién con la permuta. De esta
forma, encuentra explicacion suficiente el por qué de la cita singular
de la L. cum pater, evictis, ff. de legat. 2, como argumento suficiente
de autoridad (frente a los numerosos textos romanos citados en las
otras glosas) no solo por parte del ilustre glosador, sino también por
destacados comentaristas. La razén no es otra que la necesidad de
estos glosadores y comentaristas de contar en sus elaboraciones doc-
trinales con el apoyo, como elemento de autoridad, de algin texto
romano. De ahi que pese al sentido contrario a sus postulados que
recoge este texto, se sirvan de una interpretacion parcial basada, Gni-
ca y exclusivamente, en un término de dicho texto: «praelegatas» co-
mo puente de unién de una pretendida correspondencia o concordan-
cia con los antecedentes de Derecho romano que realmente no se dio.

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

VII. LA DOCTRINA DE NUESTROS COMENTARISTAS

Aunque la ciencia juridica espafiola en los siglos XVI y XVII re-
presente un importante paso para la afirmacién del Derecho nacional

(siglo XVIII), su metodologia en nuestro objeto de estudio, apegada
aun a la instrumentalizacién del Derecho romano, .nos permite valo-
rar hasta qué punto los anteriores desarrollos conceptuales de los glo-
sadores tuvieron una respuesta adecuada en la opinidon de nuestros
doctores.

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

(56) Sin embargo, este buen hacer de Gregorio Lopez no fue valorado convenien-
temente por algunos doctores que bien no recogieron la limitacién propuesta, casos
de Antonio Gémez y de Ayerve de Ayora, o bien la interpretaron tan restrictivamente
que la dejaron, préacticamente, sin utilidad alguna, caso de Sanz de Morquecho, que
la interpreté en el sentido de que el testador debia afiadir una declaracidén expresa
acerca de su voluntad respecto de que se guardase integramente la igualdad o propor-
cionalidad en las adjudicaciones de sus herederos.
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demnidad de su parte; pero esta excepcion se limita en cuanto a la
legitima...» Consultada su ediciéon latina (Samaticae anni 1579), su
opinién no se aparta de la argumentacién técnica apuntada por noso-
tros. Asi, en su cuestion 33 (De emptione et venditione, Cap. II) jus-
tifica la responsabilidad por eviccion en la particion de herencia en
base a la siguiente ratio: «Quia divisio haereditatis cenfetur quaedam
permutatio.» Su apoyo de citas recuerda, inequivocamente, la utiliza-
cion parcial de que fueron objeto ciertos textos romanos en aras de
la obtencién de fuentes de autoridad que respaldasen las nuevas cons-
trucciones juridicas de los doctores del medievo. De este modo, su
primer texto citado, L. .cum pater, haereditatem, ff. de legat. 2, que
responde al pasaje (va estudiado por nosotros en su sentido para el
Derecho romano) D. 31, 77, 18 (Pap. 8 resp.). El texto comenzaba
exponiendo c¢émo los fiduciarios, que deben restituir una herencia a
su muerte, no responden del riesgo de los créditos que se les adjudi-
caron al hacer la particion entre los coherederos mediante la cesidon
de aquéllos. No obstante, para completar esta inicial responsabilidad,
la segunda parte del texto afiadia que los fiduciarios tampoco respon-
den de la posible eviccion de los predios cuando interviene el cambio
de cosas entre los coherederos para poner fin a la copropiedad here-
ditaria «cum permutatio rerum discernens communionem intervenity.
Aparte del analisis que hemos realizado acerca de los distintos signifi-
cados del término «permutatio» en las fuentes romanas, el verdadero
sentido del texto refiere la utilizacion de este término para indicar,
precisamente, la ejecucidon del convenio de division, es decir, la entre-
ga de los bienes hereditarios segtin el acuerdo de division. Esta entre-
ga, consecuencia de la adjudicacion dimanada del convenio, no signi-
ficaba ninguna «permutatio» en sentido técnico, ni siquiera algo
parecido, ya que solamente exteriorizaba que alcanzado el acuerdo
de divisién, los bienes, poseidos por todos indistintamente o detenta-

dos particularmente por algunos coherederos, debian pasar a los here-
deros asignados para su correspondiente usucapién. De ahi que, sin
excesivas pretensiones técnicas, se hable de un «cambio de cosas» en-
tre los coherederos pero, insistimos, como consecuencia de la ejecu-
cién del convenio. Sin embargo, en la cita de Antonio Gomez, el
texto viene reinterpretado en funcién de la asimilacion de la figura
del convenio de divisidn con la estructura de la «permutatio». Conse-
cuentemente con esta finalidad, las restantes citas de Antonio Gomez
corren idéntica suerte. Asi, respecto de los tan recurridos L.S. filia,
si plures, famil. hercis (D. 10, 2, 20, 3; Ulp. 19 ed.) (57) «quasi certa

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

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

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

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

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

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

(59) En el apartado 3.° de la quaest. XXIX dedicada a la eviccién en la permuta,
Baldo se planteard inteligentemente si aquel que no puede enajenar puede permutar.
Su respuesta, valorados los argumentos en contrario, serd partidaria de que prohibida
la enajenacién queda sin lugar la permutacidn. Por otra parte, superada una inicial
dependencia de la responsabilidad por eviccién en la compraventa (en el sentido de
seguir el ejemplo de la «actio ex empto» en la sola reclamacién del interés) la argumen-
tacion recogida por GUZMAN mantiene la opcion del ejercicio de la «condictio ob cau-
sam», admitida por el «ius commune» para los contratos innominados. Salvo que el
permutante, en el instrumento, de seguridad expresamente sobre la eviccién por el inte-
rés. (Apartados 6 a 10 de dicha «quaest».)
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mo herederos, pero realiza una andémala division o distribuciéon de
los bienes en base a la férmula de disposicidn (asignacion) del legado
(do, lego, etc.). La posible contradiccion entre la institucion y la asig-
nacion es salvada, logicamente, en favor de la primera. Ya que la
voluntad del testador no fue otra que asignar o distribuir sus bienes
entre los herederos regularmente instituidos. De ahi que no entre en
juego, contrariamente a los supuestos de hecho de los anteriores pa-
sajes, la posible incompatibilidad del prelegado en los limites de la
cuota hereditaria («heredi a semetipso legari non potest»). No hay,
por tanto, un derecho de opcion entre la cualidad de heres o de lega-
tario ya que el testador, a través de la «verbis legatorum» realizd
realmente una division de sus bienes («praeceptio»), con lo que en
ningun caso se da una distribucion de legados. Por eso, el heredero
que no acepta la herencia no puede aceptar el supuesto legado («...vo-
luntatis ratione legatorum actio denegabitur €i, qui non agnoverit he-
reditatem»).

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

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

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

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

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

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

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

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

Como hemos podido comprobar, solamente a través de la investi-
gacion de nuestros antecedentes histdéricos ha sido posible la ordena-
cion y esclarecimiento de los distintos. procesos evolutivos que, de
un modo significativo, influyeron en nuestro objeto de estudio. De
esta forma nos hemos reencontrado con los auténticos principios y
reglas que sustentaron a la particion hereditaria en Roma. También
hemos podido seguir el alcance de esta. tradicién de Derecho romano
a lo largo de nuestra Legislacion Antigua. Pero lo que realmente ha
marcado el centro de nuestra investigacion ha sido, sin lugar a dudas,
la constatacion de la falsa ejemplaridad de la tesis de la «permutatio»
como concepcion genuina del Derecho romano. Destruido su valor
de mito juridico, ha sido posible tanto la localizacion de sus verdade-
ros artifices, glosadores y comentaristas del «ius commune», como
la puesta al descubierto de su sutil y arbitraria instrumentalizacion
de los textos de autoridad. Nuestro Derecho historico, en la antino-
mia existente entre el pasaje del Digesto 31, 77, 8 y el ultimo aparta-
do de la Ley 9 de Partidas, nos ofrece un testimonio de capital im-
portancia de cara a la bondad de la linea de investigacién seguida.
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En este punto nos planteamos el otro gran interrogante que se presen-
ta después del analisis del proceso histérico: ;si los intereses doctrina-
les o las aspiraciones légico-dogmaticas que llevaron a la elaboracién
de los contratos innominados y, particularmente, la identificacién de
la «figura» juridica del convenio de divisiéon con la permuta tienen
cabida en el Derecho moderno? La validez del interrogante propuesto
queda justificada, entre otras razones ya expuestas, si recordamos que
la valoracion de estas elaboraciones doctrinales siguen conservando,
pese al silencio del tiempo transcurrido, una inequivoca actualidad
o vigencia. Pensemos que la propuesta normativa del Texto de Parti-
das fue asumida, sin ningun tipo de comentario doctrinal, por el ar-
ticulo 918 del Proyecto de 1851 y, consecuentemente, por el articu-
lo 923 (supuesto de rescision) del citado Proyecto. Su paso airoso por
el Anteproyecto del Cédigo civil (1882-1888), articulos 1.073: «Cuan-
do el testador hiciere, por actos entre vivos o por ultima voluntad,
la particién de sus bienes, se pasard por ella...», y 1.087: «La obliga-
cidn a que se refiere el articulo anterior s6lo cesara, nimero 1, cuan-
do el mismo propietario o duefio de la finca hubiere hecho en vida
la particién...», dio como resultado global el contenido de nuestros
articulos 1.056, pdrrafo 1.°, y 1.070, numero 1, del Cddigo civil. No
cabe, por tanto, dudar de la vigencia y actualidad de las cuestiones
que aqui tratamos, pues éstas, sin lugar a dudas, siguen siendo las
unicas posibles que sustentan el alcance de los citados articulos del
Codigo civil. Maxime si tenemos en cuenta, también, que nuestra li-
nea de investigacion ha confirmado que la exceptuacion del deber
de responder por la eviccidn en la particidn realizada por el testador
no obedecid, tal y como hemos sefialado con anterioridad, a una de
las peculiaridades de lo que podriamos denominar Derecho real (co-
mo expresion del «ius propium») ni a las exigencias prdcticas deriva-
das de la evolucion de dicho instituto, sino que, por el contrario,
respondio a las necesidades dogmadticas que impusieron las novedosas
y artificiosas construcciones doctrinales del «ius commune». En este
sentido, si bien es cierto que ya en la legislacién de Partidas puede
observarse una diferente concepcion del Derecho frente a los ideales
del «ius commune» que propiciara, entre otras diferencias, 1a consoli-
dacion progresiva del Derecho real y que, en definitiva, dard paso
a lo que magistralmente ha definido el maestro don Federico de Cas-
tro como «una espafiolizacion de disposiciones y doctrina». Tam-
bién resulta igualmente cierto que el especial ensamblaje entre la ma-
teria juridica espafola y la utilizacion de la técnica romana, segin
la instrumentalizacién de los doctores del «ius commune», dio paso
en algunas ocasiones, como en nuestro objeto de estudio, mas que
a una propia espaiiolizacion de disposiciones y doctrinas, a una asun-
cion normativa de estas ultimas.

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

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

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

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

IX. CONSIDERACIONES GENERALES

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

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

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

Asi, en el plano general de la responsabilidad derivada por el he-
cho de la eviccidn, el curso de la investigacion nos reconduce a la
via del casuismo juridico en todos aquellos institutos en los que su
naturaleza y eficacia no permiten su encuadre sistematico en la esfera
expansiva del contrato de compraventa como criterio simplificador
de actos o negocios complejos. Sin que ello suponga negar el primor-
dial papel que jugd la eviccion en el seno de la compraventa, no
s6lo como cauce natural de su responsabilidad, sino también como
cauce de progreso técnico del instituto (respecto a sus presupuestos
y requisitos), lo cierto fue que la eviccidn como hecho juridico operé
de un modo especial en cada uno de los actos y negocios en los que
acontecid, sin que pueda llegar a afirmarse que para el Derecho ro-
mano hubo una regla general sobre la obligacion de garantizar contra
el peligro de eviccion. En este sentido, el instituto de la eviccidn pre-
sentd, y presenta, una loable flexibilidad a la hora de adaptar el con-
tenido de su responsabilidad derivada a la naturaleza y eficacia del
acto o al negocio en cuestion. Por ello, en lineas generales, la regula-
cidn de nuestro Codigo no admite claramente la operatividad del bi-
nomio onerosidad-gratuita (62) de cara a una genérica reglamentacion
sobre la responsabilidad por eviccién. Al margen de la problemadtica
que representa el desarrollo de estos conceptos en nuestro sistema,
tanto el criterio expansivo del contrato de compraventa, como modu-
lo de aplicacién de la responsabilidad por eviccion en otros actos o
negocios de transmision del dominio a titulo oneroso (iniciado ya por
la l6gica dogmadtica de los juristas bizantinos), como su correlativa
excepcion en los negocios a titulo gratuito (desarrollada por los doc-
tores y comentaristas del «ius commune»), conservan el mismo incon-
veniente de las elaboraciones doctrinales que los postularon: el incu-
rrir en una desorbitada simplificacion de la problematica y

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

En segundo lugar, en el otro plano del binomio citado, la gratui-
dad tampoco encuentra una regla general de segura aplicacién. En
este sentido, el régimen de la causa de atribucion por excelencia, la
donacion, no responde suficientemente ni a la variada casuistica de
la responsabilidad por eviccidn en los actos o negocios de atribucidn
patrimonial lucrativa, ni a los interrogantes y modalidades que la evo-
lucion historica ha planteado. En este orden de cosas, la responsabili-
dad por eviccion que aplica nuestro Cddigo a la donacion como mo-
do de adquisicion del dominio es la que responde, especialmente, a
la tipicidad de la donacién real, es decir, a la traditoria o traslativa.
Este particular régimen juridico que conduce a la exclusién de la res-
ponsabilidad por eviccion (articulo 638 del Codigo civil) no es exten-
sible, sin embargo, a todos los negocios o actos juridicos que dentro
del amplio marco de la liberalidad permiten una atribucion de carac-
ter lucrativo. Asi, del mismo modo que el concepto de gratuidad es
mads amplio que el concepto de donacidn, la responsabilidad por evic-
cidn en los actos o0 negocios de atribucion patrimonial lucrativa exce-
de a la posible generalidad del particular régimen de la responsabili-
dad por eviccion en la donacién. Por ejemplo, en un instituto tan
proximo a la donacién como es el legado, calificado por algunos auto-
res como «donatio testamento relicta», el régimen de la responsabili-
dad por eviccion atiende a criterios propios. Asi, el articulo 860 del
Caédigo civil preceptua tal responsabilidad cuando «la cosa legada fuese
indeterminada y se seilalasen sélo por género o especie». También,
en las donaciones por razén de matrimonio, puede constatarse la exis-
tencia de un régimen propio tanto en la responsabilidad por eviccion
como en la de vicios ocultos: «el donante de mala fe» del articu-
lo 1.340 del Cdédigo civil. Pero, al margen de esta variada normativa
de nuestro Cdédigo, la misma evolucidén historica del instituto de la
«donatio» nos ilustra en torno a la peculiaridad de su régimen juridi-
co. En lineas generales, siguiendo al profesor Biondo Biondi, la cues-
tion de la responsabilidad por eviccion en la donacién no se planted
en el Derecho romano en atencién a consideraciones abstractas, sino
que derivo del régimen de los actos o negocios a través de los cuales
se ejecutaba la donacion. En este sentido, podemos deducir que en
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una primera fase (hasta Constantino), en la que la «donatio» no era
un negocio tipico, sino causa de un elevado niimero de actos juridi-
cos, la ausencia de la responsabilidad por eviccion respondid, simple-
mente, a que la «mancipatio» se celebrase «numno uno», ya que,
en tal caso, la responsabilidad por «auctoritas» del «mancipio dans»
resultaba irrisoria. En una segunda fase (desde Constantino), en la
que la donacion real parece perfilarse como negocio tipico, la ausen-
cia de dicha responsabilidad obedecid, técnicamente, a que la «tradi-
tio» no fuera acompaiiada de las oportunas «stipulatio» de garantia
contra el peligro de eviccidon. Asi, al margen de una serie de valora-
ciones acerca de las consecuencias que razonablemente se deben pos-
tular de todo acto de liberalidad, la unica regla o principio que pare-
ce desprenderse del peculiar régimen de la «donatio» fue la
imposibilidad del donatario de obligar legalmente a que el donante
prestase la garantia contra el peligro de eviccidon (63). No obstante,
el desenvolvimiento historico del instituto arrojara nuevos e interesan-
tes puntos de vista. En este sentido, los doctores del «ius commune»,
alejados del concepto clasico de la «donatio perfecta», distinguieron
a proposito de la donacién una doble «perfectio». Dichos doctores
aludieron a un «perfectio primitiva», lograda a través del consenso
(promesa de donacion), y a una «secunda perfectio» obtenida a tra-
vés de la «traditio» como fin logico de toda donacién. En la «perfec-
tio primitiva», consecuencia del desarrollo de la elaboracion doctrinal
del pacto nudo (asimilando el «donare» al «promittere») se llegd a
exigir la responsabilidad por eviccion del donante que principiaba la
donacién a través de la promesa. Por el contrario, en la donacion
traditoria, el donante no incurria en dicha responsabilidad ya que
antes de contratar, lo que hacia era resolver, obligdndose a transmitir
solamente el derecho que tenia sobre la cosa (64). Nuestro Cddigo,
fiel, en parte, a estos antecedentes histdricos, excluye la responsabili-
dad por eviccion en la donacién traslativa (articuto 638, pr.). Sin em-
bargo, la complejidad de la cuestidn retorna tanto si nos planteamos
la posible responsabilidad por eviccion en la donacién obligacional,
como la justificacion y alcance de dicha responsabilidad en aquellos
supuestos que oscilan entre la «donatio» y el «negotium»: la «dona-
tio sub modo», la donacién remuneratoria y el negocio mixto. Como
podemos observar, la misma complejidad del desenvolvimiento histd-
rico del instituto de la «donatio» como la peculiar variedad del marco
de los actos o negocios de atribucion lucrativa desaconsejan, a priori,

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

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

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

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

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

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

(66) El articulo 885 del Cddigo civil francés reproduce, casi textualmente, el pen-
samiento del insigne jurista acerca del principio de igualdad que debe presidir toda
particién: «Chacum des cohéritiers est personnellment obligé, en proportion de sa part
héreditaire, d’indemniser son cohéritier de la part que lui a causée I’éviction.»
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guno en concordarlo con los verdaderos antecedentes examinados. Es
decir, con la «actio ex stipulatio pro-portione» como accién adecuada
a los efectos de la eviccion en la naturaleza y caracteristicas de la
particion hereditaria. Por ltimo, el marco de este peculiar contenido
de la responsabilidad por eviccion se puede ensanchar a propésito
del momento de valoracidn de la «res evicta». Al margen del posible
criterio sistemdtico del articulo 1.074 del Cédigo civil, «atendido el
valor de las cosas cuando fueron adjudicadas», los principios y reglas
de la «actio familiae erciscundae» llevaban a parecido resultado en
la division judicial (67). Por el contrario, tanto el alcance de la espu-
ria tesis de la «permutatio» como el afin 16gico-dogmadtico de los
doctores y comentaristas del «ius commune», condujo al valor de
la cosa al tiempo de la eviccion; aplicacion generalizada del «id quod
interest» de la «stipulatio habere licere» asumido, posteriormente, por
la «actio ex empto». En nuestra modesta opinién, y en el marco de
estas consideraciones generales, la problemadtica al respecto no debe
centrarse ni en un planteamiento dialéctico entre el precio de su adju-
dicaciéon (o de su estimacién) en la division y el valor de la cosa
al tiempo de la eviccidn, ni tampoco en razones de oportunidad (tal
y como parece que se presentd la cuestion para los redactores del
Code francés) (68), o en argumentos tendentes a una pretendida equi-
dad (69). La cuestion, en la linea de investigacién que hemos seguido,
queda planteada en el marco de esa propia y especifica responsabili-
dad por eviccidn que atafie a la naturaleza y efectos de la particion
hereditaria. De esta forma, nos encontramos ante su mejor funda-
mento juridico. Por eso, las ensefianzas tanto de la «actio familiae
erciscundae» como de la «stipulatio duplae» y, con posterioridad, de

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

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

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

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

(70) Asi lo entendi6 el genial BARTOLO, para quien la eviccion de un bien heredi-
tario obligaba a los restantes coherederos a la estimacién de dicho bien atendiendo
al tiempo de la divisiéon. La razén de ello reside en que mientras la divisién es un
acto necesario {«quia divisio est actus necessarius»), la compraventa es un acto voluntario.



La excepcion de la responsabilidad por eviccion... 579

construccion dogmatica de los contratos innominados. Del mismo mo-
do, y pese a la problematica derivada del principio declarativo de
la particion o del eclecticismo del Proyecto de 1851 (respecto de los
antecedentes historicos y legislativos utilizados) el alcance negativo de
la concepcion traslativa de la particion se hace patente tanto en la
definicion y efectos de éste como en el logro de su especifica respon-
sabilidad por eviccidn.
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A cargo de
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1. DERECHO CIVIL
{. Parte General

1. ELABORACION DE LAS LEYES. Regulacidon de la iniciativa legislativa
popular en Andalucia.

Ley del Parlamento de Andalucia 5/1988, de 17 de octubre («B.O.E.» del
4 de noviembre.)

Los ciudadanos que ostenten la condicion politica de andaluces pueden, segun
su Estatuto de Autonomia, ejercer la iniciativa legislativa, con sujecion a los re-
quisitos y procedimientos que esta ley establece.

Se regula, en primer lugar, la iniciativa legislativa popular, que se materializa-
rd en la presentacion de proposiciones de ley ante el Parlamento andaluz. Las
proposiciones deberdn estar suscritas por 75.000 electores andaluces, al menos,
cuyas firmas estén autenticadas en la forma prevista por la ley.

También se contempla la iniciativa legislativa de los ayuntamientos de Andalu-
cia, siendo preciso, en este caso, el acuerdo favorable de los plenos de treinta
y cinco corporaciones o de ‘solo diez si representan a 75.000 electores.

2. NACIMIENTO DE LA PERSONA. Regulacion de las técnicas de repro-
duccién asistida.
Ley 3571988, de 22 de noviembre («B.O.E.» del 24).

La presente ley regula las diversas formas de reproduccion asistida, como son
la inseminacién artificial, fecundacion «in vitro» con transferencia de embriones
y la transferencia intratubdarica de gametos, con el fin de permitir la procreacion
o prevenir enfermedades genéticas o hereditarias. La mayor parte del texto legal
se dedica a las técnicas utilizables, detallando las actividades permitidas y las
prohibidas, asi como el régimen administrativo aplicable a los centros sanitarios.
Otra parte, sin embargo, es materia del Derecho Civil, pues, como explica la
exposicion de motivos: «La colaboracion de donantes de material reproductor

(*) Se refiere a las disposiciones publicadas en el «Boletin Oficial del Estado» du-
rante el ultimo trimestre de 1988. Las resefias correspondientes al primer trimestre de
1989 se incluirdn, junto a las del segundo trimestre, en el proéximo nimero, con el
fin de facilitar su manejo.
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en la realizacion de estas técnicas supone la incorporacién de personas ajenas
a los receptores y a los varones a ellas vinculados en la creacidon de los futuros
hijos, que llevardn su aportacién genética, con lo que se ponen en entredicho
cuestiones del maximo interés relacionadas con ¢l Derecho de Familia, la materni-
dad, la paternidad, la filiacién y la sucesion; es necesario, por tanto, establecer
los requisitos del donante y de la donacion, asi como las obligaciones, responsabi-
lidades o derechos, si los hubiere, respecto a los donantes con los hijos asi nacidos.»

La regulacidon sustantiva civil de la ley puede estructurarse en los siguientes
apartados.

1.° Prohibiciones generales: Se prohibe la fecundacién de 6vulos humanos
con cualquier fin distinto a la procreacion humana. También se prohibe, decla-
randose nulo, el contrato por el que se convenga la gestion a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacion materna en favor de! contratante o de un tercero.

2.° Donaciones de gametos y preembriones: la cesién de estos elementos sera
siempre un contrato gratuito, formal y secreto celebrado entre el donante y el
centro sanitario autorizado. '

El donante habra de ser plenamente capaz y conocer el alcance de su decision.
La donacidén serd gratuita, nunca lucrativa y andénima, de modo que la identidad
de los donantes no sera revelada, salvo excepcionalmente, en circunstancias ex-
traordinarias.

3.° Requisitos necesarios para la utilizacion de estas técnicas: La mujer desti-
nataria debera ser plenamente capaz y manifestar su consentimiento de manera
libre, consciente, expresa y por escrito. Si estd casada serd preciso el consenti-
miento del marido, a menos que se encuentren separados.

4.° Régimen de la filiacion: Con caracter general se aplicaran las reglas vigen-
tes, con las especialidades que la ley detalla, que son:

— Surgird un vinculo de filiacién matrimonial respecto del marido y la mujer
que hayan prestado, previa y expresamente, su consentimiento para el uso de
estas técnicas, y no podran impugnarlo.

— Se considerara escrito indubitado, a efectos de la prueba de la filiacion
extramatrimonial, €l documento suscrito por varén no casado en el que preste

su consentimiento a-la utilizacién de las técnicas. A su vez, la revelacién de la
identidad del donante en los casos excepcionales que proceda, no produce los
efectos de determinacion legal de la filiacion.

— En caso de gestacién por sustitucion, la filiacion sera determinada por el
parto.

— Si ha fallecido el varon de quien procedan los gametos a utilizar, no surgi-
rd respecto de €l vinculo de filiacion, a no ser que haya prestado su consentimien-
to en testamento o escritura publica y las técnicas se realicen en el plazo de seis
meses desde su fallecimiento. En este caso, la filiacién sera matrimonial o permi-
tird iniciar el expediente de declaracion de la extramatrimonial.

3. APLICACION DE DERECHO EXTRANIJERO. Régimen especial para
la coleccién Thyssen-Bornemisza.
Real Decreto 1.525/1988, de 16 de diciembre («B.O.E.» del 21).

La exhibicién en Espaiia de una parte de la Coleccién Thyssen-Bornemisza,
de obras de arte, da lugar a la formalizacion de una serie de contratos entre



Informacion legislativa 583

el Reino de Espaia, la Fundacién creada al efecto y la entidad Favorita Trustees
Limited. En ellos se realiza el sometimiento de su ejecucion e interpretacién al
Derecho inglés y se prevé la resolucion de las divergencias que puedan surgir
mediante arbitraje internacional. El presente Decreto autoriza, con arreglo a la
Ley General Presupuestaria, las condiciones pactadas.

4. EMBRIONES. Se regula la donacién y utilizacién de embriones y fetos
humanos, de sus células, tejidos u organos.

Ley 42/1988, de 28 de diciembre («B.O.E.» del 31).

La ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de érganos,
regula la utilizacion de 6rganos de personas vivas o muertas con fines tarapéuti-
cos, pero no contempla la posible extraccion de células u érganos de fetos o
de embriones para su empleo con los fines sefialados. Por otra parte, la ley regu-
ladora de las técnicas de reproduccion asistida (35/1988, de 22 de noviembre)
solo contempla la utilizaciéon de gametos, 6vulos o embriones con fiones repro-
ductores, de forma que el vacio normativo en que se encuentra la consecucion
de fines terapéuticos o de investigacion viene a ser cubierto en la presente ley.
Esta ley regula, pues, la donacion y utilizaciéon de embriones y fetos humanos
con fines diagnosticos, terapéuticos, de investigacion o experimentacion.

Requisito basico para la disposicion de embriones, fetos o sus células, teji-
dos u 6rganos es la donacién de los progenitores: que deben prestar su consenti-
miento de forma expresa, consciente y por escrito. En ningiin caso, la cesion
podra tener cardcter lucrativo y serd preciso que los embriones o fetos sean no
viables o estén muertos. En caso de fallecimiento de los progenitores sélo se re-
quiere que no conste su oposicion expresa, con lo que se facilita la utilizacion de
sus embriones o fetos. )

La ley se refiere separadamente a las distintas utilizaciones posibles:

— Para el transplante de células, tejidos u Organos serd preciso el consenti-
miento del receptor.

— Las actuaciones sobre embriones o fetos vivos sélo podran realizarse con
fines diagndsticos o terapéuticos.

— Las investigaciones y, en especial, la tecnologia genética s6lo podran desa-
rrollarse sobre proyectos autorizados por los Organos competentes.

En general estas actividades solo podran realizarse por equipos médicos y en
centros autorizados que quedan sometidos a un régimen administrativo especial.

Como puede observarse, las nuevas técnicas y conocimientos biologicos, refle-
jados en esta ley, alteran el significado de algunos conceptos tradicionales del
Derecho de la Persona. Asi ocurre con el concepto de viabilidad o la calificacion
de un feto como vivo 0 muerto, expresiones repetidas en el texto con un sentido
mads amplio que el empleado por los civilistas. Probablemente los avances técnicos
deben conducir a la definicion de un estado singular de «personalidad» cuyo con-
tenido juridico ha de extraerse de estas modernas leyes, superando su caracteriza-
cion basicamente administrativa.
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2. Derecho de obligaciones

5. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. Se regula el re-
sarcimiento de daflos causados por el terrorismo.
Real Decreto 1.311/1988° de 28 de octubre («B.O.E.» del 4 de noviembre).

Los Reales Decretos 484/1982, de 5 de marzo, y 336/1986, de 24 de enero,
ya regularon el procedimiento por el cual el Estado resarciria algunos de los da-
fios causados en atentados terroristas. Esto suponia, en primer término, la asun-
cién por el Estado de una responsabilidad ajena y, después, la necesidad de preci-
sar los dafios resarcibles.

Las regulaciones contenidas en las normas citadas adolecian de varios defec-
tos. Tal vez el mas llamativo consistia en permitir la reclamacion de resarcimiento
de los danos sufridos por los autores de los delitos, cuya denegacion, evidente,
debia ser razonada con argumentos generales.

El nuevo Decreto lleva a cabo una completa revision de esta materia, aunque
manteniendo sus criterios bdasicos, como son:

1. Son indemnizables sélo los dafios corporales sufridos por personas ajenas
al delito.

2. Los daflos deben derivarse de actividades delictivas de bandas o elementos
terroristas.

3. Tendran derecho a indemnizacién los propios lesionados o sus causaha-
bientes, con la prelacion que se detalla.

4. El montante de la indemnizacién depende de las lesiones, fijindose por
referencia al salario minimo.

5. El plazo de prescripcion es de un afio.

6. PRELACION DE CREDITOS. Exacciones en favor de la Comunidad Euro-
pea del Carbon y del Acero.
Ley 33/1988, de 11 de noviembre («B.O.E.» del 15).

Se atribuye a los créditos fiscales de las Comunidades Europeas derivados
de las exacciones CECA sobre la produccion de carbon y de acero la misma
preferencia de que gozan los créditos fiscales del EStado.

7. ARBITRAIJE. Regulacién general.
Ley 36/1988, de 5 de diciembre («B.O.E.» del 7).

A) Exposicion:

1. Concepto: El arbitraje se define como institucién por la cual las personas,
naturales o juridicas, someten, previo convenio, a la decision de uno o varios
arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de
su libre disposicién conforme a Derecho.

2. Alcance de Ia ley: EI objeto sometido a arbitraje debe ser una materia
libremente disponible por las personas, excluyéndose las cuestiones resueltas judi-
cialmente, las que requieran la intervencion del Ministerio Fiscal y los temas labo-
rales.

En principio, la ley es formalista, en cuanto exige, para la validez del arbitra-
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je, el cumplimiento de los requisitos que detalla; sin embargo, admite la eficacia
del simple contrato de sumisién a la intervencion dirimente de terceros.

La aplicacion del nuevo régimen tiene vocacion general, rigiéndose por €l los
arbitrajes concertados con anterioridad y los previstos en leyes sectoriales (se ci-
tan: la ley de defensa de los consumidores y usuarios, la del seguro privado,
la de ordenacién de los transportes terrestres y la de propiedad intelectual).

3. Clases de arbitraje: Se mantiene la tradicional distincion entre el arbitraje
de derecho y el de equidad; el primero requiere, sin embargo, determinacion ex-
presa de las partes.

4. El convenio arbitral: La Ley lo define como un contrato o cldusula con-
tractual en que las partes someten la solucion de todas o alguna de las cuestiones
litigiosas que puedan surgir entre ellas en relaciones juridicas determinadas a la
decision de arbitros, expresando la obligacién de cumplir tal decision. Debera
formalizarse por escrito, aunque no es imprescindible la unidad del documento,
pues sera valido si resulta de otros medios de comunicacion que reflejen la volun-
tad concorde de las partes. También se admite, limitadamente, ¢l arbitraje im-
puesto unilateralmente, por el testador, sobre sus herederos no forzosos o legatarios.

En el convenio arbitral las partes podran designar los arbitros, encomendar
la designaciodn a un tercero o encomendar el arbitraje a una corporaciéon, asocia-
cién o entidad sin d4nimo de lucro.

Podran ser arbitros las personas naturales con capacidad plena, pero para
realizar arbitraje de Derecho serd necesario que sean abogados en ejercicio. Su
numero sera impar y la Ley sefiala las incompatibilidades para ejercitar el cargo
(tener relacion con el asunto o las partes, ser Juez, Magistrado o Fiscal, ejercer
funciones publicas retribuidas por arancel).

La designacién como drbitro deberda ser aceptada, obligandose los arbitros
desde entonces a cumplir fielmente su encargo.

El convenio arbitral obliga a las partes y cierra el camino judicial a las cues-
tiones litigiosas objeto del mismo, pudiéndose utilizar, para hacerlo valer, las
excepciones oportunas (especialmente, como excepcién dilatoria del articulo 533
de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

S. Régimen procedimental: La ley es flexible al regular el procedimiento ar-
bitral, dejando a las partes y a los arbitros la posibilidad de fijar plazos o trami-
tes, con respeto de los principios esenciales de audiencia, contradiccion e igualdad
entre las partes. Sélo se impone un plazo, el de seis meses, para que los arbitros
dicten el laudo; pero incluso éste puede ser prorrogado o sustituido por las partes.

El laudo debera dictarse por escrito, siendo firmado por los arbitros. Se adop-
tard por mayoria y contendra un pronunciamiento sobre las costas.

El laudo firme produce los efectos de cosa juzgada, siendo susceptible sélo
de recurso de revision.

6. Intervencidn jurisdiccional: La ley contempla la intervencidén de organos
jurisdiccionales en relacion con el arbitraje en los siguientes casos:

a) Para la formalizacién judicial del arbitraje, cuando las partes no se pongan
de acuerdo en la designacién de los arbitros. El procedimiento se ventilara ante
el Juez de Primera Instancia del lugar donde deba dictarse el laudo.

b) Para la anulacion del laudo si concurren los motivos que seiala la ley,
que vician e! convenio arbitral o la actuacion de los érbitros. El conocimiento
del proceso correspondera a la Audiencia Provincial.
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¢) Para la ejecucion forzosa del laudo por el Juez de Primera Instancia.

d) Para la ejecucion en Espafia de laudos arbitrales extranjeros. Corresponde
conocer del asunto a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

7. Normas de Derecho Internacional Privado: Se concede libertad a las par-
tes para designar la ley aplicable al convenio arbitral y la aplicable a la controver-
sia en el arbitraje de Derecho, siempre que tenga conexidn con la cuestion litigiosa.

Subsidiariamente se remite a la ley de la relacion controvertida, a la del lugar
o a «la mas apropiada a las circunstanciasy», imprecision ésta que puede ser nueva
fuente de discusiones. La ley personal regird siempre la capacidad de las partes.

B) Observaciones:

Esta nueva ley tiene la pretension de corregir las rigideces de la anterior ley
de arbitraje de 1953 y, sobre todo, permitir la expansion de esta institucion por
el campo de las relaciones mercantiles y el trafico internacional. Este propdsito
resulta loable, pero su logro dependera de que el arbitraje funcione efectivamente
y constituya un medio rapido de resolver justamente los conflictos, no un nuevo
instrumento para acentuar la desigualdad de las partes en dicho trafico. En cuan-
to a la ley de 1953, queda derogada y sustituida por la presente, que también
deja sin contenido los preceptos del Codigo Civil (art. 1.820 y 1.821) y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 1.774 a 1.780) sobre los compromisos. La nueva
regulaciéon da nuevas posibilidades al arbitraje, pero no ha podido alcanzar la
perfeccion técnica y sistematica de la anterior.

3. Derechos Reales

8. PROPIEDAD AGRARIA. Régimen de ayudas para la retirada de tierras
de la produccién.
Real Decreto 1.435/88, de 25 de noviembre («B.O.E.» de 3 de diciembre).

La CEE aprobo, con fecha 25 de abril de 1988, el Reglamento numero 1.094,
regulando la retirada de tierras de la produccion con el fin de reestablecer el
equilibrio entre los voltiimenes de produccion agraria y la capacidad del mercado.
Para ello se establecieron ayudas financiadas por ¢l FEOGA cuya distribucién
y control corresponde a la Administracion de los paises miembros.

E! presente Decreto, desarrollado por la Orden del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacion de 5 de diciembre («B.O.E.» del 12), establece los requisi-
tos y procedimientos de concesién de las ayudas en Espafia. Se determinan las
tierras que pueden ser retiradas de la produccion, los beneficiarios de las ayudas,
la cuantia de éstas y las condiciones en que deben quedar los terrenos.

Estas medidas de fomento pueden resultar, en ocasiones, contrarias a las ten-
dentes a incrementar la inversion agraria y el uso agricola de las fincas, como
son las incluidas en diversas leyes de reforma agraria promulgadas por las Comu-
nidades Auténomas. El enfrentamiento habra de resolverse en favor de la aplica-
cién de la normativa comunitaria y su desarrollo por el Estado, calificado expre-
samente como normativa bdsica para la ordenacion del sector agrario.
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9. TRAFICO INMOBILIARIO. Liberalizacién de las profesiones relativas a
estas operaciones.
Real Decreto 1.464/1988, de 2 de diciembre («B.O.E.» del 8).

Para recoger en Espafna el régimen de libertad de establecimiento respecto
de las profesiones libres que operan en el trafico de inmuebles, se establece la
equiparacion a estos efectos, de los nacionales de otros Estados de la CEE con
los espanoles. Esta norma afecta especialmente a los agentes de la propiedad in-
mobiliaria y administradores de fincas, exigiéndose la incorporacién de los intere-
sados al Colegio correspondiente.

II. DERECHO REGISTRAL

10. REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD. Reforma del Reglamento Hi-
potecario en cuanto afecta al régimen disciplinario.

Real Decxreto 1.526/1988, de 16 de diciembre («B.O.E.» del 23).

Se da nueva redaccion a los articulos 563 a 584 del Reglamento Hipoteca-
rio, integrantes de su titulo XII, con el fin de acomodarlos a los principios basi-
cos del régimen administrativo sancionador establecidos por la Constitucién. La
nueva regulacién, ademds de tipificar las faltas y clasificarlas, establece las san-
ciones aplicables y detalla el procedimiento para su aplicaciéon. Se ha omitido
toda referencia a las responsabilidades civiles y penales en que puedan incurrir
los registradores, por corresponder su regulacion a las normas legales generales.

III. DERECHO MERCANTIL

11. ACTIVIDAD COMERCIAL. Ordenacion del comercio interior de Galicia.
Ley del Parlamento de Galicia 10/1988, de 20 de julio («B.O.E.» del 4 de
octubre).

Esta ley regula la accion de la Administracion autondémica sobre las activida-
des comerciales, determinando los requisitos exigibles para el desarrollo del co-
mercio y para el funcionamiento de los establecimientos. El ambito de aplicacion
es de gran amplitud, pues comprende todas las actividades consistentes en colocar
u ofrecer en el mercado productos naturales o elaborados por cuenta propia o
ajena, asi como aquellos servicios que de ella se deriven, incluyendo tanto el
comercio mayorista como el minorista.

Se dedica especial atencién a las llamadas «modalidades especiales de venta»,
de las que la Ley define y regula separadamente las siguientes: venta en rebajas
de saldos, en liquidacion, de promocion, ambulante, a domicilio, a pérdida y
a distancia.

Como medidas para la proteccion de los derechos del consumidor, la Ley
se refiere al régimen de precios, a la publicidad comercial y a la competencia
desleal. La inclusion aqui de esta altima no parece justificada, a no ser que entraie
un cambio en la finalidad de la institucion.

La ley concluye con un detallado régimen sancionador de las infracciones a
sus preceptos.
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12. ENTIDADES BANCARIAS. Régimen de su creacion'y de la instalacion
en Espaia de entidades extranjeras.
Real Decreto 1.144/1988, de 30 de septiembre («B.OE.» del 7 de octubre).

La presente disposicion refunde las normas aplicables para la creacion de enti-
dades bancarias incorporando una serie de novedades, consecuencia de la evolu-
ciéon experimentadas en los ultimos tiempos por el sistema financiero espafiol.
Se trata, con ellas, de asegurar la solvencia de las nuevas entidades, soimetiéndo-
las a un régimen especial de control, pero facilitindolas la realizacion de todas
las operaciones accesibles ahora a los bancos.

El Decreto regula separadamente dos temas:

a) Creacion de nuevos bancos: Corresponde al ministro de Economia y Ha-
cienda autorizar la creacion de bancos, previamente a la constitucion de la socie-
dad. Se determinan con detalle los documentos que deben acompaiiar a la solici-
tud y los motivos de la posible denegacion ministerial. Parecido régimen es aplicable
a la modificacion de estatutos de entidades bancarias, salvo cuando afecte sélo
a aspectos de escasa relevancia.

Los bancos deberan constituirse como sociedades andnimas dotadas de un ca-
pital de 1.500 millones de pesetas, dedicarse exclusivamente al desarrollo de las
actividades bancarias y con un consejo de administracion de cinco miembros,
al menos, dotados en su mayoria de conocimientos y experiencia en }a materia.
Una vez constituidas las entidades, deberdan inscribirse en el Registro Especial
del Banco de Espaiia.

Durante los primeros cinco afos de existencia, los bancos estdn sujetos a una
serie de limitaciones que afectan a la apertura de sucursales, reparto de dividen-
dos, operaciones con personas o entidades vinculadas y transmision de sus acciones.

b) Actuacion de entidades de crédito extranjeras: Se sujeta al régimen de auto-
rizacion tanto la creaciéon de bancos participados mayoritariamente por entidades
extranjeras como la apertura en Espafia de sucursales de entidades de crédito
extranjeras o la instalacion de oficinas de representacién. En cada caso, los requi-
sitos generales exigidos a los bancos son objeto de la debida adaptacién.

Dado el alcance de las novedades que introduce este Decreto, se prevé que
los bancos existentes se adapten a los requisitos exigidos en un plazo que concluye
el 31 de diciembre de 1992.

13. PLANES Y FONDOS DE PENSIONES. Aprobaciéon de su Reglamento.
Real Decreto 1.307/1988, de 30 de septiembre («B.O.E.» de 2 de noviembre).

La ley 8/1987, de 8 de junio (resefiada en este Anuario, XL-III, disposiciéon
numero 19 de la Informacion Legislativa) constituy6 un hito en el desarrollo del
sistema financiero espaiiol, al configurar los fondos de pensiones, institucién de
capital importancia tanto en su aspecto previsor de contingencias, como conside-
rando el montante de inversiones que canaliza. Se procede ahora a desarrollar
reglamentariamente el texto legal con una norma prolija y cuya elaboracién ha
sido dificultosa. El texto del Reglamento, muy detallado, perfila, en primer lugar,
los principios basicos de los Planes de Pensiones y su régimen fionanciero. A
continuacion se regulan los Fondos de Pensiones, como conjunto patrimonial des-
tinado a dar cumplimiento a los Planes, cuya constitucién, funcionamiento y régi-
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men financiero habran de ajustarse a los requisitos que se establecen, con suje-
cién a un régimen especial de control.
Finalmente se contempla la situacion fiscal de los Planes y Fondos de Pensio-
nes, asi como de las aportaciones o percepciones de los participes y beneficiarios.
El régimen administrativo de la inscripcion registral de estas instituciones por
el Ministerio de Economia y Hacienda ha sido desarrollado posteriormente en
la Orden de 7 de noviembre («B.O.E.» del dia 10).

14. SIGNOS DISTINTIVOS DE LAS EMPRESAS. Regulacién de las marcas.
Ley 32/1988, de 10 de noviembre («B.O.E.» del 12). '

Reguladas las marcas en nuestro Derecho dentro del Estatuto de la Propiedad
Industrial de 1929 la promulgacién de la nueva Ley de Patentes en 1986 puso en
evidencia su necesaria actualizacién, que se realiza ahora por la presente ley, te-
niendo en cuenta los trabajos de la CEE y acometiendo también la regulacidon
de los nombres comerciales y rétulos.

La ley contiene 88 articulos distribuidos en nueve titulos que regulan las si-
guientes materias:

Titulo I. Disposiciones generales. Se define la marca como «todo signo o me-
dio que distinga o sirva para distinguir en el mercado productos o servicios de
una persona, de productos o servicios idénticos o similares de otra persona».

La adquisicion del derecho sobre la marca se producira por su registro, pero
en caso de que tal registro se haya producido fraudulenta o ilegalmente; el perju-
dicado podra reivindicar su marca. También podra instar la anulacién de la mar-
ca el usuario de una marca anterior y notoria.

El registro de la marca se concede por diez afios, siendo obligatorio su uso
efectivo y real, pudiendo renovarse al concluir dicho plazo.

Titulo II. Prohibiciones de Registro: La ley detalla las prohibiciones absolu-
tas, es decir, las palabras o signos que, por su caracter genérico, carecen de virtud
individualizadora y las relativas, no utilizables por inducir a confusién con mar-
caso 0 nombres comerciales existentes.

Titulo I1I. Procedimiento de Registro: El registro de marcas que se lleve en
el Registro de la Propiedad Industrial recogera tanto las solicitudes como la con-
cesién de las marcas. La solicitud originard el derecho de prioridad y dara lugar
a la tramitacién que la ley detalla, con la debida publicidad.

Titulo IV. Contenido del derecho de marca: El registro de la marca confiere
a su titular el derecho exclusivo a utilizarla en el trafico econémico, pudiendo
ejercer, para su defensa, las correspondientes acciones. El titular de la marca
podr4 exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados que comprende-
ra las pérdidas sufridas y las ganancias dejadas de obtener, como la ley precisa.

Por otra parte, el titular podrd transmitir su marca, asi como la solicitud
de registro y conceder licencias que permitan su utilizacion. Las cesiones o licen-
cias deberdn ser inscritas en el registro para surtir efectos contra tercero.

Titulo V. Nulidad y caducidad: Los registros de marcas serdn cancelados cuando
se declare su nulidad o sean anuladas por los Tribunales. Caducardn, por otra
parte, los registros cuando expire la vida legal de las marcas, y el mismo régimen
se aplicard en caso de renuncia del titular. Sera preciso la declaracion de caduci-
dad por los Tribunales cuando cese su uso y pierda su funcién identificadora.
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Titulo VI. Marcas colectivas y de garantia: La ley considera marcas colectivas
las solicitadas por asociaciones o grupos de personas para identificar sus produc-
tos. Marcas de garantia son, por el contrario, las de titular individual, aunque
sean utilizadas por personas autorizadas y ajustandose a los requisitos o caracte-
risticas comunes establecidos.

Titulo VII. Marcas internacionales: Contempla la ley tanto la solicitud de pro-
teccion en Espaila de registros internacionales como el registro internacional de
marcas espaiiolas.

Titulo VIII. Nombre comercial y rétulo del establecimiento: Se considera nombre
comercial «el signo o denominacién que sirven para identificar a una persona
fisica o juridica en el ejercicio de su actividad empresarial y que distinguen su
actividad de las actividades idénticas o similares».

El registro del nombre comercial serd potestativo.

Por otra parte se define el rétulo como el «signo o denominaciéon que sirve
para dar a conocer al piblico un establecimiento y para distinguirlo de otros
destinados a actividades idénticas o similares». Como es tradicional, el 4mbito
de proteccién del registro del rétulo se limitard a los términos municipales en
que radiquen el establecimiento y sus sucursales.

Titulo IX. Competencia desleal: La ley permite, finalmente, ejercitar las accio-
nes que regula contra los actos que contravengan las normas de correccion y
buenos usos mercantiles, detallandose algunos supuestos.

Es importante sefialar, para concluir, que la presente ley entrara en vigor a
los seis meses de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».

15. PUBLICIDAD. Regulacién general de la materia.
Ley 34/1988, de 11 de noviembre («B.O.E.» del 15).

A) Exposicion:

1. Concepto: Se entiende por publicidad toda forma de comunicacién reali-
zada por una persona en el ejercicio de una actividad profesional con el fin de
promover la contratacion de bienes, servicios, derechos y obligaciones.

2. Prohibiciones: La ley declara ilicita la publicidad que atente contra la dig-
nidad de la persona a los valores constitucionales, la publicidad engaiiosa, desleal
y subliminal, definiendo el alcance de cada concepto. Ademas se prohibe o limita
la publicidad de determinados productos, como los sanitarios, estupefacientes,
tabacos y bebidas.

3. Contratos publicitarios: Este tipo especial de contratos se regulardn por
lo dispuesto en esta ley y, subsidiariamente, por las normas del «Derecho Co-
mun». De las disposiciones generales aplicables, cabe destacar la posicién que
se reconoce a las agencias de publicidad, como personas dedicadas profesional-
mente a crear, preparar, programar o ejecutar publicidad por cuenta del anun-
ciante. La ley prohibe las clausulas generales de exoneraciéon de responsabilidad
y también la consideracién de estos contratos como de resultado, al tener por
no puestas las cldusulas que garanticen los rendimientos.

Se tipifican los siguientes contratos:

a) De publicidad; entre anunciante y agencia, para la realizacién de la publi-
cidad.
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b) De difusiéon publicitaria, que tiene por objeto la utilizacion de unidades
de espacio o tiempo con fines publicitarios.

¢) De creacién publicitaria, para la creacion y elaboracién de un proyecto
de campafia o de otro elemento.

d) De patrocinio, en el que el patrocinado se obliga a colaborar en la publici-
dad del patrocinador.

4. Normas procesales: Las acciones encaminadas al cese o a la rectificacion
de la publicidad ilicita se ejercitaran ante los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria,
atribuyéndose una amplia legitimacion. En el desarrollo del proceso, el Juez po-
dria apoptar medidas que agilicen la tramitaciéon y aseguren sus resultados.

B) Observaciones:

La presente ley sustituye al Estatuto de la Publicidad, de 1964, cuyo contenido
habia quedado desfasado, e incorpora los criterios principales del Derecho Euro-
peo y los Tratados internacionales sobre la materia.

Del régimen de Derecho privado es interesante la directa referencia al «Dere-
cho Comun» como fuente subsidiaria en materia contractual, que conduce a pres-
cindir de las normas mercantiles. No obstante, la indudable pertenencia de las
actividades publicitarias al trafico mercantil y su directa relacién con el desenvol-
vimiento de las empresas debe hacer concluir que la referencia al «Derecho Co-
mun» ha de entenderse ampliamente, comprensivo de las normas generales civiles
y mercantiles.

16. PROPIEDAD INDUSTRIAL. Régimen de proteccion de la topografia
de los productos semiconductores.
Real Decreto 1.465/1988, de 2 de diciembre («B.O.E.» del 8).

El presente Decreto desarrolla algunos extremos de la Ley 11/1988, de 3 de
mayo, reguladora de esta materia (fue resefiada en este Anuario, XLI-III, disposi-
cién nimero 5 de la Informacién Legislativa).

El texto regula detalladamente el procedimiento a tramitar para obtener la
proteccién registral de estos productos, determinandose los requisitos de la solici-
tud, el contenido de la resolucién y los datos a incluir en el Registro de la Propie-
dad Industrial.

17. CONTRATOS BANCARIOS. Regulacion de las obligaciones de infor-
macioén a la clientela de las entidades de depésito.
Circular del Banco de Espafia 15/1988, de 5 de diciembre («B.O.E.» del 16).

Se desarrolla por el Banco de Espaiia la Orden de 16 de junio de 1988 (reseiia-
da en este anuario, XLI-III, disposicion nimero 9 de la Informacidn Legislativa),
sobre publicacion por las entidades de crédito de los tipos de interés y comisiones
que aplican en sus operaciones, asi como la documentacion a entregar a sus clien-
tes. Estas disposiciones son aplicables a las operaciones realizadas a partir del
dia 1 de marzo de 1989.

18. COMERCIO AMBULANTE. Regulacién en Andalucia.
Ley del Parlamento de Andalucia 9/1988, de 25 de noviembre («B.O.E.» del
19 de diciembre).
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La Comunidad Autonénoma andaluza, en ejercicio de sus competencias en
materia de comercio interior, realiza una regulacion del comercio ambulante que
no afecta al régimen sustantivo de las operaciones en que se materializa, sino
a su organizacion administrativa.

Asi, el aspecto principal de la ley es la creaciéon de un Registro General de
Comerciantes Ambulante de Andalucia y la expedicion de un carnet profesional,
superando el nivel de competencias puramente local en que esta materia estaba
colocado.

Interesa destacar también el concepto que se utiliza de comercio ambulante,
como el realizado fuera del establecimiento comercial permanente y con empleo
de instalaciones desmontables, transportables o maviles. Se aplica la ley expresa-
mente al comercio en mercadillos, callejero o itinerante, pero quedan al margen
de ella los mercados ocasionales, los de objetos usados, la venta artesanal y la
de flores, plantas o animales.

19. INVERSIONES EN EL EXTERIOR. Liberalizaciéon de su régimen.
Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 19 de diciembre de 1988
(«B.O.E.» del 22).

El Tratado de Adhesion de Espaia a la CEE y el Real Decreto 2.374/1986,
de 7 de noviembre, sobre inversiones en el exterior (resefiado en este Anuario,
XL-I, disposicion numero 15 de la Informacion Legislativa) previeron la completa
liberalizacidn de su régimen, que ahora se dispone con cierto adelanto al momen-
to sefialado.

La presente orden viene a ser un texto refundido de la regulacion definitiva
de las inversiones exteriores, limitdndose sus novedades a tres aspectos basicos:

a) Las inversiones de cartera se autorizan con caracter general, sin limitacio-
nes cuantitativas,

b) Las inversiones en inmuebles también se autorizan, pero quedando sujetas
a verificacion previa.

¢) Se autorizan también y sin necesidad de verificacion las inversiones en acti-
vos del mercado monetario futuros y opciones, afecten a mercancias o instrumen-
tos financieros, y en certificados representativos de metales preciosos.

Igualmente es innovadora la referencia a las Sociedades y Agencias de Valores
como depositarias de las inversiones exteriores, consecuencia de su admisién en
la categoria de entidades delegadas en materia de control de cambios, por la
Ley del Mercado de Valores.

20. CONTRATO DE SEGURO. Regulacion de las operaciones de coaseguro
comunitario.
Real Decreto 1.545/1988, de 23 de diciembre («B.O.E.» del 27).

La presente disposicion regula las operaciones de aseguramiento de grandes
riesgos realizadas conjuntamente, en un mismo instrumento, por varias empresas
de seguros radicadas en paises de la CEE, de las cuales una actia como abridora,
y cuyos riesgos cubiertos estén situados en el territorio de la CEE. Para ello
se introducen, principalmente, en el ordenamiento espaiiol las normas contenidas
en la Directiva 78/473 de la CEE.

Para la realizacién de estas operaciones, los aseguradores establecidos en Es-
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pafia habran de comunicar sus caracteristicas a la Direccién General de Seguros,
procediendo a cubrir las oportunas provisiones técnicas.

Por su parte, los coaseguradores comunitarios de riesgos situados en Espana
habran de dirigirse a las autoridades espafiolas informandolas acerca de sus acti-
vidades y solvencia.

1IV. DERECHO PROCESAL

21. ORGANIZACION JUDICIAL. Se regula la demarcacién y la planta ju-
dicial.
Ley 38/1988, de 28 de diciembre («B.O.E.» del 30).

Cumpliendo las previsiones de la Ley Organica del Poder Judicial se estable-
cen los criterios basicos de la organizacién judicial, en cuanto afecta a la circuns-
cripcion territorial y sede de los 6rganos, plata de los Tribunales y Juzgados
y provision de las plazas de cada uno.

En conexién con las normas anteriores se establecen algunas de indole proce-
sal con el fin de permitir el funcionamiento de los Tribunales Superiores de Justi-
cia (con una remisiéon al régimen de los recursos de casacién y revisién).

V. OTRAS DISPOSICIONES

22. PRESUPUESTO DEL ESTADO. Se aprueban los Presupuestos Genera-
les del Estado para 1989.

Como ya es habitual, la ley aprobatoria de los Presupuestos Generales del
Estado no sélo aprueba el plan de gastos e ingresos estatales, sino que modifica
ampliamente la legislacidn vigente incluso en aspectos no financieros. La misma
repeticién, afio tras afo, de idénticos preceptos y la prdrroga de disposiciones
de leyes presupuestarias anteriores evidencia que una parte importante de la Ley
de Presupuestos incide en una corruptela del procedimiento legislativo.

De las disposiciones de la ley cabe destacar, en primer lugar, las de indole fiscal,
que afectan a los siguientes impuestos:

— Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, reguldandose los tipos
de gravamen, deducciones, coeficientes de correccién de variaciones patrimoniales
y limite de la obligaciéon de declarar.

— Impuesto sobre Sociedades, con normas sobre tipos de gravamen y deduc-
ciones.

— Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, retocandose la cuantia de las
reducciones de la base y de las tarifas.

— Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados, generalizando para las operaciones societarias la aplicacion del tipo de gra-
ven del 1 por 100.

— Impuesto sobre el Valor Afiadido, que incluye entre las exenciones, la rela-
tiva a los servicios procesales de Abogados y Procuradores.
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Otras disposiciones afectan al ordenamiento general o a la organizacién admi-
nistrativa. Asi, el interés legal del dinero queda fijado para 1989 en el 9 por
100, mientras que el interés de demora a efectos tributarios se fija en el 11 por 100.

Es destacable, por ultimo, la revisién de la naturaleza y régimen juridico del
Instituto Nacional de Industria que se lleva a cabo en el articulo 123 de la ley.
El INI se transforma en una entidad de Derecho Piblico sometida al Derecho
Privado, abandonando, pues, €l campo de los organismos autéonomos y el régi-
men publico de actuacidn.

Atencidn especial se dedica a la regulacién de las actividades financieras de
la entidad, previéndose para las operaciones mas importantes la autorizacién del
Gobierno. Las operaciones societarias de entidades participadas por el Instituto
gozaran en general de un régimen arancelario unificado. También se prevé expre-
samente la continuidad de las situaciones juridicas existentes, a pesar de la trans-
formacién del Instituto.

23. CORPORACIONES LOCALES. Régimen de sus Haciendas.
Ley 39/1988, de 28 de diciembre («B.O.E.» del 30).

El régimen financiero de los municipios y provincias se ha venido regulando
en las sucesivas leyes de régimen local, cuyos principios se desarrollaban por nor-
mas de rango reglamentario. Ahora se entiende que la importancia y complejidad
de la materia requiere su regulacién separada, liegindose a un mayor detalle y
con el debido rango legal. -

La presente ley regula de forma completa la vida econémlca de las corporacio-
nes locales; es decir, sus ingresos, en las diferentes formas que revisten, y sus
gastos, comprendiendo el régimen presupuestario y contable. En el apartado de
ingresos municipales cabe destacar el tratamiento de los precios publicos y el de
los impuestos:

— La categoria de precios publicos se construye reduciendo la amplitud de
las tradicionales tasas locales y engloba los cdnones por uso del dominio publico
y las contrabrestacioines de servicios locales no obligatorios.

— Los impuestos municipales cambian de denominacién, aunque mantienen
sus caracteristicas fundamentales, pasando a ser: sobre bienes inmuebles, sobre
actividades economicas, sobre vehiculos de tracciéon mecanica, sobre construccio-
nes, instalaciones y obras y sobre el incremento del valor de los terrenos de natu-
raleza urbana.
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AJANI, Gianmaria: «La probrietﬁ delle organizzazioni sociali nel diritto dei paesi
socialisti». Vol. 32 degli Studi di Diritto Comparato diretti da Mauro Cappe-
lletti. Milano, Giuffré, 1988, 234 pags.

Considero ya superadas las épocas, no demasiado lejanas, en que los juristas
occidentales ignoraban explicitamente cualquiera de las manifestaciones juridicas
de los paises del Este. También otras mas recientes en que los juristas de tales
paises venian a ser los «convidados de piedra» de cualquier congreso o reuniodin
internacional. En e} actual momento comparativo el derecho de los paises socialis-
tas es uno mas de los sujetos a estudio, en un plano de igualdad con el resto
de los sistemas juridicos mundiales. Llegar a esta «normalizacion» sélo ha sido
posible por la confluencia de factores muy diversos. Diversos mecanismos han
facilitado el acceso a las fuentes bibliograficas y legales directas, obviandose asi
el grave obstaculo representado por las dificultades idiomaticas; de una parte,
organismos especializados del interior se han esmerado en la traduccién de textos
legales y doctrinales a lenguas occidentales de uso generalizado; tampoco ha sido
desdeflable la aportacién realizada por juristas exiliados a Occidente que han ver-
tido a estos idiomas obras bdsicas sobre el Derecho de los paises del Este. Por
ultimo, han comenzado a aparecer estudios de juristas occidentales que se han
convertido en expertos «sovietélogos». En esta linea se sitiia la presente obra
integrada en la valiosa coleccién de los Studi di Diritto Comparato, en la que ya
ha aparecido otro estudio del propio Ajani sobre Le fonti non scrite nel diritto
dei paesi socialisti (1985).

Es sabido que la propiedad social de los medios de produccién —contrapuesta
a la privada de los mismos, y a la personal de los bienes de consumo— puede
pertenecer, en los paises socialistas, a dos titulares bastante diferenciados por
su estructura y funcionamiento: el Estado y las organizaciones sociales. En la
presente obra el autor utiliza fuentes bibliograficas y normativas de primera ma-
no, tanto de la Unién Soviética como del resto de paises socialistas europeos,
y hace un estudio pormenorizado del fenémeno asociativo y de la relacion juridi-
ca de las organizaciones sociales con los bienes, asi como el objeto, contenido
y proteccion juridica dispensada por el ordenamiento de estos paises. El resultado
es una obra de extraordinario interés, iluminadora de una realidad mal conocida
hasta ahora, basica en el futuro para tratar del tema, y que constituye una apor-
tacion modélica en el campo comparativo.

G. GARCIA CANTERO
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COCA PAYERAS, Miguel: «Tanteo y retracto, funcién social de la propiedad
y competencia autonémica». Volumen LIII de los Studia Albornotiana. Publi-
caciones del Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 1988, 367 pdgs.

Bajo un enunciado un tanto criptico y, quizd, excesivamente largo, el profesor
Coca Payeras realiza, a mi juicio, tres importantes aportaciones doctrinales: 1.%)
Una reconstruccion dogmadtica del zarandeado, en los ultimos tiempos, derecho
de propiedad bajo la perspectiva de su funcion social; 2.?) Una sugestiva revision
histérica de los tanteos y retractos legales vigentes en Espaiia desde las postrime-
rias del Ancien Régime hasta la Codificacién, y 3.2) Una concepcién personal
de los derechos reales de adquisicion preferente, no total, sino en aspectos parciales.

Como es sabido, hay consenso en nuestra doctrina sobre la necesidad de supe-
rar el concepto que de la propiedad ofrece el articulo 348 del Codigo Civil; no
hay, en cambio, asideros sélidos indiscutibles para reconstruir dicho concepto
basico sobre conceptos juridicos indeterminados tales como «funcidn social», «uti-
lidad publica», «interés general», etc., que nuestra Carta Magna ha prodigado,
como ya lo hicieran las Leyes Fundamentales del Régimen anterior (observacién
de pasada: muy oportuno el recuerdo de la discusién en las Cortes Constituyentes
de la Segunda Repiblica, del articulo 42 del proyecto de Constitucidon). Opina
el autor que el «rol» del articulo 33.2 de la Constituciéon de 1978 no ha sido
debilitar el derecho reconocido en el articulo 348 del Cédigo Civil y, en tal senti-
do, la funcién social cumple una funcidn técnica, la de delimitar el contenido
del derecho subjetivo, mediante una reserva de ley que permitird al legislador
ordinario concretar tanto la formulacion positiva como negativa de la misma.
Se adhiere, en esta direccion, a la doctrina sentada en la sentencia de la Sala
4.2 del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 1981, segin la cual «la propiedad
del particular sigue siendo algo mas que una simple funcion publica o social,
puesto que conserva su nicleo primario de derecho subjetivo, uno de los principa-
les que integran la constelacion de los derechos de la personalidad amparados
en la cobertura legal que proporcionan el Cédigo Civil y la propia Constitucién
espafiola». De aqui la conclusidn del autor de que el articulo 33.2 de la Constitu-
ciéon Espafiola no ha venido a variar la naturaleza del derecho de propiedad,
que continda siendo un derecho subjetivo.

Considero sumamente esclarecedora y, en no pocos aspectos éapital, la apor-
taciéon de Coca Payeras a la historia decimondnica de los tanteos y retractos lega-
les, confirmando, una vez mds, la opinion, a veces olvidada, de ser el siglo XIX
la clave para resolver no pocos enigmas de nuestro ordenamiento juridico. Con
datos de primera mano sigue paso a paso las vicisitudes de proyectos legislativos
y textos legales poco conocidos, asi como decisiones jurisprudenciales practica-
mente ignoradas por permanecer sepultadas en repertorios jurisprudenciales que
nadie consulta. De esta suerte se ilumina la supervivencia de viejas figuras, hasta
ahora inexplicada, y cuya funcion va, lenta pero inexorablemente, mutindose hasta
desembocar en la eclosion postcodicial que, con la mediacion de factores de sig-
no diverso, ha llegado hasta nuestros dias.

Precisamente aqui confluyen los dos planos, hasta ahora expuestos, de esta
investigacion, ya que para el autor los tanteos y retractos legales pueden consti-
tuir una de las formas de concrecion de la funcién social de la propiedad cuando
se atribuyen a la mano piblica. (Incidentalmente el recensor experimenta cierta
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desilusion al comprobar que el autor no ha tenido en cuenta las ideas expuestas
en un antiguo trabajo sobre El retracto de colindantes y la legislacion de concen-
tracion parcelaria, RGLJ, 1965, p. 371 y ss.)

Por ultimo, y aunque se advierte expresamente que no se desea agotar la pro-
blematica de los derechos reales de adquisicién, hay que sefialar como acertadas
las explicaciones sobre la diversidad de régimen entre el tanteo y el retracto legal,
asi como la necesidad de incluir el tanteo siempre que se nombre el retracto en
los textos normativos. Personalmente me produce reservas su concepcidon de ser
presupuesto del tanteo una enajenacion perfecta, si bien las formulaciones legales
resultan ser muy variadas y hasta contradictorias.

Todavia debe subrayarse la atencién que Coca Payeras presta a la legislacion
civil emanada de las Comunidades Autondémicas, de no ficil acomodo en los
programas habituales de nuestra asignatura, pero que cada dia con mds urgencia
precisa de seguimiento.

Excelente monografia, rica en aportaciones, sugerente y sugeridora.

G. GARCIA CANTERO

GALGANO, Francesco: «ll negozio giuridico». Volumen I, tomo 3.°, Trattato di
Diritto civile e commerciale, gid diretto de Antonio Cicu e Francesco Messi-
neo, continuato da Luigi Mengoni. Milano, Giuffré 1988, 581 pags.

El contenido de este volumen es buen reflejo de la crisis experimentada, den-
tro y fuera de nuestras fronteras, por la doctrina del negocio juridico, pues ya
de entrada confiesa paladinamente el autor que, con su lectura se «se satisfaran
por defecto las expectativas de quienes, de un libro asi titulado, esperan una
teoria general del negocio juridico, basada en la reduccidén a la unidad del contra-
to y del acto unilateral, del acto inter vivos y mortis causa, del acto patrimonial
y no patrimonial» (p. V del Prefacio). Conviene dejar bien claro ab initio que
lo que aqui se expone es la doctrina general del contrato, plus el matrimonio,
plus el testamento, como materias separadas e independientes entre si.

Como es sabido, el término negozio giuridico fue importado en Italia por
la doctrina pandectistica, logrando amplia difusién y aceptacién por los autores,
pero sin lograr pasar al lenguaje del Codice civile de 1942. Las conocidas obras
de Stolfi, Cariotta Ferrara, Betti, Scognamiglio, etc., dan buena prueba de la
fecundidad doctrinal del mismo. Pero constata Galgano que, de un tiempo a esta
parte, estd retrocediendo el uso de esa terminologia, de modo que los repertorios
de jurisprudencia carecen de la voz negozio giuridico, lo que refleja el uso limita-
do que los jueces italianos hacen de la misma, mientras que los programas de
las oposiciones a Jueces se formulan en términos contractuales y no negociales,
mientras que se reciben en Italia un nimero creciente de figuras contractuales
atipicas procedentes de paises que no conocen la referida categoria.

Para el autor el concepto de negocio juridico ha finalizado por disolverse
en el momento en que sus defensores han propugnado la aplicacién analédgica
y no directa de las normas sobre los contratos a los negocios juridicos unilatera-
les, asi como a los actos bilaterales no patrimoniales y a los unilaterales mortis
causa, no obstante lo cual, estima que se seguird hablando de dicho término,
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aunque cada vez menos «con la conciencia de que se trata de una expresién perte-
neciente a un dialecto juridico usado en algunas subéreas del actual mundo del
derecho» (p. VII).

Quienes hemos asistido al nacimiento del Trartato Cicu-Messineo no podemos
menos de congratularnos de que, con mayor lentitud de la prevista y deseable,
se vayan llenando los huecos en el plan general de una obra prestigiosa'dentro
y fuera de Italia. Séame permitido, con todo, avanzar alguna perplejidad sobre
lo acertado del camino escogido encomendando la redaccion del volumen dedica-
do al negocio juridico a un ilustre jurista que no cree en él. Es inevitable, por
otro lado, que con el transcurso del tiempo y el cambio en la direccién general
de la obra, experimente ésta modificaciones de importancia, incluso en su concep-
cién. Pero la solucién adoptada no deja de ofrece solapamientos con otras obras
ya publicadas, tales como II contratto in genere de Messineo (por cierto, incorrec-
tamente citada como Contrato in genere y Contratti in generale, respectivamente,
en p. 40 nota y p. 48 nota 40), o II contratto de Carresi.

Por lo demads, la obra trata del contrato y de la autonomia contractual, de los
requisitos del contrato, el término y la condicién (no del modo), consensualidad
y realidad, la causa asociativa, actos unilaterales inter vivos de contenido patri-
monial, el voto y la deliberacion, validez e invalidez del contrato, simulacién
y apariencia, representacién (excluyendo a la legal), interpretacién y calificacién
del contrato, la fiducia, el deber de buena fe y el abuso del derecho, el cambio
contractual. Se cierra la obra con dos capitulos dedicados a exponer algunos as-
pectos del matrimonio y del testamento.

Hechas las salvedades indicadas, el lector encontrard muy sugestivas las pagi-
nas dedicadas a analizar la causa asociativa, los actos unilaterales inter vivos
de contenido patrimonial y el acto colegial.

G. Garcia CANTERO

GIL RODRIGUEZ, Jacinto: «Garantia por insolvencia publica en la delegacién
y en la cesién», Tecnos, Madrid, 1988, 132 pags.

El autor, catedratico de Derecho civil de la Universidad del Pais Vasco, abor-
da un tema muy concreto: cuidndo y con qué alcance el acreedor cedente habra
de asumir la garantia o responsabilidad del deudor cedido (art. 1529 Cc.).

El trabajo parte de una introduccién en la que se subraya la dificultad que
siempre ha encontrado nuestra doctrina para interpretar el art. 1529 Cc., especial-
mente en lo que toca a su parrafo 1.° «in fine», pues para los autores tinicamente
el concocimiento de la insolvencia del deudor por el cedente (conocimiento que
para algunos ha de ser efectivo y para otros basta que sea probable o incluso
presunto) puede ser fundamento de su responsabilidad excepcional. Estas posicio-
nes doctrinales, dificilmente se compaginan con la buena fe del vendedor que
se menciona al principio del articulo, en oposicién con el vendedor de mala fe,
al que se refiere el tercer parrafo del mismo precepto.

Después la obra se divide en dos capitulos bésicos. En el primero de ellos
se examinan con detalle las posiciones doctrinales fundamentales en torno al tema
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estudiado, sefialando tanto sus posibles aciertos como sus fallos o contrasentidos.
Realmente esta primera parte es una muy documentada exposicion del estado
de la cuestion.

La segunda parte del trabajo va también precedida de una introduccién. En
ella se nos anuncia que se va a tratar de encontrar una interpretaciéon mas satis-
factoria que las expuestas en el primer capitulo, y se adelantan los datos que
se van a utilizar para ello. De una parte el art. 1206 del Cc., pues parece que,
del estudio de los antecedentes historicos del Cddigo civil (especialmente el
Proyecto de 1851) se sigue que la excepcidn a la falta de responsabilidad del
deudor (en el caso del art. 1529 Cc. del cedente del crédito) procede del caso
de la delegacién. Por tanto es claro que este art. 1206 va a resultar muy util
para la interpretacion del precepto referente a la cesién de créditos. Por otra
parte, el empleo de la compraventa como. institucion auxiliar para resolver los
problemas que plantea la cesion de créditos. Esa utilizacion que puede parecer
de entrada sorprendente, estd justificada por el autor porque, sin entrar en la
discusion (inoperante a los efectos del estudio realizado) de si ello es o0 no correc-
to, es evidente que nuestro Codigo civil regula la cesién de créditos como un
apéndice de la compraventa; con lo que resulta perfectamente 16gico pensar que
el legislador redactd aquella parte teniendo muy en cuenta todo lo dispuesto para
ésta. :

Por ultimo propone Gil Rodriguez tomar en cuenta para esa interpretacion
las normas sobre incumplimiento de obligaciones en general. La razén de ese
empleo de tales normas es la relaciéon que pueda existir entre el vendedor de
buena fe y el deudor que incumple de buena fe. También el autor se plantea
la duda de si cabe responsabilizar al cedente de buena fe en un sistema de respon-
sabilidad subjetiva o por culpa o si tal cosa sélo sera posible en uno de caricter
objetivo.

Finalmente delimita en esta introduccién al segundo capitulo la hipdtesis del
trabajo, dejando aparte otras cuestiones: el cesionario cuyo deudor no ha cumpli-
do por ser insolvente (insolvencia publica y anterior) y se dirige contra su cedente.

El segundo capitulo desarrolla las lineas que acabo de sefalar, finalizando
con lo que el autor titula «A modo de conclusiones». El titulo nos da idea de
lo que son. No afirmaciones tajantes, sino sencillamente afirmaciones acordes
con la investigacion realizada tratando de encontrar la interpretacién mas armo-
niosa para el precepto estudiado.

Entre esas conclusiones se puede mencionar la de que no parece verosimil,
dada la regulacion legal de los negocios aleatorios, el entender la garantia por
insolvencia publica en el sentido de ver configurada en los parrafos 1.° y 2.°
del art. 1529 del Cc. una cesion aleatoria, basada en el conocimiento por ambas
partes de la insolvencia del deudor cedido.

Tampoco puede satisfacer del todo al intérprete presuponer el conocimiento
de la insolvencia sdlo por el cedente, pues ademds de no encajar con la expresidon
«plblica», que utiliza el art. 1529, se contradice con la situaciéon de buena fe
también implicita en el parrafo 1.°.

No resultan convincentes —continua el autor— las interpretaciones que entien-
den que el precepto parte de una presuncion «iuris tantum» del conocimiento
del cedente de la insolvencia del deudor, ni tampoco las que parten de una pre-
suncién «iuris et de iure» del mismo conocimiento.
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Para Gil Rodriguez la unica forma de lograr la interpretacién armoniosa es
partiendo de la triple perspectiva antes mencionada: Las normas de compraventa,
las de responsabilidad contractual y las de delegacidn, que, por diferentes razo-
nes, aportan apoyos convergentes. Con el empleo de tal sistema se llega a con-
cluir lo siguiente: con mala fe, el cedente responde de la insolvencia anterior
y conocida (ya fuera piblica o no); con buena fe, de la anterior y publica (cuyo
conocimiento no se le prueba). En realidad no hay razones de peso para negar
al art. 1529 Cc. la simetria a la que tienen los inicios de sus parrafos 1.° y
3.° El elemento aglutinante de los supuestos a sancionar debera ser la actitud
subjetiva del cedente. Si es de buena fe responde en todos los casos contemplados
en el parrafo 1.°, y con el alcance del 2.° parrafo; si es de mala fe, siempre,
en la medida que previene el parrafo 3.°, sin que se excluya, la garantia por
insolvencia anterior, publica o no.

Con una completa bibliografia se concluye esta obra, por la que no cabe sino
felicitar a su autor.

SiLvia Diaz ALABART

HERRERO GARCIA, Maria José: «La multipropiedad». Ed. La Ley. Madrid,
1988, 197 pags.

La importante monografia de la Profesora Herrero Garcia, que constituyé
el trabajo de investigacion con el que brillantemente accedié a la Ciatedra de
Derecho civil de fa Universidad de Salamanca, versa sobre el actual y novedoso
problema de la llamada multipropiedad. Precisamente en la Nota Preliminar de
su obra razona su atencidén sobre la figura por motivos de interés para Espaia
—en cuanto pais de marcada actividad turistica—, y de novedad —por lo que
se refiere a la busqueda de un cauce juridico para su tratamiento.

El trabajo aparece dividido en dos grandes partes: la primera referida a /as
premisas para el estudio de la multipropiedad en el sistema espasiol; y la segunda,
ya centrado el tema, sobre la multipropiedad en el sistema espariol. A ello, y
a modo de apéndice, acompaiia dos modelos de Estatutos, dos escrituras de cons-
titucion del régimen, y las normas de Derecho Positivo mds importantes que so-
bre la materia existen en Europa: D.L. 355/8! (modificado por el D.L. 368/83)
de Portugal, y la Ley 86-18 de Francia.

El método empleado para enfocar la cuestién debe ser considerado novedoso
en relaciéon a las anteriores aportaciones doctrinales sobre la multipropiedad: la
Profesora Herrero Garcia huye de apriorismos ‘que llevan a intentar incluir la
figura en alguna de las categorias juridicas tipicas, sin mds; y prefiere intentar
iniciar la investigacion con la busqueda de los intereses que confluyen en la figura
y que son merecedores de tutela juridica para, posteriormente, presentar su parti-
cular vision de la configuracion juridica mas idénea para la figura.

Tras esas breves consideraciones generales, vamos a iniciar el estudio del con-
creto contenido de la obra, que va a ser realizado siguiendo el mismo ffer marca-
do por la autora. .

La primera parte esta formada por dos capitulos; el primero de ellos dedicado
a la descripcion del fenomeno y precisiones metodoldgicas.
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En ¢l, inicia la exposicidn con una sucinta referencia al sustrato socioecondémi-
co de la figura, llegando a la conclusion de que éste es el que determina la cons-
tante referencia a la «propiedad» en las propuestas comerciales. Ademas ese bre-
ve estudio socioeconémico le permite constatar la existencia de diversas situaciones
facticas que aparecen unidas por la denominacién «multipropiedad». Para esta-
blecer tal distincién, se vale de diferentes criterios: 1. Carécter personal o real
del derecho atribuido al adquirente (multipropiedad societaria o inmobiliaria). 2.
Fungibilidad material o no del objeto del derecho de goce (multipropiedad abierta
o cerrada). 3. Criterio de la insercién (multipropiedad sobre una vivienda aislada
o sobre un complejo de grandes dimensiones). 4. Los servicios que ofrece la pro-
motora (multipropiedad simple o estructurada). Todos esos criterios no son in-
compatibles entre si, sino que un mismo complejo puede ser estudiado desde va-
rios de ellos.

A continuacién, fija su postura en relacién a la debatida cuestién terminol6gi-
ca: Considera que es factible acoger el término «multipropiedad» al ser aceptado
convencionalmente para designar la realidad que subyace; pero sin que ello su-
ponga una toma de postura previa en relacion a la calificacién juridica.

Como corolario a este primer capitulo, y con vistas a concretar los presupues-
tos metodoldgicos de los que va a partir en su investigacién, hace una referencia
critica a las posturas que la doctrina ha adoptado en este campo: 1. Postura
que denomina tradicional que, a partir de la observacién de un fénomeno que
viene definido por el fraccionamiento del goce, pretende —sin mas— determinar
la naturaleza juridica mas adecuada para el mismo. 2. Aquella corriente que,
aun teniendo como fin ultimo la adaptacion de la figura a los esquemas normati-
vos existentes, parte de una premisa diferente: el dato social. Pero la incidencia
de la realidad social es considerada limitada, en cuanto no se realiza una valora-
cién critica de la misma. 3. Perspectiva de Umberto Morello que, a partir dc
la realidad social y de una valoracién critica de la misma, establece la existencia
de diferentes hipdtesis de multipropiedad, con diferentes intereses en juego, con
lo que no se puede llegar a un modelo wnico omnicomprensivo. La autora se
muestra proclive a esta postura, pero critica el hecho que, finalmente, el autor
italiano acoja el método tradicional «en la medida que un cambio profundo de
perspectiva comportara riesgos y costes demasiado elevados». El colofén a este
analisis de las perspectivas metodoldgicas adoptadas es, naturalmente, la fijacion
de su técnica de trabajo: «partiendo de una adecuada valoracion de los hechos
sociales, analizar la finalidad que las partes pretenden alcanzar, para asi determi-
nar si sus intereses son merecedores de tutela juridica, al armonizar con el fin
del Derecho: la realizacion de la Justicia». Para ello rechaza como métodos exclu-
sivos tanto el ldgico-deductivo como el inductivo, decantandose por «un estudio
coordinado y adecuado de las normas, los hechos sociales y los valores».

El capitulo II versa sobre Las propuestas de la prdctica comercial: la escasa
respuesta del Derecho Positivo. La primera parte del mismo estd dedicada a reali-
zar un acercamiento a la calificacién juridica que del fenémeno se da en las
ofertas comerciales, obsevando una constante referencia a la idea de propiedad
—incluso en las operaciones que, como las francesas, tienen un marcado caracter
societario. En este sentido, considera del mayor interés la reciente normativa francesa
que prohibe la utilizacién de términos o expresiones dominicales en las promocio-
nes publicitarias de tales operaciones.
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La segunda parte de este capitulo va dedicada a un somero analisis (casi una
simple noticia —diria yo—) de los tres sistemas europeos de regulacién de la
figura que han obtenido su plasmacion en Derecho Positivo: El Derecho real
de habitacidn periddica (Portugal), el multiarriendo temporal (Grecia) y la Socie-
dad de atribucién del disfrute a tiempo partido (Francia). El escaso tratamiento
del Derecho comparado es razonado por la autora en base al propio presupuesto
metodolégico del trabajo y a la ausencia de normativa en Espafa. (A este respec-
to, debe recordarse que ya ha aparecido publicado un «Anteproyecto de Ley so-
bre multipropiedad» en Actualidad Civil, 1988, n.° 39, semana del 24 al 30 de
octubre, pags. 2434-2441. Anteproyecto que parece estd siendo sometido a una
nueva revision en el seno de la Comisiéon que estudia la redaccion de un nuevo
texto de la Ley de Propiedad Horizontal en el que se incluiria una seccién especi-
fica para la figura.) Esta sucinta referencia se ve perfectamente complementada
con una abundante y completa relacion bibliografica sobre los textos legislativos
y el estado de la cuestion en esos paises —de gran interés para los interesados
en el tratamiento juridico de la figura fuera de Espafia—, y con la incorporacién
en Apéndice de los textos traducidos de las normas portuguesa y francesa. (Como
complemento, es interesante sefialar la existencia de dos proyectos de regulacion
en Italia. El Proyecto de la Comisién Irti —citado en la obra— y el Proyecto
Fontana. Sobre ambos existen ya algunos juicios criticos, como los de Giovanni
Caselli: «Multiproprieta e disegni di legge», en Giustizia Civile, 1988, 4, II, pagi-
nas. 143-153, y de Guido Alpa: «Multiproprieta: Problemi attuali e prospettive
di normazione», en II dir.Imm. 1988, 1, pags. 1 y ss.)

El capitulo III (primero de la segunda parte) va referido a los intereses subya-
centes en la multipropiedad. Criterios de determinacion de su tutela juridica: En
un primer momento intenta individualizar cuéles pueden ser los intereses subya-
centes en la figura, llegando a la conclusion que son el interés empresarial y
el interés de los adquirentes —en cuanto pretenden disfrutar de una segunda vi-
vienda en la que satisfacer el derecho, constitucionalmente reconocido, a las vaca-

ciones laborales o, simplemente, gozar del derecho al tiempo libre—. Concluye,
por ello, que se trata de una técnica que hace posible el disfrute de un inmueble
por un nimero mayor de personas y se debe considerar un fendémeno digno de
tutela juridica «al satisfacer exigencias legitimas de una pluralidad de personas».

A partir de esta constatacion, se debe buscar el cauce juridico mas adecuado.
A este respecto, no se considera que la opcidn real sea necesariamente cierta,
sino que debe estar sujeta —como cualquier otra— a la valoracion de las ventajas
e inconvenientes que puede conllevar. Para poder llevar a cabo la actitud valorati-
va de la situacion existente, establece como premisa factica el hecho que la multi-
propiedad «actualmente es el resultado de una operacion comercial propuesta por
grandes empresas promotoras, que canalizan sus diversas ofertas a través de con-
tratos standard o contratos tipo, en los que se ofrece al adquirente en multipro-
piedad convertirse en titulos de un derecho real para el disfrute periddico de
un bien inmueble». Considera que nos hallamos ante una situacién com-
pleja que puede conllevar un conflicto de intereses entre los promotores (que,
a falta de normativa legal y en base al principio de autonomia de la voluntad
articulan la configuracién juridica de la operacién) y los consumidores (que pue-
den verse confundidos e incluso engafiados por la continua alusidon publicitaria
a la idea de propiedad). Y entiende que ese conflicto puede surgir porque si bien
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la configuracion real puede ahondar en la idea de la funcidn social de la propie-
dad, ello puede ir en detrimento de los consumidores y en favor de los promoto-
res que consiguen con ello una mayor rapidez en la colocacion del «producto mul-
tipropietario». Es por todo ello que entiende necesario articular medios de defensa
de los adquirentes a través de la proteccién frente a la publicidad (art. 8 L.G.C.U.,
art. 1300 Cc., y la reciente Ley General de Publicidad) y frente a las condiciones
generales abusivas (a través del art. 10 de la L.G.C.U.). Todo ello porque no
siempre que en la promocién publicitaria o en el clausulado del contrato de venta
se hable de la concesion de un derecho de caracter real, se tiene que concluir
—en realidad— tal caracter.

A continuacion, pone de relieve el decantamiento casi absoluto de la doctrina
—especialmente la espafiola e italiana— por la configuracion real. Los motivos
aducidos para ello derivan del disfavor con que es vista la solucién societaria;

posibles conflictos de intereses entre socio y sociedad; la poca seguridad que otor-
ga un derecho personal y mobiliario.

A pesar de que la autora se muestra conforme con tales criticas, ello no le
hace concluir de forma absoluta el caracter real de cualquier multipropiedad, puesto
que uno de los principales pilares de su construccidn es la existencia de diferentes
tipos, cada uno de los cuales debe ser estudiado de forma separada y asi poder
concluir cudl sea el régimen juridico adecuado a cada tipo. Al objeto de realizar
esta aproximacién, distingue dos tipos fundamentales: las grandes multipropieda-
des y las pequefias multipropiedades.

Las grandes son aquellas «que se constituyen sobre inmuebles o complejos
inmobiliarios de grandes dimensiones... y que se complementan con el posible
acceso a una serie de servicios que se consideran necesarios, debido a la infrado-
tacién de la zona o simplemente para hacer mds apetecible la adquisicién». Res-
pecto de éstas, la Profesora Herrero Garcia se muestra extremadamente critica
en cuanto a su configuracion real, y ello en base a dos argumentos: 1. El impor-
tante numero de multipropietarios: si en la multipropiedad societaria se critica
la existencia de un 6rgano de gestion cercano a la sociedad titular y de dificil
control por los socios, en estas grandes multipropiedades también es necesaria
la existencia de tales entes de gestion, extrafios a los multipropietarios, que —si
bien es cierto que pueden ser controlados por la asamblea de multipropietarios—
actuan con gran libertad por la especial caracteristica de los multipropietarios:
no tan obsesionados por obtener una rentabilidad a su inversiéon, como de disfru-
tar de unos dias de tranquilidad y solaz. Ante ese previsible absentismo de los
multipropietarios no tiene, para la autora, excesiva relevancia que se constituya
el derecho atribuido como personal o real. 2. La incidencia de los servicios: Sobre
este punto, y tras analizar con agudeza las aportaciones de Granelli, Quadri y
Confortini, llega a la conclusiéon de que en una multipropiedad en que ocupe
un papel fundamental la existencia y gestion de unos servicios complementarios
y extraordinarios (no los esencialmente necesarios a la figura), o bien en aquella
«abierta» (que permite la permuta del periodo adquirido por otro sobre el mismo
apartamento o, incluso, el disfrute del periodo en otro apartamento del mismo
complejo o de otro) no tiene excesivo sentido hacer una defensa a ultranza del
cardcter real del derecho adquirido, ya que en ellas el interés que prima en el
adquirente no es el de ser propietario, sino el de disfrutar de unos servicios com-
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plementarios, o bien poder disfrutar de las vacaciones en distintos lugares sin
necesidad de realizar grandes desembolsos ni actividades de reserva, etc.

Por su parte, las pequefias multipropiedades (aquellas en que prima de forma
absoluta la utilizacion por turnos de una unidad habitacional por varias personas,
repartiéndose los gastos de mantenimiento de la misma) son estudiadas en los
capitulos 1V: La multipropiedad real y V: La multipropiedad real (continuacion).
La multipropiedad como un tipo de propiedad.

Respecto de ellas, si defiende la configuracién real, en cuanto el adquirente
«desea ser titular de un derecho que le permita disfrutar directamente de un local
habitable, de manera exclusiva y tendencialmente perpetua; pero cuyo contenido,
cuyo ejercicio, se corresponda a su real utilizacion: es decir, tal derecho debe per-
mitirle la utilizacidon individual e indefinida de ese local, pero sélo durante un
periodo de tiempo de cada afio. La configuracidn real le permitird la eventual
transmision de su derecho y la posibilidad de su constancia registral, en garantia
de su oponibilidad... Esta configuracion trae consigo la existencia de un peculiar
estatuto del bien inmueble, coordinando las dimensiones espacio-temporales, para
dar adecuada satisfaccion a los intereses de cada adquirente».

Ante este cimulo de requisitos que parecen ser necesarios, ;cudl es el estatuto
real mas adecuado para darles cumplida satisfaccion? La profesora Herrero Gar-
cia plantea dos posibles alternativas: la comunidad y un tipo especifico de propiedad.

El capitulo 1V lo dedica a la primera de las hipdtesis, haciendo un anilisis
critico de la misma: Si bien entiende posible la configuracion teérica de la multi-
propiedad como una comunidad, considera que ello presenta dos grandes dificul-
tades: 1. La estabilidad: Todos los autores que se han mostrado partidarios de
esta solucion consideran que debe construirse de forma tal que se elimine la ac-
ciéon de divisién prevista en el art. 400 del Cc.. Para ello, en ocasiones hacen
jugar el art. 401 Cc., o el art. 4 L.P.H., o la consideracion de que el art. 400
Cc. solo va referido a las comunidades forzosas, etc. La autora no parece estar
convencida de estas soluciones, sobre todo en base a la rigida interpretacién juris-
prudencial del precepto. También pone de manifiesto, sin adherirse a ella, la solu-
cién propuesta por el Profesor Badosa C8ll, que salva el problema de la estabili-
dad considerando que la multipropiedad es un nuevo régimen juridico inmobiliario.
De esta forma evita la aplicacion del art. 400, en tanto que la divisién de la
cosa comin supone la extincion del régimen multipropietario y la adopcion de
otro. Se trata de un acto de disposicion que ex arts. 397 y 1695 Cc. exige acuerdo
unanime, sin que quepa la legitimacion individual para cada comunero. 2. La
tutela ofrecida: Al respecto, entiende que si bien es un hecho incontestable que
en la multipropiedad debe existir una utilizacién exclusiva alterna del bien, articu-
lando un sistema de turnos, ello no deriva necesariamente en la existencia de
una cotitularidad, «ya que no es posible discernir si los adquirentes constituyen
de intento esa comunidad... o se ven abocados a ella para articular el goce por
turnos...».

Una vez que entiende agotada la via de la comunidad, dedica el V y gltimo
capitulo de la monografia a la consideracion de la muitipropiedad como un nuevo
tipo de propiedad.

Como premisa basica sitia el hecho de que el perfil objetivo (ordenacion del
apartamento de forma tal que pueda dar satisfaccion a una pluralidad de perso-
nas) puede ser estudidado desde el punto de vista subjetivo sin considerar conjun-
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tamente todas las situaciones juridicas, sino observando por separado la situacion
juridica de cada adquirente «referida al interés de disfrutar de la utilizacion del
apartamento de acuerdo a la modalidad de uso tipica de la titularidad exclusiva».

En el iter 16gico para llegar a la conclusiéon de que la multipropiedad no es
mas que un tipo de propiedad, debe explicar dos aspectos fundamentales:

1. La individualizacién del objeto del derecho de multipropiedad de cada
adquiriente:

Para ello parte de la conocida distincion conceptual entre cosa y bien: En
la multipropiedad, como es obvio, «cosa» seria el apartamento, la entidad mate-
rial objetiva que tiene relevancia juridica y es independiente del sujeto. «Bien»
serd la utilidad o ventaja predicable en términos absolutos de la cosa que va
referida al interés de cada sujeto multipropietario. Esa distincion es la que permi-
te que sobre una misma cosa puedan coexistir diferentes bienes juridicos, y para
ello es necesario delimitar objetivamente o individualizar los diferentes bienes ju-
ridicos.

La autora estudia con atencion el problema de la individualizacion, llegando
a la conclusion de que ésta permite «determinar en el campo de la realidad objeti-
va material la autonomia, en virtud de la cual una parte de esta realidad, distin-
guiéndose del todo, asume la configuracion de unidad objetiva, por lo cual, devi-
niendo centro de intereses humanos, en virtud de la tutela juridica de los mismos,
da lugar a un bien juridico».

El interrogante fundamental es saber si tal operacidn es predicable de un apar-
tamento: La Profesora Herrero Garcia sostiene que si, en cuanto que «el fraccio-
namiento de la utilizacidon del uso de inmuebles en médulos temporales, se corres-
ponde a la medida del interés de cada adquirente hacia una forma de goce exclusivo,
predeterminado temporalmente, dirigidé a satisfacer las necesidades de tipo habi-
tacional». Vemos, por tanto, que la individualizacidn la basa en la consideracion
de mdédulos temporales.

A la luz de esta conclusidon, inmediatamente surge una pregunta: ;cual es la
incidencia del tiempo en la individualizacion del objeto del derecho de propiedad?
La contestacién la propone adhiriéndose a la tesis sostenida por Confortini y
Sangiorgi, que entienden que « el tiempo es la medida del objeto del derecho».
Por ello, la autora concluye que «el tiempo, en el caso de la multipropiedad
inmobiliaria, es uno de los elementos esenciales para la individualizacion del obje-
to del derecho de propiedad, de ahi que la cosa sobre la que incide el derecho
de goce del multipropietario debera ser definida no sélo en sus caracteristicas espa-
ciales, sino también en las temporales». )

Como argumentos a favor de la tesis que sostiene, alega: a) La incidencia
del tiempo en los hechos y relaciones juridicas (vgr. en la relaciones obligatorias
duraderas, en la economia de las relaciones obligatorias, en la valoracién de los
bienes, en la valoracion de las mejoras realizadas sobre los bienes). b) El objeto
del derecho del multipropietario puede ser individualizado —como derecho de
propiedad— con referencia a un momento temporal (tesis de Sangiorgi, que com-
parte). c¢) Para mostrar de forma completa «el estado de la cuestion» alude a
la critica —presunta— que realiza a esta tesis Petrone. Agudamente sefiala que
no se trata realmente de una critica, sino que deriva de un enfoque diferente,
pero sin suponer conclusiones distintas. Ello queda patente en el propio tenor
de las palabras de la autora italiana en la pagina 78 de su monografia: «la defini-
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cién del objeto juridico en términos de utilidad permite entender cémo pueden
subsistir varios bienes sobre una misma entidad real capaz de una utilidad suscep-
tible de disfrute continuado en el tiempo, en cuanto esta utilidad puede ser frac-
cionada cuantitativamente en medidas temporales convenidas en sucesion cronold-
gicamente recurrente...».

2. La sucesién en el goce:

La conclusién a la que llega en tema de individualizacion («existencia de la
posibilidad de una individualizacién del apartamento en base a criterios espacio-
temporales que se traduzca en una pluralidad de dominios») implica la existencia
de una pluralidad de sujetos, titulares de un derecho de propiedad, que va a
ejercitar sus facultades de goce sobre el mismo apartamento. ;Cémo explicar la
sucesién en el goce de todos -ellos?

Para dar solucién al interrogante, lo primero que hace es analizar criticamente
las posturas doctrinales que han querido salvar el problema a través de la tempo-
ralidad del derecho de propiedad: propiedad temporal (Lezza-Selvarolo) y sus de-
rivaciones; propiedad periodica (Caparelli-Silvestro); propiedad por turnos (De
Cupis); propiedad ciclica (Calo-Corda). Frente a todas ellas, y de forma general,
al no variar su esencia, la critica es que «hablar de propietario temporal o de
propietario futuro, o hablar de una propiedad de titularidad efectiva y de una
propiedad quiescente, sigue dejando en la sombra el mecanismo por el cual el
multipropietario puede adquirir la propiedad temporal sucesiva a la primera...».

Considera que la solucion debe hallarse en la tesis de Confortini, que entiende
que en la multipropiedad se produce una individualizacion de la cosa a través
de coordenadas espacio-temporales, lo cual permite hablar de derechos tenden-
cialmente perpetuos, en cuanto «e! tiempo no corre hacia adelante, sino que es
algo que vuelve sobre si mismo». El derecho que adquiere un sujeto sobre la
semana del | al 8 de agosto, no queda limitado a dicha semana del afio en que
realiza la adquisicion, sino que va referido a tal semana durante un mimero ten-
dencialmente perpetuo de afios. Esta es la explicacion de que la relacion entre
los multipropietarios nos sea de sucesion en el goce, sino de coexistencia: Los
derechos de los diferentes propietarios &existen sobre la misma cosa, pero no
se sucede al ser, por definicién, derechos sobre bienes distintos.

Esta solucién fue muy criticada por Leyva de Leyva, y frente a tales criticas,
que rebate, acaba concluyendo que «cada derecho de propiedad pertenece siempre
al adquirente, no se extingue y reaparece cada aiio, sino que simplemente queda
delimitado, por razén del objeto, el intervalo en el que puede obtener del aparta-
mento la utilidad correspondiente a su titulo de propiedad».

Ya explicada la teoria que sigue (Estatuto real de propiedad), dedica el dltimo
epigrafe de este V y ultimo capitulo de su monografia a una serie de consideracio-
nes que derivan de su postura: a) En relacion al contenido del derecho de cada
multipropietario: Considera que se trata de un derecho de propiedad pleno, sin
que quepa decir que no es tal en base al goce intermitente, puesto que ello es
consecuencia directa de la configuracion del bien en unas coordenadas espacio-
temporales. Esta misma configuracién es la que dota'de especialidades al poder
de disposicién de cada multipropietario: siendo posible inter vivos o mortis causa,
unicamente va referido al concreto espacio de tiempo sobre el que se define su
derecho dominical, e igualmente, tunicamente podra constituir aquellos
derechos reales limitados que se puedan predicar de un espacio de tiempo deter-
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minado (siguiendo en todo ello a Petrone). También considera carente de sentido
negar el cardcter dominical del derecho en base a la obligacién de no variar el
destino del bien: Considera que la individualizacion supone definir un apartamen-
to en unas coordenadas espacio-temporales y quedando sujeto a un destino emi-
nentemente turistico y residencial. Si se elimina el destino, obviamente, se estara
hablando de un derecho sobre un bien diferente. b) El problema de la coexisten-
cia de los derechos: Si la tesis sostenida es que «si el propietario tiene delimitado
¢l bien juridico objeto de su derecho, en base a criterios espacio-temporales, for-
zosamente han de existir uno o mds derechos que, referidos a un mismo aparta-
mento, individualizan su objeto en relacion a otros periodos de tiempo...», la
cuestion parece evidente: ;Qué criterio de ordenacién hay que adoptar para regu-
lar ese cumulo de situaciones juridicas que inciden sobre el mismo apartamento?

Para la autora, la solucion parace ser que viene determinada, en gran medida,
por la calificaciéon juridica a la que uno se adhiera. Como su postura es la de
entender que se trata de un derecho de propiedad, es evidente que la coordinacién
de los intereses de los distintos titulares de diferentes derechos de propiedad, no
puede encauzarse a través de un conflicto de intereses sobre un mismo objeto:
Por definicién, son derechos que recaen sobre bienes distintos.

Prefiere la solucion que puede venir determinada por la delimitacion de aque-
llos aspectos que estdn insitos en la propia definicion del bien (limitacién del
goce, inamovilidad del destino), de aquellos otros que se incorporan como obliga-
ciones en cabeza de todos los multipropietarios para armonizar los intereses
de todos aquellos que ostentan un distinto derecho de propiedad sobre una misma
entidad material. Con este fin, realiza un anélisis critico de algunas cldusulas
estatutarias que incorporan unas «obligaciones» en cabeza de los multipropieta-
rios que, dificilmente, son conciliables con la estructura real de multiprop'iedad.
Al hilo de ese andlisis surge de nuevo la distincién de diversas hipétesis de multi-
propiedad y diferentes soluciones para el problema de la coexistencia de los de-
rechos.

En las grandes multipropiedades, la solucidn serd una y no siempre de caracter
real. En las pequefias, por contra, por- definicién con veste real, es partidaria
de articular la coexistencia a través del surgimiento de unas obligaciones en cabe-
za de todos los titulares (vgr. no acomodar un numero de personas mayor al
numero de camas disponibles), para asi tutelar los intereses de todos. Pero, ;cé-
mo encauzar estas obligaciones?

Se muestra contraria a la idea de Sangiorgi: Aplicacién analégica de las nor-
mas de propiedad horizontal; en base a que el reglamento de una propiedad hori-
zontal intenta resolver los conflictos que surgen con el habitar simultineo, mien-
tras que en la multipropiedad los conflictos surgen por el habitar sucesivo.

Lo articula a través de «la comunidad de intereses», y s6lo mediante este
expediente considera aplicables analégicamente los principios informantes de la
propiedad horizontal, pues en ambas situaciones «las propiedades.... se delimitan
por razén de un objeto concreto y determinado... y de interés que es comun,
pero no colectivo...» Hace incapié —siguiendo a Alonso Pérez— en que ambas
instituciones son «paradigmas de propiedad solidaria o en inevitable funcién de
los demés». De ahi que concluya su brillante estudio diciendo que «el derecho
del multipropietario se expresa en una propiedad cuyo contenido fruitivo o dispo-
sitivo sobre un bien concreto y determinado estd necesariamente acomodado a
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la actitud y accién de otros convecinos y obliga a participar en las consecuencias
inherentes... a un habitar sucesivo en el mismo apartamento».

Como colorario a estas notas, cabe decir que nos hallamos ante una monogra-
fia de calidad, que incorpora una abundante informacién legislativa, practica y
bibliogréfica sobre la multipropiedad. Se trata, ademds de la primera aportacion
de la doctrina espafiola sobre el tema que se decanta por la configuracién de
la multipropiedad como un nuevo tipo de propiedad «solitaria», llegando a tal
conclusién tras un exhaustivo andlisis de la doctrina italiana que sigue tal linea
de pensamiento y de un estudio completo y critico de las otras posibles solucio-
nes. Estamos ante una obra que estd llamada a convertirse en un clasico en la
materia, al aportar soluciones novedosas en temas tales como la coexistencia de
los derechos de propiedad de los multipropietarios.

Quiza lo unico lamentable, y ello no es en modo alguno imputable a la Profe-
sora Herrero Garcia, es que esta magnifica monografia no haya podido alcanzar
en el tiempo a los proyectos de textos legislativos espafioles. Sin duda, hubiera
dado lugar a una mayor concrecidén de soluciones y a un fructifero comentario
sobre tales intentos de regulacion.

PEDRO A. MUNAR BERNAT
Profesor Ayudante de Derecho civil
Universidad de las Islas Baleares

LACRUZ BERDEI}OQ, José Luis: «Comentarios a la Compilacién del Derecho
civil de Aragon», Diputacién General de Aragén, Zaragoza, 1988, 884 pags.

Es una realidad facilmente apreciable, el gran interés que, en los dltimos aiios,
se esta despertando por nuestro Derecho Foral. Cada dia son mds los libros,
articulos, conferencias e incluso Congresos sobre la materia, y esto es un hecho
que nos debe llenar de satisfaccidén a todos los estudiosos del Derecho civil, pues
va a servir para completar, en algunos casos, nuestra escasa formacién recibida
en la Universidad, asi como para fomentar nuevos campos de investigacion hasta
ahora olvidados.

Espafla perdié6 una gran parte de su cultura juridica cuando Felipe V, tras
el levantamiento de los territorios de la Corona de Aragdn, suprimid, en castigo,
aquello de lo que estaban mas orgullosos y que servia de garantia frente al poder
del monarca absoluto: su propio Derecho. Y en su lugar implant6é en 1707, por
lo que respecta al Reino de Aragén, las leyes, usos, practicas y forma de gobierno
de Castilla. El motivo para elegir el Derecho castellano era muy simple: tal Dere-
cho era muy favorable a los intereses del monarca, ya que le permitia gobernar
con gran facilidad el territorio aragonés, al tener el mismo valor sus Pragmaticas
que las leyes de Cortes. En cambio, el Derecho propio de Aragén era un Derecho
paccionado, que no podia ser derogado, alterado o vulnerado unilateralmente
por el monarca. ‘

No obstante, Felipe V, a los pocos afios, en el Decreto de Nueva Planta de
1711, permitié que Aragdn conservase su Derecho civil (s6lo necesitaba, para
mejor gobernar, modificar el Derecho piblico, careciendo de interés para su poli-
tica el Derecho privado).
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Por consiguiente, el Derecho civil de Aragon subsistid. Pero estaba condenado
al estancamiento al no poder ser actualizado, ya que las Cortes de Aragén habian
sido suprimidas, con lo que perdio la fuerza y vigor de los siglos anteriores.

Hoy dia, el Derecho civil aragonés se encuentra contenido en la Compilacién
de 1967, y el nuevo marco constitucional va a permitir, en parte, recordar viejos
tiempos, gracias a la competencia atribuida sobre la materia a la Comunidad
Auténoma en el articulo 35.1.4.° del Estatuto, en relacion con el articulo 149.1.8
de la Constitucion.

La presente obra constituye un excelente trabajo sobre los treinta y cinco pri-
meros articulos de la Compilacién, fruto de un importante grupo de juristas,
la mayoria procedente de la docencia universitaria. Por su extensién, profundi-
dad, rigor y calidad técnica, se puede considerar una de las mejores obras sobre
el Derecho Foral, de lectura obligada para todos los interesados en la materia.

Comienza el libro con una Introduccion histdrica a cargo del catedratico La-
linde Abadia, cuya lectura constituye un gran placer para todo amante de nuestra
Historia del Derecho. Se analizard desde el Fuero de Jaca, tan privilegiado y
difundido, hasta la recepcion del Derecho castellano. Por sus paginas desfilardan
nombres tan ilustres como Vidal de Canellas, obispo de Huesca, antiguo estu-
diante de Bolonia, y autor de los Fueros de Aragon de 1247; o Jacobo de Hospi-
tal y sus Observancias; o Martin Diez de Aux, Justicia Mayor, y autor de la
ultima coleccién de Observancias...

El Catedritico Delgado Echeverria analizara el articulo 1.° de la Compilacién,
relativo a las Fuentes Juridicas. Comenzara su estudio con los Decretos de Nueva
Planta, para continuar con el Apéndice de 1925 y la Compilacion de 1967, finali-
zando con la actual realidad juridica surgida tras la promulgacion de la Constitu-
cion de 1978 y el Estatuto de Autonomia de Aragén.

El articulo 2 de la Compilacion trata de la costumbre, y es comentado por
el catedratico Sancho Rebullida. Es de destacar en este apartado la importancia
histérica que tuvo en el Derecho aragonés la costumbre contra ley, cuya eficacia
fue aceptada de forma unanime por la doctrina, aunque no existiese texto foral
explicito al respecto.

Al catedritico Lacruz Berdejo, director de la obra, se debe el comentario al
articulo 3 de la Compilacién, relativo al principio standum est chartae, segiin
el cual se estara en juicio y fuera de ¢él, a la voluntad de los otorgantes, expresada
en pactos o disposiciones, siempre que no resulte de imposible cumplimiento o
sea contraria a norma imperativa aplicable en Aragdn.

Sancho Rebullida y De Pablo Contreras analizan los articulos 4, 5 y 6, exami-
nando la mayoria de edad, el mayor de catorce afios y la aprobacion de cuentas
de la Administracion.

La ausencia, articulos 7 y 8, es estudiada por Batalla Casilla, Registrador
de la Propiedad, con una importante visién histérica de la materia.

Los articulos 9 a 14 son comentados por Delgado Echeverria; se analizan
las relaciones personales entre ascendientes y descendientes, los bienes de los me-
nores, y la representacion legal de los menores de catorce afos.

El catedratico Garcia Cantero comentara los articulos 15 a 19, relativos a
la tutela y al Consejo de Familia (institucién suprimida en 1985, cuyo vacio en
el articulado ha sido aprovechado por la Comunidad Auténoma en 1988 para
incluir la equiparacion de los hijos adoptivos y los hijos por naturaleza).



610 ) Anuario de Derecho Civil

La Junta de Parientes (articulos 20 a 22) es estudiada por el Notario Sapena
Tomas.

Y, por ultimo, el régimen econémico conyugal, articulos 23 a 35, es comenta-
do por Lacruz Berdejo, Rams Albesa, Sapena Tomds y Moreu Ballonga,

Por otra parte, son de destacar los comentarios que realiza a diversos articu-
los, desde el punto de vista del Derecho Tributario, Solchaga Lostegui, Abogado
del Estado.

En definitiva, se trata de una obra de extraordinario valor, que permitira co-
nocer con profundidad y seriedad cientifica el Derecho civil propio de Aragon.

JUAN A. P0zO VILCHES

SACCO, Rodolfo: «Il possesso». Volume VII del Tratatto di Diritto Civile e
Commerciale, gia diretto da A. Cicu ¢ F. Messineo, e continuato da L. Men-
goni. A Giuffré, Milano, 1988, XXX +430 pags.

El autor es un especialista de la posesidn, pues en 1960 se ocupd del volumen
correspondiente en el Tratatto Grosso-Santoro Passarelli (/I possesso. La denuncia
di nuova opera e di damno temuto), y en 1985 ha aparecido la voz correspondien-
te en la Enciclopedia del Diritto. Quiza la novedad del presente volumen radique
en una mayor profundizacién de la dimensién comparativa del tema, para lo
cual Sacco se encuentra especialmente preparado dado que en la actualidad es
Catedrético de Derecho Privado Comparado en la Universidad de Torino, figura
a la cabeza de los comparatistas italianos y, ademas de aportaciones especificas
[es muy conocida su excelente Ponencia general en el X Congreso Internacional
de Derecho Comparado de Budapest (1978) sobre Le transfert de la propiété des
choses mobilieres (también publicada en RDC, 1979, I, p. 442 s.s.)], prologa
buena parte de los ultimos volumenes de la interesante colecciéon de Studi di Dirit-
to Comparato, que dirige Cappelletti.

Ya se comprende que, sobre la base de la normativa posesoria contenida en
el Codice civile de 1942, trate el autor de generalizar la problematica con un
amplio apoyo documental y legislativo extranjero, que comprende sobre todo el
derecho francés y alemdén, con amplias referencias al Common Law, sin olvidar
a otros ordenamientos, incluso de los paises del Este. Toma como punto de parti-
da las situaciones de hecho en las relaciones del hombre con las cosas, y analiza
el poder de hecho, sea como antagonista, sea como aliado de la propiedad, con-
fluyendo en la gran variedad de tipos de proteccion posesoria que ofrece la expe-
riencia juridica. Posesién y detentacién van a ser los supuestos de hecho que
el autor estudie en profundidad, en sus elementos integrantes y en las ulteriores
vicisitudes. Las formas de lesidn y los remedios posesorios se exponen a continua-
cién, y bajo el titulo un tanto desorientador de «Efectos extraposesorios de la
posesion» trata de la liquidacidn de las situaciones posesorias y de la
usucapion. Aunque, en definitiva, se ofrece al lector un contenido clasico del
tema posesorio, no dejan de ofrecer novedad cuestiones tales como la posesion
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en las relaciones de vecindad y en el interior de la empresa, asi como los aspecto
subjetivos de la posesién en el interior de las personas juridicas y de los grupos
carentes de personalidad.

El jurista hispano que haya leido las obras cldsicas —actuales y pretéritas—
sobre posesidn, se mantenga al dia sobre la literatura monografica (jese art. 464,
tema tentador lo mismo para el investigador primerizo que para el experimenta-
do!) y trate de seguir la jurisprudencia, puede abrigar la presuncion de saberlo
todo sobre la posesién. Yo le aconsejaria que leyera con sosiego el presente volu-
men, con la seguridad de que obtendrd fruto de su lectura; en efecto, el método
comparativo inteligentemente aplicado permite reconstruir instituciones con nue-
vos y hasta sorprendentes perfiles, encontrando soluciones legales y jurispruden-
ciales inéditas, que incitaran a replantearse lo que, hasta entonces, se tenian como
datos seguros y conclusiones definitivas.

El lector espaflol necesariamente ha de denunciar una sensible laguna biblio-
grafica: se desconoce totalmente el Derecho iberoamericano y ni una sola cita
se encuentra de autores espafioles 0 portugueses.

G. GARrciA CANTERO






ESTUDIO JURISPRUDENCIAL

La indemnizacién por causa de lesiones
0 de muerte

A don Juan Vallet de Goytisolo:
que mi admiracion y su amistad sirvan
para disculpar mi retraso

Por FERNANDO PANTALEON

Catedrdtico de Derecho civil. Santander

I

Se hace preciso comenzar exponiendo algunas caracteristicas muy
generales del sistema normativo espaiiol de responsabilidad civil, cuyo
conocimiento resulta indispensable para una cabal comprension de las
paginas que seguiran. De cualquier forma, se procurara ya ilustrar
esta exposicion introductoria con ejemplos relativos a la indemniza-
cién por causa de muerte o de lesiones.

1. En el Derecho espaiiol son tres las jurisdicciones que pueden
conocer de cuestiones de responsabilidad extracontractual: la civil; la
penal, cuando el hecho dafioso es a la vez constitutivo de delito o
falta y el perjudicado no se reserva la pretensién indemnizatoria, y
la contencioso-administrativa, cuando se trata de responsabilidad de
las Administraciones publicas, o de sus concesionarios o contratistas,
por dafios derivados del «funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos» (entendida esta expresion en el amplio sentido de
todo el hacer o actuar de la Administracion, tanto juridico como ma-
terial, como ente de gestién publica; todo el «giro o trafico» del insti-
tuto administrativo en cuanto tal). Hay, pues, varias Salas del Tribu-
nal Supremo que establecen jurisprudencia sobre las materias que nos
ocupan: la Sala Primera o de lo Civil, la Sala Segunda o de lo Penal,
y las, hasta ahora, Salas de lo Contencioso-Administrativo, especial-
mente la Cuarta. Y no se contempla en el ordenamiento espaifiol la
posibilidad de reuniones conjuntas de distintas Salas para unificar cri-
terios discrepantes. Todo lo cual conduce, en algunas ocasiones, a
la existencia y permanencia de lineas jurisprudenciales frontalmente
contradictorias.
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Un ejemplo paradigmatico nos lo ofrece el grupo de casos siguien-
te. A consecuencia de un accidente de circulacidén resulta lesionado
un funcionario publico, de ordinario un miembro de la Policia de
Tréfico, al que la Administracién sigue abonando integramente su
salario durante el periodo de tiempo que esta de baja. ;Podra la Ad-
ministracion reclamar indemnizacion al responsable del accidente por
las sumas que ha tenido que abonar al funcionario transitoriamente
incapaz sin contraprestacion de trabajo por parte del mismo? Como
se trata de un grupo de casos muy estudiado por la doctrina europea,
convendrd desbrozar previamente el campo, sefialando que los Tribu-
nales espaiioles no han sostenido nunca que la lesidn de un derecho
subjetivo absoluto sea requisito necesario de la tutela aquiliana. Entre
nosotros el problema ha sido de existencia o no de dafio de la Admi-
nistracidn en tales casos; no, por utilizar la terminologia de los juris-
tas italianos, un problema de ingiustizia del danno. '

Pues bien, la respuesta de la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo ha sido la de rechazar las pretensiones indemnizatorias de la Ad-
ministracion. En su sentencia de 25 junio 1983, cuya doctrina ha vuelto
a ser reiterada por la sentencia de 29 septiembre 1986, puede leerse:

«Como también sancioné la jurisprudencia de esta Sala en sus senten-
cias de 14 de febrero de 1980 y 14 de abril de 1981 en supuestos totalmente
idénticos al que aqui nos ocupa, la existencia real de los perjuicios sufridos
por el Estado que satisface a un funcionario lesionado, por culpa imputa-
ble a la actuacién de un tercero, el importe integro de sus emolumentos,
no se revela por el simple hecho de que dicho funcionario haya dejado
de prestar servicios por causa de su lesion, sino por la acreditacion de
que ¢l Estado quedd efectivamente perjudicado en la funcién por aquél
desempeiiada, con proyeccidn econdémica por tal motivo, o sea que, para
continuar prestdndola, precisé realizar prestaciones complementarias que
le significaren real perjuicio econémico y concretamente el pretendido (...).

»(...) el Estado no ha acreditado que haya realizado desembolsos para
suplir la actividad que desarrollaba el agente lesionado y menos su cuantia,
quedando, por ende, indemostrada la realidad del dafio (...), al ser eviden-
te que el dafio emergente en estos casos no lo determina, en cuanto a
su realidad y cuantia, lo que constituye el montante de los emolumentos
que el funcionario ha de percibir del Estado, sino el de los desembolsos
que éste haya de realizar como imprescindibles para suplir la falta de acti-
vidad de dicho funcionario en el desarrollo de la funcién que le venia
atribuida.»

Exactamente la contraria, es la doctrina de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, en cuya sentencia de 13 diciembre 1983, de
nuevo confirmada por la reciente sentencia de 22 marzo 1988, puede
leerse:

«(...) La Sala tiene declarado: que la indemnizacién comprende todos
los gastos materiales que se hayan ocasionado, entre los cuales se encuen-
tran los de la obligacion de satisfacer servicios, no realizados por los fun-
cionarios del Estado, durante el tiempo que estén incapacitados para pres-
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tarlos, a consecuencia de los resultados lesivos ocasionados por el delito,
en cuanto que se trata del cumplimiento de una prestacién de cardcter
bilateral, sin contraprestaciéon por parte del obligado a dar el servicio, de-
bido a la comision de la actividad delictiva, sin que por esta Sala se haya
seguido el criterio que sostiene la sentencia recurrida de que, para la conce-
siéon de la indemnizacién al Estado, es preciso la demostracion concreta
y efectiva del perjuicio en la funcidon, como se pone de relieve en senten-
cias de la misma de 28 de noviembre de 1974, 13 de mayo de 1975 vy,
ultimamente, en la de 20 de septiembre de 1982, con lo que no se acepta
la doctrina eminentemente civilista que la misma sentencia cita, pues el
perjuicio surge desde el momento que se satisfacen los servicios sin ser
prestados, ya que aunque la posible cobertura prevista por el Estado supla
el dafio, el sostenimiento de la misma es acreedor a la indemnizacién.»

Conviene precisar, que, con toda seguridad, la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo rechazaria también en estos casos una preten-
sién indemnizatoria del propio funcionario lesionado por pérdida de
salarios durante el periodo de incapacidad laboral transitoria. Lo ha-
ria, quiza, incluso aunque tuviera a bien aceptar el enfoque mas favo-
rable de la cuestion, dando por buena la muy discutible premisa de
que lo que la Administracion aboné al funcionario durante el tiempo
de baja no fueron verdaderos salarios, sino prestaciones de caracter
«asistencial». Porque, si bien es doctrina reiterada de dicha Sala, co-
mo mas adelante sefialaremos, la de la mds perfecta compatibilidad
de las indemnizaciones por responsabilidad extracontractual con las
pensiones y capitales que el perjudicado haya recibido de la Seguri-
dad Social, en su sentencia de 31 mayo 1985 nos ha hecho notar que:

«(...) tal doctrina se contrae exclusivamente a manifestaciones afectan-
tes a perjuicios genéricos, que no tienen un mddulo cuantitativo prefijado,
como son los dafios morales, valoraciéon derivada de pérdida de la vida
o incapacidad (...), pero no tiene adecuada aplicacion al supuesto, ahora
producido, de perjuicios especificos, como es la falta de percepcion de
salario, pues que el mismo queda reparado por el hecho de percepcion,
cualquiera que sea su origen, de la cantidad correspondiente por ese especi-
fico perjuicio, toda vez que (...) no puede entenderse perjudicado el que
ha percibido lo que le correspondia percibir en la actividad laboral durante
el periodo de tiempo que no ha podido desempeiiarla, y el hacerlo signifi-
caria un enriquecimiento injusto por parte del perceptor, que veria indebi-
damente incrementado su patrimonio por duplicidad en su causa perceptora.»

Asi las cosas, y mientras no se acepte la idea de que, con cardcter
general, no deben ser resarcidos los dafios causados a la Administra-
cién por los particulares, por ser ésa una excelente via de «pulveriza-
cién» o «socializacién» de la carga dafiosa, creo que la jurisprudencia
de la Sala de lo Penal es, sin duda, la acertada. No porque carezca
de sentido no castigar al responsable del accidente —castigar no es
la funcién de las normas de responsabilidad civil—, sino por los ar-
gumentos siguientes. En los casos que nos ocupan, la Administracion,
por culpa del responsable, ha sido privada de los servicios del funcio-



616 Anuario de Derecho Civil

nario; dichos servicios son, sin duda alguna, bienes patrimoniales:
se compran y venden por dinero en el mercado de trabajo; y la priva-
cién de un bien patrimonial es, como regla, un dafio patrimonial.
Exigir ademds —como hace la Sala de lo Civil— que la Administra-
cién haya realizado gastos de sustitucién o que haya sufrido por tal
motivo algin otro perjuicio econdmico, es tanto como decir que si
A destruye la lata de caviar que B habia adquirido para degustarla
el dia de su cumpleafios, A no habra causado dafio patrimonial a
B, sino a lo mas un discutible dafio moral, si, por cualquier razén
(por ejemplo, no tenia mas dinero), B no compra otra lata. Lo que,
claro estd, no es de recibo. Naturalmente, A no tendria que indemni-
zar a B, si éste hubiere decidido antes tirar la lata de caviar a la
basura; pero eso es algo que A4 debera probar. Por la misma razén
—carencia de interés subjetivo-historico en el bien patrimonial de que
se trata— el causante de la lesion no tendria que indemnizar a la
Administracidn si la plantilla de funcionarios de trafico fuera tan ex-
cesiva, que aquélla estuviera en verdad regalando el sueldo a algunos
de éstos. Pero, igualmente, eso es algo que el responsable debe pro-
bar y que nadie, y menos el Tribunal Supremo, puede presumir. En
fin, aludir —como lo hizo la sentencia de la Audiencia Territorial
de Valladolid de 10 abril 1978— a que «las plantillas de funcionarios
no son tan rigidas que no puedan cubrir el servicio general con sus
componentes, tal vez con sacrificio y perjuicio de los restantes, pero
no del Estado, mientras no acredite un mayor desembolso por la le-
sién de uno de sus funcionarios», es totalmente improcedente. Por
un lado, porque si la Administracion mantiene una plantilla flexible
de policias de trafico es, en parte, porque le obliga a hacerlo el riesgo
de que accidentes de los terceros son responsables incapaciten transi-
toriamente a algunos de aquellos funcionarios. Y, por otro lado, por-
que si los compaiieros del lesionado son tan amables como para tra-
bajar més para cubrir su baja sin cobrar horas extraordinarias, seria
absurdo que ello sirviera para exonerar al dafiante: nadie sostiene,
por ejemplo, que si A rompe un cristal de B, éste no sufre dafio
y A no tiene que indemnizarle, si C, cristalero amigo de B le regala
y coloca otro cristal idéntico. Conviene, sin embargo, retomar el hilo
de la exposicidn.

2. He dicho antes que los Tribunales penales son competentes
para conocer de la pretension indemnizatoria, si la conducta dafiosa
es a la vez constitutiva de delito o falta, a no ser que el perjudicado
se haya reservado aquella pretensién para ejercitarla ante los Tribu-
nales civiles o, en su caso, contencioso-administrativos. Ello es asi
por una sorprendente peculiaridad del Derecho espafiol, resabio de
la influencia en nuestros codificadores penales del XIX de las ideas
de la Scuola Positiva: si no tiene lugar aquella reserva por parte del
perjudicado, el Ministerio Fiscal ha de ejercitar de oficio las preten-
siones indemnizatorias de los dafios producidos por el delito o falta.
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No es éste el momento de discutir sobre lo conveniente o no de
tal peculiaridad, descabellada en términos de ldgica juridica, pero sin
duda beneficiosa para las victimas del delito. Pero si de hacer refe-
rencia a uno de su mds perniciosos efectos indirectos.

Hasta la década de los setenta de modo continuo, y todavia espo-
radicamente hasta nuestros dias, la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo ha endosado la practica de las Audiencias Provinciales de con-
ceder, en los casos de muerte, una indemnizacién global a los
herederos, en general, de la victima. En vez de conceder indemniza-
ciones separadas a cada una de las personas, herederos o no, perso-
nalmente perjudicadas por el fallecimiento; linea jurisprudencial ésta,
dominante en la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo y generalmen-
te aceptada por los Tribunales de este orden.

Se suscitd entre nuestros mejores juristas la consabida polémica:
que si un muerto no puede adquirir ni, por ende, transmitir mortis
causa derecho alguno; que si el dafio consistente en la pérdida del
bien «vida» se produce antes, siquiera un «segundo juridico», de la
extincién de la personalidad juridica; que si la pérdida del bien «vi-
da» no es en realidad un dafio en el sentido de las normas-de respon-
sabilidad extracontractual; que si careceria de logica que tales normas
no protegieran la vida de aquellos de quienes nadie depende econémi-
ca o afectivamente y si, en cambio, su integridad fisica, primando
asi al dafante que «pegara mas fuerte»; que si seria absurdo que,
por la muerte de un sujeto sin familiares herederos, pudiera reclamar
indemnizacion el Estado como ultimo heredero abintestato, o que,
por repartirse la indemnizaciéon global segiin las cuotas hereditarias,
el conyuge del fallecido sin testamento recibiese una parte mucho me-
nor que la de los hijos ya independizados de ambos, o que la de
los padres del difunto, con los que a lo peor no tenia éste relacion
alguna, etc.

Nadie ha parecido reparar, sin embargo, en la que yo creo verda-
dera causa de aquella postura de los Tribunales penales. Aceptar la
tesis de la legitimacion iure hereditatis en los casos de indemnizacion
por causa de muerte supone para los Fiscales y Audiencias un trabajo
muchisimo menor que el que conlleva la aceptacion de la tesis de
la legitimacion iure proprio: no hay que investigar quiénes son, y
en qué medida cada uno, los verdaderos perjudicados por la muerte
de la victima.

Afortunadamente, en esta materia la jurisprudencia dominante de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo se reconcilio hace ya tiem-
po con la de la Sala de lo Civil. En la reciente sentencia de aquélla
de 15 abril 1988 puede leerse:

«Este Tribunal, en sentencias de 12 de noviembre de 1957; 2 de julio
de 1966; 6 de marzo de 1967; 5, 9 y 16 de junio de 1972; 1 de febrero
de 1974, y 12 de noviembre de 1981, entre otras muchas, en perfecta armo-
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nia con lo ensefiado por la doctrina cientifica, ha venido declarando que
es aplicable, a estos casos, el articulo 104 del Cédigo Penal —*‘familia’’—
y no el 105 del mismo —“‘herederos’’—, porque al fallecer una persona
como consecuencia o resultado de un delito, surge la obligacién de indem-
nizar, pero no por virtud del fendmeno sucesorio, puesto que el difunto
nada llegd, en vida, a adquirir que, integrado en su patrimonio, fuera
luego objeto de transmisién mortis causa, sino, sencillamente, porque dan-
dose los factores;antes enumerados, gastos funerarios, desamparo econé-
mico, daflo moral, en todo o en parte, en los proximos parientes, a ellos,
como consecuendia del fallecimiento de la victima de la infracciéon penal,
corresponde ex frovo y por derecho propio, y no por virtud de sucesion,
el derecho de indemnizacion. Dicho de otra forma, que el extinto no puede
adquirir la tituléridad de la accidén dirigida a exigir la responsabilidad civil
y, al no poderl;’a adquirir, no puede transmitirla a sus herederos; para que
la accidn de restitucion, reparacién e indemnizacion se pudiera transmitir
a los herederos, segin el articulo 105 del Cédigo Penal —segundo parrafo—
seria indispensable que el causante hubiera, previamente a su fallecimiento,
adquirido la titularidad de la mentada accion, lo que resulta absolutamente
imposible, porque la misma ha nacido precisamente en virtud de su muerte.

»Esta doctrina, jurisprudencial y cientifica, es, ademas, la mas practica
y la que no conduce a soluciones absurdas, tales como la de que, con
el juego de la sucesidn testamentaria, pueda ser beneficiario, como herede-
ro, un pariente muy lejano o un extrafio, o, con la sucesion ab intestato,
sea el Estado el agraciado. Y ello sin contar con los problemas que, con
tan confusa delacién, se crean respecto al nimero de los llamados y a
la distribucion entre ellos, igualitaria o desigual segin los casos, de la can-
tidad fijada, atendiendo a la coexistencia, v. gr., de la sucesion legitimaria
con la testamentaria o la intestada, a la naturaleza de las legitimas
—usufructo o propiedad— a la concurrencia de diversos legitimarios de
distinto plano, y a otros factores civiles de indole sucesoria que dificultan,
cuando no imposibilitan, la ejecucidon de la sentencia penal y que siempre
la dilatan y gravan con la habitual exigencia, por Tribunales celosos, de
la declaracion de herederos, testamento, particion, pago del impuesto suce-
sorio y otros requisitos que terminan por cercenar notablemente una in-
demnizacién que, con el transcurso temporal del proceso y la endémica
pérdida de valor adquisitivo de la moneda, ya era, de si, parva e insufi-
ciente. Por ello, los Tribunales de Instancia, desechando toda inclinacién
a la comodidad, deben declarar en sus sentencias, nominatim y en cuanto
sea posible, las personas a las que debe pagarse o satisfacerse la indemni-
zacidén, asi como la cuantia de la misma y la suma, cantidad o cuota que
corresponde a cada uno de los beneficiarios.

»En este caso, la Audiencia de origen, desconociendo o no acatando
esta constante doctrina jurisprudencial, con singular apatia y siguiendo la
ley del minimo esfuerzo y no deseando asumir la ‘‘ingrata e improba ta-
rea’’ de indagar quiénes eran los parientes mas proximos a la interfecta,
fij6, prudencial y certeramente, la condigna indemnizacién, pero dispo-
niendo el pago de la misma en favor de los herederos de la mentada difun-
ta, pese a que muy poco esfuerzo le hubiera costado concretar la identidad
de los mismos y la cuota que corresponde a cada uno de ellos (...).»

Tiene interés comparar esta doctrina con la que la misma Sala

de lo Penal sentaba, todavia, en la sentencia de 24 febrero 1968:
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«La cuestion relativa a si, en cualquier caso, quien dolosa o culposa-
mente causa la privacién de la vida de una persona viene obligado a in-
demnizar, y sus aspectos previos referentes a si aquella privacién supone
un daifio respecto de la misma persona, si ¢l dafio es evaluable y, finalmen-
te, de aceptarse las soluciones afirmativas, quien o quienes tienen derecho
al percibo de la indemnizacién, son temas tratados y resueltos por la doc-
trina en forma a veces discrepante, pero acerca de los cuales puede afir-
marse que el criterio reiteradamente expuesto por esta Sala no es otro que
el de responder con cardcter de generalidad en sentido afirmativo las cues-
tiones enunciadas, y en cuanto a la ultima de ellas, concretamente en or-
den al sujeto perceptor de estas indemnizaciones, problema planteado en
el segundo de los motivos del recurso, es doctrina constante que correspon-
den a los herederos de la victima, a quienes se transmite la accién de acuerdo
con lo previsto en el parrafo segundo del articulo 105 del Cédigo Penal
—sentencias de 30 de noviembre de 1930, 4 de marzo de 1944, 27 de no-
viembre de 1954 y 23 de junio de 1956— por su simple condicién de tales
y sin necesidad de otra prueba alguna (...).»

Es verdad que esta sentencia se diferencia de las otras en ella citadas
en que continda diciendo: «Aunque sin perjuicio de que esos mismos u
otras personas puedan ser titulares de una pretension de resarcimiento de
dafios y perjuicios ocasionados por la muerte de la victima y al margen
de la concurrente o no calidad de herederos, pero sometido entonces a
la necesaria prueba.» Pero la tesis de la posible coexistencia de las preten-
siones iure hereditatis (por la pérdida del bien «vida») y las pretensiones
iure proprio, que ha sido defendida por un autorizado sector de la doctrina
espafiola, no fue nunca adoptada en la prictica por la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, que se ha movido desde la tesis de las pretensiones
iure hereditatis exclusivamente —no defendida en Espafia por ningin juris-
ta relevante— a la de las pretensiones iure proprio exclusivamente: tesis
defendida entre nosotros por otro importante sector doctrinal, que, por
supuesto, no excluye, en los casos de muerte no instantanea, la existencia
de pretensiones iure hereditatis de indemnizacién de los dafios sufridos por
la victima (excluida la pérdida del bien «vida») entre el momento de la
lesion que se probé mortal y el de la muerte.

Pero mayor interés aun tiene el comprobar que, pese a la reitera-
cién por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, durante los ulti-
mos 20 aiios, de la doctrina contenida en la transcrita sentencia de
1988, en ocasiones con andlogas reprimendas a las Audiencias de tur-
no, algunos Fiscales y Audiencias Provinciales continuan
—comprensiblemente, mientras se continden teniendo que ejercitar de
oficio las pretensiones resarcitorias— con la vieja préctica de conce-
der como indemnizacién, en los casos de muerte, una suma global
a los herederos en general de la victima. Una practica —procede aiia-
dir ahora— que en bastantes ocasiones el Tribunal Supremo se ha
considerado en la necesidad de condonar, ante la indeseable alternati-
va de tener que estimar el recurso interpuesto por el responsable civil
y absolverle, con eficacia de cosa juzgada, por falta de datos y prue-
bas precisas sobre quién o quiénes resultaron efectivamente perjudica-
dos por la muerte de la victima y en qué medida (por ejemplo, sen-
tencias de 16 enero y 2 octubre 1975, 23 enero y 12 mayo 1980).
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Aunque otras veces ha optado por seguir la linea iniciada por la sen-
tencia de 22 octubre 1975, de acoger en parte el recurso:

«{...) pues realmente la sentencia de instancia debié discriminar si el
interesado interfecto dejé o no parientes, grado de dicho parentesco vy,
por ende, el perjuicio de todo orden sufrido por ellos, sin que, no obstan-
te, deba acogerse totalmente el recurso y denegar la indemnizacién decreta-
da por el Tribunal a quo, con el riesgo evidente de dejar en desamparo
a las victimas del delito en cuyo nombre ejercié el Ministerio Fiscal la
accién reparatoria; tanto mas que el vacio fictico de la sentencia —que
pudo y debi6 ser colmado por el recurrente utilizando otra via casacional—
puede ser suplido en tramite de ejecucién de sentencia, una vez que se
acoge el recurso de casacién en el limitado sentido expuesto, de que los
“‘herederos’ del extinto deben acreditar en dicho tramite su relacién pa-
rental con aquél y a la vista de su respectiva vinculacién se determine la
cuota de indemnizacidén atribuible a cada uno.»

Aunque seria licito preguntarse, claro esta, cémo sabe el Tribunal
Supremo que la suma indemnizatoria global fijada por la Audiencia
es realmente la adecuada. ;O habrd que entenderla sélo como cuantia
maxima a repartir entre los personalmente perjudicados? Asi se afir-
mo en la sentencia de 7 junio 1983, en un caso (tragedia del cdmping
de «Los Alfaques») en que la Audiencia habia condenado a los pro-
cesados a satisfacer solidariamente: «A los perjudicados que acrediten
tal condicién por la muerte de Jackye A., 2.000.000 de pesetas», ¥
«a las personas que acrediten su calidad de perjudicados por los falle-
cimientos de las dos personas sin identificar, 3.000.0000 de pesetas
por cada una de las muertes». Naturalmente, la fijacion de tales su-
mas por la Audiencia, absolutamente arbitrarias, carece del mas mini-
mo sentido; pero lo mismo que carece del mas minimo sentido obli-
gar al Ministerio Fiscal a ejercitar de oficio las pretensiones
indemnizatorias por la muerte de una persona sin identificar, o de
una persona identificada, pero cuyas circunstancias personales y fa-
miliares sea extraordinariamente dificil determinar.

Se impone, pues, probablemente, una reforma legislativa al res-
pecto. Tanto mds cuanto no cabe excluir la aparicién de sentencias
en que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo parece de pronto
haber viajado en el tunel del tiempo. Se lee, por ejemplo, en su re-
ciente sentencia de 21 diciembre 1987:

«Se alza el cuarto motivo del recurso de la acusacién particular contra
el fallo recurrido que cifra en dos millones de pesetas la indemnizacién,
citando el articulo 15 de la Constitucién Espafiola y el articulo 105 del
Codigo Penal para pretender una mayor suma reparadora, alegando no
haberse tenido en cuenta el dafio causado a la propia victima —el acorta-
miento de su vida, el dolor psicofisico de la muerte—, que forma parte
de su activo hereditario y es transmisible a los herederos; no advierte el
recurrente que al ser concedida la indemnizacién a “‘los herederos’’ ha
de presumirse que dicho concepto indemnizatorio fue el que tuvo en cuan-
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ta la Sala de Instancia; ciertamente, el fundamento cuarto de la sentencia
alude al perjuicio o detrimento causado a la familia por el hecho del falle-
cimiento violento del ofendido, pero estos perjuicios materiales y morales
corresponden iure proprio y no iure hereditario, los cuales hubieran necesi-
tado de una fundamentacion factica que falta en la sentencia (circunstan-
cias personales y familiares de la victima, y las relaciones de parentesco,
convivencia y asistencia con los familiares o terceros), a fin de tomar con-
ciencia del perjuicio material y moral o aflictivo derivado del obito.»

Interesante seria conocer qué responderia el Magistrado-Ponente
de esta sentencia, si el recurrente le preguntase: ;Podremos, entonces,
ejercitar ahora en via civil las pretensiones indemnizatorias iure pro-
prio, aportando la necesaria fundamentacién factica? Pero hay que
retomar de nuevo el hilo de la exposicion.

3. Al igual que ocurre, por ejemplo, en el Derecho francés, y
a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en los Derechos aleman
o italiano, no existe en el Derecho espafiol ningiin obstaculo normati-
vo a la mas amplia admisién de la resarcibilidad de los dafios no
patrimoniales o morales. Que es la linea en la que, hace ya muchos
afios, se situaron las Salas de lo Civil, lo Penal y, mas tarde, lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo; llegando a extre-
mos, en ocasiones, que muchos no dudariamos en considerar excesi-
vos, si fuera por lo reducido de las cuantias indemnizatorias. En la
sentencia de la Sala de lo Civil de 25 junio 1984, por ejemplo, para
rechazar uno de los motivos del recurso, en el que el condenado im-
pugnaba la concesion a dos de los demandantes de 80.000 cada uno,
en concepto de indemnizacidn del dafio moral derivado de la destruc-
cién de la vivienda en que moraban, se nos dice:

«Las argumentaciones ofrecidas en este motivo a la apreciacién del Tri-
bunal no pueden triunfar, al no ser aceptable la construcciéon que del dafio
moral y de su indemnizacién hace el recurrente, dado que: I) Aunque di-
cha figura no se encuentre especificamente nominada en el Cédigo Civil,
tiene su adecuado encaje en la exégesis de ese amplisimo ‘‘reparar el dafio
causado’’ que emplea en su articulo 1.902, como tiene declarado esta Sala
a partir de la sentencia de 6 de diciembre de 1912; II) La construcciéon
del referido dafio como sinénimo de ataque o lesidén directos a bienes o
derechos extrapatrimoniales o de la personalidad, peca hoy de anticuada
y ha sido superada tanto por la doctrina de los autores como de esta Sala;
I1I) Asi, actualmente, predomina la idea del dafio moral representado por
el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden
producir ciertas conductas, actividades o, incluso, resultados, tanto si im-
plican una agresion directa o inmediata a bienes materiales, cual si el ata-
que afecta al acervo extrapatrimonial o de la personalidad (ofensas a la
fama, al honor, honestidad, muerte de persona allegada, destruccion de
objetos muy estimados por su propietario, etc.); 1V) De ahi que, ante,
frente o junto a la obligacion de resarcir que surge de los dafios patrimo-
niales, traducida en el resarcimiento econdomico o dinerario del lucro ce-
sans y/o del damnum emergens, la doctrina jurisprudencial haya arbitrado
y dado carta de naturaleza en nuestro Derecho a la reparacion del dafio



622 Anuario de Derecho Civil

o sufrimiento moral, que si bien no atiende a la reintegracion de un patri-
monio, va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo hu-
manamente posible una satisfaccién como compensacién al sufrimiento que
se ha causado —sentencia de 31 de mayo de 1983 y las en la misma citadas.

»La proyeccion de la doctrina anteriormente indicada sobre las realida-
des de la vida practica, tiene su reflejo en la declaracion de indemnizables
a titulo de pecunia doloris provocado por los sufrimientos experimentados
por la muerte de un familiar —sentencias de 20 de diciembre de 1930,
8 de abril de 1936, 17 de febrero de 1956, 7 de diciembre de 1968, 25
de noviembre de 1969, etc.—, e incluso por la convivencia y dependencia
econdémica de aquél a quien se reputaba marido, muerto en accidente de
automovil —sentencia de 25 de noviembre de 1969—; o del sufrimiento
experimentado por defectos funcionales y pérdida de dOrganos, de cardcter
residual, derivados de un accidente —sentencias de 29 de mayo de 1952,
10 de marzo de 1967, 24 de noviembre de 1970, etc.—; asi como también,
del que pudiera haberse provocado por la dispersion de los restos mortales
de los antepasados del actor, bien que ello no se estimase al no estar pro-
bado el hecho alegado —sentencia de 7 de diciembre de 1979—; e incluso,
de los originados por los perjuicios que a los actores se produjeron al
perder los locales y viviendas que ocupaban en el local parcialmente de-
rrumbado —sentencia de 23 de octubre de 1978.»

Con una tan amplia admision de la resarcibilidad de los daiios
no patrimoniales, claro resulta el por qué nuestra doctrina y jurispru-
dencia no han sentido la necesidad de construir, fuera de la érbita
del estricto dafio moral, una categoria como la del «dafio biolégico»
o «dafio a la salud» de la doctrina y jurisprudencia italianas: forza-
das por un ordenamiento que sélo en los casos de delito admite la
resarcibilidad del dafio moral.

Un par de ejemplos jurisprudenciales demostraran adecuadamente
lo que queremos decir. En el caso finalmente decidido por la senten-
cia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 7 mayo 1987,
quedd como secuela a la victima la pérdida de la rétula derecha, con
inmovilidad de la rodilla. Ademas de los 6.000.000 de pesetas de in-
demnizacion de dafios patrimoniales, consecuencia de haber quedado
incapacitado para su trabajo habitual, se le conceden otros 3.000.000
de pesetas como indemnizacion del dafio moral:

«(...) porque de los hechos se desprende, con caracter natural e inhe-
rente —afirma la sentencia de 4 de julio de 1985— el dafio moral, resul-
tando evidente que la pérdida funcional de una pierna no s6lo ha reporta-
do a la victima una disminucién importante de su potencialidad para el
trabajo y, consécuentemente, de su rendimiento econdmico —prudencialmente
compensada en el apartado anterior—, sino que le ha privado durante el
resto de su vida de la posibilidad de disfrutar plenamente de sus propias
energias y de la expansién genérica de su personalidad en el medio social,
la pérdida del optimismo necesario para afrontar los avatares de la existen-
cia y, sin llegar a la depresién, una situacién de parcial devalimiento con
el dolor moral inherente que acompaifiard al sujeto durante su existencia.»
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En el caso finalmente decidido por la sentencia de la Sala Cuarta
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 24 no-
viembre 1987, resulté con serias quemaduras una mujer joven, parti-
cipante en un festejo con fuegos de artificio, organizado por el Ayun-
tamiento de Barcelona. En el quinto considerando de la sentencia
apelada, aceptado por el Tribunal Supremo, se lee:

«Procede, por ultimo, concretar la cuantia de la indemnizacién a cuyo
pago ha de ser condenado ¢l Ayuntamiento de Barcelona; segiin el dicta-
men del Médico Forense que en su dia reconocié a la actora en el marco
del proceso penal, las lesiones por ella padecidas tardaron en curar unos
cuatrocientos noventa y seis dias, por lo que la compensacion del pretium
doloris reclamada, que supone el pago de 2.000 pesetas diarias por todo
el periodo dicho, ha de ser aceptada como ajustada a los baremos habitua-
les utilizados por la Audiencia y los Juzgados de este territorio; en cuanto
a las secuelas que sufre la perjudicada, éstas consisten, segun el informe
del Perito médico nombrado al efecto en fase probatoria, en cicatrices en
la regién lateral derecha del cuello, cara anterior del térax, incluidas las
mamas, brazo derecho hasta el codo, region lateral derecha toracica y fosa
iliaca derecha, todas ellas consiguientes a quemaduras de segundo grado
profundas y superficiales que afectaron al veintinco por ciento de la super-
ficie corporal, asi como en cicatrices secundarias a injertos en cara anterior
y lateral externa de ambos muslos en su totalidad y en cresta iliaca derecha
hasta la regién inguinal, constitutivas en su conjunto de un grave defecto
estético, mas aun si se tiene en cuenta que en la fecha de autos la deman-
dante era una mujer joven, de veintitres afios de edad, y de estado soltera,
lo que agrava las consecuencias que especialmente en el plano psiquico
ocasionan las secuelas ya enumeradas; es por ello que la suma reclamada
por la recurrente como indemnizacion por tal concepto, 5.000.0000 millo-
nes de pesetas, ha de ser tenida como adecuada y procede también en
este punto acoger la pretension de la actora.»

Un jurista de lengua francesa reconoceria enseguida en estas dos
sentencias sus tres grandes partidas del dafio moral resarcible: préju-
dice d’agrément, souffrances y préjudice estéthique.

4. La referencia a «los baremos habituales utilizados por la
Audiencia y los Juzgados de este territorio» en la ultima de las sen-
tencias citadas, nos conduce a un ultimo grupo de informaciones

previas.
No se ha publicado en Espafia hasta la fecha baremo alguno

de valoracion de los dafios personales, que pueda orientar en esta
tarea a los operadores juridicos. Al parecer, existe un «baremo de
indemnizaciones a victimas de siniestros de automoviles», confeccio-
nado por una Asociacién de empresas de seguros; pero la reproduc-
cion de los datos del mismo esta reservada, requiriendo su utilizacion
la autorizacién de la entidad que lo ha elaborado. Probablemente,
las compaiiias aseguradoras temen que la publicacion de baremos ba-
sados en la prdctica judicial, provoque un incremento de las indemni-
zaciones a pagar, al contagiarse los Tribunales mds pacatos o mode-
rados al respecto, de la practica de los mds generosos con las victimas.
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Los baremos a que se refiere la sentencia mencionada son, proba-
blemente, los criterios orientativos que se contienen en las Instruccio-
nes que las Fiscalias de las Audiencias Provinciales envian a los Fisca-
les de la provincia, en relacién a las cantidades que éstos deben solicitar
como indemnizaciones, cuando ejercitan de oficio las pretensiones re-
sarcitorias. Por ejemplo, segun informa Alarcon en su comunicacion al
simposio sobre valoracién del dafio corporal celebrado en Granada en
febrero de 1988, la Fiscalia de la Audiencia Provincia de Tarragona fijo,
en febrero de 1987, los criterios siguientes: por dia de baja, 5.000 pese-
tas; por fallecimiento de persona mayor de 15 afios, 5.000.000, mds otros
5.000.000 por cada hijo, con independencia de su edad; por fallecimien-
to de persona menor de 15 afios, 2.000.000; por secuelas graves, 1.000.000;
por secuelas menos graves, 200.000 pesetas; por inutilidad de 75 por ciento
de miembro no principal, 1.250.000 pesetas; por inutilidad del 75 por
ciento de miembro principal, 3.750.000; por inutilidad para el trabajo
habitual, 7.500.000 pesetas; 15.000.000 por incapacidad absoluta para
todo trabajo, y 25.000.000 de pesetas por gran invalidez.

Justificables por la preocupaciéon de lograr un tratamiento mini-
mamente igual para los iguales, evitando discrepancias significativas
en las cuantias indemnizatorias que, en cuanto solo debidas a la pecu-
liar idiosincrasia del Juez de turno, resultarian escandalosas en dmbi-
tos territoriales reducidos, unos baremos tan poco detallados y preci-
sos tienen el serio inconveniente de que incitan a los Fiscales y
Tribunales a seguirlos sin mds, ahorrdndose el trabajo de investigar
si, en el caso concreto de que se trata, concurren 0 no circunstancias
especiales que aconsejan separarse de los criterios propuestos; con
lo que se acaba tratando igual a los desiguales. Por dejar aparte criti-
cas mas concretas como la de que la edad del hijo de la victima
fallecida es, tipicamente, un dato diferenciador decisivo, en cuanto
indice de la dependencia o independencia econdmica del hijo respecto
del progenitor muerto. El baremo, eso si, para bien o para mal, no
es «machista» en absoluto y su empleo permite ahorrarse a nuestros
Tribunales la dificil polémica que se ha planteado en otros paises
sobre la indemnizacion que proceda en los casos de lesiones sufridas
por mujer exclusivamente dedicada a las tareas domésticas. La doctri-
na, sin embargo, deberia comenzar a preguntarse qué es lo que en
tales hipétesis se indemniza a tanto el dia de «baja»; pues parece
que no es s6lo el dafio moral, ya que no se prevé un tanto por dia
mayor para el caso de que el lesionado estuviera vendiendo en el
mercado su fuerza de trabajo.

II

1. Si se trata ahora de analizar concretamente la indemnizacién
por causa de lesiones en el Derecho espaiiol, dificilmente puede alcan-
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zarse mayor precision que la que supone transcribir los siguientes pa-
rrafos de las sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
de 20 febrero 1981 y 7 octubre 1985. Se lee en la primera de ellas:

«En las hipdtesis de lesiones corporales, la cifra indemnizatoria se ob-
tiene, de ordinario, conjugando diversos factores y conceptos que, general-
mente, son los siguientes: duracién de las lesiones hasta el alta de sanidad;
gastos hospitalarios, médico-farmacéuticos y otros similares; pérdida de ha-
beres, salarios, sueldos, emolumentos o ganancias, consecutiva a la imposi-
bilidad en que se ha encontrado el lesionado de trabajar o de dedicarse
a sus ocupaciones habituales durante el lapso de tiempo que media desde
el dia de autos al de su total curacion; secuelas residuales, esto es, defor-
midades, pérdida de miembros o de organos, o incapacidad para su traba-
jo habitual o para cualquier clase de tarea o de ocupacidn, total o parcial,
general o especial, permanente o transitoria, y, finalmente, pecunia doloris
o daio moral, al que se refiere el articulo 104 del Cdédigo Penal y que
significa el padecimiento o sufrimiento, los sinsabores y contrariedades su-
fridos durante el periodo curativo, asi como la repercusidén psiquica que
las secuelas resultantes hayan podido tener sobre el animo del ofendido,
el que se siente desdichado ante su minusvalidez o disminucién de su capa-
cidad fisica y laboral con incidencia en sus relaciones familiares y sociales.

»Ante estos diversos factores determinantes de la indemnizacion proce-

dente, los Tribunales de Instancia suelen operar de diverso modo: unos,
en menor numero, pero mas meticulosos, fijando detalladamente tantos
sumandos como sean los conceptos que, en cada caso, se han de tomar
en consideracion, adicionandolos después, expresa o tacitamente, hasta ob-
tener la cifra total indemnizatoria, y otros, los mds, limitandose a sefialar
una sola cantidad o tanto alzado, dentro de la cual se albergan, de
modo un tanto incognito, los distintos factores concurrentes, pero reser-
vandose in mente el Tribunal, tanto la indole y relevancia de dichos facto-
res, como la suma parcial que destina a la reparacién o indemnizacidon
de cada uno de ellos.
‘' »En el caso de autos, el Ministerio Fiscal solicitd, sin pormenores ni
sumas parciales, la cantidad de 500.000 pesetas en concepto de indemniza-
¢idén, mientras que la acusacién particular, con la misma generalidad e
inconcreccidn, elevo la cifra indemnizatoria a 3.000.000 de pesetas; y la
Audiencia @ quo, dando adecuada respuesta a lo solicitado y sintiéndose,
con razén, arbitro soberano del quantum de la indemnizacion, si bien,
en la narracion histérica de su sentencia, establecié de modo detallado
el soporte factico de dicha indemnizacion, consignando la duracion de las
lesiones —doscientos cincuenta y siete dias—, la indole de las mismas
—cortes en los dedos de la mano derecha—, las secuelas resultantes
—cicatrices retrictiles en la zona palmaria y en los dedos indice, medio,
anular y meflique de dicha mano, asi como transtornos vasomotores y afec-
tacién de movilidad de las interfalangicas de los referidos dedos, lo cual
constituye, por la rigidez de la mano, una incapacidad si no total, grave
para el trabajo y para desenvolverse en las actividades usuales de la vida—,
y la edad, estado civil y profesion del ofendido —cincuenta afios, casado
y capataz de una empresa—, en el cuarto Considerando y en el fallo de
la misma, se limité a sefialar, como indemnizacion, la cifra total de 700.000
pesetas, sin referirse ni detallar los diferentes conceptos que tuvo en consi-
deracion a la hora de fijar tal suma.
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»Siendo asi y habiendo globalizado y aglutinado el Tribunal a quo la
indemnizacién que, a su juicio, corresponde y era adecuada y justa para
enjugar los dafios y perjuicios habidos, nada permite suponer que, dentro
de dicha suma, no se tuviera en cuenta los perjuicios morales, cuyo desglo-
se e indemnizacién separada, que ahora pretende el recurrente, sean de
obligado acogimiento, toda vez que dicha parte, en su calificacion definiti-
va, se limitd a solicitar una cantidad alzada que resumia su pretension
indemnizatoria, sin que, por tanto, la Audiencia de origen, fiel al principio
nemo iudex ultra petita partium, al no singularizar la cifra correspondien-
te, en su caso, a los perjuicios morales, incidiera en incongruencia omisiva
ni en el error in iudicando denunciado.»

en la sentencia 7 octubre 1985, se lee:

«Es doctrina sentada, de modo constante e invariable, por esta Sala,
aquella segun la cual el quantum de la indemnizacién es cuestion exclusiva-
mente confiada al discreccional criterio de las Audiencias, siendo, por con-
siguiente, inaccesible a la casacién, donde no es posible intentar y menos
conseguir la revision de la citada cuantificacion, mientras que los concep-
tos determinantes de la referida indemnizacion, o las bases fijadas por el
Tribunal inferior a dicho efecto, pueden motivar una legitima pretension
casacional y ser objeto de revision en la citada via, particularmente cuando
los conceptos operantes o las bases tenidas en cuenta para la consecutiva
fijacion exacta de dafios y perjuicios, no corresponden con los datos inser-
tos en el factum de la sentencia recurrida o no se consignan y resefian
en ¢l mismo.

»Tratdndose de delito o delitos de lesiones, la reparacién del dafio y
la indemnizacion de perjuicios a que se refieren los articulos 101 y siguien-
tes del Codigo Penal, suele abarcar los siguientes conceptos: gastos médico-
farmacéuticos hasta la total curacidn; ingreso y permanencia en centros
hospitalarios; intervenciones quirtirgicas; ambulancias u otros gastos de trans-
porte devengados como consecuencia de la necesidad de traslado con el
fin de recibir asistencia médica permanente o de caracter ambulatorio; se-
cuelas resultantes; pérdida de miembros principales o secundarios; protesis;
deformaciones; incapacidad para el trabajo habitual durante el periodo de
curacién; invalidez, permanente o transitoria, residual, total o parcial, vy,
finalmente, pecunia doloris, o dafios o perjuicios morales, de los cuales
se ha ocupado este Tribunal, v. g., en las sentencias de 20 de febrero
de 1981 y 4 de julio de 1985, y que, en casos como el de autos, consisten
en la pesadumbre, en la afliccion y en los padecimientos o sufrimientos
experimentados por la victima desde que se la lesiona hasta su sanidad.
Pudiéndose agregar que, para la fijacion exacta de los referidos dafios y
perjuicios, puede ser practica recomendable la de descomponer la indemni-
zacidn en tantas partidas como sean los conceptos reparables o indemniza-
bles, sefialando una cantidad para cada una de ellas, de tal modo que,
s6lo sumdndolas o adiciondndolas, se obtenga la suma total; pero esto
no obstante, nada impide que las Audiencias aglutinen dos o mds concep-
tos mencionandolos expresamente, sefialando prudencialmente una canti-
dad alzada y unica que comprenda la reparacion o indemnizacién corres-
pondiente a cada uno de los conceptos operantes en el referido orden de
la responsabilidad ex delicto.

»En el caso controvertido, el Tribunal de Instancia, en el cuarto Consi-
derando de su sentencia, ya anuncié que refundiria, a efectos de la fijacion
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numérica de la indemnizacién, lo correspondiente a los dias que estuvieron
los ofendidos imposibilitados para su trabajo habitual, con los dafios mo-
rales, sefialando al efecto en la parte dispositiva o decretum, para cada
uno de los perjudicados, una cantidad comprensiva de ambos conceptos
indemnizatorios, practica que, como se ha dicho, no la prohibe la ley ni
tiene nada de recusable, no constituyendo corruptela o usus fori vicioso
o rechazable. Por lo demds, las bases tenidas en cuenta para la determina-
cién cuantitativa, o constan nitidamente en el factum, como el periodo
transcurrido desde el dia de autos hasta la total curacién de los lesionados,
o se transparenta, fluye y aflora del mentado relato histérico, donde se
describen minuciosamente la indole de las lesiones sufridas por los ofendi-
dos y se comprenden y entienden los padecimientos y sinsabores que hubie-
ron de pasar hasta que se les dio de alta.»

Salvo alguna rara excepcion sin relacion alguna con nuestro tema
(cfr. sentencia de 11 abril 1987), la distincién entre «bases», controla-
bles en casacion, y guantum, competencia exclusiva del Tribunal de
Instancia, no aparece en la jurisprudencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, que ha reiterado en mas de un centenar de senten-
cias que «la apreciacidon del dafio, de su existencia y alcance, es cues-
tién de hecho reservada al libre arbitrio del Tribunal de Instancia,
cuya decision al respecto sélo puede impugnarse en casacién cuando
concurre error material o juridico en la valoracion de la pruebax:
véase la sentencia de 27 mayo 1987, por citar sélo un ejemplo rele-
vante y relativo a indemnizacién por causa de lesiones.

Es éste un punto en el que, a mi juicio, resulta obligado que la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo siga las pautas de la Sala de
lo Penal. La posibilidad de revisar en casacion las bases del calculo
de la cuantia indemnizatoria no servird nunca, obvio es, para produ-
cir una jurisprudencia plenamente unificadora de los criterios de valo-
racion del dafio a la persona. Pero es, con seguridad, lo mds a que
puede llegarse en esa direccion y, sin duda, una via de gran potencial
unificador, al permitir al Tribunal Supremo incrementar prudente, pero
progresivamente, su rigor en la exigencia a los Tribunales de Instan-
cia de una expresién cada vez mas detallada y precisa de las bases
de calculo de las indemnizaciones.

No debe ocultarse, sin embargo, que la practica de la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo durante los mas de veinte afios que
viene manteniendo aquella doctrina, no es demasiado halagiiefia, por
cuanto todo menos rigurosa con las Audiencias Provinciales. Comple-
tamente excepcional es una sentencia como la de 27 octubre 1978:

_«Partiendo del principio, consagrado por este Tribunal, segin el cual
el quantum de la indemnizacién es materia encomendada exclusivamente al
prudente arbitrio o a la libérrima discreccionalidad de los Tribunales de
Instancia, no cabe duda de que, en casos de notoria simplicidad factica,
podran dichos organismos jurisdiccionales —aunque ello no sea siempre
aconsejable— sefalar una cantidad alzada que, globalmente, responda al
imperativo general de resarcimiento (...) sin necesidad, por tanto, de entrar



628

Anuario de Derecho Civil

en distingos o pormenorizaciones siempre implicitos y facilmente percepti-
bles en las narraciones histéricas de sus sentencias, por sobrias y escuetas
que sean aquéllas; pero cuando, como en el caso presente, se trata de
un suceso de compleja resultancia, con diversos factores que es preciso
conjugar para el hallazgo de una cifra que satisfactoriamente enjuge el
daiio causado y afronte la indemnizaciéon de los perjuicios ocasionados,
no es licito ni permisible que el Tribunal de Instancia se encierre en insdli-
to hermetismo ni que se reserve in pectore las bases y los datos objetivos
que ha tenido en cuenta para fijar, prudencialmente, el monto econdmico
del resarcimiento, sino que, antes bien, es indispensable que, desde el pun-
to de vista factico, en la preceptiva declaracion de hechos probados y de
modo claro, expreso y terminante, cite todos aquellos pormenores que han
de constituir las bases o exponentes que, adicionados o combinados entre
si, han de contribuir arménicamente al célculo y fijacién de la suma con-
creta que se ha de satisfacer al ofendido, dando con ello respuesta adecua-
da a la problematica relacionada con la responsabilidad civil dimanante
de delito, lo que, por lo demas, requiere la naturaleza de la casacién espa-
fiola, donde no se puede revisar, como ya se ha dicho, el quantum del
resarcimiento, pero donde quedan sometidos a la censura casacional los
factores y bases objetivos tenidos en cuenta por el Tribunal ¢ quo para
llegar a la determinacidn concreta y especifica de las sumas que los obligados
a resarcir han de abonar, en tal concepto, a la victima o victimas.

»En el caso de autos, dofia Francisa H., a consecuencia del atropello
del que fue sujeto pasivo, sufrié lesiones -——fractura abierta de tibia y pero-
né de ambas piernas y contusidén en la cadera derecha— de las que cur6
a los mil noventa y cinco dias, durante los cuales necesito asistencia facul-
tativa y no pudo dedicarse a sus ocupaciones habituales, restandole, como
secuelas, pie equino paralitico, osteitis crdnica, acortamiento en dos centi-
metros de la pierna izquierda y cicatriz que ocupa toda la cara interna
‘‘de la parte izquierda’’, y ante lesiones de tal magnitud y dilatada cura-
cién, la Audiencia recurrida fija como indemnizacidn por todos los con-
ceptos la suma de 500.000 pesetas, sin distinguir ni ocuparse, ni en los
Resultados, ni en los Considerandos, ni en el fallo, de los distintos factores
a considerar —gastos médico-farmacéuticos u hospitalarios y otros adya-
centes, intervenciones quirurgicas, en su caso, incapacidad para el trabajo
hasta la curacidn, dafio moral o pecunia doloris, secuelas irreversibles, de-
formidad e incapacidad para dedicarse a sus ocupaciones habituales— y
que pudieron contribuir, siquiera no sea de forma vinculante, mediante
las oportunas ponderacién y adicion, al sefialamiento de la referida canti-
dad dedicada in genere al total resarcimiento; notdndose ademads que, con-
cretamente, en la narracion historica de la sentencia y como substractum
factico de la problemdtica indemnizatoria, faltan los siguientes datos: a)
edad de doiia Francisca H.; b) profesién de la misma; c) gastos acredita-
dos de caracter hospitalario, médico-farmacéutico, de protesis, locomocién
u otros andlogos, y d) incapacidad consecutiva y resultante para sus ocupa-
ciones habituales, posterior al parte de sanidad, con indicacion de si es
reversible o irreversible, permanente o temporal y total o parcial; todos
cuyos datos, de influencia notoria para la fijacion de factores como para
la determinacion del quantum, estdn, con otros también transcendentes,
en la causa —v. g., los recibos presentados metddicamente por la acusa-
cién particular, acreditan, salvo error u omisién, 435.352,30 pese-
tas, invertidas en gastos médico-farmacéuticos o similares—, desde la que
el Tribunal a quo, debid, incluso sin excitacidén de parte, trasladarlos al
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JSactum de su sentencia y no lo hizo, concurriendo asi en el error in proce-
dendo que la acusacion particular denuncia.»

Aunque quizd seria mucho mas frecuente, si fuese del dominio
publico que la sentencia del Tribunal Constitucional 78/1986, de 13
de junio, estimé un recurso de amparo, por violacion del derecho
a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Constitucion Espa-
fiola, contra una sentencia de un Juzgado de Instruccién (en juicio
de faltas), que habia concedido al perjudicado una indemnizacién glo-
bal de 1.130.000 pesetas, mientras se habia reclamado 6.391.818 pese-
tas por lesiones, 48.556.154 por secuelas, 343.976 por gastos de cura-
cion y 30.000 por daiios materiales. Argumentando que «el Juzgado
de Instruccién no ha determinado en forma pormenorizada los dafios
causados, ni ha expuesto los fundamentos legales que le permiten es-
tablecerlos, asi como tampoco ha razonado los criterios por los que
ha calculado el quantum indemnizatorio correspondiente a las lesio-
nes derivadas del hecho punible».

Es muy dificil encontrar alguna sentencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo que nos ilustre con bastante detalle sobre los crite-
rios que dicha Sala considera adecuados a la hora de valorar los da-
fios derivados de lesiones. Pero cuando aparece alguna —normalmente,
porque se ha estimado el recurso de casacion contra la sentencia ab-
solutoria de la Audiencia Territorial y el Supremo actia como Tribu-
nal de Instancia—, nos demuestra que, al menos por lo que a las
partidas de daifio resarcible se refiere, no existe discrepancia con la
jurisprudencia de la Sala de lo Penal. Se lee, por ejemplo, en la (se-
gunda) sentencia de 16 mayo 1983:

«Tendente la reparacion al logro del justo resarcimiento del perjudica-
do, que no deberd obtener mas que el equivalente del dafio sufrido sin
ventaja alguna —sentencia de 15 de diciembre de 1981—, es de advertir
que de la relacidén de partidas que se expresan en el hecho tercero de la
demanda tienen que ser descartadas las que conciernen a las hipotéticas
ganancias dejadas de obtener en sus pretendidas exhibiciones de modelos
de prendas femeninas, por la carencia en autos de una prueba sobre el
particular merecedora de crédito (comunicaciones obrantes a los folios 204
a 217), asi como la indemnizacién pecuniaria por la imposibilidad de de-
sempeifiar las actividades como Agente de Seguros, condicién que no podia
ostentar (certificacion del Colegio correspondiente al folio 216), aunque
si es adecuado senalar la cantidad de 1.000 pesetas por cada uno de los
setecientos veintiséis dias que la lesionada invirtid en su curacién (folio 261),
suma a la que han de afiadirse las correspondientes a los conceptos de
las operaciones de cirugia plastica y estética para eliminar las ostensibles
y extensas cicatrices (750.000 pesetas, segiin aseveracion del especialista a
los folios 8 y 9), honorarios médicos de asistencia (13.000 pesetas), deterio-
ros de ropa y calzado (6.040 pesetas) y gastos de desplazamientos (56.000
pesetas), con mas la cifra de 1.000.000 de pesetas, que se estima prudente
como pretium doloris, de la duracion prolongada del tratamiento y la alte-
racion sensible en el aspecto de las extremidades de una mujer de veintiun
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aflos y la secuela de limitacién a ochenta grados de los movimientos de
abduccidén y rotacién externa del hombro derecho.»

Mayor abundancia de datos, aunque no demasiado precisos, pue-
den encontrarse en las sentencias de las Salas de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, que bien funcionan como uni-
ca instancia, bien suelen aceptar e incorporar considerandos de las
sentencias apeladas. Un sucinto repertorio habria de incluir sentencias
como la de 31 mayo 1985:

«La evaluacién de la indemnizacidn de los dafios que sufren los parti-
culares como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos (...} incluye no sélo los dafios materiales, sino también
los morales —sentencia de 30 de marzo de 1982—, debiendo ser esta in-
demnizacion adecuada a la realidad de los dafios sufridos, aunque la deter-
minacién de la misma ha de hacerse en funcién de lo pedido, en rigurosa
observancia del principio de congruencia; ello conduce, en el presente caso,
a estimar la indemnizacién postulada por don Andrés Avelino S. B. S.,
ya que acreditado en autos la realidad de los gastos médico-farmacéuticos
ocasionados con motivo de las lesiones sufridas por el mismo, a conse-
cuencia del impacto de una pelota de goma disparada por la Policia Arma-
da, en 144.170 pesetas, y acreditada, asimismo, la mddica cantidad de 11.572
pesetas por gastos de estancia y viaje de la madre del lesionado en Barcelo-
na, en cuya ciudad fue atendido el sefior S. B. S. en un Centro Oftalmolo-
gico, no parece excesivo valorar en 1.000.000 de pesetas los dafios materia-
les y morales que se produjeron a un joven de dieciséis anos, estudiante
de Ingenieria Técnica Industrial, por la pérdida de un ojo.»

La sentencia de 29 enero 1986, relativa a herida de bala producida
por la Guardia Civil a un estudiante de Maestria Industrial en el ante-
brazo izquierdo, «que luego de diversas operaciones quirlrgicas le
originaron un acortamiento de 1,5 centimetros, déficit de extension
de los dedos trifaldngicos, limitacion grave de la prono-supinacion,
que representara un arco de movimiento de 20 grados y una disminu-
cion global de la fuerza muscular de antebrazo y mano izquierdos
en un 70 por ciento, lo que segun el informe médico le va a originar
una incapacidad parcial permanente para su trabajo». En la que pue-
de leerse:

«Respecto del quantum de la postulada, ni se ha acreditado gasto nin-
guno, ni disminucién de ingresos, ni siquiera obligaciones familiares que
hayan podido resultar afectadas, siendo, por tanto, los unicos elementos
a contemplar la disminucién fisica con' las secuelas descritas —y con la
salvedad, ya apuntada, de que la presumible incapacidad pueda dafar gra-
vemente su futuro profesional, porque este hecho, se repite, no estd acredi-
tado de manera suficiente y no deja de ser simplemente una opinién y
no una prueba efectiva— y los dafios morales derivados de las sucesivas
operaciones y del resultado conseguido no exactamente el deseado de una
recuperacién plena, elementos ambos que llevan a la Sala a cuantificar
en una suma global de 1.000.000 de pesetas, inferior a la solicitada, pero
que, aun con las dificultades de traducir al orden econdmico circunstancias
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complejas y muy subjetivas, se estima la adecuada, supuesto, ademas, que
no se han proporcionado otros datos que permitieran concretar los reales
perjuicios sufridos.»

La sentencia de 25 abril 1986, en la que se lee:

«Una vez sentado el pronunciamiento principal, el de la responsabili-
dad de la Administracién, s6lo queda determinar el quantum de la misma,
lo que habrd de ser fijado sopesando la gravedad del dafio, por un lado,
y las circunstancias personales del lesionado, por otro; pues bien, por lo

. que se refiere a lo primero, habra que destacar los érganos vitales afecta-
dos por los disparos y la secuela de ello (incapacidad laboral permanente);
y, por lo que respecta a lo segundo, es de importancia resaltar la edad
del lesionado en el momento de producirse la agresion (treinte y dos afios),
su estado civil (casado) y la pension que le ha quedado al serle reconocida
por la Seguridad Social con caracter vitalicio, con efectos de 2 de marzo
de 1982 (377.974 pesetas anuales).

»Todo ello abona la solucién de reconocer al actor, sefior V. R., un
derecho a ser indemnizado en una cantidad superior a los 3.000.000 de
pesetas propuestos por el Instructor del expediente, pero inferior a la por
¢l pretendida (8.000.000 de pesetas), esto es, en la cantidad intermedia de
5.000.000 de pesetas, que prudencialmente se calcula es la mas ajustada
y la mds proporcionada a los dafios sufridos y a las consecuencias deriva-
das de los mismos.»

La sentencia de 21 mayo 1987, relativa a las lesiones sufridas por
una mujer a consecuencia de un disparo de un policia, «consistentes
en fractura abierta a nivel de tobillo izquierdo, que tardaron en curar
cuatrocientos cuarenta dias durante los que precisd asistencia faculta-
tiva, quedandole como secuela una anquilosis en las articulaciones
del tobillp, de forma que ha perdido toda la movilidad del mismo,
por lo que el médico forense que la atendidé consideré6 que quedaba
incapacitada de forma permanente y absoluta para su trabajo habi-
tual». En la que puede leerse:

«Como ha declarado este Tribunal en la sentencia de 2 de abril de
1985, el tema de la cuantia de la indemnizacidn, por su propia naturaleza,
presupone un juicio estimativo de los Tribunales, fundado en la aprecia-
cion conjunta, racional y prudente de todos los datos y elementos aporta-
dos al proceso, que se realiza con la finalidad de sefialar una cantidad
de dinero que suponga una reparacidon adecuada a la entidad de los dafios
y perjuicios sufridos, lo cual necesariamente se desenvuelve en un margen
de relatividad, especialmente si intervienen dafios fisicos y morales de im-
posible cuantificacién rigurosamente matemadtica; lo que explica que en la
sentencia de 19 de noviembre, hayamos aludido para la cuantificacién de
los daiios, a la posibilidad de utilizar criterios de equidad y economia pro-
cesal. Siendo doctrina constante que deben ponderarse la entidad e impor-
tancia de los daiios, edad y situacién personal y familiar de la victima.

»En el caso que ahora se enjuicia debe estimarse probado en lo que
respecta a la situacion de quien sufrié el dafno, ademds de lo que se resefia
en el fundamento primero sobre el origen e importancia de las lesiones,
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que la sefiora E., en el momento de los hechos, tenia una edad de cincuen-
ta y siete afios (folio 5 vuelto del expediente) y era de condiciéon econémica
modesta, vistas las circunstancias en que se desarrollaba su vida familiar,
puesto que consta que fue herida cuando se dirigia a buscar agua a una
fuente publica, y que en su familia compuesta de cuatro miembros (con
marido y dos hijos), éstos se hallaban en paro, siendo ella la unica que
aportaba ingresos procedentes de trabajo como limpiadora de diversos ho-
gares.

»En dicho contexto, la cantidad de 1.608.810 pesetas fijada por la Ad-
ministracion, en aplicacién analdgica de los criterios establecidos por la
Orden Ministerial de 15 de abril de 1969 y Decreto de 23 de diciembre
de 1966 y Decreto 100/1983, de 19 de enero, sobre salario minimo inter-
profesional, ha de estimarse insuficiente, pues aparte ser erronea la utiliza-
cién de una normativa ya derogada en el momento de la valoracién (...)
debe tenerse en cuenta que no se matizaron adecuadamente los factores
concurrentes en la situacion personal de la lesionada, segun se deduce de
los términos abstractos y genéricos en que aparece realizado el célculo de
la Oficina Mayor de la Direcciéon General de Policia (folio 33 del expedien-
te). De ahi que estimemos que la indemnizaciéon adecuada a las circunstan-
cias del caso, debe ser la de 2.000.000 de pesetas, pues también parece
excesiva la de 5.000.000 que solicita la recurrente, dado que subsiste la
posibilidad de que los otros tres elementos componentes de su familia,
en situacion de paro, segun afirmacién de la actora que no es objeto de
contradiccién, puedan salir de esa situacion y contribuir en el futuro con
sus salarios a. la mejora de la vida familiar.»

En fin, la sentencia de 23 febrero 1988, en la que se lee:

«(...) haciendo notar que devienen inaplicables, en el supuesto enjuicia-
do, los criterios establecidos en la normativa de Seguridad Ciudadana, que
incorpora, como ha declarado este Tribunal Supremo —sentencia de 8 de
mayo de 1986—, medidas asistenciales de caracter extraordinario y alcance
mas limitado, es de observar como en ponderacion de la edad del lesiona-
do y la gravedad del dafio, afectante a érganos vitales y determinante del
abandono de los estudios y de una incapacidad permanente, parece cierta-
mente ajustada y proporcionada la indemnizacién pretendida, ascendente
a 2.521.000 pesetas, pues no puede en forma alguna olvidarse que la agu-
deza visual del ojo derecho ha quedado reducida a un décimo de visién,
en tanto que la del izquierdo alcanza sélo a la percepcién de bultos.

»La cuantificacidn efectuada respecto de los graves e irreversibles efec-
tos que han producido al demandante las lesiones sufridas, no alcanza a
cubrir o compensar el denominado pretium doloris, en cuanto este concep-
to, que reviste categoria independiente y sustantividad propia y distinta
de la indemnizacién cifrada con anterioridad en razén de la incapacidad
sobrevenida, ha de ser el equivalente que debe reconocerse por los dafios
morales y sufrimientos fisicos y psiquicos padecidos por las seis sucesivas
intervenciones quirdrguicas sufridas a lo largo de poco mas de un aiio
¢ incluso por las dudas que le podia suscitar la consecucién o no de la
plenitud fisica, los cuales, repetimos, tienen cardcter auténomo e indepen-
diente de la incapacidad para continuar los estudios y realizar trabajos
y resultan también indemnizables. Ahora bien, en trance de valorar el mentado
pretium doloris, reconociendo desde luego las dificultades que comporta
la conversion de circunstancias complejas y subjetivas, no cabe olvidar que
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¢l recurrente ha venido cifrando en 4.000.000 de pesectas, a titulo desde
tuego convencional en un principio, aunque después matizo los conceptos,
la indemnizacion que pretendia, siquicra la senalada como minima, v, so-
bre todo, que en el escrito interpositorio del presente recurso se anunciaba
la impugnacion contra la denegacion presunta de la solicitud de 4.000.000
de pesetas como indemnizacion, fijindose en esta cifra la cuantia del re-
curso, aungue ¢n la demanda suplicara mayor cantidad, y con tales antece-
dentes v con ¢l designio de respetar el principio de congruencia, hemos
de fijar, por ¢l concepto que venimos analizando, la suma de 634.825 pesc-
tas, cuya cantidad, de otra parte y no obstante las dificultades de que
hablabamos mas arriba, parcce que compensara adecuadamente al deman-
dante.» ‘

Cuando afirmabamos antes, en la Parte | de este trabajo, que
no sc han publicado en Espana baremos de valoracidon de los danios
a las personas, no teniamos en mente, claro estd, los contenidos en
las normas reglamentarias relativas a las prestaciones de la Seguridad
Social, seguro obligatorio de viajeros, seguro obligatorio de acciden-
tes de circulacion, indemnizacion de victimas del terrorismo, etc. Es
verdad que, en los anos sesenta y setenta, las Salas de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo utilizaron baremos de este tipo
para el calculo de las indemnizaciones, pero parece que ya no es asi,
aunque quiza no pueda decirse lo mismo de las autoridades adminis-
trativas que tramitan los expedientes previos. Ello nos confirma la
idea de que, aunque por completo independiente de la idea de culpa,
la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas es ver-
dadera responsabilidad, que da lugar a verdaderas indemnizaciones
y no a una suerte de¢ «ayudas sociales y personales y familiares»;
por mas que frases de algunas sentencias —como la citada de 2/ ma-
vo 1987, cn la parte final de los fundamentos de Derecho transcritos—
induzcan a pensar lo contrario.

Pues bicn, partiendo de dicha premisa, habra que lamentar muy
profundamente que las Salas de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo no hayan hecho un esfuerzo mucho mayor de pre-
cision y detalle, mencionando separadamente las distintas partidas o
conceptos indemnizatorios y desagregando la indemnizacion global entre
cada una de ellas. Hubiera sido ésta una inmejorable via de estableci-
miento de criterios unitarios de valoracion de los danos a las perso-
nas, utilizables por todas las jurisdicciones. Es una pena que no se
haya seguido y profundizado ¢l espléndido precedente constituido por
la, desgraciadamente muy farragosa, sentencia de 2 febrero 1980. En la
que podia leerse que la oposicidn del Abogado de Estado era «contraria
a las exigencias del principio capital de indemnidad o de reparacion inte-
gral, que supone la cobertura de todos los dafios y perjuicios sufridos»,
perspectiva desde la cual:

«(...) no es dudoso que corresponda a la Administracion soportar todos
los gastos necesarios generados por el tratamiento preciso para la recupera-
cion de la normalidad psicofisica de la victima v, hasta donde llegue la
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técnica médica, la rehabilitacion, pero también tendrd que comprenderse
en el concepto indemnizatorio con propésitos equilibradores la valoracién
de la minoracién psicofisica en su proyeccién econdmico-profesional, acu-
diendo a razonables previsiones a la luz de los hechos conocidos, y, por
ultimo, no pueden marginarse daiios que, si bien escapan al concepto pre-
ciso de dafios patrimoniales, como son los derivados del dolor fisico, de
las disminucion de facultades y de las perturbaciones animicas, con origen
directo en el hecho generador de responsabilidad, y no son facilmente tra-
ducibles en valoracién econémica y, desde luego, ajenos a precisas estima-
ciones pecuniarias, son indemnizables, por cuanto la reparacion ha de ten-
der a objetivos totalizadores o integrales.

»Respecto a la minoracién de la integridad fisica, en una valoracién
proyecta%a al ambito econdémico profesional, a los efectos de obtener, en
la mediclia limitada en que es posible, un concepto que sirva al objetivo
de cobertura dineraria del dafio causado, por fuerza tenemos que acudir,
en una estimacion razonable, a previsiones fundadas en los aspectos tem-
porales;y de intensidad de aquella minoracion en la actividad profesional
actual y futura de lo que constituye ¢l drea de la ocupacién laboral o
profesional que desempefiaba el recurrente, y, en estos puntos, es suma-
mente,‘ilustrativo el dato legal de haber pasado aquél, por fuerza de su
incapacidad generada por el hecho dafioso desencadenante de la responsa-
bilidad patrimonial, a la situacién funcionarial que, en el Estatuto por
el que se rige el Instituto Social de la Marina, se llama de «excedencia
especial por invalidez» (articulo 41) y, junto a este dato, no es aventurado,
antes al contrario, comprendido dentro del campo de previsiones normales,
pronosticar que la situacién siguiente serd la de jubilacion por invalidez,
por cuando, de un lado, la llamada excedencia especial por invalidez tiene
un limite temporal (cuatro afios) y lleva, de no producirse la rehabilitacidn
fisiolégica con plenitud para el servicio activo, a la jubilacién, y de otro,
los prondsticos médicos, con sustancial unanimidad, trazan un cuadro de
desgraciado y triste futuro en orden a potenciales rehabilitaciones, por cuanto
la limitacion, en lo fisico y su reflejo profesional, se presenta con las notas
de lo permanente, irreversible, progresivo y en grado intenso; y si esto
es asi, tendra que incluirse en el equivalente dinerario valorativo de la mi-
noracion que hemos dicho el que sirve para conseguir los niveles de renta
que, de no haberse producido el hecho dafioso, hubiera normalmente per-
cibido el recurrente, con lo que estamos refiriéndonos a las diferencias
entre los haberes en activo (articulos 66 y siguientes) y haberes en situacion
de invalidez (articulo 41), durante el tiempo limitado de esta situacion y
también a la diferencia que en su proyeccion econdémica significa la jubila-
cion por invalidez (articulo 65); factores que ni son conocidos todos (asi,
los haberes pasivos) ni permiten estimaciones precisas, por cuanto, en
muy distintos ordenes, el complejo de datos estd sometido a mutaciones
que escapan a toda medicién actual, mas, marginando estos impondera-
bles, por obligadas exigencias de simplicidad y por imposiciones de la mis-
ma realidad, acudiendo al dato de diferencias de haberes que nos ha sido
proporcionado, hay una base que, si bien precaria y aproximativa, nos
permite concluir que se ha producido una disminucién de renta de trabajo
¢ifrable en unas 50.000 pesetas mensuales, cifra que al no habérsenos dado
otros datos respecto de los haberes en la situacién de jubilado, es ]a unica
valida como reveladora de la proyeccién de la invalidez en la reduccién
de ingresos, debiendo soportar, en su caso, la parte eventualmente perjudi-
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cada por una estimacién en mds o menos, si es que [a hubiere, la falta
de probanza y aun de alegacion, de tal dato.

»Si todo el detrimento no tuviera otra medida y cobertura que la ence-
rrada en la valoraciéon de la minoracién de la integridad fisica, desde un
4ngulo econdémico profesional, y cuestiones como-las que nos ocupa pudie-
ran enjuiciarse con el solo manejo de criterios definidores de la invalidez
y con el de complementarias prestaciones periédicas, podriamos dar una
respuesta no especialmente dificil fijando, frente a la incapacidad que pre-

-sumimos permanente, irreversible y total, generadora de una vaticinable
situacién de jubilacion por invalidez, una prestacion periddica en la cuan-
tia que hemos dicho, ajustada mediante la aplicacién de soluciones valoris-
tas, correctoras del nominalismo, con el designio de que se cumpla el prin-
cipio de indemnidad; pero esto no es asi, porque, por un lado, el complejo
dafnoso y perjudicial no se llena con el solo efecto de la incapacidad fisica
en el 4rea de la actividad profesional, pues otros dafios de caracter directo
y naturaleza indemnizable, aunque no de facil medicidn, se anudan al he-
cho danoso, y, desde otro angulo, la solucion de prestacién periddica, co-
mo mecanismo indemnizatorio, ademdas de carecer de precedentes encaja-
bles en los preceptos reguladores de la responsabilidad patrimonial, no es
la que ha sido demanda, por lo que, en este punto, el objetivo es sefialar
un capital o cantidad alzada y no una prestacion periodica de devengo,
capital que asegure una renta temporal, seglin previsible duracién de la
vida humana, dentro de la regla de jubilacién, sin soluciones correctoras
futuras de las alteraciones devaluatorias de la moneda mediante vias de
imposible previsibilidad, por cuanto si bien la cuantia indemnizatoria que
aqui establezcamos debe responder al principio de indemnidad, rechazan-
dose por ¢llo soluciones quebrantadoras de este principio, tampoco pueden
hacerse previsiones medianamente seguras que encaucen la cuestion por
vias valoristas, correctoras de rigurosas férmulas nominalistas y, por otra
parte, al recibirse un capital, se deja a la eleccién inversionista del recu-
rrente lo contingente de toda inversién.

»Junto a la proyeccién econémico-profesional que hemos estudiado y
a la reparacion de los gastos de asistencia sanitaria, satisfechos por lo que
se nos dice, se incluyen en los indemnizables los que sin tener un caracter
propiamente patrimonial, deben, sin embargo, tomarse en consideracién,
cuales son el dafio constituido por el dolor psicofisico que la lesién com-
porta, con transcendencia en distintas areas, daflos cuya naturaleza escapa
a toda objetivacion medible, por lo que, en este punto, el quantum ha
de moverse dentro de una ponderacion razonable, incrementando el capital
o suma alzada sustitutivo del complemento de prestacién periddica y tem-
poral, capital o suma alzada que respondiendo a objetivos de asegurar
una renta temporal, supuesta una rentabilidad facil de obtener en el merca-
do de dinero, y, teniendo en cuenta que el abono de un capital con poten-
cialidad productora de 600.000 pesetas anuales, es una indemnizaciéon que
supera con criterios nominalistas la reduccién de ingresos cifrada en esa
misma cantidad, se estima adecuada, en una estimativa que no puede tener
otras bases objetivas que las que hemos dicho, una indemnizacién de
7.450.000 pesetas (siete millones cuatrocientas cincuenta mil pesetas); de
las que 750.000 pesetas corresponden a las diferencias de haberes desde
¢l primero de mayo del afo anterior hasta el momento de la decisién judi-
cial y 6.700.000 pesetas al capital o cantidad aizada con potencialidad pro-
ductora de la renta que hemos dicho, y en la anticipada entrega de este
capital con entrada plena en el patrimonio del actor, la indemnizacién co-
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rrespondiente a los otros elementos no directamente patrimoniales, pero
merecedores de una estimacién indemizatoria.»

Hasta aqui, considerandos de la sentencia apelada, de la Audiencia Na-
cional, aceptados por el Tribunal Supremo. Conviene aiadir ahora algunas
afirmaciones propias de éste, de gran interés en comparaciéon con otras
que hemos podido leer en las sentencias antes citadas: «(...) la alteracion
de la cifra que se pide como indemnizacién en la demanda en relacion
con la inicialmente solicitada en via administrativa, no supone alteracién
esencial del petitum, como contenido de la pretensién, ya que ésta viene
referida a instar la reparacion de los dafios y perjuicios sufridos, cuya
entidad o expresién numérica vendra referida al total importe de los sufri-
dos, no siendo necesario que conste su determinacién numérica ab initio,
ni incluso en el momento de dictar sentencia, ya que legalmente cabe dife-
rirlas al momento de la ejecucidn del fallo; por eso mal puede hablarse
de cuestién nueva o de simple peticion que amplie, desnaturalizando, la
pretensidon en marcha, porque, al contrario, aun habiéndose pedido, como
se pidid, una cifra de indemnizacion inferior a la que luego se concreta
en el suplico de la demanda, existian razones o datos objetivos que ampa-
raban tal proceder (como era el transcurso de un plazo superior a dos
ailos a partir del hecho determinante, la calificacion mas precisa del estado
del lesionado, que conducia a una situacién mds pesimista sobre su recupe-
racion y que generd una situacion de excedencia por incapacidad que no
pudo preverse con anterioridad, la depreciacion de la moneda, etc.) y que
no cabe calificar de ampliacion modificatoria, sino de simple adecuacién
a la realidad, actualizacién, en razén de los reales dafios producidos y
el mantenimiento de su real virtualidad; tesis (...) que basada en los princi-
pios de equidad y economia procesal, reconoce la posibilidad de conceder
una indemnizacién justa referida al momento de dictar el fallo en via juris-
diccional.»

No es que la sentencia que acabamos de transcribir en parte nos
parezca irreprochable. Hubiera sido preferible que determinara, por
un lado, la indemnizacién de los dafios patrimoniales futuros —el
capital necesario para constituir en favor del lesionado una renta vita-
licia de 600.000 pesetas reales (no nominales) al afio— y, por otro
lado, la indemnizacién de los dafios morales —que hay que suponer
igual al resultado de restar la cantidad anterior de 6.700.000 pesetas—,
que hubiese servido de pauta para la valoracion de este tipo de dafios
en casos ulteriores analogos; en vez de conceder esa indemnizacion
global de 6.700.000 pesetas, que hay que suponer el capital que, in-
vertido razonablemente, podia producir 600.000 pesetas reales al afio,
conservando el lesionado el capital. Pero fue, sin duda, un magnifico
ejemplo de la direccion en que la jurisprudencia contencioso-
administrativa hubiera debido moverse, dando ejemplo a los Tribuna-
les de Instancia civiles y penales. No ha ocurrido asi, y creo que
no soélo porque, en los casos de las otras sentencias posteriores antes
mencionadas, el calculo matematico fuera mucho mas dificil: incluso
cuando el lesionado fue un joven aun estudiante, pudo tomarse como
base el salario medio en Espafia o, mdas precisamente, el salario me-
dio de las personas con los mismos estudios ya finalizados. Se ha
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tratado también, en mi opinion, de soslayar un método de cdlculo
que conducia a indemnizaciones mucho mads elevadas de lo que se
consideraba «adecuado»: comparense los 7.450.000 pesetas de la sen-
tencia de 1980, con los 3.156.325 pesetas que la sentencia de 23 febre-
ro 1988 concedié al estudiante al que las Fuerzas de Seguridad deja-
ron practicamente ciego.

2. En los casos de lesiones, ademas del lesionado directamente
perjudicado, ;podra reclamar indemnizacion al responsable una terce-
ra persona que haya resultado mediatamente perjudicada por el even-
to lesivo? Dejemos aparte el caso, anteriormente analizado, de la Ad-
ministracion Publica que sigue abonando sus emolumentos al
funcionario lesionado durante el periodo de baja: las mismas solucio-
nes habran de aplicarse, si se trata de un empresario privado que
contintia pagando el salario a su trabajador transitoriamente incapaz,
por preverse asi en el correspondiente convenio o contrato de trabajo.
Y si se sigue la muy discutible linea de la citada sentencia de la Sala
de lo Civil de 31 mayo 1985, habria quiza que defender, para el gru-
po de casos al que la misma se refiere (cobertura por la Seguridad
Social de las incapacidades laborales transitorias), la existencia de una
pretensidon de reembolso en favor de la entidad gestora de la Seguri-
dad Social.

En esta misma sentencia se lee que lo indemnizable «es lo que el perju-
dicado haya dejado realmente de percibir, cual certeramente ha sido apre-
ciado por la Sala sentenciadora de instancia, y, por tanto, con exclusién
de lo que por tal concepto le hubiere sido abonado por la Seguridad So-
cial, a causa de las obligaciones que le venian impuestas, ya que con ello
se revela que lo excluido al respecto en la sentencia recurrida ha sido debi-
do a la existencia de carencia de perjuicio, ya que mal puede éste entender-
se producido cuando ya se ha percibido lo que pretende ser su base de
reclamacidn, que si da posibilidad de reintegro no es al perceptor, el aludi-
do perjudicado don Manuel F. C., sino a quien lo hizo efectivo, que ha
sido la precitada Seguridad Social».

Conviene recordar, empero, dos cosas: Primera, que el articulo 97.3
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social no hace
distingo alguno a la hora de establecer la compatibilidad entre las presta-
ciones de la Seguridad Social y las pretensiones indemnizatorias del traba-
jador o sus causahabientes, y que, en tema de reintegro a las entidades
gestoras por el responsable, prevé solo el del coste de las prestaciones sani-
tarigs. Segunda, que es practica muy extendida entre los Tribunales de
Instancia el otorgar al lesionado como indemnizacién una’ cantidad fija
por cada dia de baja, con independencia de que haya o no seguido cobran-
do su salario.

Dejemos también de lado el caso de quien haya prestado al lesio-
nado la asistencia médico-sanitaria, cuya legitimacion para reclamar
directamente al responsable el coste de la misma es indudable en nues-
tro Derecho: articulo 97.3 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (respecto de las entidades gestoras de la Segu-
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ridad Social); sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
de 2 mayo 1978, 29 diciembre 1979 y 1 julio 1981; sentencias de la
Sala de lo Penal de 28 enero, 31 mayo y 19 diciembre 1967, 14 junio
1971, 3 marzo y 28 septiembre 1973, 4 junio 1976, 29 enero 1979,
20 noviembre 1982 y 6 abril 1984, Circular FTS de 26 junio 1967.
Pues bien, aun dejando de lado ambos grupos de supuestos, la
respuesta ha de ser afirmativa, cuando menos en hipdtesis como las
que ilustran la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
de 9 febrero 1988 y la ya citada de la Sala Quinta, de lo Contencioso-
Administrativo, de 23 febrero 1988. En la primera de ellas se recono-
ce la legitimacion como demandante de la mujer del lesionado:

«(...) basada en el inierés manifiesto que resulta de un perjuicio directo
consecuente a la nueva situacion del lesionado, cuya paralisis tiende a em-
peorar y que, actualmente, no puede practicamente valerse por si mismo
y carece de apetencia de las relaciones sexuales, segun el dictamen pericial
ya citado, lo que se traduce en una situaciéon de su mujer convivente espe-
cialmente penosa y sacrificada en orden a los gravosos deberes de atencion
al enfermo y pérdida de un importante elemento de las relaciones afecti-
vas. No padece, por estas circunstancias, un dafio estrictamente fisico, pe-
ro si unos sufrimientos en el orden de los sentimientos afectivos mas ele-
mentales que justifican la calificacién de las consecuencias del hecho, para
ella, como daiio moral, tal como viene reconocido por la doctrina de esta
Sala —sentencias de 31 de mayo de 1983, 25 de abril de 1984, 10 de di-
ciembre de 1985 y 19 de diciembre de 1986, entre otras.»

Y en la segunda, se lee:

«En otro orden de ideas, acreditados por los padres suficientemente
los perjuicios que han sufrido en su percibo por mor de las lesiones causa-
das a su hijo, cifrados en 178.500 pesetas, por gastos de desplazamiento
a Centros Hospitalarios, y en 843.675 pesetas, por las ganancias que deja-
ron de percibir como consecuencia de la necesaria asistencia personal que
exigia el grave estado de aquél, se estd en caso de reconocer tales cantida-
des a los padres, como integrantes de la indemnizacién debida, en cuanto
los dafios computados resultaban también generados por la actividad admi-
nistrativa determinante de la responsabilidad.»

Pero conviene advertir que en la también citada sentencia de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 25 abril 1986 puede leerse:

«Si el instituto de la responsabilidad civil de la Administracién ha sido
concebido tan generosamente y ha asegurado tan firmemente a los admi-
nistrados los dafios que puedan revertir al azar sobre ellos, lo que implica
un enorme progreso, en comparacién con la situacion anterior, sin embar-
g0, esto no puede implicar llevar tal responsabilidad a extremos tales, que
seria imprevisible conocer su alcance y limites; decimos esto para descartar
el hipotético derecho esgrimido por el otro recurrente, sefior L. A., empre-
sario patrén del seflor V., cuyos posibles perjuicios por las lesiones de
este ultimo sélo de una forma indirecta pueden ser relacionados con el
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nexo causal de lo Unico que debe quedar comprendido dentro del ambito
verdaderamente sometido en este caso a la responsabilidad civil demanda
por el sujeto lesionado.»

Habrd que esperar a que un caso asi se plantee ante las Salas
de lo Civil o de lo Penal del Tribunal Supremo.

3. Conviene mencionar, en fin, que la existencia de una previa
sentencia firme relativa a la indemnizacién de los dafios causados por
el hecho lesivo, cualquiera que sea la jurisdiccion de que provenga,
no impide el ejercicio de una nueva pretension resarcitoria de los nue-
vos daiios derivados de un agravamiento o reactivaciéon de las lesio-
nes, imprevisible en el momento en que aquella sentencia se dicto:
por ejemplo, sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de
8 febrero 1983 y 2 febrero 1988.

II1

1. En la muy importante sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 17 febrero 1956 se lee:

«(...) si bien es cierto que el articulo 105 del Cédigo Penal vigente,
como el 106 del de 1932 y el 125 del de 1870, establecen que la accién
para repetir la restitucién, reparaciéon o indemnizacién se transmite a los
herederos del perjudicado y en aplicacién de tales preceptos las sentencias
de la Sala Segunda de este Tribunal de 30 de noviembre de 1932 y 4 de
marzo de 1944, que se citan en el recurso, afirman explicitamente que la
indemnizacién por muerte se transmite a los herederos del interfecto, en
cambio, en la de esta Sala de 20 de diciembre de 1930 se declar6 que,
sobrevenida instantdneamente la muerte de la victima de un accidente, no
llegd ésta a poseer ni un momento el derecho a ser indemnizada, de suerte
que por este hecho nacié una nueva acciéon a favor de quienes no tienen
necesidad de justificar su caracter de heredero, sino el de hijos y conyuge
del difunto, y, posteriormente, en la de 8 de abril de 1936, hubo de procla-
mar que nuestro ordenamiento juridico no ampara la tesis segin la cual
el derecho de exigir indemnizacion de pérjuicios en caso de muerte es
de indole patrimonial ingresado en el caudal hereditario de la victima y
transmisible a los herederos.

»Por ello, resulta conveniente para la mejor inteligencia del tema pro-
puesto, fijar, aunque sea elementalmente, casos y conceptos, distinguien-
do, al efecto, con relacién al difunto, por una parte, unos perjuicios de
cardcter patrimonial, como los gastos de entierro y funeral, que constitu-
yen cargas hereditarias (articulos 840, 902 y 903 del expresado Cédigo ci-
vil), y, cuando no se trate de muerte instantanea, los de clinica y farmacia,
impedimento para el trabajo, etc.,’que dan nacimiento a una accién de
indemnizacién, de la de aquéllos a favor de los herederos, desde luego,
y la de éstos a favor del causante, pero transmisible a los herederos; y,
por otra, el dafio moral, constituido por el dolor psicofisico que la lesion
mortal hace sufrir a la victima, que, aunque compensable también crema-
tisticamente —pecunia doloris— en la forma prudencial en que puede ser-
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lo, respecto al cual sigue constituyendo aun en la doctrina de la jurispru-
dencia un problema el de la transmisibilidad de la accion competente a
los herederos que sobre todo en el supuesto de muerte instantdnea de la
victima, no todos admiten. Pero al lado de estos principios y con absoluta
independencia de los mismos, surgen, ademds, no sélo los dafos de carac-
ter moral que experimentan también los parientes mas allegados de la victi-
ma, lesionados en sus afecciones mas intimas y legitimas e indemnizables
igualmente en dinero, segin expresamente ha sido reconocido por este mis-
mo Tribunal en sentencia de esta Sala de 10 de julio de 1928, precisamente
a favor de los padres de una nifia de nueve afios victima de un accidente
de automovil, si bien tomando en cuenta para otorgar la indemnizacion,
como en la sentencia de 6 de diciembre de 1912, origen de la nueva orien-
tacion de nuestra jurisprudencia, una repercusion mas o menos cierta en
el patrimonio individual, sino, ademds, evidentemente, un dafio material
directo y de orden econémico que a los mds proximos parientes del difunto
se les causa igualmente, como el que se origina a la mujer y a los hijos
cuando se ven privados de los recursos que con su trabajo e industria
les proporcionaba para su subsistencia el cabeza de familia fallecido o a
los padres en caso de muerte del hijo que les ayudaba de igual forma,
para cuya indemnizacién es indudable que ni unos ni otro necesitan invo-
car, ni mucho menos justificar, la calidad de herederos de la victima inicial.»

Posteriores sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
han reafirmado la tesis de que, por causa de muerte, surgen sélo
pretensiones indemnizatorias iure proprio en favor de las personas,
herederos o no, personalmente perjudicados por la muerte de la victi-
ma, y no pretensiones indemnizatorias iure hereditatis por el hecho
en si de la pérdida del bien «vida» por el difunto: sentencias de 25
febrero 1963, 7 diciembre 1968, 9 junio 1969, 24 noviembre 1970,
29 noviembre 1976, 1 julio 1981 (que, a lo més, afirma la coexisten-
cia de ambas clases de pretensiones, citando la sentencia de 19 no-
viembre 1966) y 4 mayo 1983. Conviene mencionar con todo que la
Sala que nos ocupa no ha rechazado nunca pretensiones indemnizato-
rias por causa de muerte por el s6lo hecho de que la indemnizacidon
se solicitase en general para los herederos del fallecido, en vez de
particularmente para cada uno de los personalmente perjudicados por
su muerte: lo ha considerado un puro error formal intrascendente.

Desde que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo adopté las
tesis tradicionalmente sostenidas por la Sala de lo Civil, aparece con
cierta frecuencia en las sentencias de aquélla un fundamento de Dere-
cho como el que, tomado de la ya citada sentencia de 15 abril 1988,
transcribimos a continuacion:

«Cuando, como resultado de un delito, sea éste doloso o culposo, mue-
re o fallece una, persona, la indemnizacién de perjuicios que, por regla
general, origina toda infraccién criminal, obedece, fundamentalmente, a
tres conceptos, a saber: 1.°) gastos funerarios, es decir, los que usualmente
genera el 6bito, violento o no, de una persona, tales como sepelio, inhu-
macion, funeral, exequias, sufragios, testamentaria y otros analogos y acos-
tumbrados; 2.°) desamparo en el que quedan ciertos parientes —generalmente
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conyuge ¢ hijos, y, mds rara vez, padres u otros ascendientes— que depen-
dian economicamente del difunto, el cual subvenia a sus necesidades con
el producto de su trabajo, y 3.°) daio moral, o pecunia doloris, que es
el pesar o desconsuelo producido por el fallecimiento del ser querido, por
la ruptura de la intima convivencia y de los lazos de afecto, esto es, por
el «doloroso vacio», como lo califica, con frase feliz, la sentencia de este
Tribunal de S de junio de 1972. Siendo evidente que, a la hora de fijar
el titular o titulares de la indemnizacion y el quaentum de la misma, se
ha de ponderar, en los presuntos beneficiarios, la concurrencia, o no, de
los tres factores enunciados o de alguno o algunos de ellos, asi como el
grado de intensidad con que se dan, de tal modo que cuanto mayores
son, especialmente el desamparo y la afliccidon, mds alta sera la cifra in-
demnizatoria, reduciéndose ésta cuando no concurran o se hallen muy dis-
minuidas tales circunstancias, pudiéndose, incluso, llegar a desestimarse to-
da indemnizacién, cuando no se han sufragado los gastos funerarios, ni
nadie ha quedado desamparado, ni se ha sufrido dafio moral, porque la
muerte del pariente o del extrano ha producido indiferencia y no pesar,
dolor o afliccién.»

En fin, en la sentencia de la Sala Cuarta de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 12 julio 1985, se lee:

«En primer lugar, no cabe duda alguna que, con el fallecimiento del
sefior T., se produjo una alteracion desfavorable de las circunstancias de
su familia como consecuencia de afectar de un modo directo, no solo al
derecho a la vida e integridad personal del fallecido, sino también a la
asistencia afectiva y econdmica de la hoy reclamante (...).

»Mayor problema suscita el cuantificar la indemnizacién que, conforme
a los principios generales del Ordenamiento Juridico, debe tender a una
reparacién integral del detrimento que el dafio ha supuesto, tanto del emer-
gente como del lucro cesante, como admite la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que la demanda aduce; asi la sentencia de 16 de noviembre de
1974 sienta el principio de que ‘‘las circunstancias familiares de los perju-
dicados exigen la conservacion del nivel de ingreso que aportaba el falleci-
do’’; ahora bien, no se puede desconocer que la situacién personal, profe-
sional y economica del seiior T. fallecido, director de la empresa E. E.,
relacionada con la exportacion de productos franceses de alta tecnologia,
con un elevado nivel de ingresos econdmicos y sin la cobertura de la Segu-
ridad :Sécial, dado su caracter de alto directivo de la Empresa citada, como
se justifica con la documentacion obrante en el proceso; por todo ello,
ponderando todas las referidas circunstancias, esta Sala que enjuicia no
duda en fijar dicho quantum indemnizatorio en la cantidad de 10.000.000
de pesetas.»

En la sentencia de la misma Sala de 20 septiembre 1985, sobre
reclamacion de indemnizacién por la muerte de otro de los fallecidos
en el mismo accidente (caida de helicoptero militar en vuelo) que en
la sentencia anterior, se lee:

«Demostrada en las actuaciones no soélo la relacién matrimonial del
difunto con la hoy recurrente, sino ademds la existencia de cuatro hijos
de corta edad como producto de aquélla, asi como la dependencia no sélo
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econdmica, sino también espiritual y asistencial naturalmente derivada de
dichas relaciones juridico-matrimonial y juridico-paternofilial, forzoso es
concluir con la declaracién de que todas aquellas personas —esposa ¢ hijos
del difunto— son acreedores del derecho a la indemnizaciéon econémica
compensatoria de dicha pérdida.

»Al momento de tener que cuantificar el valor de la referida indemni-
zacién econémica, ha de tenerse en cuenta que no es el de la vida, privada por
el accidente, sino el de los dafios y perjuicios que las personas que del
difunto dependian, tanto en su esfera meramente material, como asisten-
cial en el amplio sentido que el Derecho reconoce a las obligaciones del
esposo y padre; pues bien, teniendo en cuenta las circunstancias personales
de la victima en razoén a su potencial de ingresos econémicos en la familia,
y las de los familiares que quedan en el desamparo aludido, ha de con-
cluirse con la fijacién de 12.000.000 de pesetas, como cuantia de dicha
indemnizacién, a percibir no sélo por dofia Mercedes de la T. S., sino
también 'por los demds hijos del referido difunto, habidos en el matrimo-
nio mencionado.»

Y en la ,"sentencia de la misma Sala de 15 abril 1988, se lee:

«(...) debiéndose afirmar, en consecuencia, que los perjuicios ocasiona-
dos a la recurrente y a sus hijos menores de edad por la muerte de su
esposo y padre traen causa en una negligencia de la Administracién al
no tener en buen estado unos cables de conduccidn eléctrica y la atribuible
al difunto y, por ende, estando probada la realidad de aquéllos y su posi-
ble evaluacion econdmica e individualizados en la persona de la recurrente
y en sus hijos menores de edad, que han perdido la persona que les garan-
tizaba el sustento, esos perjuicios y el dafio moral dimanante de esa muer-
te, y la relacion de causa a efecto entre ese anormal funcionamiento del
servicio publico municipal y la conducta imprudente de la victima mortal
de forma directa con el hecho luctuoso, procede dar lugar, en parte a
la reclamacién interpuesta (...) estimando con un criterio racional de equi-
dad y ponderando las circunstancias concurrentes en base a los datos apor-
tados al proceso sobre los ingresos que obtenia de su trabajo el esposo
de la recurrente de 65.440 pesetas, sin que puedan deducirse de la indemni-
zacidn las cantidades a percibir por la viudedad-orfandad ya que éstas se
corresponden a una contraprestacion por las cuotas satisfechas a la Seguri-
dad Social, sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1985, y apre-
cidndose como insuficiente la determinada por el Ayuntamiento demanda-
do en su escrito de contestacion a la demanda de 559.770 pesetas (...)
la cantidad adecuada para indemnizar el dafio moral ocasionado a
la demandante y a sus hijos por la muerte de su marido y padre, respecti-
vamente, a efectos de otorgarles una compensacién econémica que por
la naturaleza de aquél no existe posibilidad de determinarla en una cuantia
que extinga o palie el sufrimiento ocasionado, y el perjuicio econémico
que comporta la pérdida del cabeza de familia que con su trabajo aportaba
los ingresos necesarios para su sustento, se estima en 5.000.000 de pesetas,
atendida la conducta negligente del fallecido que atempera la responsabi-
lidad de la Administracién (...) debiéndose reducir por ello a la indicada
cantidad la indemnizacion, que se corresponde al 50 por 100 de la reclama-
da en este proceso.»

Resulta muy criticable la no infrecuente prictica, y no sélo de

los Tribunales de lo contencioso-administrativo, de conceder, por causa
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de muerte, una indemnizacion global para todos los personalmente
perjudicados por el fallecimiento, en vez de fijar cantidades particula-
rizadas para cada uno de aquellos, proporcionadas a sus respectivos
perjuicios: provocando el eventual planteamiento de un litigio sobre
la correcta distribucion de aquella suma indemnizatoria global. Peor
son las cosas cuando, aun ya sin aceptar la tesis de las pretensiones
indemnizatorias iure hereditatis, se sigue concediendo aquella indem-
nizacion global a los «herederos» de la victima, bien porque en esos
términos se redacté la demanda por el «practicon» de turno, bien
por comoda costumbre, bien —como vimos ocurria con algunas sen-
tencias de la Sala Segunda del Tribunal Supemo— por falta de datos
precisos para otorgar indemnizacién de otra forma. Porque se genera
entonces la duda sobre si el correcto criterio de reparto no sera el
de 'las respectivas cuotas en la herencia del difunto.

Lamentable es también que, por un lado, no se determinen sepa-
radamente la cuantia indemnizatoria que al perjudicado, o a cada
perjudicado, corresponde por el dafio patrimonial y la que le corres-
ponde por el dafio moral. Y, por otro lado, que no se precisen los
criterios utilizados para, partiendo de los ingresos anuales de la victi-
ma, llegar a las sumas otorgadas como indemnizacion de los dafios
patrimoniales (;se descuenta la cantidad que la victima hubiera gasta-
do en si misma?, ;y la que hubiese ahorrado?, ;jhasta qué momento
se entiende que un padre mantendra a sus hijos?, etc.). Seguramente,
porque no existe otro criterio que el del «ojo de buen cubero» del
juzgador.

2. A la hora de establecer el circulo de los activamente legitima-
dos para reclamar iure proprio indemnizacién por causa de muerte,
los Tribunales espaiioles, con las Salas de los Civil y Penal del Tribu-
nal Supremo a la cabeza, han sido bastantes generosos:

a) Indudable ha sido la legitimacion activa del cdnyuge del di-
funto y de los hijos de éste, aunque ya no convivieran ni dependieran
econdmicamente de él (sentencia de la Sala de lo Penal de 26 junio
1986); a no ser que se hubiesen roto previamente todos los vinculos
econdmicos y afectivos; aunque sea por la culpa o crueldad del falle-
cido exclusivamente (sentencias de la Sala de lo Penal de 19 mayo
1969, 12 noviembre 1981 y 25 junio 1983). Se ha afirmado también
la legitimacioén activa del hijo postumo (sentencia de la Sala de lo
Penal de 3/ enero 1976).

b) Indudable ha sido-también la legitimacion activa de los padres
del fallecido, cuando no concurren con familiares mds proximos. La
jurisprudencia mayoritaria la ha afirmado también, empero, cuando
concurren con el conyuge viudo (sentencias de la Sala de lo Penal
de 1 febrero 1974 y 20 abril 1982).

¢) Se ha admitido la legitimacion activa de los nietos, que no
concurrian con otros familiares mds proximos (sentencia de la Sala
de lo Penal de 15 abril 1988). .
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d) No se ha puesto en duda la legitimacién activa de los herma-
nos del fallecido, incluso si ya no convivian con él, ni dependian
de él econdmicamente, cuando aquéllos no concurrian con otros fa-
miliares mds préximos (sentencia de la Sala de lo Civil de 14 noviem-
bre 1970; sentencias de la Sala de lo Penal de 29 enero 1977 y 9
y 26 febrero 1981). Pero también la de los hermanos que convivian
con el difunto, en concurrencia con la madre de éste (sentencia de
la Sala de lo Penal de 10 marzo 1983).

Mencidén aparte merecen en este momento tres sentencias de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. La primera, sin duda excep-
cion a la regla, es la sentencia de 2 julio 1979:

«El tnico motivo del recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, en
el que se denuncia infraccién por la Sala de Instancia de los articulos 19,
101 y 104 del Cédigo Penal, al no haberse acordado por la misma la con-
cesion de una indemnizacién de 250.000 pesetas a cada uno de los padres
de la victima, no puede ser atendido, toda vez que, como consta acredita-
do, éstos vivian independientemente del hijo accidentado, quien lo hacia
con su mujer, sin que aparezca demostrado que éste les estuviera ayudando
econdmicamente en el tiempo anterior a su fallecimiento, ya que el hecho
de su muerte por si solo no es suficiente para suponer la existencia de
perjuicios materiales para los padres, que han de probar la existencia de
los mismos, y si bien esta Sala ha tenido en cuenta en determinados casos
el dafio moral ocasionado a los padres afectados sentimental e irreparable-
mente por el fallecimiento de un hijo, ello ha tenido lugar por carencia
de otros perjudicados mds directos, pues obrar de otro modo seria abrir
un peligroso portillo en el dmbito de la responsabilidad civil, extendiendo
la indemnizacidon no sélo a los familiares mas proximos, sino incluso a
todas aquellas personas que se hallasen ligadas por vinculos afectivos o
parentales con ¢l muerto, aunque fuesen lejanos, aumentando desmesura-
damente el montante de la indemnizacidn concedida.»

* El argumento empleado por la sentencia es de peso, pero sin apo-
yo normativo. No hay razén, ademads, para valorar igual todos los
dafios morales, ni para valorar en sumas significativas el dafio moral
de los parientes lejanos. En fin, el «peligroso portillo» de que se nos
habla, lo ha abierto ampliamente, como hemos visto y veremos, el
propio Tribunal Supremo y, en concreto, su Sala de lo Penal.

En la sentencia de 23 diciembre 1985, se lee:

«Estanpandose en la sentencia combatida como hecho probado que el
24 de marzo de 1982 fue atropellada Dolores A. T. por el camién que
conducia Francisco M. S., cuando se hallaba al servicio de la entidad ¢‘Su-
ministros Valls, S. L.”’, ocasiondndole heridas gravisimas que motivaron
su fallecimiento al dia siguiente, es indudable que semejante declaracion
entrafla de por si la existencia de un perjuicio irreparable para todas aque-
llas personas que mantenian con la victima relaciones de convivencia o
de particular afecciéon que debe ser satisfecho previa la correspondiente
valoracion econémica en 1o que cabe y subsiguiente indemnizacion, pero
bien entendido que tal satisfaccion, que debe englobar los dafios materiales
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y los derivados del dafio moral, debe hacerse —por no poder abarcar a
todos los que, asimismo, se sientan damnificados— siguiendo un orden
16gico de afinidad con el causante, de modo que sean los mds inmediatos
a él los que la reciban, con exclusion de los demas, pues de seguirse un
criterio distinto tendria que distribuirse el montante total de la indemniza-
cidn entre todos aquellos que de alguna manera hubiesen sufrido, cualquie-
ra que fuese su grado, el ‘“doloroso vacio’’, con quiebra evidente del prin-
cipio general que rige en materia de indemnizacion por concepto de perjuicios
materiales y morales, que prima, como es natural, a quien haya sufrido
de forma mds palmaria el detrimento producido por la desapariciéon de
la persona que constituyera su centro econdmico, o afectivo, por depender
de ella o por causa de estrecha vinculacién o vida comun, por lo que,
en este caso concreto, sobreviviéndola su viudo, y tratindose de sobrinos
carnales los que piden ser indemnizados por la muerte de su tia en razén
al dafio moral que invocan, es claro que es aquél al que la citada indemni-
zacion corresponde, como sentencidé aunque sin decirlo la resolucién recu-
rrida, y no a éstos, pues, aunque es cierto su caracter de herederos testa-
mentarios de la difunta, no debe olvidarse que la indemnizacién por muerte
ocurrida con motivo de accidente de circulacién es debida a los perjudica-
dos y no a los herederos, ya que éstos lo que tienen es el derecho a los
bienes poseidos en vida por el causante, mas no a los que se generan por
el acto de su fallecimiento, por cuanto mal se puede transmitir lo que
no tuvo ingreso en el patrimonio hereditario disponible por nacer de la
propia muerte del causante, lo que obliga a desestimar el lnico motivo
del presente recurso, aunque no sin antes apostillar que el articulo 105
del Cddigo Penal, que se cita como infringido, lo que otorga es accion
para situaciones creadas antes del fallecimiento del causante, pero de nin-
guna manera para las que se originen de su 6bito, por escapar las mismas
de la facultad de disposicion mortis causa sobre los bienes, que sélo se
tiene, como adoctrinaron entre otras las sentencias de esta Sala de 13 de
junio y 20 de octubre de 1981, respecto de los que se detentan en vida.»

No es que discrepemos del resultado a que llega la sentencia; pero
hubiera sido preferible una argumentacién en el sentido de que el
dafio moral de los sobrinos que heredan a su tia es tan ténue que
no merece una indemnizacién significativa, en vez de la empleada
en aquélla, que parece concebir la indemnizacién por causa de muer-
te, sin base alguna en la ley, como una indemnizacion tasada, que
no puede superar un implicito limite maximo, a distribuir entre todos
los activamente legitimados (no hay razén para pensar que la \nica
indemnizacion posible era la proviniente del seguro obligatorio del
vehiculo).

Mucho mads indicativa del general actuar de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo es, en fin, su sentencia de 20 octubre 1986, en la que
la viuda reclamaba en su nombre y en el de su hijo menor indemnizacio-
nes por la muerte de su marido e hijo y padre y hermano, respectivamente:

«Durante un largo periodo de tiempo y a base de una interpretacion
literal y aislada del articulo 105 del Codigo Penal, se confundié los térmi-
nos perjudicado y herederos, entendiendo que sélo-éstos eran perjudicados.
Pero una interpretacion mas racional y sistemdtica del mismo precepto en
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relacion con el 104, llevo a esta Sala a declarar, hace casi treinta afios,
que las personas a quienes corresponde la indemnizacién por muerte ocu-
rrida con motivo de accidente de circulaciéon son los perjudicados y no
los herederos, conforme a la normativa vigente en la esfera civil, ya que
segun la misma sélo los vivos son capaces de adquirir derechos, y unica-
mente pueden transmitirlos por via hereditaria aquellos que al tiempo del
fallecimiento del causante se hallasen integrando su patrimonio, condiciéon
que no concurre en la indemnizacidon por causa de muerte producida como
consecuencia de un accidente de trafico, pues al ser la muerte la que gene-
ra el derecho a la indemnizacién, aparece evidente que este derecho lo
adquieren los perjudicados originariamente y no por via derivativa, ya que
mal podia haber ingresado en el patrimonio del fallecido un derecho que
nace después de su muerte y precisamente como’ consecuencia de ella. Doc-
trina que pacificamente ha llegado hasta nuestros dias como lo acreditan
las sentencias bien recientes de 13 de junio, 20 de octubre y 20 de noviem-
bre de 1981, y 20 de abril y 20 de diciembre de 1982, y que ha permitido
compatibilizar las indemnizaciones a la esposa viuda y a los padres del
fallecido cuando no existan hijos del matrimonio —sentencias de 1 de fe-
brero de 1974, 12 de noviembre de 1981 y 20 de abril de 1982— y que
los hermanos también pueden ser perjudicados, siempre que a la relacién
de parentesco se afiadan otros dafios esenciales como la pérdida de la con-
vivencia, la dependencia econémica u otros supuestos de parecida entidad,
que pierden su fuerza y eficacia en los casos de abandonos prolongados,
desentendimiento de obligaciones familiares, rotura de estos vinculos, igno-
rancia de paradero u otras causas parecidas que suponen la rotura material
y moral de aquéllos de manera voluntaria y consciente —sentencia de 25
de junio de 1983— situaciones negativas que no pueden darse en el caso
enjuiciado, pues el hermano sobreviviente es un nifio de corta edad.

»(...) Entienden los recurrentes que no puede indemnizarse a la esposa
viuda y al hijo de ésta y del muerto, pues el heredero es el hijo y no
la viuda, a la que sdlo corresponderd un tercio en usufructo; y si a ésta
se le concede indemnizacién por el hijo muerto, no debe recibirla el otro
hijo sobreviviente, pues en el orden de prelacién hereditaria los padres
eliminan a los hermanos del muerto, argumentaciones que no pueden ser
acogidas por los razonamientos que se hacen en el anterior fundamento
juridico.»

Quiza sea éste un buen lugar para decir de paso que el argu-
mento reiteradamente empleado por el Tribunal Supremo para negar
la existencia de pretensiones indemnizatorias iure hereditatis derivadas
de la pérdida del bien «vida», me parece puramente conceptual y
muy artificioso. Imaginemos que A administra a B un veneno mortal
para el que no se conoce antidoto; pero que, antes de que el veneno
haga efecto, C, también enemigo de B y que no sabia nada del enve-
nenamiento, se acerca a B por la espalda y lo mata instantdneamente
de un tiro en la nuca. Si estamos de acuerdo en que serd 4, y no
C, quien habra de indemnizar por la muerte de B, ya que cuando
C dispar¢ la vida de B ya no valia nada (otra cosa es que C responda
penalmente de asesinato consumado y A4 so6lo de asesinato frustrado),
habremos de estar de acuerdo en que, a 10s efectos de la responsabili-
dad civil, la privacion del bien «vida» se puede producir antes de
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la extincidn de la personalidad de la victima. No quiero decir con
ello que el resultado al que llega nuestro Tribunal Supremo sea equi-
vocado, sino que habria de emplearse al efecto, bien el argumento
de que la privacién del bien «vida» no es un dario en el sentido pro-
pio de las normas de responsabilidad civil, bien el de que no puede tratarse
sino de un dafio moral y que, dada la especifica funcién del resarci-
miento de dicha clase de dafio, no resulta sensato que la pretensién
para exigirlo sea transmisible mortis causa, dado su cardcter persona-
lisimo. Pero conviene retomar ya el hilo de la exposicidn.

e) La sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 12
marzo 1975 concedié una indemnizacién por dafio moral a la prome-
tida del fallecido, en concurrencia con los padres de éste. La de la
Sala de lo Civil de 26 enero 1972 afirmé la legitimaciéon activa de
la persona con la que el fallecido convivia como un hijo, pero sin
haber sido adoptado regularmente. La de la Sala de lo Penal de /9
mayo 1969, la de la concubina adulterina del difunto, asi como la
de sus dos hijas adulterinas. La de la misma Sala de 10 febrero 1972,
la de una sefiorita que convivia con la anciana fallecida y cuidaba
de ella. Y la de la misma Sala de 2 febrero 1973, la de los hijastros
de la victima, que convivian con ella y su marido, padre de aquéllos
€n primeras nupcias.

f) Mencidn aparte merece la sentencia de la Sala de lo Civil de
25 noviembre 1969, que concede indemnizacion por causa de la muerte
de un sujeto a una mujer que habia celebrado matrimonio candnico
y convivia con aquél, sin haberse disuelto previamente un anterior
matrimonio civil de la mencionada mujer (con mejor criterio, a mi
juicio, el Juez de Primera Instancia habia desestimado la pretension
de ésta, acordando solicitar la instruccién de sumario por posibles
delitos de bigamia y falsedad). Y la sentencia de la Sala de lo Penal
de 31 mayo 1972, que en un delirio de la razén juridica, concedid
indemnizacién por la muerte de un anciano al asilo en que vivia
acogido. o .

g) En la tnica ocasién que el tema se ha planteado, en fin, se
ha negado a una Congregacion religiosa indemnizacién por la muerte
de uno de sus miembros: sentencia de la Sala de lo Penal de 12 junio
1970. Aunque la sentencia de la misma Sala de 30 junio 1965 apunto
que la Iglesia podia estar activamente legitimada en caso de muerte
de un Obispo y un Candnigo. ‘

v

1. Todas las Salas del Tribunal Supremo cuya jurisprudencia es-
td siendo objeto de este trabajo, tienen en cuenta la concurrencia de
culpa de la victima como factor de disminucion de la cuantia indem-
nizatoria. Se incluyen hoy también las Salas de lo Contencioso-
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Administrativo, jurisdiccion ésta que durante mucho tiempo fue rea-
cia a admitirlo, desde la doctrina de que la responsabilidad de la
Administracion requeria la existencia de «un nexo causal, directo o
inmediato, entre el actuar imputable a la Administraciéon y la lesion
causada, nexo que ha de ser exclusivo, es decir, sin inmisiones o in-
terferencias extrafias a las que pudieran cooperar terceros o el propio
perjudicado». Véase la importante sentencia de 12 mayo 1982.

Aunque extraiio desde un punto de vista puramente dogmatico,
ha resultado indudable a nuestra jurisprudencia que la culpa concu-
rrente de la victima sirve también para reducir la cuantia de las in-
demnizaciones concedidas a los personalmente perjudicados por la
muerte de aquélla, pese a carecer éstos mismos de culpa alguna en
la produccion del accidente. Quiza porque la solucion dogmadticamente
«satisfactoria» —indemnizacion plena a los personalmente perjudicados
por la muerte, con posibilidad de ulterior regreso del responsable contra
los herederos de la victima, en proporcion a la culpa concurrente— con-
ducira légicamente al absurdo de tener que sostener que, en caso de sui-
cidio, los personalmente perjudicados por la muerte del suicida podrian
reclamar indemnizacion a los herederos del mismo.

Dos puntos siguen, en fin, sin quedar claros. Uno, si cabe o no
apreciar concurrencia de culpa cuando la victima es un nifio de corta
edad: véanse las sentencias de la Sala de lo Civil de 5 abril 1963,
26 junio 1968, 15 noviembre 1982, 27 junio 1983, 10 diciembre 1985
y 10 octubre 1988. Dos, si se trata o no en verdad de una cuestion
de hecho libremente apreciable por el Tribunal de Instancia y no revi-
sable en casacion: véanse las sentencias de la Sala de lo Civil de 20
febrero y 7 diciembre 1987 y 30 junio, 7, 20 y 28 octubre 1988.

2. Si dejamos de lado la ya citada sentencia de la Sala de lo
Civil de 31 mayo 1985 (que, por lo demds, trat el problema como
uno de falta de dafio y no como uno de compensacion de dafios
y lucros), cabe afirmar que la jurisprudencia de las Salas de lo Civil
y lo Penal del Tribunal Supremo, en los casos de dafios a las perso-
nas, no han aceptado supuesto alguno de compensatio lucri cum dam-
no, al efecto de reducir la cuantia indemnizatoria del lesionado o
de los personalmente perjudicados por la muerte de la victima.

Es cierto que, salvo error u omisién por mi parte, nunca se ha
planteado ante nuestro Tribunal Supremo la cuestion de si los perju-
dicados por la muerte de la victima han de dejarse restar lo que reci-
bieron de ella por via de herencia o, al menos, los rendimientos del
capital hereditario durante el periodo de tiempo en que la conducta
del responsable ha adelantado dicha recepcion; aunque es ya signifi-
cativo que los abogados de los demandados no lo hayan intentado
siquiera. Si se ha planteado el problema de si, bien los personalmente
perjudicados por la muerte de la victima, bien los lesionados, deben
dejarse restar las sumas procedentes de seguros privados de vida o
accidentes: con clara respuesta negativa de nuestros Tribunales civiles
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y penales. Que han reiterado también su doctrina de la mds perfecta
compatibilidad que las pretensiones indemnizatorias contra el respon-
sable de la lesion o muerte con los capitales o pensiones pagadas
por la Seguridad Social al perjudicado o perjudicados. Véanse las
sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 15 noviem-
bre 1963, 20 mayo 1966, 19 enero y 24 noviembre 1967, 21 marzo
1969, 23 enero 1970, 22 febrero y 30 octubre 1971, 13 abril y 10
noviembre 1977, 23 mayo 1978, 29 diciembre 1979, 29 abril 1980,
5 enero y 4 octubre 1982, 9 marzo y 5 julio 1983, 12 abril y 8 octubre
1984, 6 mayo y 30 noviembre 1985 y 16 marzo 1987. Y las de la
Sala Segunda de 3 diciembre 1952, 23 febrero 1961, 15 enero 1965,
28 enero 1966, 7 marzo 1967, 26 enero 1968, 16 octubre 1969, 6 julio
1972 y 8 junio 1982.

Donde menos claras han estado las cosas al respecto es en la juris-
prudencia contencioso-administrativa: véanse, por ejemplo, las senten-
cias de 28 enero 1972, 16 noviembre 1974, 3 diciembre 1982 y 25 abril
1986. Es cierto que en la importante sentencia de la Sala Cuarta del Tri-
bunal Supremo de 2 abril 1985, relativa a las lesiones sufridas por una
asistente social del Gran Hospital del Estado de Madrid, al caerse uno
de los ascensores del mismo, se lee:

«Frente a la sentencia que declara la responsabilidad patrimonial del
Estado por importe de 1.000.000 de pesetas, la Administracién apelante
fundamenta su impugnacion en dos motivos consistentes en la falta de
prueba concreta y clara de la cuantia econdmica de los dafios y perjuicios
y en la procedencia de descontar de su importe la indemnizacién laboral
reconocida a la demandante en el dmbito de la Seguridad Social.

»Partiendo del hecho indiscutible de que las lesiones sufridas por la
accidentada y secuelas derivadas de las mismas comportan unos dailos y
perjuicios de innegable repercusidén econdémica, los dos mencionados moti-
vos inciden ambos en el tema de la cuantia de la indemnizacion y deben
por ello resolverse al mismo tiempo en el sentido de que dicho tema, por
su propia naturaleza, presupone un juicio estimativo de los Tribunales,
fundado en la apreciacion conjunta, racional y prudente de todos los datos
y elementos aportados al proceso que se realiza con la finalidad de sefialar
una cantidad de dinero que suponga una reparacion adecuada a la entidad
de los dafios y perjuicios sufridos, la cual necesariamente se desenvuelve
en un margen de relatividad, especialmente si intervienen dafios fisicos y
morales que comportan dolor y sufrimiento de imposible cuantificacién
rigurosamente matematica y, en dicho contexto, es indudable que la canti-
dad de 1.000.000 de pesetas para compensar lesiones consistentes en frac-
tura de metatarsianos y clavicula izquiera y luxacion del astragalo calciareo
que tardaron en curar 496 dias y dejaron secuelas de algias en columna
lumbar, rodilla izquierda y pie derecho, constitutivas de incapacidad labo-
ral permanente parcial, no sélo es calificable de prudente y adecuada, sino
que incluso pudiera ser considerada excesivamente parca y moderada para
reparar los dafios fisicos y morales y perjuicios econdmicos que comportan
tan importantes lesiones y sus consecuencias posteriores, sin que en dicha
cantidad sea procedente hacer minoracion alguna por habérsele reconocido



650 Anuario de Derecho Civil

a; la lesionada una indemnizacién laboral, ya que ésta constituye contra-
prestacion de cuotas que venia cotizando y se produce en un campo ajeno
al de la responsabilidad patrimonial.»

Cierto es también, como ya vimos, que dicha doctrina ha sido
reiterada en caso de responsabilidad por muerte por la reciente sen-
tencia de la misma Sala de 15 abril 1988. Pero igualmente lo es que
en la sentencia de la misma Sala de 26 enero 1988 se lee:

«En principio, el fallo del Tribunal de Instancia es correcto, al acoger
la pretensiéon de la actora de que se le indemnice por el Ayuniamiento
de Sevilla, en la cantidad de 1.000.000 de pesetas, por los dafios sufridos
por el mal funcionamiento del servicio de ascensor en la maternidad donde
trabajaba como limpiadora, al abrirse su puerta de acceso al mismo inde-
bidamente, provocando su caida al foso en la planta sétano, lo que le
produjo importantes lesiones. Decimos esto porque los hechos en si, antes
de pasar a examinar la situacién laboral de la accionante, son el prototipo

‘de los supuestos previstos en el articulo 121 de la Ley de Expropiacién
‘Forzosa, articulo 40 de la de Régimen Juridico de la Administraciéon del
. Estado y, como remate, articulo 106.2 de nuestra Constitucion.

»La singularidad del caso en debate radica precisamente en el hecho
de que el luctuoso hecho se produjera como una incidencia en la jornada
laboral de la recurrente, lo que motivo el que el mismo Ayuntamiento
la atendiera en todo momento, pasando después a percibir las prestaciones
correspondientes de la Seguridad Social, en la que la Corporacidén sevillana
participa como empresario.

»Se trata, ni mas ni menos, de un accidente laboral en el que ha parti-
cipado como causa principal el mal funcionamiento de un servicio —el
de ascensor o montacargas—, dentro del complejo de servicios del Centro
sanitario donde los hechos se han producido. Pero un supuesto que, al
estar previsto en el régimen general laboral de la Seguridad Social, tiene
que ser éste contemplado desde la perspectiva que ofrece su propio Orde-
namiento, ya que la normativa a que nos hemos referido al principio, ins-
tauradora de la responsabilidad ‘civil de la Administracién trata de cubrir
responsabilidad -de ésta no garantizada por los ordenamientos sectoriales.

»Lo expuesto queda evidenciado con solo contemplar lo dispuesto en
el articulo 93 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad So-
cial, de 30 de mayo de 1974, en ¢l que, lo que pudiera conseguirse a través
de la puesta en prictica de la responsabilidad de la Administracién, queda
ya garantizado, al disponer que todas las prestaciones econémicas que ten-
gan su causa en un accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumen-
tardn, segin la gravedad de la falta, de un 30 a un 50 por 100, cuando
la lesién se produzca por maquinas, artefactos o en instalaciones, centros
o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucién regla-
mentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones..., que es preci-
samente lo ocurrido en el caso que nos ocupa.

»El Ayuntamiento demandado tiene que hacer frente a ese plus —del
30 al 50 por 100—, pero no por la via de los preceptos citados de la
Ley de Expropiacién Forzosa y la de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado, sino por la establecida en el mencionado articulo 93 del
Texto Refundido de la Seguridad Social, en el que se dice —en el nume-
ro 2 del mismo— ‘‘que la responsabilidad del pago del recargo establecido
en el numero anterior —parcialmente transcrito antes— recaera directa-
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mente sobre el empresario infractor...”’, que es en este caso el Ayunta-
miento de Sevilla.

»Precisamente, esta Sala ha dictado recientemente una sentencia —el
9 de febrero de 1987— en la que, anilogamente a lo que aqui se razona,
declara la incompatibilidad entre el percibo de las prestaciones que corres-
pondan a un militar en acto de servicio, con otra mds pretendida por la
viuda en aquel proceso, invocando los mismos preceptos legales que la
recurrente esgrime en el que aqui ocupa nuestra atencion.»

No hara4 falta insistir en la enorme transcendencia que, de consoli-
darse, tendrd la doctrina sentada en la sentencia que acabo de trans-
cribir. Me parece claro, sin embargo, que, aun muy digna de atencion
de lege ferenda en el marco de una reconsideracion general del siste-
ma de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas,
es totalmente equivocada con el Derecho vigente en la mano: que
apoya con nitidez la doctrina completamente opuesta de la sentencia
de 2 abril 1985. No es sélo que los incrementos de las prestaciones
de la Seguridad Social de un 30 a un 50 por 100 previstos en el ar-
ticulo 93 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
tengan como presupuesto la culpa o negligencia del empresario, mien-
tras que la responsabilidad civil de la Administracion es exquisitamente
objetiva. Es, sobre todo, que precisamente el articulo 97.3 del mismo texto
legal dispone lo siguiente: «Cuando la prestacién haya tenido como ori-
gen supuestos de hecho que impliquen responsabilidad criminal o civil
de alguna persona, incluido el empresario, la prestacidn sera hecha efec-
tiva, cumplidas las demas condiciones, por la Entidad Gestora o Mitua
Patronal, en su caso, sin perjuicio de aquellas responsabilidades. En es-
tos casos, el trabajador o sus derechohabientes podrdn exigir las indem-
nizaciones procedentes de los presuntos responsables criminal o
civilmente.» :

3. Solo unas palabras, en fin, a modo de conclusion. Tras la
lectura de muchisimas sentencias, tengo la conviccion de que, en el
marco de un acuerdo bastante general sobre cuales sean las partidas
o conceptos indemnizables, el cdlculo de las indemnizaciones por los
dafios a las personas se ha basado y se sigue basando, como regla,
en el «olfato» o el «ojo de buen cubero» del Juez o Magistrado de
turno; que opta en no pocas ocasiones por conceder precisamente
la cuantia solicitada en la demanda, si no la estima desorbitada, salvo
reduccion proporcional en caso de culpa de la victima. Claro me pa-
rece también que ello ha provocado un resarcimiento proporcional-
mente muy bajo de los dafios mas graves, frente a uno, quiza excesi-
vo, de los dafios mas leves. Indudable resulta, por lo demads, que
las cuantias indemnizatorias han crecido en los ultimos afios en mu-
cha mayor medida que el coste de la vida; aunque no parece haya
llegado atin el momento de poner en cuestion el principio general
de la integra indemnizacion de los dafios a las personas, por riesgo
de que nuestro sistema econdémico no soporte la carga.






JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

I. Sentencias comentadas

LAS PRESUNCIONES HOMINIS Y/O FACTI DEL ART. 135 Y
LA PATERNIDAD «ATRIBUIDA» EN LA SENTENCIA DE 21 DE
MAYO DE 1988

El recurso de casacion objeto de nuestro comentario y de la litis en cuestion
se plantea denunciando la infraccion del articulo 127 del Cédigo Civil, en relacion
con el articulo 39-2 de la Constitucion —investigacién de la paternidad—.

A mi modo de ver, por lo que después tendremos ocasiéon de analizar no
es congruente el fallo del Supremo que casa la sentencia; pues como bien se argu-
menta en los votos particulares (sefiores Serena Velloso y Burgos Pérez de Andra-
de) el articulo 127 no ha sido infringido por cuanto su contenido normativo no
es otro que el de posibilitar la investigacién de la paternidad y de la maternidad,
poniendo fin a las limitaciones del ordenamiento antecedente, accediéndose en
cuanto a los 6rganos jurisdiccionales competia, a toda suerte de pruebas, inclui-
das las bioldgicas —a cuya préctica se opuso el demandado recurrido— siendo
por la actitud de éste y no por infraccion legal atribuible a dichos 6rganos que
no se practicaran las de esa clase.

El planteamiento del recurso argumentdndolo en base a la infraccién del arti-
culo 127 Cdédigo Civil que enumera los medios de prueba admisible en los juicios
sobre investigacion de la paternidad, no son aptos para amparar un recurso de
casacioén, al no referirse a un medio de prueba concreto ni regular su eficacia
(sentencias 7-2 y 6-6-1981; 5-4-1982; 16 y 26-12-1983 y 3-12-1984). Estamos de
acuerdo en dichas apreciaciones, y también en el juicio de los elementos facticos
del proceso, en los cuales me parece que (como después explicaremos) el recurren-
te apoya su pretensidén de constituir aquellas auténticas pruebas indirectas de la
generacién en poco menos que un revelador e inconcuso reconocimiento de la
paternidad, cuando como después iremos analizando, aquellas pruebas indiciarias
en las que el recurrente intenta viabilizar su recurso (amparandose en una anéma-
la y absurda aportacion cuando menos intemperante del articulo 127 en relacién
con el articulo 135 Cédigo Civil fiel exponente de las presunciones hominis. En
el mentado precepto se detallan una suerte de hechos indiciarios con una férmula final
de auténtico desideratum, ya que en el mismo tienen cabida cualquier indicio, de los
cuales pudiera inferirse la filiacion de un modo analogo...) no se prueba ninguna «de
forma vehemente», es decir, ni la pretendida posesién de estado, ni tan siquiera
sOlo quasi posessio..., ni tampoco la convivencia del padre con la madre en la
época de la concepcion, ni un reconocimiento expreso (entendido por tal no el
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solemne del articulo 120-1.° —pues este ya determinaria legalmente la filiacién—;
sino un reconocimiento expreso con voluntad indubitada de reconocer, pero que
no esta explicitado formalmente) ni tampoco tacito, ya que de la sentencia, en
ningin momento, se revela ninglin hecho concluyente y/o inequivoca...

Por tanto, aunque adelantemos parte de nuestro razonamiento critico a la
sentencia, hic, et nunc, diremos que es la no constatacion de estas pruebas indirectas (ex
art. 135 C.c.) lo que fundamenta nuestra repulsa a la casacion de la sentencia, y
no tanto la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas (que a fortiori como
sabemos, tampoco revela ineluctablemente una ficta confesio) por parte del de-
mandado recurrido, como infra examinaremos.

Nuestra conclusion que por ende va a ser nuestra constante en el breve estudio
en torno a esta sentencia que vamos a realizar, es que no hay unos hechos —facta
concludentia— probados, de las cuales puede deducirse el establecimiento de una
filiacion, es decir de la conjuncion de los hechos indiciarios, no se llega a una
conclusion proclive a declarar la filiacion paterna extramatrimonial, y sabido es
que la conviccion del juzgador debe fundamentarse no tanto en la evidencia del
hecho indiciario, como del conjunto de las pruebas, y no sélo decantar su valora-
cidn discrecional de la negativa a someterse el encausado a las pruebas bioldgicas.

Pasamos sin otros prolegdmenos (aunque en nuestro caso estan plenamente
fundamentados) a las manifestaciones facticas que se tienen por ciertas.

1. Que el demandado MBP conocié a la demandante AVC por los afios 1968
a 1969, como acredita el reportaje fotografico acompaiado con el escrito de de-
manda iniciador del juicio de que se trata, asi como que dicha demandante tuvo
un hijo que segin certificado privado de un hospital nominado de C.G. de EE.UU.
nacié el 28 de setiembre de 1969, dandole el nombre y apellidos de MBV con
certificado de bautismo en la iglesia de St. D., EE.UU., en el 9 de noviembre
de 1969 con aquellos nombres y apellidos, que igualmente fueron consignados
en pasaporte expedido en EE. UU. con asignacion como fecha de nacimiento la
antes indicada de 28 de setiembre de 1969. .

2. Que en fotografias aparentemente figuran el citado menor inscrito con
el nombre y apellidos de MBV con el precitado demandado MBP.

3. Que las relaciones sexuales habidas entre los mencionados AVC y MBP
no se ha acreditado fuesen con habitualidad.

4. Que el referido demandado MBP se negd a someterse a las denominadas
pruebas biolégicas que en orden a la determinaciéon de paternidad cuestionada
fueron acordadas practicar judicialmente con la advertencia de las consecuencias
juridicas que pudieran derivarse de la negativa de someterse a ella.

Comenzamos la sintesis de nuestra aplicacion, precisamente por el punto refe-
rido a la negativa del encausado a someterse a los peritajes biolégicos.

En primer lugar, hay que decir que desde una perspectiva tedrica, como he-
mos referido con anterioridad, el juez debe valorar las pruebas presentadas en
conjunto sin conceder primacia a las conclusiones derivadas de los peritajes biolod-
gicos, y mucho menos (como parece deducirse del supuesto), inferir per se la
paternidad, por la negativa «injustificada...» del demandado, valorando la acti-
tud de éste, dentro de la llamada ficta confessio...

Debemos decir que aquella negativa no debe ser enjuiciada, mas que como
un simple hecho indiciario o quaestio facti, pero valorable en congruencia con
las demas pruebas-indicios y/o presunciones del articulo 135 del Cddigo Civil.
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Consecuentemente como tal hecho indiciario debe completarse con las restantes
pruebas aportadas al proceso. Asi lo interpreta el ponente en casacion, ya que
por una parte nos recuerda ab initio el principio del nemo ad factum cogi potest
(nadie puede ser obligado a un hecho contra su voluntad) y concretiza, que quien
cuando se trate de andlisis de sangre puede amparar su negativa a someterse a
ella en los derechos a la protecciéon de la intimidad y a la integridad fisica, que
le conceden los articulos 15 y 18 de la Constitucion, y que el derecho a investigar
la paternidad no puede llevar a la consecuencia de que quien se niegue sin causa
justificada a someterse a pruebas hematoldgicas incurra en ficta confessio, SINO
QUE TAL RESISTENCIA NO PASA DE CONSTITUIR UN INDICIO QUE
LOGICAMENTE HA DE SER APRECIADO POR LA SALA SENTENCIADO-
RA DE INSTANCIA, pero por otra parte, concluye relacionando el asentado
hecho indiciario con las presunciones hominis del articulo 135 (que en el caso
las quaestio facti existentes las otorga el juzgador en casacion una relevancia pro-
batoria indudable), llegando en su sana critica a una apreciacién de certidumbre
de la paternidad reclamada, lo que a nuestro parecer es erroneo por lo que vere-
mos infra. ' :

Recuérdese que se dice: «sin embargo esa negativa, unida a la oportunidad
de acceso carnal con la demandante en las fechas criticas en que se cifra la con-
cepcion del nifio, para lo que no se necesita de una situacién de convivencia
continuada, y a las manifestaciones publicas atributivas de la paternidad en cues-
tidn, reflejada en publicaciones y reportajes, no contradichos al tiempo de llevar-
se a cabo, revela como pone de manifiesto la propia jurisprudencia (cita algunas
sentencias ad exemplum) al reconocimiento de una presuncion ‘seu iudicis’...»

A mi modo de ver, en el caso que es objeto de nuestro andlisis, el juzgador
en casacion, ante la negativa del demandado (la que juzga por otra parte de
postura obstruccionista...) a someterse a las pruebas biologicas, recurre en con-
creto dentro del elenco de hechos indiciarios del articulo 135, a la formula final
del mentado precepto, puesto que los hecho indiciarios que explicita no se cum-
plen con rigor en el caso, es decir no hay posesion de estado, ya que no puede
decirse que sea tal situacion factica las «meras manifestaciones publicas atributi-
vas de paternidad reflejadas en publicaciones y reportajes no contradichos al tiempo
de llevarse a cabo» pues como de todos es sabido y es doctrina legal reiteradisima
la posesion de estado exige un conjunto o serie de actos notorios y reiterados
que por la naturaleza de sus circunstancias determinan una situacién de hecho
de cardcter permanente acreditativa de la voluntad del padre o de la familia de
tener como hijo al que pretenda el reconocimiento, sin que quepa confundir y
asi lo ha declarado reiteradamente el Tribunal Supremo los actos que en mayor
o en menor grado podian revelar un convencimiento de una persona respecto
a su paternidad y admitir al hijo en su familia. Asimismo, tampoco consta (de
los datos con que contamos para enjuiciar el caso -—que no son todos lo autos—
no podemos llegar a la ¢onclusién del animus recognoscendi) ni que hubiera un
reconocimiento expreso ni tampoco tdcito, ya que las apreciaciones facticas no
revelan en modo alguno un conocimiento cierto de la paternidad, ni mucho me-
nos un deliberado propdsito encaminado a reconocerlo como hijo. En tal sentido
no sirve catalogar de reconocimiento y ad maiore de posesion de estado, hechos
(que, si son cotradictorios, como se pone de relieve en la sentencia) tales como
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las actas de nacimiento, bautismo, pasaporte, publicaciones periodisticas y repor-
tajes, con expresién publica de filiacién con relacion al demandado —recurrido—.

Finalmente, tampoco queda acreditado el hecho indiciario de la convivencia
more uxorio en la época de concepcion. Interesa a este respecto traer a colacion
lo reconocido en los Considerandos 4.° y 5.° de la sentencia que dict6 la sala
segunda de lo civil de la Audiencia Territorial (como explica el magistrado sefior
Burgos en su voto particular) ya que en ellos queda establecido que la demandan-
te no permanecio al lado del demandado, ni en territorio espaiiol, durante el
periodo de gestacidon, pues segun tiene reconocido se marché a EE. UU. en el
mes de abril de 1969 y regres6 en el mes de febrero de 1970. A mayor abunda-
miento, se dice que respecto a la prueba indirecta de la convivencia, que este
tipo de relaciones han de estar dotadas de cierta continuidad, y ser coincidentes
con ¢l periodo de la concepcién, no alcanzando el rango de hecho-andlogo a
la convivencia, el acceso sexual aislado, que por carecer del caracter de estado
continuado, no ofrece unas garantias de paternidad tan grandes como aquélla
(sentencias 27-6 y 17-7-1987).

Digase lo mismo, en cuanto a la incertidumbre de la fecha del nacimiento
del nifio, y la falta de la convivencia en la época de la concepcién, pues la madre,
estd demostrado que se ausenté de Espafia «durante el periodo de diez meses,
coincidentes en la época de la gestacion...».

En fin, el juzgador en casacién pone en conexién el indicio de la negativa
del demandado a someterse a las pruebas bioldgicas con los restantes elementos
probatorios para llegar a inferir la filiacién, acudiendo a los hechos base o indi-
cios del articulo 135, y como ocurre en nuestro caso —al no acreditarse las prue-
bas indirectas referidas con anterioridad— aun asi puede establecerse la filiacion
de otros hechos, de los que se infiere la filiacidon de modo analogo... En cuyo
supuesto de hecho, puede incluirse cualquier prueba apreciada por el juez como
relevante lo que unido a los hechos que se presentan en el supuesto, no tanto
el hecho probado de la convivencia —que no la hubo, por lo menos con las
notas de habitualidad y continuidad o permanencia y tampoco de la posesion
de estado— por falta de los elementos integrantes basicamente el tractatus y tam-
bién la reputatio (pues no nos sirve esas simples manifestaciones de publicidad
periodistica); sin embargo de las circunstancias facticas puede revelarse un com-
portamiento que implique un implicito reconocimiento. Asi lo ha entendido el
juzgador en casacién pues llega a inferir la paternidad del demandado, «como
consecuencia y fruto de las relaciones sexuales mantenidas cons. AVC, pues de
no ser cierto facil le seria al referido demandado destruir esa atribucién sometién-
dose a las pruebas biologicas...».

En conclusién, el juez ha declarado la filiacion en base a meras presunciones
indiciarias, es decir en funcién de la conexion de la negativa del tercero a someterse
a las pruebas bioldgicas, junto a la «evidencia» de los restantes elementos probato-
rios del proceso, razonando de modo discrecional todas las circunstancias concu-
rrentes para llegar al convencimiento de la declaraciéon de la paternidad del encausa-
do, entendiendo la negativa del tercero como un indicio que presume la paternidad...

Como explicaba el magistrado Serena Velloso en la formulacién de su voto
particular, «el que pertenece a la esencia de la prueba de presunciones el que
desde el hecho base se puedan alcanzar diversos hechos consecuencia y no solo
un hecho. Cuando el hecho-consecuencia o tenido por tal es el unico inferible
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del hecho-base, en rigor se estd ante un nico acto concluyente y la cuetion movida
es la interpretacién y contenido de éste». Lo propio del presente tramite, pues
es mantener la apreciacion del juzgador de la instancia, quien préximo a los hechos,
ya tomd en prudencial consideracion, sin estimarla determinante, la resistencia
del demandado a las pruebas biol6gicas junto con los demas indicios, de un sentido
u otro.

Efectivamente, tenemos que compartir el razonamiento del magistrado Serena,
porque el conjunto de los indicios en modo alguno revelan un inequivoco comporta-
miento para inferir el convencimiento de la paternidad que se imputa, maxime
cuando del examen de los hechos base indiciarios se destaca claramente la falta
de un animus recognoscendi. No hay una voluntad paterna que se manifieste
en un preclaro comportamiento paterno filial por parte del encausado, puesto
que aquél en ningin momento ha desencadenado y mucho menos ha exteriorizado
publicamente la atribuida paternidad. '

Recuérdese en este sentido, que se tiene por demostrado en el proceso ad
casum la ausencia de prueba de la alegada convivencia «more uxorio»; item mas,
durante el periodo de gestacidén; que asimismo existe confusion respecto a la
fecha del nacimiento del menor y no consta la certeza de esas promesas de matrimo-
nio o muestras de alegria atribuidas al demandado, con motivo de la noticia
del embarazo de la actora...

Téngase presente, desde nuestro punto de vista justificado con el soporte de
la doctrina jurisprudencial mads sefiera que sin ir propiamente al rigor de la tesis
voluntarista que exigia ese animo reconocedor; la jurisprudencia como decimos
vino a excluir —por no explicitar ese proposito de reconocer— aquellas manifesta-
ciones que se limitaran a revelar afecto, una proteccién al supuesto hijo (hechos
que en nuestro caso no acontecen) o las que solamente indicaban un conocimiento
del estado de gestacion de la madre..., porque no revelaban una declaracién de
voluntad de reconocer por suyo al hijo deliberadamente expresada con este fin.
Dicho en otras palabras, de las k]uaestio JSacti de nuestro supuesto litigioso no
se infiere el convencimiento del demandado con relacién a la paternidad que se
le atribuye, no hay ningiin acto directo, inequivoco por parte de aquél de aceptar
esa relacion paternofilial, y en ningin momento existid el animo de cumplir
los deberes de la paternidad. Refuerza nuestra reflexion, la propia sentencia, cuando
expresa que resulta obligado también enumerar aqui como probado «... 2.°. La
ausencia de prueba respecto a la posesion de estado de hijo o de cualquier clase
de reconocimiento efectuado por parte del demandado...» el reportaje fotogrifico
que acredita la existencia de una relacién de conocimiento o amistad entre la
demandante y el demandado hacia los afios 1968 y 1969, asi como la aportacién
de una fotografia en la que aparentemente figura el menor junto al demandado
insuficiente (como bien argumenta en su voto particular el sefior Burgos) para
acreditar el concepto de la posesién de estado en favor del hijo.

A lo cual completariamos la argumentacion por nuestra parte diciendo que
esos «reportajes» no evidencian inequivocamente la voluntad del demandado —
progenitor presunto— de tener como hijo a quien se le reputa piblicamente en
los citados reportajes fotograficos como suyo, de suerte que no se ha desencadenado
ningln nexo paterno-filial por lo que al no existir, ni quedar probado la perseveran-
cia (mas bien todo lo contrario...) y la constancia en el dnimo, no puede existir
posesién de estado, pues ni hay duracién, ni permanencia, ni persistencia.
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En este sentido reparese que en el inferin transcurrido desde el nacimiento
del hijo hasta el planteamiento de la demanda, no se ha logrado demostrar la
existencia de actos que reflejaran una aceptacién de la condicién de «padre» y
las pruebas indiciarias que nos presentan son insuficientes para acreditarle, por
lo que no puede inferirse un claro propésito de reconocer, mas bien todo lo
contrario, una absoluta inhibicion de atribuirse la paternidad, por lo que las aludi-
das pruebas indirectas o hechos base induciarios del articulo 135 no consolidan
ningun nexo paterno-filial en nuestra res litigiosa.

En conclusion, esos hechos base induciarios del articulo 135 son meras presun-
ciones facti (no vinculan ab initio al juez). Son meras presunciones hominis, que
no obligan al juez en el sentido de que tenga que dar por probado el hecho
amparado por la presuncién —como ocurre en las presunciones legales— hasta
que no se aporte prueba en contrario, y a diferencia de las presunciones legales
(art. 1.250 y 1.251) no constituyen aquéllas —presunciones hominis— una dispensa
o relevacion de prueba de los hechos presuntos o una inversidn del onus probandi.

Otra de las cuestiones que han actuado de modo relevante en contra del deman-
dado ha sido la negativa del tercero a someterse a las pruebas bioldgicas. Conviene
a este respecto que hagamos algunas puntualizaciones.

Establece el articulo 127 del Cédigo Civil: «En los juicios sobre filiacién sera
admisible la investigacion de la paternidad y de la maternidad, mediante toda
clase de pruebas, incluidas las biolégicas.» )

Este precepto establece la libertad de prueba en la investigacién de la paternidad,
ahora bien tiene que relacionarse con el articulo 135 donde se establece ese elenco
de hechos indiciarios...

Como bien argumentaba el magistrado Sr. Serena Velloso en su voto particular,
la finalidad del articulo 127 (que no ha sido por ende infringido) es la de posibilitar
la investigacion de la paternidad y de la maternidad poniendo fin a las limitaciones
del ordenamiento antecedente; mandato de apertura que ha sido acatado en la
instancia, accediéndose en cuanto a los érganos jurisdiccionales competia, a toda
suerte de pruebas, incluidas las bioldgicas, a cuya practica se opuso el demandado
recurrido, siendo por la actitud de éste y no por infraccion legal atribuible a
dichos dganos, que no se practicaran las de esa clase.

Téngase en presente a fortiori sobre este punto que el juez en modo alguno
se siente compelido a otorgar un valor absoluto a las pruebas bioldgicas, ya
que éstas quedan a su discrecional apreciaciéon. En la nueva regulacion sobre la
filiacién se ha llegado a un sistema probatorio no tasado, sino libre, lo cual
posibilita una mayor discrecionalidad judicial, maxime cuando no debe sentirse
vinculado a los resultados de cualquier peritaje bioldgico, y ad maiore decantar
de la negativa del encausado a someterse a las pruebas una ficta confessio que
suponga una presunciéon de paternidad en su contra. Y como ha afirmado la
mejor doctrina (Fairen Guillén, Rivero Herndndez, etc.) la vinculacidn o no del
juez al dictamen pericial es una cuestién importante, ha de tenerse en cuenta
que la doctrina construye hoy la figura juridica del perito como auxiliar del juez;
considérese ademds que en un gran porcentaje de casos suministrard aquél un
dictamen razonando cientificamente la exclusién absoluta de la paternidad...

En relacion a la negativa del demandado a someterse a las pruebas biolégicas,
si bien recta via no sirve inequivocamente para apoyar una ficta confessio, estamos
de acuerdo que la negativa al sometimiento a lo peritajes biolégicos es un iudicio
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a valorar en concordancia siempre con las demds pruebas aportadas al proceso
y/0 hechos indiciarios que como hemos referido con anterioridad, en nuestro
caso no son realmente efectivos ni concluyentes, por lo que no nos puede llevar
a apreciar inequivocamente la certeza de una paternidad que no se infiere de
las pesunciones hominis.

Es notorio y reconocido de todos y por ello no le dedicamos mas que unas
breves notas porque lo hemos referido con anterioridad, que de iure condito
el tercero —progenitor presunto— puede negarse a someterse al ejercicio de los
peritajes biolégicos en funcién del principio del nemo ad factum cogi potest.
Lo que ocurre, y es lo que ha acontecido en nuestro caso puede ser valorada
esta negativa como un iudicio muy valioso para decantar una paternidad, y ello
aunque los restantes hechos indiciarios no revelen con evidencia inequivoca la
citada paternidad, por que es suficiente simplemente actos de los cuales se pueda
inferir aquélla —peligroso arbitrio...— aunque no revelen claramente el convenci-
miento de la paternidad (que insistimos es lo que ha ocurrido en el pleito objeto
de nuestro analisis) maxime cuando a mi juicio no se ha llegado a acreditar con
evidencia notoria la voluntad firme, espéntanea y resuelta por parte del demandado
de tener por hijo al que pretende ser reconocido, y cuando ademis en modo
alguno se ha logrado demostrar la continuidad de la posesion de estado ni el
animus de cumplir por parte de aquél los deberes paterno-filiales.

Finalmente, s6lo indicar que como ha manifestado en otras ocasiones al analizar
el grado de certidumbre de las pruebas bioldgicas, la finalidad de éstas no es
llegar a afirmar positivamente la paternidad (si excluimos l6gicamente el tema
de la reproduccién humana asistida, en concreto la denominada fecundacion homé-
loga...), sino por el contrario llegar a establecer la exclusién con un alto grado
de verosimilitud «confinante en la certeza...» del supuesto progenitor con relacién
al hijo de quien se le atribuye su paternidad. En el pleito que analizamos al
no haberse procedido a los peritajes en cuestion omitimos cualquier reflexién sobre
el tema.

No obstante, para ilustrar el convencimiento sobre la viabilidad de las pruebas
bioldgicas (aunque este extremo resulta innecesario en el pleito que comentamos,
ya que como hemos visto no hubo peritajes biolégicos) conviene precisar aspectos
como los siguientes: si se trata de la eficacia de la prueba morfoldgica o caracterold-
gica, el juez debe estar asesorado sobre el momento mas oportuno para aportarla
al proceso, asimismo sobre cuantos sujetos habran de ser examinados para que la
exclusion de la paternidad resulte mas fiable, o cuando es el momento mas idoneo
para que se complemente con la prueba de los sistemas genéticos. Finalmente
un aspecto que el juez deberd valorar con sumo cuidado es el concerniente a
la férmula que tiene que emplearse para solicitar los dictdmenes bioldgicos; es
decir, ;tendrd que diferenciarse si lo que se busca es precisamente la exclusién
de la paternidad, o por el contrario, el porcentaje de probabilidades de aquélla
en el presunto padre real? En este sentido convendria recordar que la jurisprudencia
helvética concluye que, cuando una prueba hematoldgica concluye un alto grado
de probabilidad, 99,8 por 100, otros peritajes (especialmente los antropoldgicos)
resultan intemperantes y/o excesivos.

Para acabar el presente comentario sélo indicar que no estamos de acuerdo
con la casacién de la sentencia y me sumo a la discrepancia formulada en los
aludidos votos particulares a la sentencia que comentamos. Da la sensacién que



660 Anuario de Derecho Civil

en la férmula abierta del inciso final del articulo 135 del Cddigo Civil: «otros
hechos de los que se infiera la filiacion de modo andlogo»; se permite acudir
a cualquier indicio (no ya los explicitados en el mismo precepto) que sirva como
prueba, aunque no fuere cabal e inconsusamente demostrada para terminar demos-
trando la quaestio facti que fundamente la presuncion de paternidad. Me da la
sensacion que es lo que ha ocurrido en nuestro caso, es decir, que el juzgador
ha apreciado la paternidad del encausado por haber mantenido el demandado
recurrido «relaciones sexuales —que no se demuestra que fueran con continuidad
y con convivencia en la época de la concepcién— con la demandante (madre)
durante la época de la concepcion, lo que unido a la negativa a someterse a
las pruebas biol6gicas, lo que comporta en el animo del juzgador es una presuncion
que le llega a vincular en su discrecional convencimiento, desoyéndose la prueba
en contrario, es decir, el hecho demostrado que no se ha acreditado la existencia
de los hechos indiciarios como reconocimiento aformal, posesion de estado, convi-
vencia more uxorio durante la época de la concepcidn, y aun asi ha declarado
la paternidad del encausado.

No me parece convincente y creo que es desafortunado y exagerado entender
que la negativa del demandado a las pruebas bioldgicas haya de entenderse con
base en el niimero del articulo 6 del Codigo Civil (como se arguye en la sentencia)
«de un comportamiento en fraude de ley encaminada a impedir la debida aplica-
cion de las normas de la filiacion que trata de eludir, y considerarla con el alcan-
ce prohibido por el numero 2 del articulo 7 del Cédigo Civil de ejercicio antiso-
cial de su derecho...». En mi opinion, creo que no tiene nada que ver en nuestro
caso la aplicacion del abuso del derecho, porque segin esta peculiar interpreta-
cion, y simplificando todo lo que estd mal, es abusivo todo incumplimiento gene-
raria un abuso de derecho, todo lo que no es legal es abusivo...

En fin, al no haberse acreditado a nuestro juicio la pruebas indirectas o he-
chos indiciarios del articulo 135, es decir ni la existencia del reconocimiento ex-
preso, ni tacito del hijo por parte del demandado, ni la posesion de estado cons-
tante, y mucho menos un tractatus perseverante e inequivoco de cumplir con los
deberes de la paternidad..., ni tampoco existir convivencia more uxorio durante
toda la época de la concepcion, me parece incongruente dar por apreciada una
paternidad, valorando de forma desmesurada como presuncién tacita de paterni-
dad la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas, convirtiéndose en un indicio
per se vinculante para el juzgador en contra del demandado.

FRANCISCO LLEDO YAGUE






