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ORIGEN. DE LA DOCTRINA DEL NEGOCIO “PER RELATIONEM”,

A partir de la teoria general del negocio juridico, iniciada
con rigor y profundidad por la pandectistica alemana, se ha elabo
rado por obra de la sagacidad e intuicidn de los juristas italia-
nos la teoria del negocio "per relationem”, como una categoria es-
pecifica de los negocios determinables. Sus primeros formuladores
fueron ALLARA (1) y DI PACE (2). El primero lo construye en torno
a los actos de disposicidn mortis causa, y el segundo hos ofrece --
una visién general del negocio "per relationem” dentro de la teo-
ria del negocio juridico y su presencia en determinadas relacio -

nes juridicas en particular.

Después, también han sido muy importantes para el estudio de
esta figura las aportaciones de CORRADO (3) y de GIORDANO-MONDE. -
LLO, (4) que han puesto de relieve el tema principal de la inci -
dencia de la ""relatio"” en la estructura del negocio inter vivos Yy
mortis causa, partiendo también de la distincibén entre negocio "per
relationem” sustancial y formal (o "relatio"” determinativa o ex -

plicativa para el (ltimo de los citados).
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ESTADO ACTUAL DE LA DOCTRINA EN NUESTRO DERECHO

En la doctrina espanola, como en la de otros paises, el tema
ha merecido escasa atencidn; la mayoria de nuestros autores no ren
cionan el negocio "per relationem’”; otros se limitan a darnos noti
cia de su existencia, tangencialmente, en relacidn al estudio de
otras instituciones juridicas. Suele acudirse a €l para explicar
determinadas relaciones juridicas de controvertida estructura ydi

ficil encuadre en los esquemas tradicionales.

Asi, el profesor DIEZ-PICAZO (5), al estudiar la figura del =~
arbitrador, le sitfia en el marco del negocio "per relationem”, al
afirmar que el arbitrio es una remisidn negocial y toda remisién
es un reenvio a un elemento extrafio al negocio. De ahi, agrega, -
gue la actividad del tercero sea aportar un criterio y decidir el
punto de vista por las partes. Por ello, el arbitrio penetra en -
el negocio ya iniciado, aunque no se encuentre plenamente fdrmado.
Con esta descripcidn de la actuacidén del arbitrador en el negocio
juridico, el profesor DIEZ-PICAZO configura el negocio en que in-
terviene como "per relatiomem”. NOtese que, a su juicio, el arbi-

trador no interviene en la perfeccidn del negocio; es una mera --



sustitucidn en la realizacidn de ﬁna actividad negocial( porque -
recibe el encargo de los sujetos del negocio. Hay, pues, una '"re-
latio" porque las partes se remiten a su decisibén que, como tal,

supone un reenvio a un criterio extrano al negocio. Concurren, por

todo ello, los requisitos necesarios para la existencia del nego-

cio "per relationem”.

IGLESIAS CUBRIA (6), al estudiar los derechos eventuales y --

las situaciones juridicas de pendencia, considera el contrato so-

bre una cosa futuyra con objeto indeterminado, aunque siempre deter

minable "per relationem” en funcidn de datos objetivos, y enton -

ces el objeto del negocio -afirma- es precisamente esa eventuali-

dad puesta en juego, o la existencia de un hecho gque se considere
como causa determinante de la prestacidén (7). Este hecho -diria:-
mos nosotros- no es otra cosa que la "relatzo”. Asimismo, a propé
sito de la indeterminacién de los sujetos, cree que el caso del -
nasciturus y el de las personas juridicas en formacidn pueden en -

cierta manera ser tratados como casos de individualizacidn "per -

relationem” a algunos efectos (8).

El profesor ALBALADEJO (9), cuando trata de si la revocacién

de la revocién es acto <nter vivos O mortis causa, plantéase la cues
tidén del alcance del art. 739, 2°, del C86digo civil, y llega a la

conclusibén de que, revocado el testamento, para evitar la suce --
sién intestada no hay otro recurso que testar otra vez, aunque --

sea 'per relationem”.

PASTOR RIDRUEJO (10) explica la revocacibén de la revocacibn -
del art. 739, 2°, del CO6digo civil a través del negocio "per rela

tionem” (aungue sea sblo en sentido formal). A su juicio, el testa



mento que revoca al posterior y declara la validez del primero --
puede hacerse "per relationem” (11). Es mé&s, el art. 739, 2°, pa-
ra declarar subsistente el testamento anterior, exige que se haga
en forma de testamento, es decir, que precisa la existencia de o-
tro testamento 'per relationem', cuyo contenido no se determina -
por si mismo, sino por otro negocio o documento (12). La resurrec
cibn del testamento revocado la construye en nuestro Derecho so -
bre la base de que el nuevo testamento es "per relationem”. Tam -
bién ve otro caso de esta modalidad negocial en el supuesto del -

art. 672 del Cddigo civil.

El profesor.GARCIA CANTERO (13), al tratar sobre la determina
cidn del precio por un tercero en el contrato de compraventa, se
inclina por considerar que existe en este caso un negocio "per rez
lationem” en el que una parte de la actividad negocial se realiza
mediante la remisibén a la decisidén de un tercero. Si a tenor del
art. 1447 del C6digo civil el precio se tiene por cierto cumplién
dose los requisitos del art. 1445, cuando se encomienda su senala
miento a un tercero, la compraventa es ya perfecta por reunir to-
dos los requisitos legales, si bien no puede desplegar plenamente
su eficacia mientras el arbitrio no cumpla su funcidén. Fijado el
precio, se produce la total integracidn del contrato sin gue pue-
da hablarse de cumplimiento de una condicién con retroactividad -
de efectos; simplemente lo gue ocurre es que los efectos que po -
dian haberse producido (por ejemplo, la entrega de. la cosa) se --
consolidan y los demds comenzardn a desplegar su eficacia a par.-

tir de la fecha del contrato.



En el estudio de la compraventa de cosa futura, ROGEL VIDE --
(14) hace notar que el contrato de compraventa, gue, en suesguema
tipico, es un negocio con voluntad autdénoma comprende algunas fi-
guras especiales en las cuales algln elemento es determinado ‘“per
relationem”, y entre las figuras tfpicas de venta debidas a la --
existencia de la voluntad "per relationem” en las partes contra -
tantes, cita la emptio reil speratae y la determinacién "per relatio-

nnem" del objeto de la compraventa.

Por Gltimo, el profesor DE CASTRO (15) se limita a citar el -
negocio "per relationem” entre el estudio de las figuras negocia-
les que han contribuido a que se pueda ver mejor la multiplicidad
de manifestaciones de lo gque se puede llamar laxamente la conexidh
de negocios, comprendiendo ademds los negocios preparatorios, de-
clarativos, de documentacién, de interpretacidn, de fijacidn, ---
aclarativos, integrativos, modificativos y extintivos. Pero no de
sarrolla ni ofrece un concepto de lo que entienda por negocios de

referencia o "per relationem'.

En todos estos autores, a pesar de acudir a la categoria nego
cial del negocio "per relationem’”, echamos en falta el presupues-
to badsico de un concepto previo que nos delimita la figura. Se ha-
bla de negocio !per relationem” pero no se nos dice en qué consis
te, y asi, vemos que unos sb6lo parecen entenderlo en sentido for-
mal mientras otros lo contemplan desde el punto de vista sustan -
cial, que, a nuestro juicio, es donde reside la verdadera peculia
ridad de esta modalidad negocial. Falta, pues, una construccién -

dogméatica de la figura, y a suplir este vacfo en nuestra doctrina



jurfidica es lo que nos ha movido a realizar este modesto trabajo,
porque adem&s, como veremos m&s adelante, creemos no tiene sflo -
interés especulativo, sino fundamentalmente préctico. Muchas figu
ras juridicas encuentran explicacién en cuanto a su naturaleza y

verdadera estructura s a través del n ci er relationem”.
dad t t 6lo t €s del negocio p lat "

Ante la falta de interés que por la elaboracién y estudio del
negocio "per relationem” acusa nuestra doctrina juridica cabe -
preguntarse si este hecho es debido a que no existe base cientffi
ca suficiente para construirlao si, habiéndola, carece su formula
cibén de ese sentido préctico a que antes nos referfamos. A nues .-
tro juicio, ninguna de las respuestas aparentemente lO6gicas a es.-
tas interrogantes responden a la realidad. Porgque dentro de la --
teorfa general del negocio jurfdico existe base dogm&tica bien --
fundada para situar en su seno al negocio "per relationem” que ,
adem8s, constituye una realidad en el complejo mundo de las rela-
ciones juridico-privadas con indudable proyeccidén en la préctica.
Lo que sucede es que los supuestos en que aparece esta modalidad
negocial la doctrina, por falta de una elaboracién adecuada del -
concepto, no acierta a encuadrarlos en la categoria del negocio -
"per relationem”. Una vez mids el mundo de la realidad nos ofrece
matices que escapan a la construccién dogmé&tica en un momento da-
do, y tal vez se olvide que el dmbito de aplicacién del Derecho -
es el de la propia vida, realidad radical en que se produce la ac
cidén y la conducta y a la que el jurista no debe volver la espal-

da en el proceso de aplicacidén e interpretacién de las normas (16)



T

SU PROYECCION EN LAS LEGISLACIONES MODERNAS.

En las modernas legislaciones también se abre paso la exigen-
cia de incorporar a ellas el concepto de negocio "per relationem”
en la forma en que estd siendo elaborado por la ciencia jurfdica
moderna. Un ejemplo nos lo ofrece el C8digo civil portugués de --
1966, en que da acogida a esta figura a propb6sito de la sucesién
testamentaria. El1 artfculo 2183, bajo la rGbrica "testamento per
relationem’, declara nula la disposicién que depende de instruccio
nes hechas a otro secretamente, o se remita a documentos no escri
tos y firmados por el testador, con fecha cierta, anteriores o --

contempordneos al testamento.



IV

DELIMITACION PREVIA DE ESTA FIGURA NEGOCIAL.

Punto de partida del estudio del negocio "per relationem”, es
la distincidén entre negocio "per relationem” sustancial y formal,
como categorfas diferenciadas dentro de una misma modalidad nego-

cial.

ALLARA, seguido por DI PACE, define el negocio jurfdico "per
relationem” sustancial como aquél en el que se realiza la determi”
nacidn no auténoma (mediata, indirecta, por elementos accidenta. -
les) de la voluntad (17). Es decir, el fen6meno del negocio "per
relationem” surge cuando la voluntad mediata, o el contenido, no
estd concretamente individualizada, necesitando para su determina

cidbn el reenvio a una fuente externa (18).

No autdénoma, en el sentido de que el contenido de la voluntad
depende de una situacidn extrafa a la misma; mediata, porgue di.-
cha situacibén funciona como medio para determinar el contenido de
la voluntad; indirecta, porque el concreto contenido de la dispo-
sicidn no es establecido directamente por el sujeto de la volic-=-

cibn; es determinada por elementos accidentales, pordue la volun-
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tad se determina por elementos extrinsecos, accidentales, no in ==

trinsecos, esenciales, para el sujeto de la volicién (19).

El desarrollo de la teorfa del negocio '"per relationem” tiene

como fundamento el dogma de la voluntad en los negocios jurfdicos.

En el negocio "per relationem” sustancial existe una voluntad
determinable de todo el contenido wolitivo o sdlo respecto de de-
terminados elementos (20). Teniendo siempre en cuenta que ha de -
haber un mfnimo de voluntad para gue el negocio juridicd nazca, -
en el negocio "per relationem” se parte de un negocio jurfdico --
formado pero no completo, ya que la falta de determinacidn concre
ta del contenido por obra del sujeto de la volicién no debe impli

car la existencia de esa misma voluntad (21).

El negocio "per relationem” no crea ni perfecciona un negocio
que antes no existe (22), sino que, por el contrario, se parte de
ese negocio formado, pero no completo, que debe ser determinado.
Por tanto, se puede hablar de mayor o menor indeterminacidn con -
creta del contenido volitivo, pero no de absoluta indeterminacidn

de Este (23).

Por otra parte, el negocio "per relationem” en sentido formal
es aqguél en gque se produce la manifestacién indirecta o mediata -
de una voluntad auténoma. Esto, porque implica siempre la indivi-
dualizacidn del contenido, que viene sélo manifestado de modo in-
directo (24). Se distingue asi entre "relatio” sustancial y "rela

tio" meramente formal.

En la primera, sustancial, es indirecta y mediata la misma de
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terminacién volitiva respecto al contenido negocial; su consecuen
cia es, en este caso, que la "relatio” funciona como fuente de de

terminacién externa del contenido del querer.

En la segunda, formal, el contenido negocial estd completamen
te determinado y concretado en‘todos sus elementos; mediata es s
lo la manifestacidén de la voluntad, en el sentido de que sé mani-
fiesta con referencia a una fuente externa de confirmacién del --

significado de la declaracién.

En el negocio "per relationem” sustancial la "relatio” incide
en el contenido volitivo; en el negocio "per relationem” formal -

la "relatzo” incide en la manifestaci6n de la voluntad.

Esta distincidén del negocio "per relattonem', aceptada tam +-
bién por la Jurisprudencia italiana, ha sido stetida a revisién
por otro autor italiano, GIORDANO-MONDELLO. Este no considera ade
cuada laiterminologia adoptada-al hablar la doctrina de una volun
tad no autbnoma, ya que, por definicién, la voluntad no puede ser
md&s que autdnoma, en cuanto se determina en virtud de su propia -

esencia (25).

Cuando se habla de que la "relatio” no es admisible respecto
al entero contenido de la voluntad (26) entiende que esto no es -
posible juridicamente porque un reenvio de voluntad (27) se tradu
ce en una contradictio in adiecto. La remisidn total a otro no es po
sible juridicamente porgque la voluntad no puede ser m&s gque autd-
noma. A su juicio,una voluntad no auténoma no es concebible, es -

una no voluntad (28). ¢C6mo puede, dice, hablarse de una voluntad
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"per relationem” completa si tal voluntad se concibe después como
no auténoma?. No se querrd sostener que la volicién "per relatio-
nem'" es completada porque la "relatio” la integra y deviene parte
integrante, ya que asi la doctrina que combatimos, dice, desvela

un error de prospectiva en la descripcién y, en consecuencia, en

la valoracidén conjunta del fenSmeno. Opina GIORDANO-MONDELLO que

la voluntad y el contenido preceptivo del negocio est&n completos
en abstracto y s6lo con respecto a lo extrfnseco del negocio el -
contenido preceptivo asume el caricter de la determinaﬁilidad da-
do que, dentro de ciertos limites y presupuestos, se coloca por -
la_ley sobre el mismo plano de la determinabilidad. A tal fin, la
"relatio”, en cualquier forma que se presenté, y afin cuando con -
sista en una declaracidn de voluntad, asume la funcién clarfsima

de mero instrumento pasivo por cuyo trémite se aclara e individua
liza el contenido efectivo de la voluntad de las partes. Si la de
terminacidn no se realiza directamente por la voluntad de las par
tes que generan el negocio juridico, es debido a la indiferencia

de aquéllas por los elementos cuya determinacién puede encomendar

se a la "relatio".

Propugna GIORDANO-MONDELLO sustituir la anterior terminologia,
que considera impropia y equivoca, por la denominada "relatio” de
terminativa y explicativa, que considera mds en consonancia con -
los resultados de su investigacidn; ya que 'determinar' no es com
pletar, integrar o anadir ex novo; s6lo equivale a establecer exac

tamente los lfimites del negocio (29).

Nosotros, sin desconocer la importancia que ha tenido en el -
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estudio y construccidén del negocio "per relationem’” la distincidén
entre negocio formal y sustancial, vamos a limitar nuestro estu -
dio principalmente al segundo, porgue es donde aparece con carac-
teristicas propias y verdaderamente diferenciadas.el negocio juri
dico "per relationem”. El formal carece de entidad propia, por -=
cuanto no deja de ser una modalidadden la manifestacién de la vo-
luntad negocial, sin que en ella concurran los dem&s presupuestos
O requisitos necesarios para la existencia del fendmeno relacio. -

nal.
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PREPUESTOS DEL NEGOCIO JURIDICO "PER RELATIONEM”

El negocio juridico "per relationem' presupone:
1°.- Un negocio jurfdico ya formado.

2°.- Que.el contenido o alguno de sus elementos esenciales

sean meramente determinables.

3°.- Que la determinacidn se realice mediante la remisién

a elementos extranos al negocio.
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PRIMER PRESUPUESTO,

Negocio juridico formado equivale a negocio juridico existen-
te; el negocio "per relationem” parte de la existencia del nego -

cio.

Sabemos que el negocio jurfdico, en el momento de nacer, pue-
de tener todos los requisitos necesarios para desplegar sus conse
cuencias jurfdicas o, por el contrario, faltarle alguno de ellos

de modo que sus efectos se encuentren en un estado de pendencia.

En el negocio jurfdico la doctrina mds generalizada suele dis

tinguir dos momentos, el de la formacién y el de su eficacia.

Por formacidn se entiende la concurrencia de todos los elemen
tos requeridos por las partes y por la Ley para que se produzca -
el negocio juridico en general o en particular. MESSINEO dice que
le formacién del negocio no es distinta de su perfeccidn, y per -

fecto es el negocio aunque no sea eficaz (1).

Para una parte de la doctrina formacidn, perfeccidn y conclu-

sién son términos equivalentes, que se refieren a un mismo momen-
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to de la vida de un negocio jurfdico. Perfecto es el negocio for-
mado que no reune todos los requisitos necesarios para desplegar
su eficacia jurfdica. Otro sector doctrinal entiende que perfecto
es el negocio juridico que contiene todos los requisitos necesa -

rios para producir consecuencias juridicas (2).

Conviene precisar la distincién entre perfeccién del negocio
y su eficacia, pues aun cuando en muchos casos tenga tracto dnico,
en otras ocasiones sus efectos se producen en el futuro o en mo -
mentos distintos (negocios condicionales, a término, testamento,
etc...), aunque siempre cabe observar la aparicién de efectos in-
mediatas, si bien secundarios, en virtud de la existencia de la -

relacién negocial (3).

En nuestro Derecho positivo la palabra perfeccién alude al mo
mento del nacimiento del negocio y equivale a formacidén (Asi, el
art. 1258 del C6digo civil cuando dice que los contratos se per -
feccionan por el mero consentimiento, y art. 1262 al afirmar que
el consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de
la aceptacidn sobre la cosa y la causa que han de constituir el -

contrato).

En realidad, son dos 6rdenes de calificacién jurfdica del su-
puesto de hecho, gque se expresan positivamente en los institutos
de la existencia jurfdica y de la eficacia jurfdica; negativamen-
te en los institutos de la inexistencia y de la ineficacia. FAL -
ZEA (4) hace notar que la existencia es una situacién de hecho --
concreta constituida por todos los elementos requeridos por la --

norma jurfdica para que el acto venga reconocido por el Derecho y
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por eso apto para producir efectos jurfdicos. Por ello puede dar-
se la hip6tesis de un acto juridicamente existente pero ineficaz.
Jurfdicamente eficaz es el supuesto de hecho que, poseyendo todos
los elementos constitutivos y los elementos marginales eventual -
mente requeridos por la norma cualificadora, despliega actualmen-

te los efectos juridicos que esta dispone.

Técnicamente debe designarse ineficaz el acto jurfdico en el
que la falta de produccién de los efectos jurfidicos no deriva de
un estado patoldgico del supuesto de hecho, sino de la actual fal
ta de una concausa de la eficacia; es decir, el acto jurfidico me-
ramente existente. Mientras la ineficacia se define como suspen -
sidén de las consecuencias juridicas del acto, la inexistencia, --
por el contrario, se define como exclusién de tales consecuencias.
Cuando se habla de ineficacia en sentido técnico, se alude a una
situacidn transitoria y, como tal, excepcional del supuesto de he
cho, pero no de un estado patolbégico de &l porque es sblo la sepa

racién de dos momentos cualificativos (existencia-eficacia) (5).

El sentido juridico capta que la distincidn entre existencia
y eficacia del negocio, en su significado tradicional, no es una
pura sutileza l6gica; a la existencia corresponde una situacién -
efectiva que se advierte claramente cuando la eficacia final se -
difiere. Asimismo, el efecto que deriva inmediata y necesariamen-
te no es el efecto final (que puede producirse después o faltar),
sino la misma existencia del negocio, entendida como situacibén --
efectiva. Compréndese ahora cual es el significado del efecto ---

'existencia del negocio': una vez que el negocio ‘existe, nace una
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situacibén obligatoria y por consiguiente un vinculo entre las par

tes, cambidndose asf la situacidén juridica preexistente (6).

En la hipbtesis de eficacia diferida, el negocio existe, esté
formado como acto en los t8rminos de una¢ més declaraciones de vo-
luntad; o, segfin otra doctrina mds reciente, como autorregulacidn

de intereses privados.

Se ha visto que el negocio, en cuanto existe como tal, produ-
ce el efecto llamado negocial que sirve para identificarlo, se ob
jetiviza, sin m&s, en el plano del Derecho; y nada impide que los
efectos finales puedan sobrevénir en un momento posterior distin-

tc (7).

Constatados los dos distintos momentos en la vida del negocio
jurfdico (o iter negocial), el de su existencia y el de su efica -
cia, es preciso ahora considerar perfecto al negocio jurfdico ---
existente que reune todos los requisitos necesarios para que se -
produzcan las consecuencias jurifidicas (econfmico-sociales) reque-
ridas por las partes, independientemente de que estas se produz -

cen O no.

Perfecto y completo serd aquél negocio que puede (ex nunc) des

plegar todos sus efectos.

Perfecto e incompleto serd el que, teniendo existencia en la
vida del Derecho, le falta algln requisito no esencial para produ

cir sus efectos finales.

Dentro de este segundo supuesto es donde se realiza el nego -
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cio "per relationem”. Todo negocio "per relationem” presupone un

negocio perfecto e incompleto, pero no al revés.

NEGOCIOS DE FORMACION SUCESIVA.

Sin embargo, la existencia de estos dos momentos, perfeccidn
vy eficacia, en el negocio jurfidico no debe confundirse con el fe-

ndmeno de la formacién sucesiva.

Cabe pensar, desde la dindmica del 'negocio "per relationem”',
que &ste sea una especie de los negocios jurfdicos de formacibén -
sucesiva, fenfmeno que se presenta como muy fecundo para encua =-
drar instituciones que presentan la caracterfstica de descomponer,
a través de algunos estadios de formacidn, unificados por un ci -

clo formativo, @l nacimiento de la relacidn.

De formacién sucesiva se ha hablado en uh sentido muy amplio,
comprensivo de formas que mantienen su autonomfa y en una acep --
cidén mds restringida que parece preferible para fines cientificos.
Seglin esta Gltima concepcién, al elemento neutro de la duracibén -
para definir:el fendmeno de la formacidn sucesiva, debe anadirse
también aquél de la auténoma existencia de los singulares momen .-

tos que concurren en la formacién del acto (8).

Para que este fendmeno tenga lugar es necesario gque concurran

dos momentos esenciales:
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1.- La autonomfa jurfdica de cada fase.

2.- El carécter preparatorio de la esfera de eficacia par
ticular de cada fase respecto al ffn juridico final -

(9).

En los negocios de formacién sucesiva su nacimiento depende -
de que se realicen las distintas fases, de modo que, mientras tan
to, existe una situacién de incertidumbre, ya que el negocio no -

nace hasta el acto definitivo.

En los negocios "per relationem”, el negocio existe, ha naci-
do y la "relatio" actla para posibilitar la determinacién de aquel
elemento que s6lo era meramente determinable. La "relatio” es un
medio de determinacién de algln elemento del negocio, cierto y --

perfecto, que sblo espera la presencia de aquélla (10).

NEGOCIOS COMPLEJOS

Dentro de la polémica categorfia de los actos complejos la doc
trina favorable (11) comprende en ellos las declaraciones de vo. .-
luntad que expresan voluntades distintas puestas al servicio de -
las partes o de terceros, por quienes actan los que emiten la de
claracién. Se llama igual o desigual, segin que las declaraciones
sean equivalentes entre si o alguna sea principal o fuﬁdamental 3%

la otra o las otras secundarias. Acto complejo igual es el que re
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sulta de las declaraciones de los socios a quienes compete la ad-
ministracién de una sociedad simple (art. 1694 CC); acto complejo
desigual es el constituido por las declaraciones de la persona li-
mitadamente.capaz de obrar y sus padres o su tutor (arts. 323,

324 y 1329 del CC.) (12).

El negocio surte eficacia cuando se forma, pero sb6lo en el mo
mento en que se han completado las diversas declaraciones que en
€l confluyen. Una vez fusionadas el negocio queda formado y opera

sus efectos ex nunc.

Pues bien, tampoco debe confundirse el negocio "per relatio:=:
nem” con los actos complejos, incluso cuandd la "relatio” consis-
te en una declaracidn de voluntad, como en el caso del tercero ar
bitrador. Dice SANTORO PASARRELLI (13) gque la declaracidén no es -
parte constitutiva del negocio principal, ni se combina con la de
claracidn de voluntad principal. Respecto a ésta, se encuadra, --
pcr su misma funcidén, en un plano distinto. Tampéco perfecciona -
el negocio principal, ya perfecto, sino que sblo viene a determi-
nar un elemento; ni sirve a formar, como se ha afirmado, un acto
complejo. Trdtase de una declaracidn de voluntad accesoria, gque -
completa el contenido (es el caso de eleccién de legatario) y pro
voca la eficacia de la declaracién principal (en el caso del lega

do) .

Ademds, en el fenfmeno del acto complejo, sefiala GIORDANO-MON
DELLO (14), las declaraciones singulares tienen el mismo conteni-
do y el mismo efecto. Esto, obviamente, no sucede en la "relatio’,

en la que las declaraciones de voluntad de las partes y del terce
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ro no tienen:idéntico contenido. Es mé&s, el tercero -arbitrador-

puede ignorar que su determinacién sirva para integrar uno de los
elementos del negocio. Bastard el hecho simple de su pronuncia --
miento, al que la autonomia privada reconoce el valor y la esen -
cia formal revestida de una estructura perfecta en abstracto, pa-

ra que los efectos del negocio se produzcan.

Préximos al acto complejo, tenemos que situar al acto colecti

vo y al acto colegial.

Para MESSINEO (15), el primero tiene lugar cuando una plurali
dad de declaraciones confluyen para la realizacibén de un fin co -
mdn que coincide con la satisfaccién de intereses paralelos, for-

mando una unidén y no una fusidén de actos separados.

El segundo, colegial (16), es el que deriva de la suma de de-
claraciones de voluntad de los miembros de un mismo 8rgano, enca-
minado a formar un sujeto distinto y propio de una persona juridi
ca. SANTORO PASARRELLI (17) afirma que en el acto colegial se fun
den las declaraciones de los individuos, que actlan como componen
tes del 6rgano colegial, al que el acto es de esta manera imputa-

do.

En ambas figuras, como en el acto complejo, la singular decla
racidén de voluntad tiende a producir el mismo efecto juridico, ya
permanezca diferenciada, o se una a otra de modo que pierda del -

todo su autonomia, o en fin, el contenido sea o no coincidente.

En cambio en el fenfémeno relacional, cuando la "relatio” con-

siste en una declaracidén de voluntad, ésta no se emite en la di -
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reccidn de los efectos del negocio; o mejor dicho, la significa:. -
cidn juridica que le atribuye el derecho no es porque se dirija -
directamente a los efectos del negotio, sino porque interesa la -
constatacién de su simple existencia fenoménica en cuanto gue por
esa declaracién de voluntad se determina la volicidén negocial. Co
mo dice SCADUTO, (18) se delinea asi su func¢idén instrumental y su

naturaleza formal respecto a un negocio abstractamente formado.

UNION DE NEGOCIOS

La unién de negocios (19) puede darse en una gama muy varia -
ble, pues, como dice el profesor LOPEZ VILAS (20), en la simple -
observacibén del trédfico juridico es fécil comprobar cémo junto a
los contratos independientes, esto es, aquéllos desprovistos de -
todo nexo con cuadquier otro, a veces nos encontramos con nego: =-
cios o contratos que tienen entre si una cierta vinculacidén que -
de alguna manera los pone en contacto o comunicacién. Unidén que,
pudiendo ser de la mds variada indole y naturaleza, infunde ya de
por sI a todos aquellos contratos, de un modo genérico, unas cier
tas especiaiidades 0 una particular apariencia juridica. Pero tam
poco estamos ante un caso de negocio "per relationem”. En los ne-
gocios unidos existen, al menos, dos negocios en relacidén de de -
pendencia o conexién uno de otro, conexién que puede derivarse de
la misma naturaleza de los negocios o de la voluntad de las par -

tes (21). LOPEZ VILAS (22) dice que puede hablarse genéricamente
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de contratos unidos (precisamente por su vinculacidn a otro) en -
los contratos de garantfa, los reciprocos, los accesorios, auxi_-
liares y complementarios en general, los llamados contratos para-
sociales, el contrato fiduciario, el precontrato, etc... Conotra

terminologfa, DE CASTRO (23) incluye entre los negocios dependien
tes, el negocio "per relationem” vy, dice, al lado de la catego -
rfa admitida de antiguo de los contratos de garantfa, los autores
proponen las figuras de negocios preparatorios, declarativos, de

documentacidn, de interpretacién, de fijacidn, aclarativos, inte-
grativos, de referencia, 'per relationem', modificativés y extin-

tivos.

En el negocio "per:relationem” existe solamente un negocio;
la "relatio”, en si misma considerada, no es un negocio, como més
adelante tendremos ocasifén de exponer; es solamente el medio que

las partes establecen para determinar un elemento determinable.

GIORDANO-MONDELLO (24), por su parte, senala que la "relatio”
no estéd dotada de existencia autdnoma, sino gque se justifica y se
origina en la misma voluntad de las partes, que se proponen deter

minar por ella alglin elemento del negocio.

Dentro de los negocios unidos no deben incluirse aquellos ne-
gocios externamente relacionados, como los que, a veces, se con .-
tienen en un mismo documento, sin que haya nada aparte de ésto --
que pueda suponer dependencia entre ellos. El que se dé esta --<-
unién formal no es base suficiente para deducir la existencia de

negocios unidos (25).
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Estos negocios, unidos formalmente, tampoco constituyen un su-
puesto de negocios 'per relationem” porque para el nacimiento ----
de la "relatio” es indispensable, como presupuesto necesario, la
existencia de un negocio, de tal modo que entre la "relatio” y el
negocio al que é&sta tiene acceso nace una interdependencia que

no se da en los negocios unidos formalmente.

NEGOCIO "PER RELATIONEM" Y REPRESENTACION.

El negocio "per relattonem” no es un negocio por representa -
cibén, ni afin en aquellos casos en que la "relatio” se realice por

la voluntad y manifestacién de un tercero.

La doctrina distingue dos modalidades de representacién, la -
llamada indirecta o mediata (26), en que el representante actda -
por cuenta del representado, pero en nombre propio, y la represen
tacidén directa en que el representante actfa en nombre y por cuen
ta del representado. Solamente la llamada representacidén directa
es verdadera representacién, porque en la indirecta el represen -
tante queda vinculado personalmente con los terceros, siendo me -
nester otro negocio ulterior para transferir al representado los
efectos del anterior. En cambio, en la representacién directa, el
representado.queda vinculado con los terceros en virtud del nego-
cio celebrado por el representante, limitdndose la intervencién -

de éste a que su voluntad valga como voluntad del representado (27)
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El negocio juridico "per relationem” es un negocio jurfidico -
ya formado, pero natiene determinado todos sus elementos esencial.-
les, realiz&ndose esta determinacidén por una circunstancia extra-
fia al negocio y quej indudablemente, puede consistir en la volun-

tad de un tercero.

Esta vbluntad delimita dicho elemento para que el negocio pro

dvzca sus efectos.

En el negocio "per relationem” también se emite una declara -
cién de voluntad, que trata de delimitar un elemento o varios ele
mentos que en el negocio ya concluido o formado quedaron sin de -
terminar. Se parte, pues, de un negocio ya formado, mientras que
en la representacidén se utiliza &€sta para hacer nacer o formar un
negocio. El representante ocupa el lugar del representado; el ter
cero, en los negocios juridicos."per relatiomem’”, se comporta co-
mc un elemento extrano al negocio sobre el gue incide; no sustitu
ye al sujeto ni actGa alieno nomine. De ahf que el arbitrador (ter-
cero) no pueda configurarse como representante, en el tradicional

sentido de persona que sustituye a una de las partes (28).

La funcidn de la actividad del representante es precisamente
sustituir a uno de los sujetos del negocio juridico en la emisidén

de las declaraciones de voluntad tendentes a su formacién (29).

En cambio, presupuesto del negocio "per relationem” es la ---

existencia de un negocio formado.
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SEGUNDO PRESUPUESTO:

Que el contenido del negocio o algunsoe algunos elementos esen

ciales sean meramente determinables.

En la estructura de todo negocio jurfdico deben distinguirse,
segn DIEZ-PICAZO (30), elementos subjetivos, objetivos y circuns
tanciales (o accidentales, seglin otra terminologfa muy generaliza
da), ademé&s del elemento forma, qué es aquella manera como el ne-
gocio aprarece, es decir, su figura exterior, y el elemento conte

nido.

ELEMENTO SUBJETIVO.

Los sujetos que intervienen en la fase de formacién o perfec-
cidn de un negocio no pueden determinarse "per relationem" porque
légica y cronolbgicamente son anteriores al mismo nacimiento de -

la "relatio”"; es necesario el concurso de su voluntad para que el
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negocio surja y s8lo ellos podrén establecer la manera de determi
nar aquel o aquellos elementos que, en otro caso, pudieran quedar

indeterminados.

Sin embargo, es admisible que los sujetos que ' intervengan en
la fase de ejecucibén del negocio sean distintos de los que lo hi-
cieron en la fase de formaci6n. Este fenémeno es normal en los ne
gocios unilaterales, donde le sujeto de la ejecucidn -destinata -
rio de aquella primera declaracién unilateral- no interviene en -
el momento de su formacién, y por ello es posible que la determi-

nacién del sujeto de la ejecucién se realice "per relationem”.

Como senala DIEZ-PICAZO (31), también en los negocios plurila
terales cabe que en lé ejecucidén intervengan personas gue no par-
ticiparon en la formacidn. Es el caso de todos aquellos contratos
que tienen por denominador comin la individualizacién de un suje-
to después de la formacién del contrato, que algln autor ha consi
derado como supuesto de 'formacién progresiva del sujeto' y en --
los que es posible la determinacibén "per relationem”, ya que no -
estamos ante una formacidn sucesiva de un negocio, como se ha pre
tendido ‘'sostener, sino ante un negocio formado pero determinable

alguno de sus elementos.

ELEMENTO OBJETIVO

Donde se puede dar la m&s amplia indeterminacién es en el ob-
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jeto del negocio. Y, en consecuencia, es también el elemento obje
tivo en donde tiene mds campo de aplicacidén la determinacidn me -

diante "relatio’.

Partimos, para nuestro estudio, de considerar el objeto del -
negocio como elemento auténomo, no identificable con el contenido,
con el fin ni con las cosas. Objeto serd, como dice el profesor -
ALBALADEJO (32), la materia del negocio, es decir, los bienes, --
utilidades, intereses o relaciones sobre gque recae la voluntad ne
gocial, o, si se quiere, que se regulan por el negocio. En otro -
caso, el objeto serfa un doble indtil de otros elementos e impli-

carfa una peligrosa confusidén de conceptos (33).

Entre los requisitos o cualidades gque debe reunir el objeto -
negocial, adem&s de los de posibilidad y licitud, estd la determi
nacién o determinabilidad, requisito &ste que tiene especial sig-
nificacién en la elaboracién del negocio "per relationem”, que,
en general, aparece cuando el objeto es determinable mediante un
criterio objetivo de determinacién o por la voluntad de un terce-
ro. Lo que no.puede faltar es la determinacién, sea en su sentido
estricto, o mediante la determinabilidad, siempre que exista una
voluntad negocial para lograrla. No compartimos la opinién de un
sector importante de la doctrina (34) que considera posible la de
terminabilidad de un objeto fotalmente indeterminado. Sin embargo,
esto ofrece serias dificultades, pues para que pueda realizarse -
la determinacifn es presupuesto necesario un negocio formado en -
el que, aunque sea en sus rasgos minimos, tiene que estar delinea

do el objeto. Este, en suma, puede ser determinable pero no inde-
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terminado. No es posible una inicial formacidn del negocio con ab
soluta indeterminacién del objeto, porque :serfa tanto como admi- -
tir, segGn afirma DIEZ-PICAZO (35), la existencia y validez de +-
una declaracién de voluntad llamada a ser jurfidicamente ineficaz,

sin un soporte material, prdcticamente cafda en el vacfo.

Para DIEZ-PICAZO (36), en el negocio hay una primera determi-
nacidén-conversién de lo indeterminado en determinable, que ha de
ser obra de las partes, y s6lo la segunda determinacién -conver -
sién de lo determinable en determinado- puede encomendarse a un -
tercero. Entendemos que solo cabe el 'negocio "per relatiomem” =

en esta segunda conversidén de lo determinable en determinado.

LOS ELEMENTOS CIRCUNSTANCIALES O ACCIDENTALES.

La "relatio”, segln la doctrina italiana mayoritariamente, ac
tGa también respecto a los elementos circunstanciales (o, segdn -
nuestra comin terminologfa, elementos accidentales), como son la

condicidén, el término y el modo (37).

Nada impide que las partes remitan a criterios extranos al ne

gocio la determinacién de la condicién, el término y el modo.

La condicidén puede ser determinada "per relationem’”, dice DI
PACE (38), y pone el siguiente ejemplo: "Te doy mi reloj con la -

condicidn gue Cayo juzgue establecer". En esta hipStesis, conti -
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nua diciendo, la voluntad condicional existe, pero se determina
"per relationem”; las dos voluntades, la condicional y "per rela-

tionem”, coexisten.

Es incuestionable que en el supuesto propuesto como ejemplo
hay un negocio condicional, ¢pero puede también predicarse de €1
que sea "per relationem”? ¢El hecho de que la condicidn sea deter-
minable "per relationem” comunica al negocio, del que es elemento

accidental, el atributo de "per relationem”?

DI PACE parecé inclinarse por una respuesta afirmativa, aun -
que la_cuestidén no quede suficientemente clara. De un lado, consi-
dera la condicién determinable "per relationem”; es un supuesto -
de voluntad no autdnoma, que, por consiguiente, genera un negocio
también "per relationem”. Y de otro, (39) entiende gque la condi -
cibén no sirve para individualizaf el contenido del negocio, cons-
tituyendo un limite a la voluntad misma, por lo que pudiera pen -

sarse gue no es generadora de una verdadera "relatio"” negocial.

Por nuestra parte, creemos que en este caso existe una volun-
tad negocial autdnoma, porque el hecho de que las partes establez
can una condicidn determinable "per relationem” no afecta a la ca
lificacidn del negocio, y esto en base principalmente en la dis -
tincién entre negocio "per relationem” y negocio condicional, co-

mo figuras juridicas diferentes.

Cuestidén de suma importancia para nuestro estudio es la dis .-
tincidén entre negocio "per relationem” y negocio condicional, por

que en una primera aproximacidén la dindmica relacional y la condi
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cional pudieran confundirse.

Ambas figuras crean una situacidn de incertidumbre y la nece-
sidad de remover un obstdculo para que los efectos queridos por -
las partes se produzcan. Pero asf como la incertidumbre es esen -

cial para la condicidén, no ocurre lo mismo con la !relatio”.

Entendemos por condicién la limitacién anadida a una declara-
cibn de’volﬁntad en virtud de la cual un efecto juridico o su ce-
sacién se hace depender de una .circunstancia incierta para el sa-
ber humanoc. También se llama condicién a la circunstancia misma,
es'decir, el acontecimiento incierto del que se hace depender los

efectos del negocio (40).

En el negocio condicional, la voluntad s6lo quiere el negocio
er. un caso determinado: no es que se quiera una cosa y luego otra,

sb6lo se quiere bajo condicién (41).

La contemplacién de un suceso incierto (o, como dice el C&di-
go civil, con expresidn poco afortunada, suceso futuro e incierto)
es lo que caracteriza a la condicidn, en su aspecto técnico. En -
cembio, en el negocio "per relationem” el hecho extrano que se in
corpora al negocio es siempre cierto en su produccién, o presupo-

ne la certeza de su realizacidn.

La condicién no puede referirse a un suceso presente o pasado,
pues falta en,ellésla incertidumbre(aunque es preciso reconocer,
er. nuestro Derecho, la excepcidén del art. 1113 del C6digo civil,
tan debatido, al incorporar también la incertidumbre el suceso pa

sado que los interesados ignoren). Nada impide que la "relatzio” -
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pueda consistir en un hecho pasado (42) o presente. Pero no sélo
en esto radican las diferencias entre ambas figuras. Son més im -

portantes las que descubrimos desde su aspecto funcional.

En primer término, la condicidén hace incierto el negocio suje
to a ella; la "relatio" asegura la determinabilidad de alguno de
los elementos y hace cierto el negocio mismo. No cabe duda que en
ambos negocios existe una incertidumbre, pero mientras en el con-
dicional esa incertidumbre es absoluta, en el negocio'"per rela -

tionem” es solamente relativa.

Por otro lado la condicidén no incide en ninguno de los elemen
tos del negocio; el suceso incierto permanece ajeno a él; su cum-
plimiento o no, afecta a todo el negocio. Por eso se define la --
condicidén como una disposicién de la parte que enlaza por un hexo
hipotético el precepto del negocio a una determinada previsién, -
para suspender o resolver, al producirse, la regulacidn de intere

ses establecida (43).

La "relatio” se integra en el negocio ya formado para determi
nar algdn elemento y, en cierto modo, forma parte de la estructu-
ra esencial de la regla de autonomfa privada. Sin la "relatZo”, -
dice GIORDANO-MONDELLO (44), el negocio no puede aspirar a estar
completo, ya que falta el medio necesario para conseguir la deter
minacidén de algln elemento, que de otra manera quedarfa indetermi

nado.

Es indudable que la condicidén influye sobre los efectos juri-

dicos, constituyendo en tal sentido una causa de eficacia del ne-
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gocio. Pero es igualmente indudable que no toda causa de eficacia

constituye una condicién.

A la m&s superficial observacidén, dice FALZEA (45), emerge al
menos la certeza genérica de gque la condicidén no es un determinan
te autbénomo, y tampoco el determinante principal de la consecuen-
cia jurfdica; es, en todo caso, un elemento colateral, un coefi -
ciente accesorio, gque no despliega efectos por sf solo, sino en -
concurso con otros factores. A la produccién de los efectos jurf-
dicos concurren factores principales y secundarios. Entre estos -

iltimos se encuentra la condicién.

Para PERLINGIERI (46) la condicidn no tiene, por su defini --
cibén, existencia autfénoma; su concepto es esencialmente accesorio
y marginal. El negocio condicionado existe antes de verificarse -
la condicidn, y esto quiere decir que la condicibén es elemento ex

terno al negocio.

La "relatzo” también se considera por la doctrina como elemen
- to externo, colateral y marginal, porque presupone la existencia

del negocio jurfdico, pero no se identifica con la condicién.

FALZEA (47) hace notar que en todo negocio jurfdico- se inclu
ven dos categorias de elementos, esenciales o principales unos, -
(causa de laeficacia), y otros inesenciales o marginales (concau-
sa de la eficacia). Estos, a su vez, pueden presentarse como con -
causa necesaria o concausa accidental. Entiende por concausa el -
elemento externo al nomen Zurts pero indispensable para la produc -

cién de sus efectos. La categorfa general de la concausa jurfdica
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comprende todos aquellos elementos del negocio a los gue el Dere-
cho asigna una funcidén colateral en la determinacién de la efica-

cia juridica de un acto.

Pero asi como la condicién comunica la incertidumbre a los --
efectos, en la hipStesis de coelementos necesarios, estos permane
cen ciertos, la incertidumbre incide sobre el sujeto o el objeto
del negocio, es decir, de los coelementos necesarios depende gque

el negocio en sf mismo cierto, se atribuya a un sujeto en lugar -

de a otro, o se refiera a uno y otro objeto, aunque no directamen
te. De ahi que se distinga la condicién como concausa accidental

de eficacia, de la concausa necesaria, la cual cuando es constitu

tiva de eventos futuros e inciertos da lugar a fendmenos distin -

tos de los condicionales (48).

La "relatio!" esrmna concausa necesaria, mientras la condicidn

es una concausa accidental.

De lo expuesto hasta ahora resulta que un negocio condicional
cuya condicidén venga determinada 'per relationem” no origina inc-
certidumbre en cuanto a la estructura del negocio, sino s&lo res-

pecto a sus efectos.

Para el negocio en si, es indiferente que una condicién sea -
determinada o determinable y que &sta se realice o no "per rela -
tionem”. La "relatio” opera en relacibén a la condicién, pero com-

pletamente extrana al negocio, gue queda ajeno a ella.

Si consideramos "per relationem” un negocio condicional, con
condicibén determinada "per relationem'”, estaremos asignando a la

"relatio” una funcién condicional, y ya hemos visto que ambos ele
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mentos (ll&mense concausa O requisitos esenciales). tienen fun --
cibn distinta. Pertenecen a un mismo género, pero como especies -

distintas.

Creemos mds correcto considerar que no existe negocio "per re
lationem"” en el negocio condicional, sino negocio condicional con

condicibn "per relationem'”.

Lo que hemos dicho de la condicién puede predicarse igualmen-
te de los.negocios a término y mgdales, cuando el término y el mo
dé se determinan '"per relationem”. Se trata de negocios a término
con té€rmino "per relatiomem” y de negocios modales con modo "per

relationem”.

No cabe, pues, calificar un negocio de "per relationem” cuan-
do los elementos extranos a que remiten las partes sirvan solamen

te para delimitar una condicién, un término o un modo.

En un negocio condicional con condicidén determinada mediante
"relatio” todos los efectos se retrotraen al momento de la perfec
cién del negocio. Por el contrario, en un negocio "per relationem”
(p.e., la venta de bienes futuros) no es posible que los efectos
se retrotraigan al momento de la conclusién. La cosecha vendida, -
verbigracia, no puede pertenecer al comprador durante el tiempo -

gque no existiéb.



EL ELEMENTO CONTENIDO.

Para DIEZ PICAZO (49) el contenido del negocio es algo perfec
tamente diferenciado de los otros elementos, como los subjetivos,
objetivos y los circunstanciales. Estos constituyen solo una rea-
lidad exterior. Por el contrario, el contenido del negocio es su
interna sustancia, a la cual sirven de soporte o de sustrato mate

rial los elementos exteriores.

Siguiendo a BETTI (50), el contenido del negocio jurfdico es
in precepto de la autonomfa privada en orden a concretar intere -
ses propios de gquien los formula, precepto destinado a tener efi-
tacia constitutiva, es decir, a desplegar inmediatamente los efec
tos correspondientes. El contenido, en suma, estd formado por el
onjunto de derechos y deberes que las partes establecen para regu
lar sus propios..intereses. Entre estos derechos y deberes se com-
>renden tanto los que son necesarios o consustanciales con la cla
se de negocio como los que las partes tienen a bien formular o de
finir mediante determinaciones de su voluntad. De aqui surge la -
listincidn entre contenido esencial y contenido accidental del ne

jocio.

Desde un punto de vista juridico, no cabe la determinacién me
iiante la "relatio” de todo el contenido del negocio (ll&mese pre
cepto o voluntad). Para que la "relatio” actlie es necesario una -

formacidén del negocio, aunque sea minima, ya realizada; supone --
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gque las partes hayan fijado el contenido esencial del negocio.

Como dice DI PACE (51), se puede hablar de mayor o menor inde
terminacidn concreta del contenido del negocio, pero no de absolu

ta indeterminacién de é&ste.

Asf como no es posible la determinacidn "per relationem” del
~contenido esencial, porgque darfa lugar a una indeterminacién del
mismo negocio y, en consecuencia, de su existencia, cabe la posi-
bilidad de determinar su contenido accidental, mediante la remi -

sién a elementos extranos al mismo negocio (52).

DI PACE (53), al hablar del negocio "per relationem” en senti
do formal, sostiene que en tales negocios la "relatio"” puede afec
tar a todo el contenido volitivo o sblo a parte del contenido. Pe
ro nosotros creemos que en lugar de a todo el contenido volitivo,
la "relatzo" solo puede afectar a la manifestacidén del contenido
volitivo, ya que los negocios 'per relationem” en sentido for -
mal son, como hemos dicho, las manifestaciones indirectas media -
tas de una voluntad autbénoma. Y refiriéndose el reenvio a la mani
festacién de voluntad, sf es posible que la "relatio” comprenda -
toda la manifestacién del contenido volitivo. En este caso dicha
remisién total no afecta a la existencia misma del negocio, que -

es ya, de por si, existente y perfecto.

Otro tanto ocurre con la “réelatio explicativa”. Como también
se refiere a la manifestacidén, no existe inconveniente alguno pa- .

ra que la remisién se haga de todo el contenido.

Cuestidén distinta -y de la que trataremos mds adelante- es si
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tanto el negocio "per relationem” en sentido formal como la '""rela-

tio" explicativa' constituyen un verdadero negocio per relationem™.

ELEMENTO FORMA.

Una de las cuestiones mds conflictivas en la construccidn dog
mé&tica del negocio "per relationem” es-la referente a la forma, a

si en ella cabe la "relatio”.

La doctrina m&s extendida (54) considera que el negocio for -
mal -su contenido- no puede surgir vdlidamente fuera de la forma
establecida. Por tanto, no es posible determinar-el contenido ---
"rer relationem'’, acudiendo a una fuente de conocimiento extrana
al negocio a la que se haga referencia (p. e., otro negocio). Se-
ria necesario que este otro negocio pudiera considerarse integra-

dc con el primero en un acto objetivamente complejo.

Sin embargo, nosotros creemos que no debe negarse de manera -
ten categdrica la posibilidad de la "relatio” en los negocios que
exijan forma solemne. Dentro de la categorfa de los negocios for-
males, es preciso distinguir, en relacidén al tema que nos ocupa,

dcs supuestos diferentes:
a) Determinacidn "per relationem” de la forma, sin més, y

b) Determinacidén del contenido o de algGn elemento en ne-

gocios jurfidicos que exigen forma solemne.
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A nuestro parecer, asi como no cabe la posibilidad de nego =--
cios "per relationem” en el primer caso, puesto que si se exige -
una determinada forma, &€sta no puede realizarse mediante la remi-
sién a elementos extranos (indirectos, mediatos o accidentales),
porque entonces el negocio no existirfa, y esto es un presupuesto
esencial, como hemos visto anteriormente, para que surja el nego-

cio "per relationem"”.

En cuanto al segundo supuesto, en que la determinacién no au-
ténoma (mediata, indirecta o por elementos accidentales) act@a so
bre el contenido o algfin elemento esencial, opinamos que merece -

distinto tratamiento, y no excluimos la posibilidad del negocio -

"per relationem (55).
Algunos autores italianos (56), no dudan en admitir el nego -
cio "per relationem'", entre la categorfa de los negocios gque exi-

gen forma solemne, cuando la "relatio” es explicativa o formal, -
es decir, cuando consiste en una manifestacidn no auténoma, ya --
que en este caso el negocio tiene perfectamente determinado el --
contenido y los elementos y s6lo su manifestacidn es la que se re

mite a elementos extranos al propio negocio.

La duda surge cuando se trata de la "relatio” sustancial, gque
constituye el aspecto mis interesante del fenémeno relacional. La
funcién de la "relatio" no consiste en perfeccionar el negocio al
que accede, ya perfecto, sino en hacer determinado el elemento --
que sélo era determinable, a fin de que el negocio pueda desple -

gar los efectos econbmicos y sociales deseados por las partes.
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Como dice GIORDANO-MONDELLO (57), en los negocios formales el
contenido pxeceptivo tiene un valor y una eficacia juridica en tan
to en cuanto se revista de la forma determinada, requerida por la
exigencia general de seguridad en las relaciones. La forma cumple
siempre la funcidn de garantizar el conocimiento y exterioriza =-
cidn del negocio cualquiera que sea la concepcién que aceptemos -

(teorfa subjetiva o preceptiva).

Si lo que trata el ordenamiento jurfidico, al exigir la forma
solemne, para algunos negocios, es lograr la certeza y seguridad
jurfdicas, no sepoﬁe en duda esta certeza y seguridad por el he -
cho de que las partes acuerden la determinacién de algln elemento
mediante la remisién a criterios extranos al negocio. Porque de -
terminable no quiere decir indeterminado; si fuera indeterminado,
le misma existencia del negocio se pondrfa en duda al precisar un

nuwevo acuerdo para su ulterior concrecidnu

Por otro lado, la realidad pré&ctica nos ofrece casos de nego-
cios solemnes "per relationem” (el testamento). En este mismo sen
tido, GIORDANO-MONDELLO (58) llega a la conclusién de la admisibi
lidad de la "relatio” determinativa también en los negocios forma
les. En contra se manifiesta CORRADO (59), para quien los nego --
cios formales no pueden ser expresados 'per relationem” a una ---
frtente de conocimiento a ellos extrana, viniendo a prejuzgar en -
tzl modo el rigor del formalismo. SANTORO PASSARELLI (60) dice --
gte el contenido del negocio solemne no puede deducirse de una --
fiente gue no sea la declaracién negocial, debe resultar del acto.

Pcr eso, agrega, no es, en concreto, posible un negocio solemne -
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"ver relationem”, es decir, que haga referencia a determinaciones
de la voluntad ajenas a la declaracidén. Tampoco es favorable a la
"relatio” en el negocio formal FERRARA, Cariota (61). A su jui -
cio, es, en tesis de principio, nudo el negocio solemne en cuanto
falta la forma de manifestacifén de voluntad impuesta por la ley.

Insiste en esta misma iInea de pensamiento BETTI (62). Puesto gue
la intencidn negocial -afirma- no tiene eficacia sino en la medi-
da en que es expresada, debe deducirse de las palabras empleadas

el contenido esencial del negocio jurfdico; y donde la ley o la -
conciencia social lo exijan, este débe resultar de modo explicito
y completo, sin que sea admisible remisién o referencia a datos o

hechos extrinsecos al negocio.

La doctrina, pues, se encuentra ciertamente dividida. Mien :=-
tras unos admiten la ""relatiZo'” en toda clase de negocios, incluso
los formales, otros excluyen precisamente éstos, fund&ndose en 11
neas generales, en que el contenido y los elementos del negocio -
solemne no pueden deducirse de una fuente distinta a la propia de

claracidén negocial.

Nosotros, como hemos dicho mé&s atrds, creemos preciso distin-
guir, dentro del negocio formal, entre la forma en si, cuando es-
ta es ad solemmitatem, en que, en efecto, no es posible dejar su de
terﬁinacién mediante "relatito”, y otros elementos del negocio for
mal, en que entendemos que s es posible que actle la "relatio” -

cuando &sta deja intacta aquélla.

Para MESSINEO (63) no es posible la "relatio"” en la forma ---

cuando es constitutiva porque no admite equivalente; pero ser& po
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sible dentro del propio negocio formal cuando la "relatio” se re-

fiere a otros elementos.

NICOLO (64), que ha tratado con profundidad esta cuestidn, ad
vierte que, si bien es verdad que una autorizada doctrina afirma
que la "relatio'" no es posible en los negocios fofmales, a su jul
cio esta afirmacidén no es exacta porque refuerza, sin razdn, el -
rigor de la forma en un sistema demasiado orientado en sentido --
formalistico. El criterio que la ley desea segulir -agrega- cuando
establece la necesidad de la forma estd en relacién directa con -
la naturaleza del efecto, de modo que el &mbito de aplicacidn de
la norma que establece el requisito de la forma como condicidn o
presupuesto de lavalidez del acto, deba delinearse en relacidn a
determinados efectos tfipicos méds que en relacién al contenido in;
tegral de la declaracién en su posible.configuracién concreta.
Desde un punto de vista general -anade- puede afirmarse que el --
criterio que determina para los negocios formales los lfmites de
admisibilidad de la "relatio” es idéntico al establecido para los
negocios acogidos al sistema de libertad de forma; la diferencia
es puramente cuantitativa, porque en los primeros -formales- el -
contenido minimo necesario de la declaracién debe acomodarse al -
tipo de efecto en funcidén al que se prescribe el requisito o exi-
gencia formal, pudiendo precisar una definicidén m&s completa, sea

en orden al objeto o al propio tipo negocial de que se trate.

En consecuencia, es admisible la "relatio” -que, como sabemos,
se resuelve en una integracién del contenido de la declaracidn --

por medio de una fuente distinta de la directa determinacién de -
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los sujetos- que consista en una ulterior determinacién que respe -
te la exigencia formal del negocio. La disposicién que contenga -
la "relatio"” debe estar en conformidad con la forma, y s6lo seréd
ineficaz si no respeta el contenido minimo necesario del negocio

en orden al que estd prevista la propia exigencia formal.



IV

TERCER PRESUPUESTO:

La determinacifn se realiza mediante la remisifn a elementos

extranos al negocio: La "relatio”.

Elemento indispensable y caracteristico del negocio "per rela
tionem" es la !relatio”. Su presencia configura al negécio juridi
co como "per relationem”. Desde un punto de vista funcional, "re-
latio" es el instrumento por el que un elemento determinable del

negocio juridico se convierte en determinado.

Para que surja la "relatzo” es inexcusable la existencia de -
un negocio perfecto. Y en cuanto hecho, no supone gque sea poste -
rior al negocio en el tiempo, ya gque puede consistir en un evento

presente, pasado o futuro.

A simple vista pudiera parecer que estamos ante una contradic
cidn cuando creemos posible la preexistencia de un negocio y una
"relatio" posterior, y, a su vez, una '"relatio!” anterior a la -=--
existencia del negocio. Pero, en realidad, no hay contradiccién,
ya que el hecho o evento constitutivo de la "relatio” (incluso pa

sado, con relacidn al nacimiento del negocio), no se convierte en
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tal sino en el momento que nace el negocio. Anteriormente existia
sblo como simple hecho o evento. Por ello,-la "relatio" es para -
GIORDANO-MONDELLO (65) un ejemplo preeminente de hecho juridico -
no autdnomo, que es absorbida por el negocio al solo fin de garan
tizar la determinabilidad de algunos de sus elementos no determi-

nados.

Las partes dan vida a la "relatio"” y establecen su contenido.
Este no es otro que el criterio establecido para determinar aquel

elemento determinable que no quisieron o no pudieron determinar.

La "relatio” puede contemplarse en su aspecto estético.—qué
es- y en su manifestacién din&mica -cfémo funciona-. Quizds, en --
una primera consideracidn parezca mds relevante su aspecto din&mi
co, como medio o instrumento de determinacién de ciertos elemen .-
tos del negocio; pero en reflexién detenida, declbrese gque lo ver
daderamente importante en la "relatio” es llegar a averiguar su -
naturaleza jurfdica, por la influencia decisiva gue tiene esta --
cuestidén, no meramente doctrinal, en la cotidiana labor de inter-
pretacién y aplicacidén de las normas reguladoras de determinadas

instituciones juridicas.

Interesa, ante todo, considerar el fenbmeno relacional de una
manera unitaria en sus dos manifestaciones, como acto humano y co

mo fendmeno de la naturaleza.

La doctrina, en términos generales, puede decirse que ha estu
diado con mds atencidn su manifestacidn como acto humano, con re-

ferencia concreta al caso del arbitrador. Pero creemos que no de-
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ben separarse ambas manifestaciones para conseguir el adecuado en
cuadramiento dogmético de la fidgura, ya que en ambos casos la "re

latio"” cumple una funcidén similar.

El proceso 1l6gico que da vida a la "relatio” implica, por un
lado, un reenvio a una fuente externa o una referencia a un quid
ya precisado precedentemente o que se precisard en el futuro.
Constituye, por otro, una unién, un vinculo conceptual entre el -
objeto del discurso y el objeto de la "relatio”. Esta unidén tiene
funcién instrumental respecto a aquella parte del discurso que pa
rece a primera vista contener una laguna, cuya existencia justifi

ca y determina la particular necesidad de la "relatio” (66).

Siendo la funcidn propia de la "relatio” determinar un elemen
to determinable,'es preciso transladarla al campo del negocio ju-
ridico, para saber cémo incide el elemento extrafio al negocio en

el negocio mismo.

El problema méds complejo estd en la naturaleza de la propia -
determinacidén. Suscitase el problema de si la determinacidén es --
una actividad negocial, un negocio juridico, un juicio, un hecho

o un elemento que sirve para completar el negocio mismo.

LA "RELATIO" COMO ACTIVIDAD NEGOCIAL.

Entiéndese por actividad negocial toda actuacidén realizada --
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por las partes encaminada a dar vida a un negocio juridico.

Como hace notar el profeéor DIEZ-PICAZO (67), la celebracidn
‘del negocio jurfdico exige de las partes la emisién de una serie
de declaraciones sobre cada uno de los puntos del negocio. Cada -
una de estas declaraciones de voluntad puede, sin dificultad, de-
nominarse actividad negocial. En el supuesto que é&sta consista en
la declaracidén de un tercero, lo que ocurre es gque las partes omi
tirdn su declaracién sobre determinados puntos del negocio, remi-
tiéndose al tercero (arbitrador), de suerte gque &€ste también rea-

liza una actividad negocial.

La incidencia de esta actividad negocial sobre el negocio "per

relationem’” ha recibido distintas explicaciones:

a) Las partes quieren aquello gue el tercero declararéd --
‘después (68), de manera que la voluntad del tercero completa la -
voluntad de las partes con su declaracidén; las partes gquieren gque

sea su voluntad lo gque el tercero determine.

b) Las partes gquieren la declaracidén del tercero como si
hubiese sido establecida por ellas mismas (69). Es decir, el ter-
cero no hace otra cosa que declarar la auténtica voluntad de las

partes (70).

Ambas teorfas parten de la existencia de una voluntad incom -
pleta que debe integrarse con una nueva declaracidén, para consti-

tuir una sola unidad.

La critica de estas teorfias ha sido realizada principalmente
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por CARNELUTTI (71) y, entre nosotros, por DIEZ-PICAZO (72). Es -
cribe este autor: "Cuando las partes de una compraventa dejan la
determinacidn del precio al arbitrio de una persona, ello puede -
ocurrir por varias razones, porque el comprador pretendia que el
precio fuese 3, mientras el vendedor deseaba que fuese 5. Cuando
el arbitrador decide que el precio sea 3, 4 6§ 5, no esti determi-
nando la conjunta voluntad de las partes, esto es evidente. Las -
partes pudieron también remitirse al tercero con objeto de evitar
la discusifn, en cuyo caso el tercero determinar& una voluntad --

que pré&cticamente no ha existido. La decisifén del arbitrador no -

es querida por las partes. Es obligatoriax para las partes".

c) Otra teoria considera la actividad negocial como un ca
so de representacién. Anteriormente hemos expuesto la imposibili-
dad de configurar el negocio ""per relationem” como un negocio por

representacidn.

Sin embargo, creemos que.ninguna de estas teorfas consiguen -
dar una explicacién clara de la naturaleza de la '"relatio"” como -

actividad negocial.

FURNO (73) senala gue no es posible en absoluto ver una acti-
vidad negocial, normativa, en la actuacién del tercero; la decla-
racidén del tercero o contiene la determinacién de un elemento de
la relacidn o constituye un juicio meramente l&gico. En ambos ca-
sos laactividad del tercero es puramente intelectual, no volitiva,
y esté encerrada y absorbida en la economfa ihterna del negocio,

gue sigue siendo negocio <nter partes.
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No es la voluntad del tercero la que interviene en el ciclo -
formativo de la relacidén, sino dnicamente su mera declaracidén de
contenido no volitivo, no negocial, de puro hecho. Tratar la de -
claracién del tercero como acto dispositivo o normativo significa
olvidar que las partes siguen siendo duenas absolutas de la situa
cidén juridica, de la relacidn, y que su voluntad concorde es la -
inica técnicamente relevante para el ordenamiento jurfdico; tanto
es asi, que la declaracién del tercero viene a la relacién preci-
samente "por concorde determinacién de voluntad de las partes"; -
su resultado se incluye, a priori, voluntariamente entre los elemen
tos de la relacidén 'inter partes’. El tercero no ejercita una ac-
tividad normativa, negocial, sino una actitud intelectiva-cognos-

citiva.

CORRADO (74), a su vez, afirma que para la norma es indiferen
te que la declaracidn del tercero tenga un contenido volitivo o -
intelectivo, y tanto menos que el sujeto dé a la declaracidén una
cierta direccién o manifestacién, de tal modo que tenga la inten-
cibén de guerer, con su decléracién, determinar la situacién juri-
dica causada por el negocio. La "relatzo'”, aunque consista en una
declaracién, no participa activamente en la creacidn del cambio -
individualizado en cada actitud del negocio, sino que realiza una

funcidén pasiva de evento por el que se deduce que ha sido querido.

Por otra parte, el que la declaracidn de un tercero sea obli-
gatoria para las partes no dice nada acerca de cudl sea la natura
leza de la actividad negocial. La declaracién no tiene méds valor

que, v. gr., un listfin de bolsa. Ambos cumplen la misma funcién,
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est&n en un mismo plano: hacen determinado lo que antes sélo era

determinable.

LA "RELATIO" COMO NHGOCIO JURIDICO.

GIORDANO-MONDELLO (75) ha puesto de relieve que la construc -
cién de la declaracién del tercero, en lahhipéteéis considerada -
como arbitrador, como negocio juridico, ha encontrado adeptos por
parte de_la doctrina, a pesar de las muchas objeciones que se le
han hecho, tanto de.los que adoptan un criterio subjetivo del ne-
gocio, como por parte de los gue propugnan una concepcién riguro-

samente objetiva.

Para DIEZ-PICAZO (76), la actividad del arbitrador, natural -
mente, no es, por si sola, un negocio juridico. La actiVidad vie-
ne a encajarse dentro del negocio juridico celebrado por las par-

tes .

Y tanto desde el punto de vista de la doctrina tradicional o
voluntarista como del de la concepcién normativista del negocio -

jurfidico, la voluntad del tercero no adgquiere autonomfia negocial.

En la concepcién voluntarista no es posible considerar nego -
cio jurfdico la declaracidn del tercero, ya que ésta se emite pa-
ra determinar un elemento determinable y no para conseguir un cam

bio en las relaciones juridicas de las partes; el tercero puede -
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muy bien no haber dirigido su voluntad a los fines negociales de

la situacién efectiva.

Es evidente que, aun siguiendo la doctrina tradicional, el es
quema o estructura del negocio no puede ser adecuadamente utiliza

do para aclarar la naturaleza juridica de la "relatio” (77).

En cambio, SANTORO PASSARELLI (78) afirma, refiriéndose a la
disposicién a titulo particular en favor de persona a elegir por
un tercero entre mds personas determinadas por el testador, que -
se explica mediante la combinacién de dos negocios unilaterales.
De un lado, un negocio de atribucidén patrimonial, a favor de la -
persona que serd elegida por el tercero y subordinada a la condz-
tio turts de la eleccidbn; y junto al negocio de atribucidn, coloca
un negocio autorizativo, gque es aquel por el que el testador atri
buye al tercero.el.derecho a poder influir, con una declaracidén -
de voluntad, sobre una esfera juridica extrana (la esfera juridi-

ca patrimonial constituida por la herencia del testador).

La determinacién del arbitrador no tiene, de por si (como ac-
to del tercero), carécter de manifestacién negocial, en el senti-
do gue el tercero no sustituye la propia voluntad de las partes y
menos alin puede admitirse que la determinacibén del tercero consti
tuye un negocio juridico distinto, con su propia relevancia y efi

cacia, incluso didndole el caracter de auxiliar.

La declaracidn del tercero encierra un acto de Ciencia o de -
inteligencia, que ha de imponerse a las partes, no por voluntad -

del tercero, sino por voluntad exclusiva de las partes mismas, --
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que lo han anteriormente asumido, en su materialidad, como elemen

to determinativo del negocio entre ellas concluido.

VON TUHR (79), por su parte, seﬁala'que en ocasiones se exige
que las declaraciones de las partes vengan completadas o reforza-
das por otras, ya sean de las mismas partes o de terceras perso -
nas (estas declaraciones accesorias son, aisladamente considera -
das, negocios juridicos unilaterales, y, a su vez, parte integran
te del negoc¢io juridico al gque se incorporan, completdndolo) para
determinar con mayor precisién el contenido del negocio juridico.
Y cita como.egemplos, la eleccidn en las obligaciones alternati -
vas, o el acto de llenar un formulario o dacumento firmado en ---

blanco.

Con la teoria normativista (80), es mds f&cil distinguir los
sujetos de la volicidén negocial del negocio mismo. Este, una vez
Q

gue surge, adgquiere su propia autonomia, alcanzando naturaleza --

perceptiva y vinculante.

Aplicando esta doctrina a la declaracidn del tercero parece -
incuestionable que su comportamiento como tal no alcanza la potes
tad de crear normas jﬁridicas; no es posible, en consecuencia, --
concebir su declaracidn como negocio juridico. La declaracibn, el
juicio (la fijacién)rdel tercero arbitrador es, ciertamente, un -
acto intelectual y no puede ser considerado, a juicio de FURNO --
(81) , de ningln modo y en ningQn caso como un acto de voluntad, -

como un negocio.



LA "RELATIO" COMO JUICIO.

También se ha intentado configurar la "relatio” como juicio,

especialmente al estudiar el caso del arbitrador.

Es corriente, dice CARNELUTTI (82), considerar el arbitrio no
como una actividad negocial, sino como un‘juicio, gue no ‘tiene el
cardcter de emitido por un Juez investido de éoder jurisdiccional,
ni tampoco del que emite un &rbitro o Juez privado en la cuestién
sometida a su decisién. En el caso del arbitrador se trata de un
Juez llamado a decidir un conflicto de intereses. De ahf gque haya
sido definido por DIEZ-PICAZO (83) como aquella actividad mental
cuyo objeto es dar certidumbre a una realidad problemdtica o in -

ciertac

Presupuesto 18gico y necesario para la actuacidén del tercero
es la existencia de una realidad incierta cuya resolucién se le -
encomienda. No es esencial, en cambio, la controversia, ni que --
las partes tengan posiciones antagénicas. Por ejemplo, en la de -
terminacién del precio en la compraventa, es suficiente que acuer
den la remisidn al tercero si han convenido, en el momento de la -
formacidén del contrato, no decidir sobre la fijacidén del precio.
Esta falta de acuerdo puede derivarse bien porque no se mantiene

ninguna posicién, bien porque exista desacuerdo.

Entendido el juicio como actividad destinada a resolver con -

flictos.de intereses entre partes, es evidente que la declaracidn
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emitida por un tercero no puede ser considerada como juicio. Y me
nos afin cuando la "relatio” consiste en la remisifén a un simple -

dato (como pueda ser una fecha o a listines de mercado).

El profesor DIEZ=-PICAZO (84), sin negar que la actividad des-
tinada a resolver los conflictos de intereses entre partes es la
m&s importante forma de juicio juridico, admite que el juicio pue
da producirse en ocasiones diferentes; ante realidades problem&ti
cas, de distinto cariz, y que el concepto se hace utilizable para
el tratamiénto del arbitrio del tercero. Cuando las partes, entre
guienes no hay conflicto ni controversia, dice, encomienden a un
tercero la determinacién de un precio, no se le pide al tercero -
que resuelva un conflicto, sino que solucione un problema que le
ofrecen. Para el arbitrador la realidad se presenta problemftica
y necesita desarrollar una actividad mental que le dé certidumbre.
Cuando el arbitrador dice "el precio es X", no resuelve un con --
flicto, que no tiene por qué existir, pero emite un juicio. Y te-
niendo presente este concepto de juicio y considerando que no ---
existe antagonismo entre juicio y actividad negocial llega a la -
conclusién de que no serfa aventurado hablar de un judicium in nego
tto, que, junto al cldsico judicium in litigio, compusiera la espe -
cie de los juicios privados, porque -agrega mis adelante- los jui
cios negociales, como categoria especifica de los juicios priva -
dos, permiten la armonizacifén de dos ideas aparentemente antagdéni
cas -juicio, negocio- y la configuracién de un concepto que puede

ser de alguna utilidad para la Ciencia del Derecho.

El negocio -aparte de que la voluntad sea su fuerza vivifica-
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dora- es una realidad objetiva, la realidad de una autorregula -=--
cién de intereses en las relaciones privadas, con expresidn de BE
TTI. Por ello, no es necesario acudir a la coincidencia de volun-
tades para explicar la manera que el drbitro se encaja en el nego

cio.

El desarrollo y elaboracidén del negocio exige a veces una ac-
tividad negocial de las partes que no se agota en si misma, por -
que es preciso acudir para ello a la actividad de un tercero, ---
cuando las propias partes lo hayan acordado asf. El arbitrio en -
tonces se presenta como una fase del desarrollo negocial, o, como
dice DIEZ=PICAZO, es un jaldén del <ter negocial por su propia na-
turaleza, y por su propia naturaleza también pasa a ser un elemen
to componente del mismo negocio. Y como el arbitrador juzga y de-
cide, anade el mismo autor, el negocio se compone, en algunos ca-
sos, de una actividad ide las partes y del juicio de un tercero.
Este, al juzgar o decidir, establece una regla parcial a los inte
reses de las partes. Entiende que la manera de explicar su inser-
cién en el negocio jurfdico no puede ser mds que acudiendo al me-
canismo de la remisidn. Las partes se remiten al juicio de un ter
cero. El arbitrio es siempre un caso de remisién en el negocio ju
ridico. A su juicio, la decisidén del tercero funciona como crite -
rio exterior y obligatorio al que las partes remiten; y no hay in
conveniente en admitir que entre con la actividad de las partes a
componer el negocio jurfdico, lo queino«.choca con su auténtica na
turaleza jurfidica. La actividad del arbitrador es, en sf misma, -
.un juicio; pero, en cuanto ordenada por las partes, en cuanto ob-

jeto de su remisidn, se convierte en una actividad negocial.
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La actuacidn del tercero como juicio y actividad negocial, que

prgpugna el profesor DIEZ-PICAZO, no satisface plenamente a la doc

trina. FURNO (85) y SCADUTO (86) est&n entre sus mis relevantes -

impugnadores.

Es correcto por ello hablar de actividad en la actuacidén del

arbitrador, pero no lo es calificar esa actividad negocial. Es un

juicio, si, la declaracién del arbitrador, pero un juicio 1l6gico

intelectivo, y no un juicio negocial.

Sin embargo, tampoco esta conclusidén nos aclara la verdadera
naturaleza de la "relatio”. Afirmar que la declaracidn del arbitra
dor es un juicio 1l6gico, sin md&s, no desentrana la cuestidn que -
suscita la interaccidén de un tercero en el negocio ni la naturale-
za de la "relatio”; para desentranar el problema serd preciso ave

riguar qué esel juicio l6gico para el negocio enel que se integra.

LA "RELATIO" COMO HECHO.

Suele definirse el hecho juridico como todo suceso o acontec
cimiento al que el ordenamiento atribuye la virtud de producir,
por s o en unidén de otros, un efecto juridico, es decir, la ad -
quisicibén, la pérdida o la modificacidén de un derecho, o, en gene
ral, -con mds precisibén- la produccidn de cualquier alteracidén en

la situacibén juridica preexistente (87).

El concepto de hecho entendido s&lo como el acontecimiento de
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la realidad al que el derecho reconoce consecuencias juridicas, -
comprendiendo entre estas s6lo la creacibén, modificacién o extin-
cién de derechos subjetivos, es insuficiente e incompleto, porgque
los efectos del hecho jurfidico no pueden limitarse a aquellas con
secuencias juridicas.taxativamente enunciadas. Del hecho juridicok
pueden derivarse consecuencias distintas a la creacidn, modifica-
cién o extincidén de derechos subjetivos, como ha puesto de relie-
ve la doctrina italiana desrrollando el concepto de '"rilevanza =- -
gituridica' entendida como la aptitud del hecho para ser punto de

referencia de consecuencias jurfdicas, ampliando con ello la no -

cidn del hecho juridico (88).

También singular atencién ha merecido el concepto de hecho ju
ridico por la doctrina alemana (cuya exposicidn detenida rebasa -
los propbsitos de nuestro estudio), sobre todo a partir de las su
gestivas y ya clé&sicas formulaciones de OERTMANN, para guien toda
modificacién juridica se desenvuelve en el espacio y en el tiempo,
necesitando, por tanto, ciertos procésos de actividad percepti =-
bles por los sentidos, o requisitos de hecho a los que va ligado
como consecuencia un efecto juridico. Tales acontecimientos con -
importancia juridica son los hechos juridicos, constituidos por -
dos elementos, a saber, un hecho o acontecimiento positivo o nega
tivo y una declaracién del ordenamiento juridico que ligue con --
aquel hecho determinado efecto juridico. Ambos elementos son igual
mente necesarios para el nacimiento del efecto juridico, por lo -
que la vieja disputa sobre si es el hecho o el precepto el que --
produce el efecto juridico constituye, por anticipado, un plantea

miento errdneo de la cuestidn. Constituye, a su juicio, un error
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hablar de origen legal de los derechos, puesto que la Ley, en &s-
te como en los demds casos, no es otra cosa que la premisa mayor

(causa remota) a la que se le agrega el requisito de hecho concre
to, a modo de premisa menor en el sentido 18gico, como causa prd-

xima, para que se produzca la conclusién juridica (89).

Otra opinién, hoy bastante consolidada, muestra su disconfor-
midad con el pensamiento de OERTMANN, por entender que el fenfme-
no de calificacidn juridica del hecho y la atribucidén de conse: --
cuencias no cosntituyen operaciones distintas, por cuanto son as-
pectas de una misma relacién entre hecho y norma juridica (90).
Esta conexién entre hecho y norma jurfdica viene a ser destacada
en particular por GIORDANO-MONDELLO (94) para la construccién de
lo que podriamos llamar teoria general del negocio "per relatio-
nem"”. En su opinién, cualquier acontecimiento del mundo exterior
tiene en si aptitud para ser tomaéo en consideracién por la norma,
porgue cualquier acaecer de la multiforme realidad social y juri-
dica es apto para servir de presupuesto de determinadas consecuen
cias juridicas. Hecho y norma, a su juicio, constituyen dos térmi
nos de una relacidén sin la que no puede verificarse el fendmeno.
El hecho, por tanto, no es causa; pero la norma precisa la media-
cibén del hecho para producir efectos juridicos. Cuando hablamos -
de hecho juridico, en la propia terminologia estd ya insito el mo
mento inicial del fendmeno, que es comfin a todos los fendmenos ju
ridicos, porque sin la valoracidén normativa ningln fendmeno de la
realidad puede calificarse de juridico. Ahora bien, el hecho es -
juridico sdlo en cuanto, en cierto modo, le toma en consideracién

la norma. Antes de ello, no es mé&s gue un mero acontecimiento, un




_65_

fen6meno extrajuridico.

Aplicando lo anterior al tema de nuestro estudio, ¢puede con-

siderarse la '"relatzo" como un hecho juridico?.

A primera vista, parece incuestionable gue la "relatzo!, con?
siderada en sf misma, aisladamente, no produce efectos juridicds;
s6lo los produciria si pudiera ser contemplada por la norma, ya -
gue hecho y norma constituyen los dos términos de una relacién -
sin los cuales no pueden verificarse el fenbémeno (el hecho jurfidi

co) .

La "relatio” accede a un negocio juridico perfecto, gque nece-
sita de ella para que se produzcan los efectos jurfdicos del pro-
pio negocio. Es decir, la "relatio, por sfI, no produce efectos.

Estos tienen lugar en cuanto, con ocasidén de la "relatio”, se dan

los presupuestos necesarios que el ordenamiento jurfdico estable-

ce para que se produzca una consecuencia juridica.

Es el negocio juridico, en el qgue se incrusta la "relatio”, -
el que produce los efectos; no la propia "relatiZo”. Existe un so-

1o negocio y unos solos efectos.

Sin embargo, GIORDANO-MONDELLO (92), construye la "relatio’” -
como hecho juridico, sobre la base de distinguir entre hechos ju-
ridicos autdédnomos y no autédnomos, seglin que la norma tome en con-
sideracidn el hecho directamente o indirectamente por medio de la
potestad normativa de la autonomfa privada, y sitfia la "relatzZo”
entre los hechos juridicos no autdnomos, cuya ’'rilevanza’ es asu-

mida por el precepto negocial al finico fin de garantizar la deter



-66-

minabilidad de los elementos del negocio gue estén indeterminados.
Entiende que la manera en que la norma toma en consideracibn al -
hecho no es siempre la misma, pero el hecho s6lo es juridico cuan
do, en cierto modo, se toma en consideracidén por la norma. Antes

de su valoracidn normativa no es mds que un mero suceso O aconte-

cer de la realidad, un fenfSmeno extrajuridico.

Considerada por GIORDANO-MONDELLO (93) la ’'rilevanza' como el
modo de la contemplacidn normativa, distingue los hechos jurfdi -
cos, loslactos y los negocios. Se da el primer fendémeno cuando la
norma toma en consideracién el hecho en su aspecto exterior sola-
mente, en su objetiva materialidad; se da el segundo cuando el he
cho se toma en consideracién en su aspecto exterior, valorado des
de los puntos de vista volitivo e intelectual; estamos ante :la Gl-
tima categoria cuando el hecho es considerado en su contenido nor

mativo, a saber, como fuente productora de norma juridica.

Aplicando estos principios construye la naturaleza de hecho -
juridico de cada "relatio”, significando gue la norma toma en con

sideracidén siempre en su aspecto externo.

Ahora bien, cuando el hecho, antes que por una norma legal de
modo directo se toma en consideracibén por el contenido normativo
del negocio, la ’'rilevanza' debe referirse al negocio y s6lo indi
rectamente a la norma juridica que permite el fendmeno de la auto

nomfa prdvada.

En tal caso, el hecho pierde su valor de hecho juridico auté-

nomo. Y no en cuanto viene a formar parte del negocio, al que per
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manece extrano, sino en cuanto la 'rilevanza' deriva directamente
de la fuente normativa del negocio y sdlo indirectamente de una nor
ma legislativa. En consecuencia, la "relatio” constituye un ejem-

plo preeminente de hecho jurfdico no autdnomo.

Hasta aguf la concepcién de GIORDANO-MONDELLO, que, sin desco
nocer la autoridad de su pensamiento, no compartimos plenamente,
porque se propone derivar la naturaleza juridica de la "relatZo”
del carécter meramente normativo del negocio juridico; y de que -
el hecho envque consiste la "relatiZo”, aunque escape a la norma,
produce efectos juridicos por la simple contemplacién del negocio.
Considerado éste como precepto de la autonomfa privada es, al mis
mo tiempo, el medio por el que el ordenamiento jurfdico atribuye

efectos jurfdicos a la "relatzio”.

Esta doctrina intenta demostrar que los efectos jurfdicos de-
rivan exclusivamente de la "relatio”, que es &€sta la que produce
la consecuencia juridica y no el negocio jurfdico a que se incor-
pora. Pero el planteamiento no es correcto, puesto gque en el nego
cio "per relationem” la consecuencia jurfdica est& determinada --
por las partes; nace del negocio juridico que las partes crean, y
la !"relatio”" s6lo es el medio, el criterio que ellas establecen -
para hacer determinado el negocio que dejan indeterminado por su

libre decisidn.

La "relatio” no produce por si misma efectos jurfdicos; sdélo
es ocasidén de que esos efectos se produzcan. Y al no producirse -
efectos juridicos, tampoco puede considerarse un hecho jurfdico -

ni siquiera no autdénomo.
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La "relatio" es, simplemente, un mero hecho.(94). Si en un -
contrato de compraventa se deja la fijacidn del precio al arbi .-
trio de un tercero o se determina con referencia a una fecha, 1la
consecuencia juridica viene determinada por el contrato de com -
praventa, no por la declaracibén del tercero o por el precio del
dfa senalado. Ambas determinaciones constituyen un elemento mar-
ginal necesario para que se produzca la consecuencia juridica, -
pero no son la fuente de imputacidén de consecuencias jurfdicas y

no le podemos atribuir, en rigor, el cardcter de hecho jurfdico.

LA "RELATIO" COMO ELEMENTO MARGINAL NECESARIO

O CONCAUSA NECESARIA.

La misi6n de la "relatio” (tanto si se trata de una declara -
cidn de voluntad, como de un mero hecho), segfin se ha dicho, es -
hacer determinado aguel elemento o contenido del negocio mediante
la remisidn, por decisidén de las partes, a un elemento extrafo al
propio negocio. Estd fuera de dudas que la "relatZo” influye so' -
bre los efectos jurfdicos, y constituye en tal sentido, una causa
de eficacia. Pero también es igualmente indudable que no toda cau
sa de eficacia constituye una ""relatio”. Ni siquiera puede decir-
se de la "relatio” que sea el causante principal de la consecuen-
cia jurfdica; es siempre un elemento colateral, un coadyuvante ac
cesorio, que no despliega su eficacia por sf solo, sino en concur

sO con otros factores.
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A la produccién de los efectos jurfdicos del negocio concu --
rren factores principales y secundarios, como dice FALZEA (95).
Entre estos (Gltimos se encuentran la "relatio”, que es un elemen-
to externo, colateral. En cuanto tal elemento, viene a quedar ab-

sorhido por el esquema estructural del negocio mismo.

La "relatio” no tiene una existencia y una eficacia juridica
propia auténoma; se toma en consideracidén s&6lo en cuanto integra
el negocio juridico. Porque éste s6lo tiene una sola existencia y
despliega una sola eficacia. La influencia de la "relatio”, en --
cuanto a las consecuencias juridicas, no es directa; no se reali-
zan tales consecuencias 'en virtud' del evento sino 'con ocaxién'
del evento, por el hecho que este Gltimo integra o completa el néc

gocio.

La caracterfstica diferenciadora de los elementos marginales
necesarios {concausa necesaria) recae en que tales elementos inci
den en la estructura intrinseca de los efectos y constituyen la -
fuente de determinacién de los elementos estructurales de la conse
cuencia juridica. Por el contrario, los elementos marginales acci
dentales (concausa accidental) no operan directamente sobre la es

tructura del acto (96).

Entre los elementos marginales necesarios se encuentran la "re

latio”, ya que su funcidn es colateral en la determinacién de la

eficacia juridica del acto.

Pone de relieve FALZEA, con agudeza, que cuando la "relatio”
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opera como fuente de cualificacién subjetiva (razonamiento gque -
puede extenderse a la "relatio” como fuente de cualificacién ob-
jetiva) de los efectos es una concausa, toda vez gque la persona

que debe asumir las consecuencias jurfdicas no esté& completémen—
te determinada en base a la mera designacién contenida en el ac-
to, y precisa, a tal fin, la realizacién de un evento ulterior.

En este caso, el negocio surge perfecto en el momento de su con-
clusidn y tiene presente todos los factores esenciales, incluso

los subjetivos; pero no puede surgir la consecuencia jurfdica, -
puesto que se requiere, para esto, que venga previamente determi

nado el sujeto al que la consecuencia deba atribuirse.

Es preciso, por tanto, la realizacién de un hecho ulterior -
para determinar la persona a la que deba imputarse la consecuen-
1

cia juridica (97). Este hecho constituye para nosotros la 7iela-

tzo”.

La "relatio" constituye una concausa del acto, porque es nece
saria no ya para la existencia del negocio, sino para la sola pro
duccidn de los efectos. Se puede considerar como un evento o he -
cho futuro o pasado, cierto en su produccién, que da lugar a una
situacidén de pendencia, que se parece a la del negocio de natura-
leza éondicional. Pero no debe confundirse con la condicién. Por-
gue en el negocio condicional son inciertos los efectos, pero ---
cierta la persona (objeto o contenido) a la gue se imputan las --
consecuencias; en cambio, en los negocios "per relatiomen” son --
ciertos los efectos e incierta la persona (objeto o contenido).

Por todo ello la disciplina aplicable a los dos institutos tiene
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notables diferencias.

La "relatio", ademds de ser una concausa (o, en otros térmii-
nos, un elemento marginal), es una concausa necesaria, porgue su
presencia resulta imprescindible para determinar los elementos --
constitutivos de la relacién; sin su concurso el negocio no puede
producir sus efectos, porque uno de sus elementos no estd comple-
to. Son los casos del precio determinable en la compraventa, la -
compraventa de bienes futuros, el legado a favor de guien realice
una determinada obra o de quien realice un determinado descubri -
miento, etc. En todos ellos resulta igualmente decisiva la'fun --
cibén de la "relatio"”. S6lo mediante el evento especificamente de-
terminado puede realizarse la determinacidén del destinatario, del
precio o de los bienes. En todos estos casos falta la accidentali
dad, que es requisito fundamental del negocio condicional. Por --
otra parte, los elementos constitutivos del negocio no pueden ser
considerados como condicidén del negocio mismo. La condicién, en -
sentido propio, supone la constitucidén del negocio; es s6lo una -
modificacidén de aquél. Estd fuera de duda que tanto el sujeto co-
mo el objeto de una relacidn juridica no son md8s que elementos --
constitutivos del negocio juridico (98). La "relatio!”, siendo ne-
cesaria para determinar uno de los elementos estructurales del ne
gocio, no posee aquella naturaleza accidental gue caracteriza a -
la condicidn. Por eso, mientras la condicién esruna concausa acci

dental, la "relatio” es una concausa necesaria.

La "relatio”, incluso cuando consiste en una declaracién de -

voluntad (caso del arbitrador), es un elemento marginal, necesa -
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rio del negocio (también puede denominarse concausa necesaria o -

requisito de eficacia).

En definitiva, creemos ya poder ofrecer un concepto de la "re
latio”. Entendida en su sentido técnico y objetivo, la definimos
como un evento presente, pasado o futuro, cierto en su realiza --
cibén, del que depende la produccién de los efectos de un negocio
jurfdico ya perfecto. Desde un punto de vista funcional, la "rela
ti0" es el instrumento o medio para determinar el contenido o al-

gln elemento o elementos esenciales del negocio jurfdico.

En su aspecto subjetivo, la "relatio” supone la querida subor
dinacién del negocio juridico a la realizacién de determinado =--

acontecimiento.

También se denomina "relatio” al hecho, suceso o juicio 16gi-

co mismo al que se subordinan los efectos del negocio jurfdico.

LA "RELATIO" COMO COELEMENTO NECESARIO.

Determinada la naturaleza de la ”reZatiob como elemento que -
se incrusta en el negocio para que éste produzca los efectos juri
dicos queridos por las partes, conviene ahora precisar el término,
vocablo o expresidén terminolégica mds adecuada para este concepto.
Hasta ahora hemos utilizado indistintamente las expresiones 'ele-

mento marginal', 'concausa' y 'requisito'.
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Todas ellas expresan la misma idea, aunque desde puntos de vis

ta diferentes.

Cuando decimos elemento marginal, se quiere destacar, sobre -
todo, su diferencia con.los elementos esenéiales, siendo éstos ne
cesarios para la propia existencia del negocio, mientras que el -
elemento marginal carece de toda relevancia en el nacimiento del
negocio; es marginal precisamente por su falta de protagonismo ne

gocial.

Al hablar de concausa ponemos el acento mis en el eficacia, -
en el binomio causa-efecto; la "relatio” es una concausa en cuan-
to contribuye a que los efectos se produzcan, pero nc es la causa

eficiente de ellos.

Y al utilizar la palabra requisitos gqueremos resaltar, sobre

todo, los componentes del negocio.

En esencia, la ''relatio” coopera, colabora con los distintos
elementos del negocio en la produccidén de los efectos jurfdicos.
Esa funcidn de produccidn 'junto con' otros elementos esenciales
de los fines econdmicos-sociales del negocio juridico nos lleva a
considerar la "relatio” como 'coelemento'. Con ello destacamos --

también su cardcter complementario.

De esta manera, en el negocio jurfdico "per relationem” dis -

tinguimos tres categorfas diferenciadas:
a) elementos esenciales;

b) elementos naturales; y
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c) coelementos, (legales o voluntarios).

Estos dltimos son los gque colaboran en la produccibén de los -
efectos jurfdicos. Dentro de .los voluntarios,podemos distinguir,

a su vez, dos clases:

a') los necesarios ( la "relatio");

b') los accidentales (condicién, término y modo) (99).

La "relatio” es un coelemento necesario en cuanto su colabora
cidén es imprescindible para que los fines del negocio se realicen.
Su misidn es concretar, determinar el contenido o algln elemento
esencial del negocio; sin esta determinacidén el negocio no puede

cumplir sus fines, ni aspirar a la plenitud de sus efectos.

Los coelementos accidentales a diferencia de lo que ocurre --
con los coelementos necesarios, suponen s6lo un condicionamiento
o aplazamiento de un negocio que puede desplegar por si todas sus
consecuencias, pero las partes quieren que éstas s6lo se produz -
can si se cumple ese condicionamiento o el limite temporal impues

to.

De ahf que, p. ej., una condicidén imposible se considere como
no puesta y el negocio despliegue todos sus efectos (art. 1116 --
del €6digo civil). En cambio, una "relatio” imposible conduce a -

la ineficacia total del negocio.



DEFINICION DEL NEGOCIO JURIDICO "PER RELATIONEM”

Como el negocio jurfdico puede contemplarse desde distintos ¥y
variados criterios, son muy numerosas las definiciones y las cla-
sificaciones gque se han hecho de &€l1; a los fines concretos de es-
te estudio, tomaremos el negocio juridico sblo desde el punto de
vista de su contenido, en un sentido amplio, o, por ello, casi me
jor serfa decir desde el punto de vista estructural, teniendo en
cuenta, en particular, el negocio juridicb ya perfecto, pero ine-
ficaz, para situarnos asi en la zona propia del negocio "per rela
tionem"”. Cuando hablamos de ineficacia queremos significar que es
debida a la falta de determinacidén del contenido o de algfin eler -

mento esencial del negocio.

Trataremos de ofrecer una definicién del negocio jurfdico "per
relationem”, y decimos una porgue es sabido que todo lo relacidng
do con el negocio juridico es materia controvertida y probleméti-
ca, admitiendo criﬁerios dispares y a veces antagdbnicos, y ademés
porque en términos generales siempre es diffcil, como en toda de-
finicibén, encerrar, en esquema, los caracteres esenciales diferen

ciadores de una institucidn jurfdica.
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Hecha esta aclaracidn, entendemos por negocio jurfidico "per -
relationem” el negocio perfecto e incompleto, en el que la deter-
minacién de su contenido o de algunos de sus elementos esenciales

se realiza mediante la remisién a elementos extranos al mismo.

Es esta una definicidn descriptiva que comprende los tres pre
supuestos esenciales, necesarios y suficientes, para gque el nego-

cio pueda calificarse de "per relationem', a saber:

a) Que el negocio sea perfecto, en el sentido gque esté --
formado, ‘haya nacido a la vida del derecho, es decir, tenga exis-

tencia real.

En todo negocio jurfidico es necesario delimitar dos momentos,
el de su conclusidn y el de su consumacidén. Normalmente conclu --
sibén y consumacién se confunden, porque se desarrollan contemporéd
neamente; pero, sin embargo, en otros casos la consumacidén tiene
lugar en un momento posterior. Asf como la consumacidén presupone
la conclusidn del negocio, no sucede lo mismo en el supuesto in-

verso.

La conclusidén hace referencia a la existencia del negocio; la
consumacidén a su eficacia. La terminologfa empleada para delimi -
tar estos dos momentos en la vida de todo negocio jurfdico es con
fusa, porque en ocasiones se habla de conclusibén, de formacidén y
de perfeccibn como términos equivalentes para indicar el momento
que el negocio juridico viene a la existencia, esto es, cuando na
ce. Otras veces también se emplea la palabra perfeccidn para indi

car el momento de la consumacién, es decir, cuando el negocio ju-
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ridico es apto para producir las consecuencias jurfdicas gqueridas
por las partes, porgue contiene ya todos los requisitos gxigidos

por la norma cualificadora.

El negocio jurfdico "per relationem” es un negocio jurfdico -
existente o concluso, pero no eficaz y no consumado; su eficacia
depende de que se realice la "relatio”. S6lo llegado este momento
puede hablarse de negocio jurfdico "per relationem'” consumado, de
negocio plenamente eficaz. La realizacién de la "relatio” agota -

el <ter negocial.

b) Que el contenido o alguno de los elementos esenciales
sean determinables. Es preciso, por tanto, la existencia de una -
indeterminacién con posibilidad de ulterior determinacidén, de tal
forma que dicha indeterminacién no ponga en duda la misma existen

cia del negocio.

c) Que contenga una "relatio”, o mds claramente, que la -
determinacién de los elementos indeterminados se realice mediante

la remisién a elementos extranos al negocio jurfdico.

De donde resulta que perfeccién, determinabilidad y "relatio”
son los tres presupuestos necesarios para que surja la categorfa

de los negocios juridicos "per relationem’.

Y como senala HERNANDEZ GIL, Antonio (100), algo es lo gque es
en la medida en que se diferencia, pero también en tanto incorpo-
ra algunas notas comunes. Nosotros decimos que el negocio "per re
lationem” se diferencia de otros negocios jurfdicos en cuanto con

tiene la ""relatio” (diferencia especifica). E incorpora, a su vez,
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las notas comunes de otros negocios jurfdicos, como la perfeccidn

y la determinabilidad (género préximo).

De ahf que, teniendo en cuenta, con significacibén prevalente,
la diferencia especffica, podamos definir el negocio "per relatzio
nem'” de una forma més sintética dic¢iendo que es el negocio jurfdi
co que contiene una "relatio”. Definicidn sintética a la que, tal
vez con razdn, pudiera objetarse que, en cierta manera, lo defini
do entra en la definicién (cosa que desde el.punto de vista 16gi-
co, es incorrecto, ya que entonces la definicién no es tal). Mas
si no fuera por esta posible objecién es incuestionable que esta
definicién sintética configura, sin lugar a dudas, al negocio ju-

ridico "per relationem”.

La relatio"” es, como hemos visto, el elemento diferenciador
o especifico del negocio juridico "per relationem”, que le attribu
ye autonomfa dentro de la vasta categorfa de los negocios juridi-

CoOs.

Pero la "relatio” al mismo tiempo, desde el momento que se in
cluye o incorpora al negocio jurfdico, significa dos cosas impor-
tantes: primera, que el negocio existe, y segunda, que el conteni

do o alguno de sus elementos tiene cardcter determinable.



NOTAS BIBLIOGRAFICAS.

(1) Manual de Derecho civil y comercial, trad. esp. -SENTIS MELENDO, Bue-
nos Aires, 1971, tomo II, pig. 486.

(2) FERRARA, Cariota, ob. cit., pag. 121; STOLFFI, Teorfa del negocio ju
- pfdico, trad. esp. SANTOS BRIZ, Madrid 1956, pag. 36.

(3) RUIZ SERRAMALERA, Derecho civil. EL ﬂegocio Juridico, Madrid 1977,
pdg. 70, nota 1la.

(4) [La condizione e gli elementi dell'atto giuridico, Milano, 1941, pags
26, 27, 39 y ss.

(5) FALZEA, ob. cit., pidg. 46.

(6) sSCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, 2a ed.,
Napoli, 1969, pigs 267, 268 y 269.

(7) SCOGNAMIGLIO, ob, cit., pdgs. 277 y 291.
(8) GIORDANO-MONDELLO, ob. cit., pdg. 16.
(9) PUGLIATTI-FALZEA, I fatti giuritdict, Messina, 1945, p&g. 12.

(10) GIORDANO-MONDELLO, ob. cit., pdg. 17. La doctrina clédsica alemana dis
tingue aquellos negocios cuyos efectos se producen en el momento de la forma. .-
cidn 'de aquellos en que los efectos, por defecto de algiin otro elemento, que. -
dan diferidos, afirmando que la voluntad de. las partes gqueda vinculada. Tam =-
bién distinguen entre los casos de eficacia diferida el de formacidn sucesiva
del negocio, en el cual el negocio no existe, y formacidén del negocio con efec
tos diferidos, en el cual el negocio existe y también la voluntad queda vincu-
lada (KOEPPEN, ENNECERUS, ZITELMANN). En suma, en los:escritores cldsicos ya -
se hace luz la idea de una distincidn entre existencia y eficacia del negocio.

(11) NOVISSIMO DIGESTO ITALIANO, 3a. ed., Torino, 1957, tomo XI pag. 212;
GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil. El negocio juridico, Madrid, 1969,
padg. 115 y ss.



-80-

(12) SANTORO PASSARELLI, Doctrinas generales del Derecho ctvil, trad. esp.
LUNA SERRANO, Madrid, 1964, pds. 253 y 254. MESSINEO, Manual de Derecho civil
y comercial, cit., tomo II, pdg. 347..GULLON BALLESTEROS, ob. cit., pdg. 115,
en el mismo sentido, pone de ejemplo el del menor emancipado que para vender -
bienes inmuebles necesita el consentimiento de su padre, madre o tutor. FERRA-
RA, Cariota, ob. cit., pdg. 114.

(13) La determinazione dell'onorato di wn lascito e Ll'arbririo del terzo,
Rivista de Diritto Privato, 1932, pdgs. 272 a 296, pag. 289.

(14) Ob. cit., pag. 26.
(15) Ob. cit., tomo II, pags. 346 y 347.
(16) GULLON BALLESTEROS, ob. cit., pdg. 115.

(17) Doectrinas..., cit., pdg. 254. En contra FERRARA, ob. cit., afirma ~-
‘que en el acto colectivo o colegial la voluntad de los sujetos y las relativas
manifestaciones se unen, en el acto complejo se funden (P3g. 143).

(18) Ob. cit., pdg. 62.

(19) Creemos preferible utilizar esta denominacidn siguiendo a LOPEZ VI -
LAS, El subcontrato, Madrid, 1973, pdgs. 211 y ss. y ALBALADEJO, en su traduc-
cidn a la obra El negocio juridico de L. Cariota FERRARA, cit., pdgs. 267-269,
gque a otro sector de la doctrina, que hablan de contratos "coligados" (traduc-
cién literal de la palabra italiana "collegati"). Entre otros, GULLON BALLESTE
ROS, ob. cit., pdg. 116 y DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistemas de Dere -
cho civil, volimen I (Introduccidn. Derecho de la persona. Autonomia privada.
Persona juridica), 4a. ed., Madrid, 1981, pag. 518.

(20) Ob. cit., pag. 211.

(21) DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, en base a esta distincidn, los cla-
sifican en necesariamente conexos o negocios coligados. Para estos autores en
los negocios necesariamente conexos el ligamen entre los mismos se basa en una
razdn objetiva. Prototipo de estos negocios son los llamados negocios acceso -
rios, en tanto gue requieren un negocio principal para su existencia y efecti-
vidad. En los negocios coligados, el ligamen entre ellos es intituido por la -
voluntad de las partes a fin de alcanzar un determinado resultado. Conciben un
negocio en funcibén de otro, de tal modo que la inexistencia o ineficacia de és
te hace desaparecer la razdn de existir del otro. El ligamen es pufamente fun-
cional o teleoldgico.

(22) Ob. cit., pag. 213.

(23) Ob. cit., pdgs. 214 y 215.

(24) Ob. cit., pag. 25.

(25) En este sentido, GULLON BALLESTEROS, ob. cit., pag. 118.

(26) ENNECERUS, Tratado de Derecho civil, trad. esp. PEREZ GONZALEZ y AL~
GUER, ed. Bosch, 39 ed., tomo I, vol. II, Barcelona, 1935, pdg. 239 y 167.




_81_

(27) ESPIN CANOVAS, Manual de Derecho civil espaiiol, vol. 1 (parte gene: -
ral), 4a. ed, Madrid, 1974, pag. 427.

(28) DIEZ PICAZO, El arbitrio de un tercero en los negocios jurtdicos, -
cit., pag. 33.

(29) BETTI, Teoria general del negocio juridico, trad. esp. MARTIN PEREZ,
2a ed., Madrid, 1959, p3g. 418 y ss.

(30) ELl arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, cit., pag. 41.
(31) El arbitrio de un tercero en los negocios jurtdicos, cit., pigs. 204
y ss. Pone como ejemplo los contratos a favor del tercero, admitidos por el --

art. 1257, pérr. 25 del Cc.

(32) Derecho civil, tomo I, vol, 2% 5a ed., ed. Bosch, Barcelona 1977, --
pég. 258.

(33) Ob. cit., pag. 514.

(34) vid, en contra,DIEZ=PICAZO, El arbitrio de un tercero en los nego —--
ctos jurtdicos, cit., pdg. 206; y a favor, RUBINO, La compravendita (Trattato -
di Diritto civile e comerciale), ed. GiuFfre, pag. 107.

(35) ELl arbitrio de un tercero en los negocios jurtdicos, cit., pdg. 206.

(36) ELl arbitrio de wn tercero en lLos negocios juridicos, cit., pag. 206.

(37) DI PACE, ob. cit., padg. 33 y 34; ALLARA, ob. cit., pdg. 253.

(38) Ob. cit., p&g. 34.

(39) DI PACE, ob. cit., pdg. 22.

(40) ALBALADEJO, Dereecho ctvil, tomo I, vol. 29 cit., pag. 296.

(41) ESPIN, Manual de Derecho civil espariol, cit., vol., I, Parte general,
pag. 436.

(42) GIORDANO-MONDELLO, ob. cit., pdg. 14.

(43) BETTI, ob. cit., pag. 384.

(44) GIORDANO-MONDELLO, ob. cit., pag. 15.

(45) Ob. cit., pag. 9.

(46) I negozi su beni futuri, I La compravendita di cosa futura, Napoli,
1962, pag. 131. En el mismo sentido, FALZEA, ob. cit., dice pag. 7, que la con-
dicidn es un elemento externo, colateral y marginal que concurre a la eficacia

del acto juridico.

(47) Ob. cit., pags. 26, 59 y 155.




-82-

(48) FALZEA, ob. cit., pdg. 160.
(49) E1 arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, cit., pag. 213.

(50) ob. cit., pag. 52. Para otro sector doctrinal el contenido del nego-
cio es la voluntad de las partes.

(51) ob. cit., pdg. 33, quien ofrece el siguiente ejemplo: "Ticio dispone
de sus bienes del modo establecido en el C.c. alemd@n en materia de sucesidn le
gitima; el contenido es indeterminado respecto de las personas de los herede -
ros vy de la cuota de la herencia; pero es determinado respecto de los bienes a
dividir"(el patrimonio del testador).

(52) En este sentido, DI PACE, ob. cit., pidg. 33. ALLARA, en esta cuestidn
no se pronuncia. En contra SCADUTO, ob. cit., pdg. 5.

(53) ob. cit., pag. 69.

(54) BETTI, ob. cit., pdg. 205. CORRADO, La publicittd nel Diritto priva-
to, cit., pdg. 150. SANTORO PASSARELLI, Doctrinas generales, cit., pdg. 249. -
FERRARA, Cariota, ob. cit., p&ag. 370.

(55) En el mismo sentido, IRTI, Disposizione testamentaria rimessa all'ar
bitrio altrui. Problemi generali, ed. Giuffre, Milano, 1967, pag. 41. El reen-
vio a datos extrafos, dice, no compromete el formalismo testamentario, siempre
que el testador actille en la forma prescrita.

(56) GIORDANO-MONDELLO, ob. cit., pdg. 26 y otras.

(57) Ob. cit., pag. 37.

(58) ob. cit., pigs. 38 y 39.

(59) La pwblicittd nel Diritto privato, cit., pag. 150.

(60) Doctrinas generales, cit., pag. 249.

(61) ob. cit., pag. 370.

(62) ob. cit., pag. 103.

(63) Contratto (Voci estratta dall'Enciclopedia di Diritto, Milano 1961),
pag. 62.

(64) La "relatio" nei negozi formali, en Rivista di Diritto civile, I, -
1972, pags. 117 a 129.

(65) ob. cit., pag. 100.

(66) Para GIORDANO-MONDELLO, ob, cit., pdg. 4, el término latino "relatio!

en sustancia, es un medio de explicacidn del lenguaje, una referencia concep -
tual a algo extrinseco al discurso de que se trate. La palabra 'relatio’ pro -
viene del verbo latino "referre", referirse a.




-83-

(67) EL arbitrio de wn tercero en los negoctos juridicos, cit., pags. 108
y 109.

(68) DI PACE, ob. cit., pag. 53.

(69) ASCARELLI, Arbitri ed arbitratori. Rivista di Diritto Processuale ci
vile, I, 1929, pags. 308 a 340, p3g. 316. D'AMELIO-FINZI, Commentatio al Codi-
ce ctvile; Libro delle Obligazioni, vol. I., Firenze, 1948, pdg. 397.

(70) sScapuUTO, ob. cit., pag. 5.

(71) Arbitri ed arbitratori, Rivista di Diritto Processuale civile, I, --
1924, pags. 121 a 135, pag. 135.

(72) El arbitrio de wun tercero en los negocios juridicosy cit., pigs. 111
y Ss.

(73) Begocio de fijacidn y confesidn extrajudicial, trad. esp. SANCHO MEN
DIZABAL, ed. Revista de Derecho privado, Madrid, 1957, pags. 203 y 253.

(74) La publicittd nel Diritto privato, ob. cit., pag. 147.

(75) Ob. cit., pdg. 87.

(76) El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, cit., pdg. 108.
(77) GIORDANO-MONDELLO, ob. cit., p&g. 89.

(78) La determinazione dell'onorato di un lascito e l'arbitrio del terzo,
cit., padgs. 286 y ss.

(79) Tratado de las obligaciones, tomo I, trad. esp. ROCES, ed. Reus, Ma-
drid, 1934, pag. 107.

(80) BETTI, ob. cit., pdg. 51. DIEZ PICAZO, El negocio juridico de Dere -
cho de familia, en Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, enero-ju -
nio, 1962, pdgs. 771 a 792. DA MOTA PINTO, Teoria geral do Direito civil, Coim
bra editora, Coimbra, 1976, pdgs. 65 y ss. SCOGNAMIGLIO, ob. cit., pag. 130.
FERRI, La autonomia privada, trad. esp. SANCHO MENDIZABAL, Madrid, 1969, piag..9.

(81) Ob. cit., pag. 203.

(82) Arbitri ed arbitratori, cit., padgs. 126 y ss.

(83) El arbitrio de wn tercero en los negoctos jurtdicos, cit., pag. 117.

(84) ELl arbitrio de un tercero en los negoctos jurtdicos, cit., pags. 118
y 122. ,

(85) Ob. cit., pag. 203.
(86) Cfr., Gli arbitratori nel Dirttto privato, cit.

(87) Por todos, CASTAN TOBENAS, Derecho civil esparnol, comin y foral, to-



-84-

mo I, Introduccidn y parte general, vol, II, 12a ed., con adiciones de BE LOS -
MOZOS, ed. Reus, Madrid 1978, p&g. 646. Y ALBALADEJO, Derecho civil, I, vol. 2°,
cit., padg. 128. SAVIGNY da el nombre de hechos juridicos a los acontecimientos,
por los cuales se produce el nacimiento y la extincidn de las relaciones juridi
cas, Sistema de Diritto romano dttuale, trad. italiana SCIALOJA, libro II, capi
tulo III, Torino, 1900, pag. 104.

(88) GIORDANO-MONDELLO, ob. cit., pdgs. 93 y ss; SCOGNAMIGLIO, ob. cit.,
padgs. 293 y 310; FALZEA, ob. cit., pdgs. 26 y ss.; TRIMARCHI, Atto giuridico e
negozio giuridico, Milano, 1940, pdg. 3; FERRARA, Cariotta, ob. cit., p3g. 4, -
etc. .

(89) Imtroduccién al Derecho civil, trad. esp. 3a. ed. alemana SANCHO SE-
RAL, ed. Labor, Barcelona-Buenos Aires, 1933, pig. 173 y ss.

(90) PAGLIARO, Il fatto di reato, Palermo, 1960, pdg. 50.

(91) Ob. cit., pag. 97.

(92) Ob. cit., pdgs. 100 y ss.

(93) Ob. cit., pag. 98.

(94) CORRADO, La publicitd nel Diritto privato, cit., pag. 14 .

(95) Ob. cit., pag. 9.

(96) FALZEA, ob. cit., pig. 160.

(97) FALZEA, ob. cit., p&ag. 255.

(98) FALZEA, ob. ciﬁ., pag. 294.

(99) E1 profesor ALBALADEJO (Derecho civil, I, vol. 2°, cit., pig. 294) -
dice gque los elementos accidentales no son tales elementos del negocio, sino ~-
-salvo el modo- requisitos de eficacia del mismo, por lo gue la terminologia es

inexacta.

(100) La ctencia juridica tradicional y su transformacidn, ed. Civitas, Ma
drid, 1981, pag. 34.



CAPITULO II

EL NEGOCIO “PER RELATIONEM”

EN LA SISTEMATICA DEL NEGOCIO JURIDICO,



SUMARTIO

I.. ENCUADRAMIENTO SISTEMATICO DEL NEGOCIO JURIDICO “PER RELATIO-
NEM”,- 1. NEGOCIOS CON CONTENIDO DETERMINADO Y NEGOCIOS CON CONTE

NIDO DETERMINABLE.- 2. NEGOCIOS EFICACES E INEFICACES.- 3. NEGQ -
CIOS CIRCUNSTANCIALES.- [], CLASES DE NEGOCIOS “PER RELATIONEM”,-
1.~ NEGOCIOS "PER RELATIONEM" EN SENTIDO FORMAL Y SUSTANCIAL.- 2.
NEGOCIOS "PER RELATIONEM" OBJETIVOS O FACTICOS Y SUBJETIVOS O PEB
SONALES.- 3. NEGOCIOS "PER RELATIONEM" CON "RELATIO" PERFECTA O -
IMPERFECTA.- 4. NEGOCIOS ESENCIALMEQTE "PER RELATIONEM", ESPECIAE

MENTE "PER RELATIONEM" Y OCASIONALMENTE "PER RELATIONEM".



ENCUADRAMIENTO SISTEMATICO DEL NEGOCIO JURIDICO “PER RELATIONEM”,

También es cuestidn controvertida aeterminar si el negocio ju
ridico "per relationem” contiene los requisitos necesarios para -
constituir una categorfa dogmdtica dentro de la teorfa del nego -
cio juridico en general (l1). Por nuestra parte creemos que el ne-
gocio "per relationem” ofrece determinadas singularidades o carac
teristicas propias que delimitan plenamente su figura jurfdica, -

dentro de la teorfia general del negocio jurfidico.

Encuadrarlo en la sistemitica del negocio juridico no entrana,
a nuestro parecer, ningln problema, antes bien, ayuda a resolver
otras cuestiones gue no tenfan una adecuada explicacién en la dog
mdtica jurfdica y mds concretamente en la del propio negocio jurfi

dico.



NEGOCIOS CON CONTENIDO DETERMINADO

Y NEGOCIOS CON CONTENIDO DETERMINABLE.

Con referencia al contenido del negocio, FERRARA, Cariota, --
distingue los negocios con contenido determinado y negocios con =
contenido determinable. En los primeros, el contenido y el objeto
estdn perfectamente identificados y son conocidos; si hay indeter

minacién, el negocio es nulo.

Sin embargo, a la efectiva y actual indeterminacidn se la pue~
de suplir con la posibilidad de determinacién; el contenido del -
negocio no es, en tales casos, determinado, pero sf determinable,
es decir, no estando determinado en el momento dado puede llegar

a determinarse sin necesidad de un nuevo acuerdo.

Entre los tipos de negocios de contenido determinable se en. -
cuentran los negocios "per relationem’”; en ellos la determinacién

se realiza mediante la remisién a elementos extranos.

Del conjunto de negocios determinables, los negocios "per re-
lationem” constituyen un subconjunto. Si los negocios determina -
bles son un tipo de negocios juridicos, los negocios per relatio

nem” forman un subtipo.
En la expresibén matematica:

conjunto negocios juridicos deter
negocios "per relationem”
minables.



NEGOCIOS EFICACES E INEFICACES.

Si.en lugar de tomar como punto de referencia el contenido --
del negocio juridico tenemos en cuenta su eficacia, observaremos
la existencia de dos grandes grupos: los que desde su formacién,
perfeccibn o conclusidén despliegan todos los efectos juridicos y
aquellos en los cuales existe un obstéculo que impide que desde -
aquel momento el._negocio produzca la consecuencia jurfdica final.
En el primer grupo se integran los negocios jurfidicos eficaces y

en el segundo los ineficaces.

El sentido juridico nos advierte que la distincidén entre exis
tencia y eficacia del negécio (en su idea tradicional) no es mera
sutileza 1l8gica; a la existencia corresponde, ciertamente, una si
tuacién efectiva que claramente se advierte cuando la eficacia fi
nal aparece diferida. Igualmente, el efecto gque deriva inmediata-
mente y necesariamente del negocio no es el final (que puede sur-
gir después o faltar), sino lo que aparece a primera vista, es de
cir, la propia existencia del negocio, entendida como situacién -

efectiva.

Una vez que el negocio existe se crea una situacidén obligato-
ria y, por consiguiente, nace un vinculo entre las partes, modifi

cdndose asi la situacidn juridica preexistente (3).
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Para SCOGNAMIGLIO existen dos posibilidades en orden al momen
to en que se: realizan 1los efectos: que la eficacia sea inmediata,
que es la hip&6tesis normal (negocios juridicos eficaces), o, por
el contrario, que sea diferida al momento de realizarse un evento
futuro (negocios juridicoé eventualmente ineficaces). A su juicio,
esta posibilidad del diferimiento de los efectos es tipico y ex -
clusivo del negocio juridico, no siendo concebible respecto a los

hechos juridicos o a los actos en sentido estricto.

En la hipStesis de eficacia diferida, el negocio existe y es-
t4d formado como acto, en los términos de la doctrina tradicional,
como una o més declaraciones de voluntad, o, seglin otra doctrina
mids moderna, como autorregulacién de intereses privados. Pero se
ha visto que el negocio, en cuanto existe como tal, produce el =-
efecto llamado negocial que sirve para identificarlo; se objetivi
za sin mds, sobre el plano del derecho y nada impide que los efec

tos finales puedan sobrevenir en un momento posterior (4).

Los negocios juridicoé ineficaces no coinciden con los --
inexistentes ni deben confundirse ambas categorias; mientras la -
ineficacia se define como suspensidn de la consecuencia juridica,
la inexistencia, por el contrario, se define como exclusidn de to

da consecuencia.

Como ya ha quedado expuesto, el negocio juridico "per relatio
nem” se encuentra situado en el grupo de los negocios ineficaces
que tienen de comlin hallarse la consecuencia juridica en situacio
nes de pendencia. Cuando esta situacidén de pendencia se debe a la

falta de determinacién del contenido o algfin elemento esencial es
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tamos en presencia de un negocio "per relationem”. Cuando la si -
tuacién de pendencia de los efectos se subordina a la realizacidn
de un suceso futuro e incierto estamos ante un negocio condicio -

nal.

Para PERLINGIERI (5), la condicidén es, temporalmente y ldgica
mente, s8lo ocasidn y momento de la produccién y de la resolucidn

del efecto.

Aunque sin referirse al negocio jurfdico "per relationem”, --
HERNANDEZ GIL, Antonio (6), llega a una conclusidn semejante a la
que acabamos de exponer al tratar sobre la determinabilidad de la
prestacidén y en particular cuando la determinacidn se efectfia por
medio de la decisidn de un tercero. Si el tercero no quiere lle -
var a cabo la determinacidén, el contrato -dice- quedaréd ineficaz.
Pero si el tercero realiza la determinacidén -en este caso, del --
precio-, se plantea el problema de saber cudl es hasta ese momen-
to la situacidén de la relacidn obligatoria. Se ha sostenido la --
aplicacidn del mecanismo de la condicidn suspensiva, criterio es-
te que no lo cree correcto, porque entiende que el contrato suje-
to a condicidn suspensiva es un negocio juridico que, en cuanto -
tal, reune todos los requisitos esenciales, entre ellos el del ob
jeto, y solamente por una circunstancia extrana a los elementos -
. esenciales del contrato -la condicidén- se subordina su eficacia -
al cumplimiento o no de aquella. Mas cuando el tercero no efectia
la determinacidn y no se sabe si la efectuard o no, el contrato -
no reune todos los reqguisitos esenciales, ya que falta justamente

el objeto. Por lo tanto, si el tercero realiza la determinacidn,
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no se cumple propiamente una condicién, sino que se termina, desa
rrolla y perfecciona el negocio jurfdico doté&ndolo del elemento -
que hasta ese instante le faltaba. Aquf el profesor HERNANDEZ GIL,
sin proponérselo, nos describe la estructura y funcionamiento del
negocio juridico "per relationem’”; le separa y distingue del nego
cio condicional y s6lo le falta agregar que el negocio se termina

y desarrolla mediante la "relatio”.

El negocio '"per relationem”, en definitiva, es una clase (sub

conjunto) del conjunto de negocios ineficaces en sentido técnico.
Es decir:

negocios "per relationem” <conjunto negocios juridicos ineficaces.

NEGOCIOS CIRCUNSTANCIALES.

Por Gltimo, si contemplamos el negocio juridido desde el pla-
no de sus elementos integrantes, estd claro que el negocio jurfdi
co "per relationem"” pertenece a la clase o conjunto de negocios -
circunstanciales (o, en otra terminologfa m&s usual, accidentales),
toda vez gque incorporan al negocio un elemento circunstancial. Y
como ya hemos visto, la "relatio” es un coelemento (o en otras pa
labras, elemento circunstancial o marginal) como la condicién el
término o el modo, aunque se diferencia de éstos en que es necesa

ria.
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En ledguaje matemdtico, puede expresarse asi:

negocios "per relationem” (;egocios jurfdicos circunstanciales.



[

CLASES DE NEGOCIQ “PER RELATIONEM”,

NEGOCIOS "PER RELATIONEM" EN SENTIDO FORMAL Y SUSTANCIAL.

Los autores (7) que primero han tratado del negocio "per rela
tionem” distinguen, por lo general, dos clases de negocios: los -
llamados negocios "per relattonem” en sentido sustancial y los de

nominados negocios "per relationem” en sentido formal.

En los primeros hay una determinacidén no auténoma de la volun
tad (mediata, indirecta, por elementos accidentales) en el senti-
do que la parte se remite, reenvia, en orden a esta determinaciédn,

a una situacifn extranfa a su voluntad.

En los segundos, una determinacidén no auténoma en la manifes-
tacidn de la voluntad (mediata, indirecta, por elementos acciden-

tales) (8), porgue la concrecién del contenido viene manifestado

de modo indirecto.
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GIORDANO-MONDELLO (9), sin embargo, no acepta esta clasifica-
cién porque, al encuadrar al negocio jurfdico dentro de la teoria
normativista no toma como punto de referencia el contenido de la
voluntad o de la manifestacién, sino el precepto creado por ia au
tonomfa privada. De ahf que, a su’juicio, deba hablarse én lugar -
de negocio "per relationem” sustancidl y formal de "relatio” de’.-
terminativa y "relatio” explicativa, terminologfa mds acorde con

su concepcidn normativista del negocio juridico.

En cualquier caso, cabe preguntarse si estas clasificaciones
son correctas o si, por el contrario, la "relatio” formal o expli
cativa no son, en realidad, ssupuestos de negocio "per relatio:-

nem®,

Creemos que en la hipbtesis del negocio "per relationem”" for-
mal o de la "Pelatio”" explicativa, el negocio juridico que remite
y al gque tiene acceso la '"relatio'", es un negocio con todos y ca-
da uno de sus elementos y contenido perfectamente determinados y
se halla en condiciones de producir las consecuencias jurfdicas -
deseadas. No es un negocio en situacidén de pendencia, puesto gue
no necesita una sucesiva o ulterior concrecidn; su finica particu-
laridad radica en la forma de manifestacién de la voluntad que --
las partes realizan, pero esta particularidad no tiene especial -
interés desde el momento en que puede entrar en la amplia nocién
de manifestacién de voluntad implfcita o por circunloquio. En ---
efecto, en su aspecto estructural, el llamado negocio "per relat-
tionem” formal no es otra cosa que una modalidad de manifestacién

de la voluntad del contenido negocial, sin que, para su plena efi-
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cacia precise la remisién a un elemento extrano al negocio mismo.
Por consiguiente, falta la "relatio” porque falta indeterminabili

dad (10).

Estéd claro que, admitiendo el negocio "per relationem” en sen
tido formal, la determinabilidad del contenido y de los elementos
esenciales no sera requisito para que un determinado negocio poda
mos calificarle de "per relationem”. Criterio a nuestro juicio --
errdneo, porque la determinabilidad del contenido o de un elemen-
to esencial del negocio es presupuesto esencial para aquella cali
ficacidn. El1 concepto de negocio juridico '"per relationem” , a
nuestra manera de pensar, es mis restringido que el adoptado co -
minmente por la doctrina. Por ello creemos que este concepto res-
tringido nos lleva a una clara delimitacidn de la figura con la -

posibilidad de deslindarla de otras afines.

Antes que nada quéremos advertir que en los negocios "per re-
lationem"” en sentido formal la funcidn de la "relatio” no es real,
limit&ndose a una cuestién terminolfgica o de expresidn de la vo-
luntad. De ahi que, segfin sus propugnadores, pueda tener lugar =-
respecto a todo el contenido volitivo, lo gue no es posible cuan-

do la "relatZio!” es sustancial.

‘Otra consecuencia de la admisién del negocio "per relationem”
formal es que el objeto de la "relatio” sblo podrd estar consti -
tuido por un acontecimiento o situacién preexistente o contempord
nea, porque sdlo entonces es posible la plena representacién del
contenido del negocio, mientras que dificilmente podrd alcanzar -

‘la "relatio"” a las situaciones futuras, no siendo susceptibles de
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ser objeto de reenvio porgue el sujeto no puede tener su propia -

representacién.

El llamado negoc¢do juridico 'per relationeh" formal carece, a
nuestro juicio, de entidad bastante para considerarle como una mo
dalidad del negocio "per relatiomem”; como hemos dicho, se trata
de una simple cuestidén terminolbgica que se pretende elevar a cri
terio distintivo o clarificador en la categorfa negocial objeto -
de nuestro estudioi No creemos gue la manifestacién de voluntad -
dndirecta o por circunloquio, que en realidad es una forma de ex-
presidén, alcance entidad suficiente para configurar una modalidad
del negocio '"per relatiommen” cuya inica consecuencia consiste

en traducir al lenguaje comin lo que se guiso decir.

Si Ticio dice: Lego a Cayo mi caballo "Saeta"; o bien, lego -
al primogénito de Pompeyo mi caballo "Saeta", siendo Cayo primogé
nito de Pompeyo. ¢Existe, acaso, alguna diferencia entre estas --
dos disposiciones mortis causa?. El contenido de una y otra es el
mismo; sus efectos son los mismos. S8lo sucede gque la voluntad se
manifiesta de forma indirecta para la designacidén del legatario,
en el segundo caso. Pues bien, por el sb6lo hecho de expresar de -
esta manera la voluntad, con relacidn a la designacién del legata
rio, no existe un negocio "per relationem”, como pretenden los au-
toes que defienden la categoria del negocio juridico "per relatio
nem” formal. La esencia del negocio "per relationem’” requiere una
situacién de incertidumbre, de pendencia de los efectos, debida a
la indeterminacidn del contenido o de los elementos esenciales. -

El mismo ejemplo anterior puede constituir un caso de negocio ---
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"per relationem” si la disposicién dijera: Lego al primogénito de
Pompeyo mi caballo "Saeta" (siendo asi que en el momento de la --
disposicibén careciese de hijos). En este supuesto existe, en efec
to, negoéio "per relationem”, porque hay una "relatio” en sentido
sustancial. El nacimiento (hecho) determinarfa la individualiza -
cidén del legatario. S8lo en el momento que tuviera lugar el naci-
miento el negocio podria ser eficaz; hasta entonces existirfa sé-
lo una situacidn de expectativa o de pendencia por la falta de --

concrecidén de un elemento.

En resumen, los negocios "per relationem” en sentido formal -
no son, en realidad negocios "per relattonem”; se trata simplemen

te de una forma de expresién de la voluntad negocial.

La misma conclusién cabe hacer respecto a la 'relatio” expli-
cativa de GIORDANO-MONDELLO (11) porgque, con otra denominacién, -
no es otra cosa que. la llamada por otros "relatiZo” formal. El con
cepto que proporciona GIORDANO-MONDELLO de la "relatio” explicati
va coincide con el concepto de ""relatiZo” formal. Es decir, son la
misma cosa. Porque enténdemos que sblo hay negocio "per relatio -
nem” cuando existe una suspensidn de los efectos por falta de de-
terminacidn del contenido o de alglin elemento esencial del nego -
cio; determinacidn que se efectfia mediante. la "relatio”. Cuando -
no se did esta incertidumbre, como en el caso de la denominada "re
latio" explicativa,no debe hablarse de negocio "per relationem';
se trata sb6lo de un caso de expresidén o manifestacién de la volun
tad implicita, por perfifrasis, por circunloguio o indirecta. No -

va mds alld de una mera cuestién de lenguaje sin una particular -
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significacién jurfdica negocial.

NEGOCIOS "PER RELATIONEM" OBJETIVOS O FACTICOS

SUBJETIVOS O PERSONALES.

Atendiendo al contenido de la "relatzo" podemos clasificarlos
en objetivos o facticos y subjetivos o personales. Para formular
esta clasificacién tomamos como punto de referencia el contenido
de la "vrelatio", es decir, si se trata o consiste en un hecho o -

acontecimiento o en una declaracién, o mejor dicho, en un juicio.

El negocio juridico "per relationem” con "relatio” objetiva -
tiene lugar cuando se hace el reenvio a un dato de hecho, como --
puede ser otra cosa de la misma o distinta naturaleza, o a un da-
to objetivo, o a un acontecer determinado. Asf, cuando el art. 1447
del C6digo civil dice que para que el precio se tenga por cierto
bastard que lo sea con referencia a otra cosa cierta, esta otra -
cosa act@la como "relatio” y se incorpora al negocio para determi-
nar por reenvio un elemento esencial, como es el precio. O cuando
el art. 1448 del mismo Cuerpo legal establece que "también se ten
drd por cierto el precio en la venta de valores, granos, lfquidos
y demds cosas fungibles, cuando se sefiale el gue la cosa vendida
tuviera en determinado dia, Bolsa o mercado, o se fije un tanto -
mayor o menor que el precio del dfa, Bolsa o mercado, con tal gque

sea cierto", recoge otro supuesto de "relatio” objetiva, referida
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a dos acontecimientos o hechos, como es el senalamiento de una fe
cha y el de un precio en esa fecha siendo irrelevante como se ha

determinado ese precio, actuando, por tanto, como un mero hecho.

Eh ambos casos la prestacién (precio) se determina mediante la re
misidén a datos o hechos extranos a la relacidén jurfidica obligato-
ria de compraventa, mencionados en su tftulo constitutivo, y s&élo
a través de esa "relatio" puede conocerse el concreto contenido -
de la prestacidn del comprador respecto al precio de la compraven

ta. La "relatio" consiste, pues, en un hecho.

Hay negocio "per relationem” con "relatio" subjetiva cuando -
el reenvio se hace bien él arbitrio de un tercero, es decir, per-
sona distinta a las partes del negocio, o bien al arbitrio de una
de las partes, cuando el ordenamiento jurfidico lo autoriza. El1 C§
digo civil, segln hemos visto, rechaza la segunda hip&tesis (arts.
1256 y 1449). Pero admite ampliamente la primera. El art. 1447 --
permite en la compraventa que el precio se deje su seflalamiento -
al arbiﬁrio de una persona determinada. Y a prop&sitd del contra-
to de sociedad, al art. 1690, 1°, del C6digo civil dice que si =-
los socios se han convenido en confiar a un tercero la designa --
cién de la parte de cada uno en las ganancias y pérdidas, solamen
te podrd ser impugnada la designacién hecha por &1 cuando eviden-
temente haya faltado a la equidad. En ningdn caso podrd reclamar
el socio que haya principiado a ejecutar la decisién del tercero
o gque no la haya impugnado en el término de tres meses contados

desde que le fue conocida.

En uno y otro caso, la "relatiZo” consiste en un juicio ldégico,
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porque la decisién del tercero (sea mediante arbitrium merum O arbi-
trium boni viri), con todo el contenido volitivo que toda decisién
comporta, sirve para determinar un elemento esencial del negocio

que hasta ese momento era s8lo determinable.

NEGOCIOS "PER RELATIONEM" CON "RELATIO" PERFECTA O IMPERFECTA.

"El1 negocio "per relationem'” con "relatio" perfecta (12) se ve
rifica cuando el reenvio a la fuente externa proviene por acuerdo
de las partes y se debe a todas las partes del negocio; los nego-
cios con ""relatio” imperfecta son aguellos en que el reenvio se -
efectla por wvoluntad de una sola de las partes (13). En el nego -
cio "per relationem’” con "reiatioﬂ;perfecta ambas partes ignoran
el contenido de la situacidén o hecho al que hacen el reenvio. En
el negocio "per relationem” con "relatio” imperfecta solo una de

las partes desconoce ese contenido.

Para GIORDANO—MONDELLO,(14)~en los negocios "per relationem”
unilaterales la "relatio” tiene que ser necesariamente imperfecta.
Pero ese punto de vista creemos nosotros que s&8lo serd vdlido si
el criterio de la distincidn entre negocios de "relatio"” perfecta
e imperfecta lo fijamos en la participacidén en el reenvio de una
o de ambas partes. Pero si el criterio se establece sobre la base
de que sean todas o no las personas que hacen el reenvio y que =-

concurren a la formacidn del negocio, la consecuencia tiene que -
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ser distinta y no todo el negocio unilateral (de declaracién uni-
lateral de voluntad) es necesariamente de "relatio” imperfecta, -
porque en tal negocio, si es "per relationem’”, no hay ninguna par
te que desconozca o no haga la remisién, porque el reenvio se ---
efectlla por la fnica parte que interviene (como ocurre en el tes-

tamento) y debemos considerar perfecta esta "relatio” (15).

De todas formas, opinamos que la distincidn carece de utili -
dad en cuanto a los negocios unilaterales se refiere, ya que en
ellos sblo es posible una "relatzo”, se considere perfecta o im -

perfecta, segfin el punto de vista que se adopte.

NEGOCIOS ESENCIALMENTE "PER RELATIONEM",

ESPECIALMENTE "PER RELATIONEM" Y OCASIONALMENTE "PER RELATIONEM".

Esencialmente "per relationem’” son los negocios cuya estructu
ra es siempre '"per relationem”. En ellos la determinabilidad de -
algln elemento es una caracteristica esencial en su estructura,
de tal modo que sélo pueden'realizar su funcidn econémica-social
mediante la presencia de la "relatio!”. Contienen un reenvio a ele
mentos extranos porque en. el momento de su formacidn siempre tie-
nen alglGn elemento .que estd determinado sélo relativamente, es de
terminable. De tal modo, la determinaci®n concreta del contenido
o de alglin elementos esencial es una caracteristica esencial de -

la estructura de tales negocios. Como eéjemplo de negocios esen -=-
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cialmente "per relationem”, suelen citarse, entre otros, la prome
sa unilateral o promesa al pGblico, el contrato de cuenta corrien
te, el contrato de suministro, la apertura de crédito y los tfitu-

los al portador.

Especialmente "per relationem” son agquellos negocios que s&lo
algunas veces son "per relationem”, pero esta estructura viene re
conocida por el ordenamiento juridico como figura especial del ne
gocio ordinario. Podemos citar como ejemplos de esta clase de ne-
gocios la venta de cosa futura (art. 1271, C6digo civil), la venta
con remisidén para la determinacidén del precio a una cosa cierta o
a un tercero (art. 1447, C. civil), el testamento en los términos

del art. 671, la mejora del art. 831, etc..

Y, por Gltimo, son negocios ocasionalmente "per relationem” -
los gue adoptan la estructura "per relatiomem” porque las partes
asi lo quieren. En principio, puede decirse que todos los nego '--
cios son susceptibles de articularse "per relationem!, sobre la -
base del dogma de la autonomfa de la voluntad (art. 1255 C. ci --

‘vil) (16).
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OBJETO DE LA "RELATIO".

REMISION A UN HECHO.

_ El objeto de la '"relatio" puede ser un hecho o acontecimiento
anterior, contempor&neo o posterior al momento en que tuvo lugar
la formacidn del negocio jurfdico (1). Cualquier hecho o aconteci

miento puede ser objeto de la "relatio”.

Cuando el hecho es anterior o contemporédneo s&lo existird la
"relatio"” si el sujeto o los sujetos de la volicién (partes del -
negocio) carecen della representacidén precisa de aquel hecho o --
evento de tal manera que, cualquiera que sea el contenido del ne-
gocio, tengan la intencién de concluirlo (2). Es asf, porque si -
las partes conocen la situacidén generada por el hecho anterior, -
no haria falta remitirse a ella para la determinacidn del conteni
do o de alguno de los elementos del negocio. Podrdn las partes ma

nifestarlo directamente, y si utilizan, en su caso, una via indi-
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recta para la determinacién, ser& a los solos efectos de manifes-
tacién de la voluntad. Por eso, los autores que distinguen entre
"relatio" sustancial y formal (3) admiten también la "relatZo” si
se tiene la representacién de la situacién generada por el hecho
o evento en gque consiste. Entonces surge la "relatzo” formal,b -
puesto que, afirman, hay una manifestacién no auténoma e indirec-

ta de voluntad que se ha formado de modo auténomo. (4).

Pero, segfin queda expuesto mds arriba, un reenvio en la mani-
festaci6n de voluntad no es, en esencia, un negocio "per relatio-
nem'"; es, simplemente, una forma indirecta de dar a conocer aqué—
llo que ya se conoce; ni se trata de determinar el contenido o al
gln elemento esencial del negocio que de por sf nace ya determi-
nado. Y si no hay un contenido o elemento determinable en el nego
cio juridico, falta uno de los presupuestos para que ese negocio
pueda calificarse de 'per relationem”. Por ejemplo, si yo digo:
"Doy a Cayo 110 denarios", o bien "doy a Cayo el dinero gque .tengo .
en el bolso", y yo sé que en el bolso hay 110 denarios, en ambos
casos estaré dando a Cayo los 110 denarios; lo dnico gue hago es
manifestar mi voluntad de modo diferente. Pero el negocio, en uno
y otro caso, tiene perfectamente determinados todos los elementos

y su contenido.



REMISION A LA DECLARACION DE UNA PARTE.

Dentro de la variedad de situaciones queé pueden ser objeto --
de la "relatio!”, merecen especial relieve, segGn DI PACE (5), ---
aquellos casos en que la remisidén tiene por objeto el arbitrio de
una de las partes o de un tercero, sea por la dificultad que ofre
ce la relacidén juridica, sea por la misma incertidumbre del con -

cepto general de arbitrio.

Como es sabido, el Derecho justinianeo, en determinados casos,
modificando el sistema del Derecho cldsico, admitié la determina-
cibén de la prestacidén mediante la remisién al arbitrio de una de
las partes. Criterio éste aceptado por algunas legislaciones mo -
dernas, cuyo més significativo representante es el C6digo civil -
alemén.(B.G.B.), que, con cardcter general, permite la determina-
cidn del objeto de la prestacidn con arreglo al arbitrio de equi-
dad de una de las partes (# 315). La determinacidén se hace s&lo -
por declaracidn de voluntad de una parte conforme a su arbitrio -
‘(arbitrium boni virt). Doctrina ésta de dudosa aplicacién al Derecho
espanol por la dificultad que ofrece el precepto general recogido
en el art. 1256 del Cc. y el particular referido al contrato de -
compraventa contenido en el art. 1449, aungque algunos autores es-
panoles, a partir de las formulaciones de PEREZ Y ALGUER (6), no
dudan en admitir que la facultad de encomendar a una de las par -
tes la determinacién de la prestacién puede aplicarse a nuestro -
Derecho, porque supone una prestacién determinable en base a los

datos objetivos del negocio, ya que al atribuirle esta competen -
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cia a una de las partes no se deja en sus manos la validez y el -
cumplimiento de la obligacidén, Gnica facultad inatribuible confor

me al art. 1256.

Punto de vista éste que una parte importante de nuestra doc’ -
trina m4s moderna rechaza, porque si, ciertamente, el arbittrio a
tenor del que se determine la prestacién puede ser libre o mero -
arbitrio -arbitrium mera voluntatis— o arbitrio de equidad -arbitrium
boni viri-, nuestra ley, al excluir que la determinacidn se deje -
al arbitrio de una de las partes, no establece ninguna distincién,

hay que entender que la prohibicidén alcanza a ambos (7).

Un supuesto particular de remisién al arbitrio de una de las
partes estd constituida por la pré&ctica de la firma en blanco. -
Su peculiaridad consiste en la prioridad de la firma de una parte
respecto al contenido, que deberd ser realizado por la otra. La -
firma en blanco en realidad exige siempre un documento, que, a su
vez, presupone una relacidén destinada a documentarse. Si el docu-
mento se firma s6lo por una de las partes, mientras el contenido
se realiza por la otra, en un momento sucesivo a la firma, puede

ser debido a dos causas:

a) A que el contenido de la relacién subyacente no ha po-

dido determinarse en el momento de la firma;

b) A que el firmante tiene plena confianza en la otra par
te gque rellenard el documento segln la modalidad preestablecida

(8).
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En el primer caso, la firma en blanco recoge un negocio 'per
relationem”. La fuente de determinacifn es el arbitrio de la otra

parte contratante.

En el segundo caso no hay negocio "per relatiomem'”, porque lo
inico que se hace es rellenar o extender el contenido del documen
to, conforme a lo preestablecido, después de la firma de una de -
las partes, por la confianza que se tiene en la otra. La firma en
blanco es frecuente en la vida ordinaria, aunque sea una préctica
desaconsejable; se funda en la confianza, generalmente, y como se
presta a abusos, el C6digo penal la contempla como una modalidad

de la estafa (art. 529, 5°).

En términos generales nosotros creemos que la remisién a la -
voluntad de una de las partes no puede, en todo caso, consistir
en "relatio”, salvo cuando la voluntad de la parte es elemento ex
trano a la formacidn del negocio, por no ser la misma que concu -
rrid a la perfeccién de dicho negocio, al gque después se incorpo-

ra en virtud de una remisién de las partes.

REMISION AL ARBIRIO DE UN TERCERO.

La determinacién puede remitirse al arbitrio de un tercero. -
Esta forma de determinacién fue conocida en el Derecho romano y -
obtuvo celebridad la discusidén entre proculeyanos y sabinianos a

propbsito de la determinacién del precio en la compraventa y de -
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la merced.en el arrendamiento, hasta que Justiniano zanjdé la cues

tién admitiéndola sin lugar a dudas (9).

La determinacién por el arbitrio de un tercero ha pasado, por
el influjo de la legislacidn romana, a las actuales legislaciones
latinas, pero en cambio suele mantenerse el principio del Derecho
romano clisico que impide confiar la determinacién, aun al arbi -

trio de equidad, de una de las partes.

La remisidn al arbitrio de un tercero constituye, casi siem -
pre, un negocio "per relationem’”. Como ya vimos los problemas dque
plantea el arbitrio de un tercero al tratar sobre la naturaleza -

de la "relatZio” nos remitimos a lo dicho en aquel lugar.

Solo queremos significar que la doctrina es unénime en consi-
derar negocio "per relatieonem'” todo aquél en que se hace la remi-
sién a un tercero para la determinacién del contenido o de algtn
elemento. esencial del negocio (DI PACE, CORRADO, BETTI, FERRARA,
Cariota, MESSINEO, SCADUTO, VASSETTI, FRAGALI, GIORDANO-MONDELLO,

etc.)
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LIMITES DE LA “RELATIO",

Aungue la mayoria de los negocios jurfdicos pueden formularse
"per relationem'", la "relatio”, sin embargo, tiene unos limites -

claramente delimitados.

La "relatZo” no se admite en los elementos del negocio que ne

cesariamente deban ser determinados por las partes (10).

Para que adquiera significacidn la "relatio"” en el negocio ha
de contener los requisitos establecidos por las partes (11). Pero
nd cabe que comprenda todo el contenido, porque entonces se cues-
tiona la propia existencia del negocio. DI PACE (12) dice gue no
es posible resultar obligado por el solo hecho de haber querido -
que alguna cosa se determine por el arbitrio de otro sujeto. Para
que surja el vinculo es preciso, por lo menos, que el sujeto esta
blezca lo que trata de asumir con un minimo de elementos para ex-

cluir la absoluta indeterminacién del vinculo mismo.

Al ser la "relatio"” un medio de determinacidn, necesita que -
sea proporcionado a su fin, ya gue es una regla de filosoffia que

todos los medios han de ser proporcionados al fin. Dice San ‘Juan
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de la Cruz (13) que los medios han de tener alguna conveniencia y
semejanza con el fin, tal que baste y sea suficiente para que, --
por ellos, se pueda conseguir el fin que se pretende. El medio, -
siendo proporcionado, debe poseer todas las cualidades que se re-
qguieren para conseguir eL fin o lo haga posible. Es obvio que las
exigencias-.del fin, tomado objetivamente, se imponen a tal medio

y por ellas queda determinado. Y ya que las referidas cualidades

se designan como "conveniencia y semejanza con el fin", es necesa

rio averiguar su Gltima razdn de ser.

Para ello acudimos a un ejemplo cl&sico que nos ofrece KAROL
WOYTILA (14): "Hase de juntar y unir el fuego con el madero; es -
necesario que el calor, que es medio, disponga el madero primero
con tantos grados de calor, gue tenga gran semejanza y proporcidn
con el fuego". Por consiguiente, la transformacidén del madero en
fuego se obtiene mediante el calor, ya que éste por su propiedad
esencial, dispone el madero para que tome forma de fuego. Pero es
to no ocurre si el calor no alcanza determinado grado; a saber, -

que:sea capaz de transformar el madero en brasa.

La "relatio” viene delimitada por los mismos elementos que va
a determinar. Asi, el elemento contenido excluye la presencia de
la #relatio” cuando se pone en duda su propia existencia, ya que
el fin de la "relatiZo” no es contribuir al nacimiento del negocio

juridico, sino a la eficacia del mismo.

En igual sentido el elemento forma no admite la presencia de
la "relatio"”. Esta es s8lo medio para conseguir los efectos, mien

tras la forma es requisito esencial de existencia (toda vez que,
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todo negocio jurifidico, precisa para constituirse, una forma, en -
cuanto necesita una forma de exteriorizacién para ser identifica-
do e interpretado, cuestidn ésta distinta a la forma ad substantiam,
en que el negocio juridico no puede existir sin cumplir la exigen

cia formal especificamente prevista por la ley).

La "relatto” debe tener las cualidades de conveniencia y seme
janza con el fin. De ahf que no pueda ser algo muy distinto al --
elemento que va a determinar. Antes al contrario, debe ser seme -
jante a €1. Esto nos confirma la naturaleza de la "relatZo" como

coelemento necesario del negocio jurfdico, expuesta méds atrés.

En términos generales podemos decir que los limites de la "re

latio"” vienen impuestos por el propio negocio al que accede.
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LA REVOCACION DE LA REVOCACION DEL TESTAMENTO,

LES NEGOCIO "PER RELATIONEM"?,

LA REVOCACION Y SU INCIDENCIA EN EL NEGOCIO "MORTIS CAUSA".

La revocacidn de la revocacidn se configura, por numero -
sos autores, como un supuesto de testamento "per relationem”, por
que la revocacidn que se limita a revocar la efectuada anterior -
mente, hace recobrar efectos al testamento revocado. En consecuen
cia, la revocacidn de la revocacidén se dice que es un negocio ju-
ridico "mortis causa"”, cuyo contenido se determina por el testa -
mento precedentemente revocado, dando origen, pues, a un testamen
to "per relationem’”. La "relatio” es el testamento anterior. El1 -
negocio juridico al que &sta se incorpora es el acto de revoca --
cibén de la revocacibn. Pero, por esto mismo, aunque se diga gene-
ralmente lo contrario, no surge o revive el testamento revocado;

lo que aparece es otro negocio juridico nuevo (que se califica de
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"per relationem"”), completado o acabado mediante la remisién o re

envio (implfcito) al testamento inicialmente revocado.

La cuestidén se ha planteado con mds viveza en la doctrina ita
liana, a propSsito del art. 681 del C6digo civil de 1942, al‘estg
blecer que, en caso de la revocacifén de la revocacidén, el testa -
mento revocado recobrard pleno vigor. Sistema este distinto al --
adoptado en el art. 919 del C6digo cividlide 1865, que establecfa
la imposibilidad de dar nueva vigencia al testamento revocado sin
otorgar otro nuevo, en términos coincidentes a como después lo ha
ria nuestro C6digo civil en su art. 739, 2. Mas, a pesar de ello,
la doctrina (tanto la italiana respecto al antiguo art. 919 como
la nuestra en relacién al artficulo que acabamos de citar), no du-
da en afirmar que también estamos en presencia de un testamento -
"per relationem’” cuando el testador revoca el testamento poste --
rior y declara expresamente ser sy voluntad qhe‘Valgael primero.En
realidad, dice PASTOR RIDRUEJO (1), todo el contenido del art. --
729, 2 , se reduce a dos principios: 1°) Exigir un nuevo testamen
to positivo; 2°) admitir para éste la forma "per relationem”. O,
como ya habfa dicho antes el profesor ALBALADEJO (2) al comentar
el art. 739, 2 , que, en definitiva, revocado el testamento, para
evitar la sucesidén intestada, no hay otro recurso que testar otra
vez, aunque sea 'per relationem”. Para LACRUZ BERDEJO y SANCHO RE
BULLIDA (3), la declaracidén mediante la cual revive el primitivo
testamento es, a su vez, un nuevo testamento dispositi¥o; mas por
cuanto su contenido no se determina por sf mismo, sino por otro -
negocio o documento, es un testamento "per relationem” de los que

admite limitadamente el art. 672 del C6digo civil.
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Para llegar a una conclusién v&lida en materia tan controver-
tida, es preciso delimitar el concepto de negocio "per relatio =-"
nem", averiqguar o tratar de inquirir cdmo actla y cudl es la natu

raleza del acto revogatorio.

La primera cuestibén, es decir, la delimitacién del concepto -
de negocio "per relationem”, ha quedado expuesta mds atrds, ha =-
biendo ofrecido nosotros de €1 un concepto restringido, coinci --
diendo con el gque la doctrina denomina negocio "per relationem' -
sustancial. En cuanto a la segunda, relativa a cfémo actda la revo
cacibn, es materia polémica y tan elaborada por la doctrina de =-
los autores que su estudio escapa a los propésitos de este traba-
jo, por lo que tan sdlo nos limitaremos a hacer algunas connota -

ciones en Iintima conexidn con el fendmeno relacional.

Como hemos dicho, la doctrina, al tratar del acto revocatorio,
no es coincidente, adoptando criterios muy dispares. Por un lado,
destdcanse dos vias alternativas: Bien se configura la revocacién
operando directamente sobre ellacto revocado y sb&lo mediatamente
sobre sus efectos, o bien actuando sobre la relacidén por ella ---

creada (4).

En el primer caso (supuesto a), la revocacidén incidird sobre
el testamento como negocio, o sea, sobre el acto mismo, que con -
vertird o degradard a entidad jurfdica irrelevante; en el segundo
caso (supuesto b), incidir& sobre la relacidn, es decir, sobre la
situacién efectiva resultante del negocio revocado, o lo que es -

lo mismo, sobre la eficacia del acto.
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Por otra parte, también plantéase el problema desde el punto

de vista del resultado, acerca de si:
a') El acto revocado serid inexistente;
b') E1 acto revocado seri nulo;

c') El acto revocado serd ineficaz.

Pero la verdad es que este ltimo planteamiento reconduce al
primero; las soluciones de los apartados a') y b') al supuesto a)

y la del c¢') al b).

A pesar de ello, ninguna de las soluciones propuestas es com-
pletamente satisfactoria. No es correcto sostener que el acto re-
vocado sea inexistente, ya que el contrarius actus no puede des .---
truir ni cancelar la misma estructura del acto precedente como he

cho histérico e inmutable.

La revocacidn tampoco es una causa patol6gica negocial; es --
consecuencia de la voluntad inestable de los hombres "ambulatoria —-
estcentm voluntas hominis usque ad vitae supremum exitum” (5). Las causas
patolbdgicas son fruto Gnicamente de un vicio intrinseco, origina-
rio o sobrevenido y dan lugar a lainulidad. Sin embargo, por los
autores que consideran el testamento como uno de los actos que re
quieren una voluntad continuada y permanente, se sostiene que el
testamento revocado es un cuerpo sin alma, toda vez que en €1l fal
ta de modo absoluto la voluntad. O, como dice GUARNERI (6), aun -
en rerum natura el teétamento revocado es un acto jurfdicamente in-

existente, es decir, nulo o, segln una terminologfa no muy exacta,
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radicalmente nulo, pues tal es el incuestionable efecto que produ
ce en un negocio juridico la ausencia (total) de voluntad. Esta -
concluyente afirmacién es preciso acogerla con reservas, porque -
si bien la revocacién alcanza en su plenitud al acto dispositivo
de bienes que el testamento entrana, hay otras disposiciones que

no se ven afectadas por la revocacidn (art. 741 del C6digo civil).

De igual modo tampoco nos parece correcto calificar de inefi-
caz el testamento revocado, ya que el término ineficacia es muy -
amplio y no delimita la cuestidén. Ademds, todo testamento, por su
peculiaridad, es ineficaz hasta la muerte del causante ("ad supre-
mum testatoris vitae exitum'), y por ello calificarlo de ineficaz no -
es decir nada, siempre que entendamos por ineficacia de un nego -
cio, desde el punto de vista té&cnico, la supresifn de los efectos

por la presencia de un obstdculo y no por una causa patolégica.

TALAMANCA (7) considera ineficaz el testamento revocado debi-
do a que sitla la incidencia de la revocacidn sobre los efectos,
ya que para que el negocio juridico deje de ser tal (con eficacia
0 no retroactiva), es preciso operar sobre sus efectos juridicos,
porque solamente a través de..la eliminacién de éstos se elimina -
también al negocio. Asf, bajo esta perspectiva, se constata que -
la realidad jurfidica muestra cdmo la revocacién negocial, no pue-
de actuar mds que sobre la situacibn efectiva creada por el nego-

cio.

En cuanto a si la revocacidn es un acto o negocio <nter vivos
o "mortis causa” y sus implicaciones en el negocio "per relatio-

nem”, también ha preocupado a la doctrina, lleg&ndose a solucio -
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nes a veces poco coincidentes. La idea del car&cter de negocio --
"mortidéscausa” del acto revocatorio -dando lugar a un negocio ---
"per relationem”—- suele predominar, aungue no falta tampoco quie-
nes le atribuyan uno u otro caricter, segln los casos. Asf, entre
nosotros, .DACRUZ BERDEJO (8), y en la doctrina italiana, ALLARA -
(9). Para este autor la revocacibén serd@ alternativamente un acto
inter vivos o "mortis causa' seglin se entienda, respectivamente, co-
mo supuesto de hecho que elimine el valor juridico del testamento
o como supuesto de hecho con eficacia impeditiva de la sucesién -
testamentaria; y aungque parece inclinerse en un principio por la
primera soducidén, se decide después, con firmeza, por la tesis o
alternativa segunda de considerar la revocacifén como un negocio -

"mortis causa'.

La diversidad de criterios ante la solucién del problema nos

demuestra la dificultad de una respuesta satisfactoria.

El quid de la cuestibén, a juicio de FOIS (10), se encuentra en

determinar la incidencia de la revocacidn en este doble sentido:

a) seglin se realice sobre el negocio "mortis causa” y ope

AU re con eficacia inmediata, y

b) o bien actfe sobre los efectos y dé lugar a una efica--

cia diferida.

Parece que quien revoca un negocio no persigue otro fin que -
desautorizar su contenido perceptivo y, por lo. tanto, sus conse -

cuencias juridicas. No es que no se quieran los efectos del acto;
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en realidad no se quiere tampoco el acto mismo (11).

Para BETTI (12) la revocacidén no afecta al hecho de la decla-
racidn, gue permanece inmutable, ni se limita a afectar solamente
la relacidén juridica nacida del negocio, sino que afecta al pre -

cepto de la autonomfa privada.

Mediante la revocacidn no se guiere ahora lo que se quiso an-
tes. Y si para querer lo que se quiso se necesitd crear una regla
de autonomia privada, es necesario ahora suprimir esa regla para
que las consecuencias juridicas que antes se pretendian no se pro
duzcan. Es decir, la revocacibén incide sobre el mismo precepto de
autonomia privada (13), suprimiéndolo, como tal, de la vida juri-
dica al impedir sus efectos juridicos. Un hecho juridico existe -
en tanto produce consecuencias juridicas; deja de existir como --
tal hecho juridico en tanto pierde idoneidad para producir efec -
tos juridicos. La revocacién hace iniddneo el testamento para pro
ducir consecuencias juridicas; el acto no le elimina, sino que so
lamente le priva de su modo de ser respecto al derecho, en cuanto
el sujeto lo repudia como expresidén de su voluntad actual. Con—==
viértese en un mero hecho histérico, y la declaracién inicialmen-.
te hecha no serd en lo sucesivo jurfdicamente imputable al sujeto

(14).

Ademds, la revocacién no s6lo limita su eficacia a que no se
produzcan las consecuencias juridicas del testamento revocado, y
que podemos denominar eficacia negativa, sino que también da lu -
gar a una nueva regulacidén de los bienes para después de la muer-

te, bien sea por la existencia de un testamento anterior (en aque
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llos casos que los ordenamientos jurfdicos lo admitan) o bien sea
por disposicién legal (sucesidén intestada). (15). Es decir, la re-

vocacidén genera al mismo tiempo efectos positivos.

De aguf que no sea correcto reconocer a~la revocacidn inciden
cia inmediata en los efectos; incide, en realidad, en el testamen
to revocado, o sea, en el negocio jurfdico "mortis causa'”. Ya que
si la revocacibn produce el renacer de otro testamento (ennuestro
sistema, s&6lo si hay voluntad en tal sentido, art. 739, Cédigo ci
vil), o una sucesién intestada, no es posible sostener que al mis

mo tiempo subsista otro testamento, aunque éste sea ineficaz.

Por otro lado, el hecho de que la revocacidn incida sobre el
testamento, no lleva aparejada la consecuencia de reconocer caric
ter <inter vives a la revocacibn, ya que sus efectos definitivos s

lo tienen lugar en el momento de la muerte (16).

LA REVOCACION NO DA LUGAR A UN NEGOCIO "PER RELATIONEM".

Si aplicamos a este supuesto el concepto de negocio “per rela
ttonem” que hemos ofrecido, limitado al denominado sustancial, en
el que falta la determinacidn del contenido o de algfin elemento -
del negocio, es forzoso concluir que no estamos agqui en presencia
de un verdadero y propio negocio "per relationem”, porque s6lo se
trata de un caso de "relatio” formal, en el que faltan los presu-

puestos basicos que estructuran aquella modalidad negocial (17).
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Pero veamos los casos posibles:

PRIMER. CASO:
REVOCACION DE UN TESTAMENTO POSTERIOR,
O DICHO DE OTRA MANERA,

REVOCACION DE UNA. REVOCACION TACITA.

El C6digo civil, como la mayorfia de los ordenamientos juridi-
cos, cohsidera el otorgamiento de un segundo testamento, con to -
dos los requisitos exigidos por la Ley, como una revocacién t&ci-
ta (art. 739, 1°). Quiere decir que otorgado un segundo testamen-

to el primero pierde su vigor y validez.

Efectudndose en un momento sucesivo la revocacién del segundo
testamento, el primero recobra su fuerza, sin mids, o s6lo median-
te declaracifén expresa de que valga el primero, como establece el

art. 739, 2°, del Cbédigo civil.

El revivir del primer testamento, sin méds, es debido a una va
luntad implfcita en el acto de revocacién de dar vidaal testamento an
terior vy no al hecho de que haya sido removido un obstdculo gque

impidiera la validez de la disposicidn "mortis causa" precedente.

La revocacidn no crea un obstdculo; constata la falta del:-pre
supuesto indipensable para la existencia juridica del testamento,

a saber, la voluntad. La disposicién primitiva no existe més que



-129-

formalmente, como documento con el cual puedo expresar, mediante

reenvio, el contenido de mi nueva voluntad (18).

Por otra parte, la voluntad expresada en el acto de la revo-
cacibn, remite al testaﬁento anterior como testamento que se -==
qguiere de nuevo. En esta remisién GUARNERI (19) ve un verdadero
testamento "per relationem”, puesto que, dice, el testamento que
tiene eficacia no es ya el revocado, sino el Gltimo. Este le pre-
senta como un testamento "per relationem” para el cual constituye
el primero precisamente la "relatio”. Estamos frente un testamen-
to que tiene un contenidovdispositivo bien determinado; con la --
particularidad, sin embargo, que la singular disposicién se en.--
cuentra enunciada en otro escrito al que el testador reenvia, y -
que sirve para.integrar este Gltimo testamento, debiendo entender
se como traido y transcrito. Y, por tanto, se est&d, indiscutible-
mente, dice, GUARNERI, en presencia de un testamento "per relatio
nem”. En la doctrina espafiola cabe citar en igual sentido a ALBA-

LADEJO (20) .y. PASTOR RIDRUEJO (21).

Para GIORDANO-MONDELLO (22) la revocacidén de la revocacién le
sug;ere el convencimiento de encontrarse ante la presencia de una
verdadera y propia "relatio"”, pero que sblo tiene un mero caréc -
ter explicativo por la razén obvia de que el. testador conoce el -
contenido del testamento revocado. A lo que debemos agregar gque,
como sabemos, la llamada "relatiZe” explicativa equivale a la ''re-
latio” meramente formal, no configuradora, en realidad, del nego-

cio "per relationem”.
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Ante la presencia de la revocacibén de una revocacién té&cita,
es decir, al revocarse un testamento gue haya: revocado otro ante-
rior, es evidente que surge un nuevo testamento (por voluntad im-
plficita o expresa, si esta es requerida), idéntico en contenido -
al anterior, puesto que la voluntad actual reenvfa a la anterior-
mente expresada (como dice el art. 739, 2°, del C&digo civil). Pe
ro, a nuestro parecer, en este caso no existe verdadero negocio -
"per relationem”, puesto que el testador conoce la anterior dispo
sicibn testamentaria y no hay nada indeterminado que precise ulte
rior determinacién. No existe indeterminacién en el contenido de
la disposicién "moitis causa"”, ya que el testamento anterior, al
qgue reenvia, estd ahf, aunque coﬁo simple documento conteniendo -
las disposiciones que ahora recobran pleno vigor; ni hay indeter
minacién én ninguno de sus elementos esenciales. Y si, como hemos
expuesto mds atrds, s6lo existe negocio "per relationem” cuando -
hay indeterminacién en el contenido o en algfin elemento esencial
del negocio realizédndose la determinacién mediante la remisién a
elementos extranos al negocio, en este caso de revocacidén de la -
revocacidn tdcita no se dan los presupuestos necesarios para la -
existencia del negocio relacional. Es m&s, el testador, en el mo-
mento de la revocacidn, puede otorgar un testamento idéntico al -
anterior, en el que todo esté Qeterminado rYa dueesa es su voluntad;
si no..lo hace y s6lo se limita a remitirse al anterior, es una --
cuestidén simplemente de economfa, y ni en uno ni en otro supuesto
hay razdn para hablar de testamento "per relationem”, al menos --

desde el punto de vista sustancial.
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SEGUNDO CASO:

" REVOCACION DE UNA REVOCACION EXPRESA.

En esta hipStesis (revocacidén de la revocacién del testamen -

to), tampoco es dudoso reconocer una "relatio” en sentido formal.

Si declaro querer aquello que querré (Ejemplo: "Instituyo he-
redero a aquél que indicaré en mi préximo testamento pGblico"), -
no se cumple, en efecto, -al menos frente a la norma- una voli =-
cibn actual; se efecta simplemente un preaviso de una determina-
cibn volitiva futura; no es, por esto, un negocio juridico, ni si

quiera "per relationem'.

Pero si declaro, por ejemplo, gue "instituyo heredero a la --
persona que he indicado en mi precedente testamento del dfia tal y
con la modalidad establecida", declaro una voluntad actual de dis
poner coincidiendo con la declarada en el testamento precedente.
La determinacién volitiva es completa y autdnoma; el sujeto no se
remite a la voluntad habida en el pasado, sino que manifiesta so-
lamente su voluntad actual con referencia a un medio extrinseco -
de individualizacidn del significado de la declaracién (23). Por
lo cual parece correcta la conclusidén de que la manifestacién del
testador por reenvio a un testamento revocado entra en la hipdte -

sis del negocio "per relationem” en sentido formal (24).
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GIAMPICOLO (25) advierte que quien declara no querer  la revo-
cacidén de un acto precedente, declara volver a querer el acto pri
mero, o sea, declara implfcitamente que la disposicidn revocada -
constituye hoy de nuevo su voluntad; por el contrario, la revoca-
cién de la revocacidn no tendria sighificadd, serfa un acto sin -

fin.

Estamos, por tanto, ante una.:hip6tesis similar a la del apar-
tado anterior. La voluntad de la segunda revocacién es anular la
primera revocacidén y dar vigencia al testamento revocado con una
voluntad actual. Se quiere ahora lo que antes se quiso. El testa-
mento que se habfa convertido en un mero escrito sin efectos juri
dicos, vuelve a surgif a la vida del derecho por la fuerza gene-

ratriz de una voluntad actual.

Es evidente que en la revocacién de la revocacién tenemos un
negocio "per relationem” formal, pero, como hemos tratado de de -
mostrar anteriormente,no es una conclusidén incuestionable porque
depende del concepto que tengamos del negocio "per relationem”. -
No habrd negocio "per relationem’ tampoco en este caso si no acep
tamos como verdadero negocio "per relationem” el llamado formal,
por cuanto no hay indeterminacidn del contenido o de los elemen -
tos; la supuesta indeterminacifn es meramente una cuestibén de len
guaje o, como se ha dicho con acierto, determinacidén de la volun-

tad efectuada de modo indirecto o por circunloquio.

Por todo lo expuesto y en resumen puede afirmarse que no hay
negocio "per relationem” entre dos testamentos o actos de disposi

cidbn "mortis causa'” que provienen del mismo sujeto, porque en tal
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caso no existe fenSmeno relacional, en sentido sustancial, sino -
tan s6lo una pluralidad de documentos gque integran una finica de -
claracién de voluntad, con la sola particularidad de estar conte-

nida en dos o mds documentos.



[

EL CONTRATO DE. ADHESION NO ES NEGOCIO “PER RELATIONEM”,

Para un sector doctrinal (26) el contrato de adhesidén es un -
negocio per relationem'”, ya que la celebracidén del contrato, di-
cen, presupone la adhesidén de una  voluntad determinada "per rela-
tionem” al esquema predispuesto por la otra parte contratante. Es
to en base a gque el aceptante no conoce en el momento de la firma
del contrato el contenido de todas las cldusulas contractuales de
bido a las peculiares caracterifisticas que encierra el contrato de

adhesifén.

Pero como pone de cxelieve ALBALADEJO, (27) la caracteristica -
de los contratos de adhesién se suele dar, principalmente, a base
de destacar que en ellos una parte dispone o prepara el contenido
y la otra se limita a aceptar. Cosa que es cierta, pero que -en
cuanto contratos y habida cuenta exclusivamente del -periodo con-
tractual - no les diferencia en absoluto de los demds, ya gque en
todo contrato la aceptacidn es un liso y llano decir 'si' a la -
oferta, y cuando é€sta no se acepta Integramente y se proponen mo-
dificaciones, realmente se estd haciendo una nueva oferta, des --

pu€s de haber desechado, como tal oferta, la anterior, de la cual
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s6lo se toman algunos (pocos o muchos) datos para formular la nue
va. Por.eso se deberfa llamar:explfcitamente y acentuadamente la

atencidén sobre que la peculiaridad de los contratos de adhesibn -
respecto a los demds, reside en que en aquéllos no hay tratos ==-
(son contratos exactamente igual que los demds, pero sin tratos),
es decir, que no se halla tal diferencia en el perfodo contrag¢t--
tual sino en el perfodo precontractual. Haciendo eso se evitarfa

que se defendiera la tesis de gue el llamado contrato de adhesién
es realmente un acto unilateral, al que se adhiere otra persona.

Tal tesis es inconsistente en cuanto que, dice el mismo autor, al
unirse oferta y aceptacién, hay acuerdo, hay negocio bilateral, -
no unilateral, aunque el conjunto de cl&usulas que componen la --

oferta las haya redactado por sf sola la parte oferente.

La estructura del contrato de adhesibén, cualquiera que sea la
posicibén doctrinal que respecto a €1 se adopte, no presupone un -
fenfmeno relacional. Porque si bien es verdad que la parte que --
acepta no interviene en la formulacidén de las cl&usulas contrac -
tuales, tampoco en el momento de la perfeccidén del contrato hace
una remisidén a las mismas, ya que ellas estdn ahi y constituyen -
el contenido del contrato. Si en aquel momento la parte aceptante
no quiere darse por enterada, no existe, en realidad, una verdade
ra remisién a dichas cldusulas; es simplemente un acto de volun -
tad de dicha persona, gque por los motivos que sean, no gquiere co-
nocerlas. No existe en el momento de la perfeccidén del contrato -
de adhesidén indeterminabilidad por ningGn lado; todos los elemen-
tos esenciales del.mismo estdn perfectamente determinados y no de

be admitirse como ""relatzo” el hecho de que el aceptante no guie-
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ra conocer las clfusulas en el momento que el negocio nace.

MESSINEO (28) diferencia el contrato de adhesién del contrato
o0 negocio "per relationem'". En esta Gltima figura, a diferencia -
de lo gue ocurre en<el contrato de adhesidn, las partes hacen am-
bas libre y concorde referencia a una fuente extrinseca de deter-
minacién de todo el contenido contractual, o de parte del mismo -
(como cuando conffan a un arbitrador, o se refieren a los merca -
dos o a los listines de Bolsa, para la determinacién del precio,
etc.), de manera que quede eliminado équel estado de sujecidn psI
guica que concurre, en cambio, en el contrato de adhesién, y que-

da intacta lallibertad de cada uno de los contratantes.

Es posible que se emplee la "relatio”" como modo de realizar -
el contrato de adhesifn; como puede ocurrir que este Gltimo se --
lleve a cabo prescindiendo del uso de la "relatio”; pero el va -
lerse de la "relatio" no es siempre, ni necesariamente, indicio -

de contrato de adhesién.

La importancia prédctica de la distincién entre negocio "per -
relationem” y contrato de adhesidén radica en que no cabe aplicar
al contrato "per relationem” la.normativa referente a las condi =

ciones generales de los contratos.

En un contrato "per relationem” no existen cliusulas oscuras;
existen solamente elementos determinables, que la "relatio” con -
vierte de determinables en determinados, y una vez que esto tiene
lugar, el negocio es apto para producir las consecuencias juridi-

cas gqueridas por las partes.
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En suma, el contrato de adhesidén no puede ser encuadrado en -
el conjunto de negocios necesariamente "per relationem’”, porque -
su estructura no presupone esta exigencia, con particular referen
cia a la perfeccidén del negocio, determinabilidad del contenido o

de algfin elemento esencial y presencia de la "relatio”.

Cuestibn distinta es el caso de que un contrato sea al mismo
tiempo contrato de adhesidén y "per relationem”. Es facil esta po-
sibilidad. Supongamos, por ejemplo, un contrato de suministro de
agua o de luz. Los contratos de suministro, por su estructura, --
pueden ser 'per relationem"”, ya que las prestaciones no se deter-
minan al tiempo de su perfeccién, sino en momentos sucesivos, pe-
ro, a su vez, suelen ser contratos de adhesifn, ya que una de las
partes es la que establece las cl&usulas contractuales y a la ---
otra parte no le queda mé@s opcién gque aceptarlas o no. Si las ---
acepta, el contrato de suministro celebrado serd, por sus peculia
ridades, contrato "per relationem” y al mismo tiempo contrato de
adhesidn, pero no gquiere decir gue el contrato de suministro sea
un contrato de adhesién y que por ser un contrato de adhesidén sea

a la vez "per relationem”.

Ya hemos dicho que casi todos los negocios pueden manifestar-
se "per relationem”, pero esto no quiere decir gque el negocio sea
esencialmente "per relationem'”, sino que.en determinado caso con-

creto el negocio puede adquirir esta modalidad negocial.

Esto es lo que puede suceder con el contrato de adhesién, con

la advertencia de que estarfamos, la mayoria de las veces, ante -
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una "relatio" formal, gue, para nosotros, como hemos expuesto, no
tiene entidad suficiente para considerarla como verdadero negocio

"per relationem.



I11

CONTRATO POR PERSONA A DESIGNAR,

El contrato por persona a designar es un supuesto de hecho ne
gocial en el que, de acuerdo con el promitente, el estipulente se

reserva la facultad de sustituirse el mismo, en un acto sucesivo.

Es evidente que el contrato por persona a designar debe consi

derarse concluido, aungque.no sea actual la presencia del sujeto.

Estéd también claro que existe una incertidumbre.en relacién -
con el estipulente; hay un contrato con contratantes alternativa-
mente determinados, puesto que en el momento de la perfeccién del
contrato no se sabe con certeza quien ser§ en realidad el estipu-
lante, si el primero que interviene en el contrato o el tercero -

designado por €l.

Esta incertidumbre plantea la duda de si el contrato por per-
sona a designar contiene un supuesto de negocio '"per relationem”,
al incorporar los presupuestos necesarios para que surja esta fi-

gura juridica.

En cuanto a la perfeccidn del negocio, no hay duda, porque és
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te es perfecto ab initio.

Problemdtico es, sin embargo, la determinacién de una de las
partes. Caracterfstica esencial de este contrato es la posibili -
dad que tiene el estipulante para designar a un tercero para que
sea parte en.el contrato desde un principio, ab initio. Es, por --
tanto, un caso de determinacibén subjetiva. Pero la indetermina =-
cidn es, en realidad, relativa, pues desde un principio en el con
trato las partes est&n perfectamente determinadas; existe un pro-
mitente y un estipulante concretos y determinados, aunque se per-
mite .la posibilidad de gue el estipulante se sustituya a si mismo,
de tal forma que €l quede como persona ajena al contrato y el ter

cero entre a formar parte desde su comienzo.

¢Es suficiente esta indeterminacién relativa para configurar
el contrato por persona a designar como "per relationem”?. Respec
to al primer presupuesto, no hay duda; el negocio es perfecto, co
mo hemos dicho, desde que nace; la posibilidad de sustituir al es

tipulante no afecta al hecho de la perfecciédn.

Sin embargo, la incertidumbre que conlleva el contrato por --
persona a designar creemos que no es suficiente para que esta hi
pbStesis entre dentro de la categoria de negocios "per relationem’.
La incertidumbre de todo negocio "per relationem” es tal que, co
mo hemos puesto de manifiesto, de no cumplirse la "relatio” el ne
gocio deja de existir, puesto que deviene incompleto al faltarle
un elemento esencial, ya que no se trata de que nazca el negoéio
sin este elemento, sino gue en el momento de la perfeccidén sea --

simplemente determinable. Determinabilidad que supone una delimi-
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tacién, minima si se quiere, pero delimitacidén al fin, de dicho -

elemento.

En cambio, en el contrato por persona a designar no existe in
certidumbre; no hay en el momento de la perfeccibén del contrato -
ningfin elemento determinable, ya que las partes estdn perfectamen
te determinadas, aunque se admita la posibilidad de que una parte
se cambie por otra. Pero esta sustitucidén, que. caracteriza a este
contrato, no confiere incertidumbre al elemento que se puede sus-
tituir, ya que en un principio el estipulante estd concretado e -
individualizado y figura como parte del contrato, y posteriormen-
te, si se lleva a cabo la sustitucibn, el tercero asume su posi -
cibén de parte también determinada, y en el céso de gue no tuviera
lugar la sustitucién, el negocio no deviene inexistente como ocu-
rre en todos los negocios "per relationem”, sino que tiene plena
eficacia, por constituir un contrato con todos los elementos re -
queridos por la norma cualificadora para producir los efectos eco

némicos-sociales queridos por las partes.

A nuestro parecer esta consecuencia del negocio por perso --
na a designar de que en cualquier caso es un negocio que desplie-
ga los efectos juridicos, es lo que lo distingue de la categoria
dogmdtica del negocio "per relationem”. Estos negocios sblo des -
pliegan sus consecuencias juridicas si se cumple la "relatio”, pe
ro si é€sta no se lleva a efecto el negocio es inexistente por fal
ta de un elemento esencial, ya que, como hemos expuesto anterior-
mente,la "relatio!" completa, determina, desarrolla el contenido o

algln elemento esencial del negocio. La "relatio” es un coelemen-
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to necesario en cuanto su presencia y actividad contribuye de for-

ma..necesaria a que las consecuencias jurfdicas se produzcan.

En cuanto al tercer presupuesto del negocio "per relationem”,
la presencia de la "relatio”, tampoco estd muy claro en el contra-
to por persona a designar. La "relatio” consistird en la posibili
dad que el estipulante tiene de elegir a un tercero para que ocu-
pe su lugar. Como hemos dicho, la "relatZo” implica una remisidn
a elementos extranos al negocio, ya sea un acontecimiento (mero -
hecho) o a una persona (juicio 16gico). En realidad, el estipulan
te en el contrato por persona a designar no es un elemento extra-
no al negocio, pues inicialmente forma parte del mismo. Aungque es
te obstdculo se puede salvar en el sentido que el estipulante que
hace uso de su facultad de eleccién autométicamente se convierte
en una persona ajena al contrato, ya que el tercero serd parte en
el mismo desde un principio. Y de esta manera, sf puede admitirse,
aunque con cierta cautela, gue el contrato por persona a designar

contiene una verdadera "relatio”.

Por lo expuesto, aunqgue el contratocpor persona a designar --
tenga algunos rasgos del negocio "per relationem”, creemos gue no

debe incluirse dentro de esta categorfa dogmédtica.
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GENERALIDADES

En este capitulo trataremos de aplicar los conceptos, ideas o
principios hasta ahora desarrollados a los casos méds frecuentes -
de negocios 'per relationem” que aparecen en nuestro ordenamiento
juridico, con la advertencia de gue ni la relacidén de los distin-
tos supuestos serd exhaustiva, ni, en modo alguno, su encuadra --

miento estarid exento de polémica.

Puede afirmarse, en principio, que, con las limitaciones im -
puestas por la ley, todo negocio juridico puede asumir el tipo de
negocio comGn o el de "per relationem”, salvo aquellos en que, --
por su peculiar estructura, son, en todo caso, "per relationem” -
(negocios esencialmente "per relationem"”). La mayoria de los ci.—
sos se presentan en el Derecho de obligaciones y en el de sucesio

nes, en donde predomina la autonomia negocial.

De ahi gue dediquemos una parte al Derecho de obligaciones y
otra al de sucesiones, sin detenernos en aquellos negocios perte-
necientes al Derecho de familia y que, pudiendo ser "per relatio

nem"”, ofrecen una peculiaridad especial por tratarse de una mate-
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ria en que la autonomfa negocial estd sensiblemente debilitada y

reconducida por la Ley.

Hay otros negocios 'per ?elationem" que, perteneciendo al De-
recho de obligaciones, tampoco vamos a entrar en su exposicibn y
andlisis, porque su estudio corresponde al Derecho mercantil y re
basaria los propdsitos de este trabajo. B&stenos citar, como més
significativos, el contrato de cuenta corriente, el contrato en -
seguro con pbliza flotante, el contrato de 'factoring', etc. En -
todos ellos concurren los presupuestos necesarios para incorporar

los al extenso grupo de negocios 'per:relationem"”.

En la exposicién de las diferentes modalidades de negocios --
"per relationem” que vamos a tratar en este capftulo, lo haremos
sélo con relacién al C6digo civil, prescindiendo de las legisla -
ciones forales; no en modo alguno por su falta de interés, sino -
todo lo contrario, porgque dado los lfmites que en la concepcidén -
de este trabajo nos hemos impuesto desde un principio, no tendria
mos tiempo ni espacio suficiente para dedicar a aquellas legisla-
ciones la atencidn que se mérecen. Tampoco descartamos poder ha: -

cerlo en otra ocasidn.



I

EL NEGOCIO “PER RELATIONEM” EN EL DERECHO DE OBLIGACIONES,

EL NEGOCIO "PER RELATIONEM" EN LA COMPRAVENTA.

Entre los negocios que pueden celebrarse 'per relationem’ se
encuentra, en primer lugar y por su frecuencia, el contrato de com
praventa.. En.su esquema tfpico la compraventa es un contrato que,
por lo general, tiene todos los elementos determinados en el momen
to de su perfeccién. Pero también es frecuente que adopte ciertas
modalidades en las que alglin elemento se determine "per relatio =

nem'". Asf cuando:

a) E1 objeto de la compraventa se determina "per relatio-
nem" mediante la remisidén a una cosa cierta (arts. =~ -
1273 y 1445 del C6digo civil), o en las compraventas ;
con prestaciones alternativas y genéricas (arts. 1131
Yy ss. y 1167 del C6digo civil) o, en fin, en la emptio

rei speratae (art. 1271 del C.c).
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b) El precio se determina "per relationem’” por remisibn a
una cosa cierta (art. 1447, 1°, C&6digo civil), por re-
misién a un tercero o arbitrador (art. 1447, 1°, C&di-
go civil) y por remisién a determinado dia, Bolsa o --

mercado (art. 1448, C6digo civil).

Es decir, dos elementos esenciales del contrato de compraven-
ta, como son el objeto y el precio, pueden determinarse -y es fre

cuente ademds en la vida préctica- "per relationem”.

A) DETERMINACION DEL OBJETO DE LA COMPRAVENTA POR REMISION A UNA

COSA CIERTA.

Objeto del contrato de compraventa ha de ser una cosa determi
nada (art. 1445, C6digo civil); pero no quiere decir gque sea una
cosa individualmente determinada, sino que basta con gue sea de -
terminable, cuando la determinacién no precise un ulterior conve-
nio entre las partes (art. 1273, C&6digo civil). El objeto, pues,
de la compraventa puede estar indeterminado en el momento de la -
perfeccién, pero ser susceptible de determinacién directa o indi-
rectamente, con arreglo al criterio establecido. Lo fnico gque exi
ge la determinabilidad, es'que no precise un nuevo convenio para
llevar a cabo la determinacidn. Ello supone que, directa o indi -
rectamente, exista en la relacién obligatoria factores mediante -
los cuales se resuelva en determinacién la determinabilidad, y --
significa también que la determinabilidad es una circunstancia --

gue puede concurrir en la prestacidn estrictamente considerada, -
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pero no en el cumplimiento de la misma, ya que en esta fase la --
prestacién ha de determinarse. Toda prestacién relativamente inde

terminada se realiza o cumple como determinada (1).

La determinabilidad del objeto de la compraventa hace que és-
ta sea vdlida cuando las partes hayan establecido las normas o --
criterios para.la determinacidén, aunque se trate con referencia a
hechos ignorados en el momento de la perfeccién del contrato, y -
serd nula cuando falten estos criterios o no pueda determinarse -

el objeto con arreglo a los criterios insuficientes de las partes.

Es posible, por consiguiente, la determinacién del objeto de
la compraventa mediante reenvio a un criterio ulterior, que actua
rd como "relatio” o coelemento necesario para que el contrato sur

ta plenos efectos.

En este supuesto, estamos ante un negocio "per relationem”, -
por tratarse de un contrato de compraventa perfecto, con un ele - .
mento, el objeto, determinable, y la determinacién se realiza me-
diante remisién a un criterio preestablecido. Existe, por tanto,

una "relatio” objetiva.

Hay incertidumbre en el momento del nacimiento del contrato,
que desaparecerd -al convertirse lo determinable en determinado-
en el momento de la._ejecucidn. La "relatio” se incrusta en el ne-
gocio para que el objeto'quede debidamente individualizado median

te la "relatio”.
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B) COMPRAVENTA CON PRESTACION ALTERNATIVA Y DE COSA GENERICA.

Entre los negocios "per relationem” que constituyen figuras

especiales de negocios ordinarios, DI PACE (2) comprende, entre

otros, la compraventa con prestaciones alternativas y la.compra~

venta de cosa genérica, limit4dndose a su mera enunciacién.

Creemos, por nuestra parte, que tal encuadramiento necesita
de algunas precisiones, porque en estos dos supuestos el fenSmeno
relacional o bien no aparece con la claridad que en otros casos o

ni siquiera hace acto de presencia.

<

a) OBLIGACIONES ALTERNATIVAS.

Las abligaciones &dlternativas no contituyen un caso de presta
cibén determinable, sino determinada. Las diversas prestaciones po
sibles estédn determinadas desde el momento de la perfeccién de la
relacidén juridica obligatoria. Lo Gnico que ocurre es gue indicial
mente la prestacidn no estd individualizada, lo gue se consigue -
con la concentracién o eleccidén previa al cumplimiento de una de
las prestaciones posibles. Pero mediante la concentracidén no se -
determina un elemento de la relacidn, puesto que, como hemos di .-
cho, estd determinado antes de la eleccién. Normalmente la elec: -
cibn corresponderid al deudor o, en su caso, al acreedor, si asi -
se hubiese convenido (art. 1132 del C6digo civil), mediante decla
racidén de voluntad recepticia (art. 1133 del C6digo civil). El ob
jeto se individualiza de acuerdo con la voluntad negocial, sin --

acudir a elementos extranos a ella. Por ello, desde un principio,
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estd completo, y si el que debe hacer la eleccibn, sea el deudor
o el acreedor, no la hace, incumple la relacién obligatoria, es -
decir, el contrato a que se haya incorporado la obligacidn alter-
nativa, puesto que la eleccién "no es s6lo un derecho, sino tam -

bién un deber y puede serle exigido" (3).

La eleccidn efectuada por el deudor o el acreedor no constitu
ye una ""relatio” o coelemento necesario del negocio, porgue &ste
se encuentra desde un principio con todos sus elementos debidamen
te determinados. No es preciso para ello la incorporacibén de un -
evento o acontecimiento extrano ni una voluntad distinta a la pro
piamente negocial. Por ello, a nuestro parecer, la compraventa --
con prestaciones alternativas cuando la eleccién corresponde a --
una de las partes que intervienen en el contrato, no constituye -

negocio "per relationem”.

Cuando la facultad de eleccidn corresponda a un tercero, posi
ble al amparo de lo establecido en el art. 1447 del C6digo civil,
lascuestidn es méds problemdtica. Existe, l&gicamente, la dificul-
tad de que las prestaciones posibles estén previamente determina-
das. Pero dentro de las prestaciones posibles, no actGa la volun-
tad negocial. Es el tercero quien, con su decisidn, efectda la in
dividualizacidén de la prestacién; y entonces puede pensarse gque -
la determinacidén del tercero a través de la eleccibn actda como -
"relatio” o coelemento necesario del negocio, colaborando con los
demds elementos a la produccidn de los efectos juridicos. La 're-
latio” es una voluntad ajena a la de las partes y su eleccibn es

necesaria para la eficacia del contrato. Si el tercero no hace la
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eleccidn no genera incumplimiento contractual, sino incumplimien-

to de la "relatio”" y por tanto el negocio carecerd de efectos.

Si la concentracién no corresponde al deudor ni al acreedor,
dejéndose al azér (4), entonces también serd posible el negocio -
"per relationem” en los mismos términos que si la individualiza -
cidén de la prestacibén se hiciera por un tercero, porque el azar,
asf como la realizacidén de determinado acontecimiento, constituye

un hecho que act@a como "relatio”.

La doctrina, por lo general, configura como negocio condicio-
nal el contrato con prestacidén alternativa cuando la eleccién co-
rresponde a un tercero, tesis esta no del todo exacta, a juic¢cio -
de HERNANDEZ GIL, Antonio (5), para explicar los casos de determi
nacién de la prestacidén mediante el concurso del tercero. Aungue
ello comunica a la obligacién una incertidumbre, né significa, --
sin embargo, que desaparezca la naturaleza alternativa de la mis-
ma. La nota de la condicionalidad, si en rigor la hay -agrega- po
dréd anadirse a la obligacién alternativa, ya por la actuacidén del
tercero a su arbitrio, ya mediante la subordinacidn de los efec -
tos de la obligacibén a cualguier acontecimiento futuro e incierto;
pero el cardcter condicional que asume la obligacibén no viene a -
reemplazar su previa y propia naturaleza alternativa, que subsis-

te.

En efecto, la intervencién del tercero, a nuestra manera de -
pensar, no convierte la obligacién alternativa en condicional, --
porque en realidad, su intervencidén, en lugar de una condicibén, -

constituye una "relatio”.
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La condicién, como ya hemos dicho, no incide sobre los elemen
tos esenciales del negocio; el suceso incierto permanece, en todo
caso, extrano a él. La "relatio”, por el contrario (en esta hip&-
tesis, la eleccidén del tercero) se incorpora al negocio para de -
terminar un elemento. Sin ella, el negocio -la compraventa- no es
tard completo porque faltard el medio de conseguir la determina -

cién de un elemento esencial.
b) PRESTACIONES DE-COSA GENERICA.

Problemas semejantes a los anteriorés presenta la compraventa
de cosas genéricas. Como es sabido, en toda obligacién genérica -
el objeto no se determina individualmente, sino por las caracte -
risticas comunes al género a que pertenezca. Desde un principio,
el objeto de la prestacibén estd determinado en cuanto al género -
(aunque el art. 1167 del C6digo civil hable de obligaciones 'inde
terminadas' o genéricas); su individualizacif6n se logrard, median
te la especificacién, concentracién o concrecién, que se resuelve
con la eleccidn, que consiste en detraer del género aguello con -
que se ha de efectuar el cumplimiento, teniéndose m&s o menos li-
bertad seglin se trate de obligacién genérica simple o delimitada.
Pero el objeto de la obligacibén se encuentra determinado en la -=-
forma qderida por las partes; la voluntad de éstas serd decisiva
igualmente para, en el momento del cumplimiento, proceder a su in
dividualizacidn, tanto corresponda al deudor como al acreedor. Y
si el objeto no se halla indeterminado de una manera general por

ciertas caracterfisticas comunes pertenecientes al género, el ele-
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mento objetivo de la relacidn no precisa la intervencidén de una -
"relatio"” para su concrecién o individualizacién, es decir, para

que el negocio surta plenos efectos.

Distintos serdn los casos en que la eleccién corresponda a un
tercero, que también es posible, o que la especificacibén se efec-
tda por eventos ajenos a la voluntad de las partes. Para éstos --
creemos es vdlido lo dicho a propSsito de una compraventa con =-=-

prestacién alternativa ante supuestos semejantes.

C) LA COMPRAVENTA DE COSA FUTURA, NEGOCIO '"PER RELATIONEM'.

Sabidao es que la naturaleza juridica de la compraventa de bie
nes futuros es tema sumamente controvertido, l6gica consecuencia
de la dificultad de la cuestidn. Por otra parte no pasa desaperci
bido que las distintas posiciones adoptadas por la doctrina no se
suceden, como por lo general ocurre, en un orden cronolégico, si-
no que se entremezclan, desaparecen y vuelven a apareceren &pocas
sucesivas. De manera gque las antiguas se actualizan y las que pa-
recen mds recientes quedan postergadas para renacer después. A su
vez, la Jurisprudencia tampoco ha adoptado una sola tendencia que

podamos considerar dominante (6).

Otfo problema también arduo es el considerar o no compraventa
de bienes futuros a la emptio spei, debido a su alto grado de alea
toriedad. Como en el caso anterior, la doctrina ée encuentra ----
igualmente dividida, pero es cuestién en la que no vamos a entrar,

limitadndonos tan solo a senalarla.
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El hecho de que haya.tanta diversidad de opiniones acerca de
la naturaleza de la compraventa de cosa futura se debe a sus pecu
liares caracterfsticas. No puede tener el tratamiento de una com-
praventa normal, porque el objeto estd indeterminado, no existe -
todavia, carece de existencia real. De ahf que, en determinadas -
épocas o momentos histdricos, esta venta se prohibiera precisamen

te por entender que el contrato carecfia de objeto.

En el Derecho romano, antes de Pomponio, regfa el principio -
de la no existencia de venta sin cosa presente (7). En época pos-
terior, el Derecho romano admitid la venta de bienes futuros en -
sus dos modalidades de emptio rei speratae y emptio spei. La primera
se configurd como venta condicional, porque se entiende que en --
ella hay una compraventa de cosa futura condicionada a la existen
cia de la misma. En la segunda modalidad, por el contrario, lo --
que se vende se da en el momento del contrato, porque es la espe-
ranza, el azar, que es el objeto mismo, no afectando al contrato
que se realice o no la esperanza. Segln los romanos, &sta es una
verdadera 'venditia sine re' (8) en la que no hay condicionalidad
porque la emptio es perfecta ab origine, cuyo objeto es el alea, -

el azar.

Y a partir de esta formulacién hasta nuestros dfas, la compra
venta de bienes futuros ha pasado numerosas vicisitudes; en cier-
tas épocas ha sido olvidada, en otras se ha puesto en entredicho,
o admitida con reservas; tampoco ha dejado de aceptarse plenamen-
te. Pero, en todo momento, su naturaleza ha sido muy discutida. -

Quiz8s la dltima de todas las construcciones doctrinales, no fal-
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ta de originalidad o al menos de novedad, sea la que trata de so-
lucionar la cuestidén aplicando la doctrina del negocio "per rela-

tionem'.

Lo cierto es que hoy nadie niega la posibilidad de la compra-
venta de cosa futura, aunque siga discutiéndose su naturaleza. El
C6digo civil la admite en el art. 1271, seglin el cual puede ser -
objeto de contrato todas las cosas que no estén fuera del comer -
cio de los hombres, atn las futuras, y la Jurisprudencia también
se pronuncia favorable a ella (sentencias del T.S. de 3 de junio
de 1970, 28 de noviembre de 1973, 11 de febrero de 1976, 6 de ma-
yo de 1877, 5 de junio de 1978 y 30 de octubre de 1981, entre ---
otras). También la admiten los C6digos francés (art. 1130), ita -

liano (art. 1184) y portugués (art. 339).

Si en un principio pudiera parecer que el art. 1271 del C6di-
go civil es contradictorio con el art. 1261, 2°, al exigir objeto
cierto que sea materia de contrato, siendo asf que una cosa futu-
ra no es objeto cierto, la aparente contradiccidn desaparece po -
niendo aquellos preceptos en relacidén con los contenidos en los -
arts. 1273, 1445 y 1447, del propio C6digo civil. Mediante esta -
interpretacién sistemdtica, llégase a la conclusién que la expre-
sién objeto cierto hace referencia a su adecuada delimitacién, en

el sentido de que sea identificable y no en el de existente.

El C6digo s8lo exige, como requisito de la compraventa, que las
partes sepan qué cosa es el objeto del contrato, con independen -
cia de su existencia actual, de modo que en el momento de su eje-

cucidén no sea preciso un nuevo acuerdo de las partes.
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Para GULLON BALLESTEROS (9) el problema gue plantea la venta
de bienes futuros radica en saber qué incidencia tiene en el es -
guema normal de un contrato en gue el mismo recaiga sobre una co-
sa futura que todavia no existe y que puede llegar a no existir.
Es obvio que el contrato de compraventa en estas condiciones tie-
ne que tener unas caracteristicas completamente distintas del con
trato de compraventa sobre una cosa real, actual, en el momento -

en que se perfecciona.

Desde nuestro punto de vista, la que nos interesa es la venta
emptio rei speratae, ya que en ella existe una indeterminacidén del -
objeto, pues en cuanto a la emptio spetr esa indeterminacién no se
da, ya que el verdadero objeto es el azar y la venta subsiste ---

cualgquiera que sea el resultado.

Son muy numerosas las teorias formuladas sobre la naturaleza
juridica de la emptio rei speratae. De entre todas, s6lo vamos a ex-
poner sucintamente las que tienen mds interés para nuestro estu -
dio. Creemos es necesario esta exposicién porque, dicho sea desde
ahora, entendemos que esa figura juridica encuentra adecuada ex -
plicacidn a través del negocio "per relationem'. A tal fin desta-

camos como mas significativas las siguientes:
1) Negocio anticipado

GORLA (10) y RUBINO (11) consideran el contrato de compraven-
ta de bienes futuros como un negocio anticipado. El segundo lo de
fine asfi: "Es aquel caso concreto que, por iniciativa de las par-

tes, autorizado por la Ley, puede realizarse, después de la mani-
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festacidén de la voluntad, un elemento tfpico del supuesto de he--
cho (fattispecie ), el cual, normalmente, se realiza primero que la

- manifestacién".

En realidad, en el negocio anticipado existe una inversién en
el tiempo de.la formacidén de los actos juridicos. El negocio jurf
dico contiene una serie de elementos, de los cuales, unos, exis .-
ten normalmente en el momento del consentimiento, mas cuando aigg
no de éstos viene a la realidad después, nos encontramos ante la

hipbtesis del negocio anticipado.

También SALIS (12) habla de la facultad dada a las partes pa-
ra preconstruir un contrato definitivo de venta que tendré vida y
eficacia real en el momento en que la cosa futura, objeto de la -
compraventa, nazca. Aunque, a su juicio, en tal caso el contrato
s6lo tiene la apariencia, y no la realidad, de una verdadera com-
praventa. Y distingue en el contrato dos momentos bien diferencia
dos: el del consentimiento y el de la existencia de bienes. S8lo,
dice, desde ese momento deberd considerarse celebrado el contrato

de compraventa.

Para ROGEL VIDE (13) y para CALONGE (14), SALIS atribuye a la
figura en examen el cardcter de un contrato de compraventa futura,
en el cual no sSlo es futura la cosa u objeto del contrato, sino

la misma compraventa.

Creemos: gue. esta concepcién parte de una premisa equivoca, va
gue al considerar gque el contrato puede estimarse celebrado sélo

desde el nacimiento de la cosa, es que no existfa objeto en el mo
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mento del consentimiento, y entonces el consentimiento no serd vid
lido por falta de este elemento. Si se considera vdlido el consen
timiento se estd reconociendo implfcitamente la existencia de ob-
jeto cierto, aunque su nacimiento no haya tenido lugar y s&lo sea
meramente determinable. En este caso, el vinculo obligacional na-
ce en el mismo momento del acuerdo de voluntades. Pudiera objetar
se a esta teorfa, a pesar de la autoridad de sus formuladores, --
que es contraria a las normas generales gue ordenan la contrata -
cibén al admitir un consentimiento con eficacia retardada.

[

2) Negocio de vaiidez o inVaiidez suspendida.

FERRARA, Cariota (15), dice gque puede suceder que, en.elmomeg
to en que el negocio se realiza, falte un requisito de validez; -
pero que éste sea tal que, por disposicidn de la Ley, pueda reali
zarse mis tarde, pueda sobrevenir. Entre tanto, en el perfodo in-
termedio entre la fecha del negocio y aquella otra en que el re -
qguisito pueda tener lugar (como la existencia de la cosa) y unir-
se al negocio, éste no es vdlido ni invdlido; no puede decirse va
lido porque falta un requisito de validez, y RO puede decirse nu-
lo porque es precisamente la Ley la que admite que este requisito
pueda realizarse en un momento ulterior. Se tiene asi, continua,
el fendmeno de la validez o invalidez suspendida (o pendiente o -

incierta o eventual).

FERRARA, Cariota (16), cuando habla de suspensién de la vali-
dez no la refiere a la produccibn de los efectos sino que la re -

fiere a la validez del negocio, por faltarle un elemento esencial.
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Y la caracteristica de esta invalidez suspendida es que, medio tem
pore, no pudiendo calificarse ni de v&lido ni de inv&lido, no es

posible a las partes promover ninguna accién contra el mismo, por
qué ambas estdn vinculadas por sus declaraciones y deben esperar.
Una vez que desaparece la suspensidn,el negocio se considerard va
lido o invilido desde siempre. Entre otros negocios, incluye en -
tre los gque tienen la validez o invalidez suspendida a todos aque
llos negocios sobre cosas futuras, entendidas como inexistentes -

in rerum natura al momento del contrato.

A esta teorfa pudiera objetarse que a un negocio juridico -=-
existente (y aqui se parte de la existencia del negocio) no pare-
ce correcto considerar suspendida su validez o invalidez, ni pos-
poner su calificacién a un momento posterior, ya que, con la exis
tencia del negocio, nace al menos el viInculo obligacional, y hay
un cambio en la situacidn jurfdica de las partes. Serfa m&s apro-
piado hablar, a nuestro modo de ver, de una suspensidén de los ---

efectos, pero no de una suspensidén de la validez o invalidez.
3) Contrato completo y derecho eventual.

Dice IGLESIAS CUBRIA (17) que los negocios sobre cosas futu -
ras son completos, estdn perfectamente formados desde el comienzo
v tienen un objeto gque vendfé determinado m&s tarde y son fuente
de derechos eventuales. Para este autor (18), hay expectativas en
todos los supuestos en que un elemento esencial para la configura

cién de un derecho subjetivo es expresado en base a unos presu --
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puestos dados, aptos de suyo potencialmente para que agquel elemen

to se realice. Y nos ofrece como ejemplo la venta de cosa futura.

En su opinién, la expectativa aparece (19): a) Desde el punto
de vista del titular expectante, como una posicién jurfdica en la
cual, contando con el favorable acontecer (evento), se puede con-
solidar la situacién jurfdica, que devendrd un derecho subjetivo
pleno; b) Mas, mientras se produce el evento, que eliminard la in
certidumbre, nos encontramos con una posicién jurfdica presente -
gue realmente puede ser identificada como un derecho -no pleno --
y definitivo en el orden operante del tiempo y de los aconteci -
mientos- sino sometido a estos factores. Sintéticamente la expec-
tativa del lado activo del titular expectante es un derecho even-
tual. La solucién del evento -agrega IGLESIAS CUBRIA- puede no --
ser favorable al expectante, en cuyo caso hay que distinguir ----

otros dos supuestos:

1) Que no lo sea porque la parte, cuyo patrimonio resulta
rd afectado con el resultado, hayalimpedido el normal desarrollo
del proceso, en cuyo caso la expectativa desemboca, del lado acti
vo del expectante, en un derecho de crédito, y del lado del afec-

tado, en una obligacién.

2) Que el evento se resuelva de manera no favorable al ex
pectante sin responsabilidad alguna para el pretitular ni para --
terceros, en cuyo caso la expectativa se extingue por sf misma y
las accesorias situaciones creadas en torno a ella, al quedar sin

causa, se extinguen también.
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El evento afecta s&lo a la adquisicién o pé€rdida definitiva -
del derecho, no a la existencia o inexistencia del contrato que -
existe y produce efectos transitorios, si bien puede ser ineficaz
a efectos finales (20). En un sentido similar, SANTORO PASSARELLI

(21).

Esta teorfia es aceptable en cuanto admite la existencia del -
negocio con sus efectos preliminares y resalta Gnicamente la pen-
dencia de los efectos finales, supeditados a la produccibén del --

evento.
4) Negocio condicionado.

Es la teorfa m&s generalizada, tanto en la doctrina espanola -
como en la extranjera. Considera la venta de cosa futura, la emptio
ret speratae, como un negocio condicional. Sus seguidores la funda-
ﬁentan principalmente en que el evento sometido a condicidén no es
la cosa, sino el hecho, en si mismo extrInseco, de la venida a --
existencia de la cosa. De este modo tratan de salvar el escollo -
que supone el cardcter accidental dé la condicién; para ellos el
elemento esencial -objeto- no es lo condicionado, sino solamente

su nacimiento.

ROGEL VIDE (22) desplaza la cuestién al problema de la distin
cidn entre elementos esenciales y elementos accidentales del nego
cio. Para ello adopta la direccibn seguida por BETTI (23), entre
la doctrina extranjera, y por DIEZ PICAZO (24), entre los espafo-

les, de considerar que existen elementos que se denominan accideg
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les.con respecto al tipo o género del negocio en el sentido de que
son extrafos a su estructura tipica pero que, una vez incorporados
a un negocio concreto, asumen caricter esencial en cuanto se con- -
vierten en un elemento de su contenido preceptivo, y determinan, -

por ello, su supuesto de hecho.

Asf, dice ROGEL VIDE (25), la condicién, elemento 'accidental’
de la compraventa, podrfa ser, respecto de la compraventa de bie -
nes futuros, una determinacidén esencial de la reglamentacién de in

tereses establecidos por las partes.

Sin querer quitar méritos a esta construccibén, es necesario se
nalar que mal puede considerarse condicidén un elemento :esencial en
el negocio concreto, ya que los elementos esenciales son requisi -
tos necesarios para la existencia del negocio y su falta origina -
la nulidad del mismo, y una condicidén puede faltar (por ejemplo,

en el caso de las condiciones imposibles) y subsistir el negocio.

En la compraventa de cosa futura falta un elemento, cual es el
objeto, y la condicién se refiere al nacimiento de la cosa, a la -
produccidn del contrato o, como dice RUBINO (26), a un elemento --

esencial requerido por la. ley para la existencia del negocio.

Ademds, los efectos de la compraventa de cosa futura, en su mo
dalidad de emptio rei speratae, se verifican ex nunc y no retroactiva-
mente, esto es, ex tunc, desde el moménto de la conclusibén o perfec
cidén del contrato, como deberfa suceder si se tratase de venta con

dicional.
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Una variante de la doctrina condicional es la sostenida por -
C/ALONGE (27), sobre la base de distinguir entre cosé futura en =-
sentido amplio (que es la no existencia en rerum natura) y sentido
restringido (que es la cosa en formacibn); considera venta condi-
cional solamente la acepcién de cosa futura en sentido amplio. Pg'
ra CALONGE no obsta aducir la idea de que la condicién es elemen-
to accidental de un negocio perfecto y é€ste no lo seria por care-
cer de objeto. Para &1, el objeto del contrato es esa cosa futura
cuya aparicidén condiciona el traslado de propiedad, y si este no
se produce faltard la entrega de la cosa y no el objeto del con -
trato. Por eso lo condicionado es la entrega de la cosa, sobre la
gque recae el contrato, aungue no sea objeto presente en el momen=+

to inicial.

CALONGE trata de salvar el obst&culo de la accidentalidad de
la condicibn al considerar condicionado un elemento esencial, ob-
jeto (cosa futura), desplazando la condicién a la entrega de la -
cosa. A nuestro modo de ver esta construccién desnaturaliza la --
condicidén. Es evidente que. la condicidn provoca siempre en el ne-
gocio condicionado la suspensidén (nos referimos, naturalmente, a
la suspensiva) de los efectos del negocio, en este caso seria la
entrega de la cosa, pero la suspensién de los efectos no puede --
elevarse a condcidén. De ahi gue PERLINGIERI (28) afirme que consi
derar el efecto como condicionado es un no sentido. La suspensidn
de los efectos del negocio es la consecuencia de la existencia de
la condicidn. Por ello, para la admisidén de esta teoria serfa pre

Ciso un desplazamiento del concepto y funcidén de la condicidn en
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la construccién dogmdtica del negocio juridico. Se trata de diluci
dar si la venida a la existencia de la cosa es condicién o no, to-
da vez que el evento que produce la entrega de la cosa es el pro -
pio nacimiénto. Pero por el hecho del nacimiento de la cosa no se

cumple una condicidn, sino que se détermina el objeto del éontrato.
Estd claro gque_los argumentos de los partidarios de la teorfa de -
la condicidbn dificilmente pueden resistir la critica a gue ha sido

sometida. A saber:

a) La condicidén es un elemento accidental y, como-tal, no
puede referirse, como en el caso de venta futura, al objeto,'un -
elemento esencial del contrato. A este respecto HERNANDEZ GIL, An-
tonio (29), dice que el contrato sujeto a condicidén suspensiva es
un negocio juridico que, en cuanto tal, reune todos los requisitos
esenciales, entre ellos el del objeto, y solamente por el juego de
una circunstancia extrana a los:.elementos esenciales del contrato

-condicidn= se subordina su eficacia al cumplimiento O no de aque -

lla.

b) La condicién tiene cardcter retroactivo, los efectos se
producen ex tunc; en la venta de bienes futuros los efectos se pro-
ducen ex nunc, al menos todos aquellos que derivan de la cosa en sfi.

(30).

No puede decirse que el contrato de compraventa de cosa futura
en el que el elemento futuro e incierto estd integrado por uno de
sus elementos esenciales como es el objeto, que no existe todavia
in rerum natura, sSea un contrato bajo condicidn suspensiva. Constitu

yendo la condicidén solamente un elemento accidental del negocio ju
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ridico, ya perfecto, no puede confundirse con sus requisitos esen
ciales, considerados abstractamente y establecidos por la Ley, in
dependientemente de la voluntad de las partes, aun cuando su exis
tencia pueda ser futura o incierta. La condicifén constituye algo

distinto al negocio en que se inserta, cuyos elementos esenciales

deben existir con independencia de ella (31).
5) Contrato meramente obligatorio.

La Jurisprudencia y cierto sector de la doctrina italiana, so
bre la base de su sistema de transmisién de la propiedad por el -
mero acuerdo de voluntades (diferente al nuestro del titulo y el
modo), ha configurado la compraventa de cosa futura como contrato
meramente obligacional, sin eficacia transmisiva. Para MESSINEO -
(31), cuando se perfecciona el confrato de compraventa de cosa fu
tura, solamente nace la obligacifn de entregar la cosa en el mo -
mento en gue nazca. Con ello sigue literalmente el precepto del -
art. 1472 del 'Codice civile", al disponer que en la venta que -=-
tiene por objeto una cosa futura, la adquisicidén de la propiedad

se: verifica en el momento en que la cosa nace.

Seglin TORRENTE y SCHLESINGER (33), la razdn por la que no es
posible una relacidn de naturaleza real sobre los bienes futuros
es obvia, toda vez gue no se puede ejercitar un poder inmediato -
sobre una cosa inexistente y la propiedad y el derecho real sdlo se
adquiere cuando la cosa nace. En la emptio rei speratae, dicen, el -

corprador no soporta los riesgos de la cosa vendida a partir del
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momento de la perfeccibén porque si la cosa no llega a nacer el =--in

contrato carece de los efectos finales.

Esta construccién carece de aplicacién a nuestro ordenamiento
juridico, aungue nos parece oportuno constatarla porque pone de -
relieve la suspensidn o no produccidén de los efectos del contrato

hasta que se verifique el nacimiento de la cosa.

6) Negocio "per relationem”

Para algunos autores (34), la compraventa de cosa futura en -
cuentra una explicacidn satisfactoria por medio de la doctrina -~
del negocio juridico "per relationem", es decir, una compraventa
cuyo objeto es siempre indeterminado, por el hecho mismo de que -

éste deberid nacer o venir a la existencia.

Nosotros también creemos gue en la compraventa de cosa futura
concurren todos los presupuestos necesarios para constituir un ne

ocio "per relationem’”. En efecto:
p

a) Es un negocio perfecto desde el momento mismo de la ma

nifestacidén de voluntad de las partes y concurrir el consentimien
to y el objeto, sin que sea Obice para ello que este no esté de --
terminado en ese momento. Nace entonces el vinculo obligacional -
al estar presente, en la perfeccidn del negocio, todos los requi-
sitos generales y especiales requeridos por la norma. Es, pues un
negocio juridico existente, Perfeccionado desde la asuncién del vin

culo, s6lo aparecen eventualmente diferidos los efectos finales.
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Esta afirmacién nos aclara que las diversas teorfas adoptadas
por los autores no siempre son contradictorias, sino compatibles
entre si. La causa de llegar a distintas soluciones parte, muchas
veces, de que la cuestifén en estudio se ve desde distintos pun -
tos de vistas y el discurso especulativo 1lleva a soluciones, en

cierto modo, distintas pero concurrentes.

Asi,laAventa de cosa futura es un negocio perfecto, pero al -
mismo tiempo es un negocio obligacional, ya que la existencia del
mismo produce un vinculo entre las partes; nace el deber, al me -
nos, de contribuir o de no oponerse al nacimiento de la cosa, por
parte del vendedor, y la imposibilidad de romper el vinculo unila
teralmente. También es un negocio con los efectos finales suspen-
didos, como hemos visto que sostiene IGLESIAS CUBRIA; origina una

situacidén de pendencia, de expectativa.

b) El negocio tiene un elemento esencial, el objeto, inde"

terminado, ya que la cosa futura no existe en el momento de la --_
conclusidén del contrato. La no existencia del objeto en el momen-
to de la perfeccidn, no equivale a falta de objeto, sino a inde -
terminacién, pudiendo ser determinado. La existencia no precisa -
que sea actual, por lo que la cosa futura y determinable puede --

ser objeto de la prestacibén en el contrato de compraventa.

c) La determinacidén de dicho elemento se realiza mediante

la remisién a un hecho extrinseco al negocio, el nacimiento de la

cosa. Y, este hecho, como ya hemos apuntado, no puede considerar-
se como una condicién suspensiva, en cuanto que la condicién es -

un obstdculo que impide la produccién de la consecuencia juridica,
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pero que una vez que se verifica el obsticulo desaparece, y ahf -
termina su especifica funcién; mientras que la "relatio” integra
el negocio, se incrusta en &€l para completar el elemento que fal-

ta.

/
La condicidn, repetimos, es algo ajeno al negocio siempre; la
"relatio”, no, una vez gque el evento se produce se incorpora al -

negocio.

En resumen, la venta de cosa futura es para nosotros una hipd
tesis clara de negocio "per relationem”, en cuanto supone la exis
tencia de un negocio juridico perfecto generador de una relacién
jurfidica obligatoria entre las partes con todas las consecuencias
o efectos pertinentes. En el negocio se d& también una situaciébn
de pendencia o de suspensién de los efectos finales hasta que la
"relatio”, el evento extrinseco al negocio, se realice, y con la
importante consecuencia de que todos los efectos que se derivan -
de la cosa misma se producen ex nunc, desde el momento en que E&sta

unace.

D) DETERMINACION DEL PRECIO DE LA COMPRAVENTA.

Ya Justiniano (35) nos habla de la posibilidad de que el pre-
cio de la compraventa -que debe existir y ser cierto- pueda deter
minarse por un tercero ajeno al contrato. Los antiguos, dice, du-
daron mucho acerca de la validez de la venta en que se convenfa =
la adquisicidén de la cosa en el precio que senalase Ticio. Contem

pla agui el caso mds tipico, dirfamos nosotros, de negocio ’per -
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relationem”. Pero esta duda, segfin el propio JUSTINIANO, fue re -
suelta por una Constitucién suya que dispuso gue siempre gque la -
venta se concertare "en el precio que estimare tal persona", el -
contrato nace con esta condicién. De suerte que, si el designado

al efecto, senalare el precio, este debia abonarse de absoluta --
conformidad con la cantidad fijada y hacerse entrega de la cosa a
fini:de que la venta sea eficaz, pudiendo a tal efecto disponer el
comprador y vendedor de sus acciones respectivas. Mas si aguel --
que fue designado no gquisiese o no pudiese senalar el precio, la

venta serd nula, lo mimo gque si no se hubiera dicho nada acerca -
de lo que debia pagarse. Esto que nos parecié bien -agrega- tra -
t&ndose de venta, no es ningln absurdo hacerlo extensivo también

a los arrendamientos.

Este texto de las Instituciones de JUSTINIANO, que plantea --
cuestiones que siguen siendo de completa actualidad en el mundo -
de hoy, pasbé a las Partidas (36), que también exigen en la compra
venta como requisito indispensable un precio cierto, aunque por -
certeza no deba entenderse determinacién, fijacién completa, sino
simplemente posible concrecién, como cuando se dice "quantos el -
comprador toviese en alguna arca o saco o maleta, o otra cosa =---
cualquiera". El1 C6digo civil sigue también este mismo sistema en
materia de certeza del precio y determinacién de la cosa en el =-

contrato de compraventa.

Con carédcter general, al estudiar la determinacién de la pres
tacibén en la relacidén obligacional, el profesor HERNANDEZ GIL, An

tonio (37), dice que prestacidén determinada es la perfectamente
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conocida e identificada, y prestacidn determinable es la qgue, no
estando rigurosamente determinada en un momento dado, -general - C
mente el constitutivo de la obligacidn- puede llegar a determinar
se directa o indirectamente, sin necesidad de un nuevo convenio.
En este caso, existe una relativa determinacién o indeterminacion,
suficiente, sin embargo, para cubrir el requisito de la determina

bilidad de la prestacién.

La obligacidén surge védlidamente en cuanto se halla provista -
de objeto. No sucede lo mismo si la prestacibén es indeterminada;
y la prestacidén es indeterminada cuando se requiere ,un nuevo ----
acuerdo de voluntades para llevar a cabo la determinacién; enton-
ces la obligacidn sb6lo estard provista de objeto cuando tal acuer

do se haya producido.

Como es sabido, el Cédigo civil recoge el requisito de la de-
terminabilidad, con cardcter general en el art. 1273 y especffica
mente referido al contrato de compraventa en los arts. 1447 y --

1448.

De todos ellos resulta claro, como senala el profesor HERNAN-
DEZ GIL, Antonio (38), gue la prestacidén e€s determinable cuando a
virtud de datos extranos a la relacién obligatoria, pero menciona
dos en el titulo constitutivo de la misma, puede llegarse a saber

cual es en concreto su contenido (39).

Para que el precio se tenga por cierto es suficiente que lo -
sea con referencia a una cosa cierta, que su sefalamiento lo rea-

lice un tercero o, para ciertas cosas, el que tengan en tal fecha
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en Bolsa o mercado.

Respecto a la determinacién del precio la Jurisprudencia ha -

establecido la siguiente doctrina:

Sentencia de 8 de mayo de 1895.

"El contrato de compraventa tiene objeto cierto y tenién-
dolo, no es nulo por falta de ese requisito esencial cuan
do la cosa vendida y su precio estén determinados por los
contrayentes, de tal modo, que, sin necesidad de nuevo --
convenio, pueda saberse con certidumbre que sea lo vendi-
do y cual la cantidad debida por precio, segflin se colige

de los mismos artfculos 1273 y 1445 del C6digo civil".

Sentencia del 18 de mayo de 1963.

"El texto del artiIculo 1445 del C6digo civil, aunque de -
termina que en los contratos de compraventa el precio ha
de ser cierto, no pierde esta cualidad de certeza porque
se indique o precise sobre un médulo o base de fijacidn,
pues como dice el articulo 1447 para que el precio se ten
ga por cierto bastar&d lo sea con referencia a otra cosa -
cierta, sin que sea necesario, como reiteradamente tiene
declarado la Jurisprudencia, que se especifique numeraria
mente, siendo vdlido el consignado conforme a datos reales

y efectivos”.
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Sentencia de 11 de octubre de 1967.

"Se estd en presencia de una compraventa en la que existe
como cierto un precio, si bien indeterminado, pero deter-
minable, utilizando los criterios del artiIculo 1448 en re
lacién con el 1447 del C6digo civil, especialmente con la

referencia al del mercado de esta clase de producto agri-
cola (orujo) en dfa y momento especifico final de la cam-

pana".

Sentencia del 22 de febrero de 1968.

"Que aungque nuestro C6digo civil en los articulos 1445 y
1450 exige que el precio de la compraventa sea cierto, --
ello no quiere significar que su exacta cuantfa ha de ser
‘precisada en el acto mismo de la celebracién del contrato,
sino que dicho cuerpo legal permite aplazar la fijacién -
de €1 para un momento posterior,.siempre que al perfeccio
- narse el contrato se hubiesen convenido unas normas cla -
ras y concretas para que se haga la oportuna determina --
cién de dicho precio, sin dejar lugar a dudas, como ocu -
rre en los casos previstos en el articulo 1447, en los --
gue se hace referencia a una cosa cierta o se deja el se-
ﬁalamiento del precio al arbitrio de persona determinada,
o como sucede en los supuestos senalados en el art. 1448
de venta de valores, granos, liguidos y demds cosas fungi
bles, en las que se senala como precio en el contrato, el

qgue alcance la cosa vendida, en determinado dia, Bolsa o
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mercado, o por analogfa, en determinada época o campana -
agricola, forestal, industrial o pesquera, es decir, que
aungue no quede determinado con precisidén cuantititativa
en el momento de celebrarse el contrato, el precio se re-
puta cierto siempre que sea determinable con sujecién a -
las normas establecidas en €1, sin necesidad de un nuevo
convenio entre las partes contratantes -artfculo 1273-, o
gue no se deje al arbitrio de una de ellas su fijacibén --

—articulo 1449-".

Sentencia de 30 de marzo de 1970.

"El requisito del precio cierto aunque no se precise cuan
titativamente en el momento de la celebracién del contra-
to, siendo licito determinarlo después, siempre que no re
quiera un nuevo convenio, pues puede y debe estimarse ---
igualmente como cierto el precio gue convengan fijar las

partes mediante avalGo, en forma de antemano conocidé y -
regulada por las leyes, y como en el caso de autos se se-
nald el que se fijara al inventariar lo cedido, . aprecian
do como tal precio el que se ha fijado pericialmente, por
peritos designados de acuerdo con las partes, no puede ha

blarse de falta de precio".

Sentencia de 17 de febrero de 1973.

"Tanto en el supuesto de que se tratase de una obligacidn

alternativa, como en el de que se estuviese frente a un -
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derecho de opcidn, no puede hablarse de indeterminacidén -
del precio, porgque aunque el artfculo 1445 del C6digo ci-
vil exige que sea cierto, ese senalamiento no implica que
se precise cuantitativamente en el momento de la celebra-
cibén del confrato, sino que basta que se pueda determinar,
sin necesidad de un nuevo convenio, segfin asf lo declard

el Tribunal Supremo en sus SS. de 2 de febrero de 1959, -

22 de febrero de 1968 y 30 de marzo de 1970".

Sentencia de 23 de noviembre de 1976.

"Porque es doctrina constante de este Tribunal Supremo ==
respecto a la certidumbre del precio de la compraventa, -
que lo exigido en el mencionado artficulo 1445 no supone -
que cuantitativamente se determine el precio en el momen-
to de la celebracién del contrato, siempre que sea posi -
ble determinarlo después sin necesidad de nuevo convenio
entre los contratantes, como dice la Jurisprudencia. En -
el presente caso lo ha sido, atendiendo para ello al pre-

cio usual en el mercado de las mercancfas vendidas".

Sentencia de 28 de marzo de 1981.

"Se acusa por el recurrente iﬂfraccién, por inaplicacidn
del artfculo 1450 del C6digo civil, por entender que la -
compraventa del solar origen de las actuaciones no habia
mediado el oportuno concurso de voluntades entre el com -

prador y vendedor que determinara vdlidamente el precio -
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cierto del contrato, olvidando al argumentar asf la insos
layable realidad de gque tal precio fue fijado por perito
arquitecto designado por el correspondiente Colegio ofi -

cial a solicitud dirigida por comprador y vendedor".

Pero siendo esto asf, suscftase la cuestibfn de saber cudl es
hasta el momentodde la determinacidn, la verdadera situacién de =

la relacién obligatoria.

Desde la &poca romana, en el pasaje transcrito de JUSTINIANO,
en el que se dice que el contrato nace con esta condicién, la doc
trina mayoritariamente viene calificando dicha situacién de pen -
dencia como condicional. Opinién también compartida por la Juris-
" prudencia (sentencias de 21 de abril de 1956 y 22 de noviembre de

1966, citadas anteriormente).

Aunque excede de.los propSsitos de nuestro estudio el examen:
de..las doctrinas patria y extranjeras sobre el cardcter condicio-
nal de la compraventa cuando pende la determinacién del precio --
conforme al criterio establecido por la autonomfia negocial, no --
por ello queremos dejar de hacer referencia a la opinifn Gltima -
mente expuesta por BADENES GASSET (40), gue no compartimos. A su
juicio, observando el articulo 1447 se llega a la conclusibn gue
en €l existe, ademds del contrato de compraventa, un segundo ----
acuerdo de las partes sobre la manera de llevar a cabo la determi
nacidén del precio. Este segundo convenio tiene, respecto al prime
ro, una cierta sustantividad que permite configurarlo como contra

to; y cuando se encomienda a un tercero la fijacién del precio, -
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la venta es dondicional, porgque su eficacia depende de que el ter
cero llegue a sefialarlo, pues, como dice el pdrrafo final del art.
1447, si dicha persona no pudiere o no quisiere senalarlo, queda-
rfa ineficaz el contrato; la condicién, pues, guedarfa incumplida

(41).

Ve, pues, en las dos modalidades para la determinacién del --
precio contempladas en el art. 1447, en la primera, aparte del --
contrato de compraventa, otro convenio por el que se lleva a cabo
la determinacidn; y en la segunda, cuando la determinacién se en-
comienda a un tercero, s6lo una venta condicional. Pero si en es-
te segundo caso hay venta condicional ¢por gué no en el primero?.
Y si en el primero existen dos contratos ¢por qué no hay también

dos contratos en el segundo?.

Tanto en la primera hip&Stesis -determinacién del precio con -
referencia a una cosa cierta- como en la segunda -determinacién -
al arbitrio de un tercero- existe dentro del contrato de compra -
venta unairegla o criterio que establece el medio de determina.--
cidén del precio. No es correcto por ello decir que con la primera
hip6tesis -referencia a una cosa cierta- se dé cierta sustantivi-
dad gue permita configurarla como contrato, y que en la otra s6lo

haya una venta condicional.

Nosotros creemos que en el primer supuesto no coexisten dos -
contratos, hay uno solo, con propia autonomfa, el de compraventa.
Que este contrato contenga diversas cldusulas o previsiones de --
las partes acerca de la determinacidén de un elemento, como es el

precio, no supone la coexistencia de dos contratos; para ello se-
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ria preciso que las partes creasen relaciones jurfdicas diferen .-

tes. Aqui, se crea una sola relacién jurfdica con unos solos efec

tos juridicos.

La Jurisprudencia, como hemos dicho, se pronuncia por el ca -

rdcter condicional de la compraventa en los casos del articulo --

1447. Entre otras muchas sentencias, podemos citar:

Sentencia de..21 de abril de 1956.

"La facultad de dejar la fijacidén del precio de una com -
praventa al arbitrio de una tercera persona, tiene respec
to del contrato en que tal cosa se conviene, ciertas ca -
racteristicas, tanto de condicién resolutoria como suspen
siva; la primera porque si no llega a realizarse, desapa-
rece el contrato, y la segunda, porque al llevarse a cabo
corrobora la perfeccién del mismo, puesto que esa volun -
tad externa que ha de determinar el elemento econdmico --
del contrato concertado, se hallaba previamente consenti-
da por los contratantes y por ello, salvo pacto expreso -
en contrario, ese precio ha-de estimarse en relacién con

el momento y ocasién en que la prestacidén del consenti --

miento tuvo lugar".

Seéntencia de 22 de noviembre de 1966.

"Que el precio es el elemento esencial mds caracterfsiti-
co de la compraventa, debiendo ser cierto, segfin la defi-

nicién que de dicho contrato da el artfculo 1445 del C&di
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go civil, certeza que no supone el que necesariamente se
precise su cuantfia en el momento de la celebracién del --
contrato sino que su determinacidén pueda hacerse o bien -
con referencia a otra cosa cierta, o dejando su senala --
miento al arbitrio de persona determinada, lo que hace =-

las veces de condicién”.

Sin embargo, es preciso reconocer que si la Jurisprudencia de
nuestro md4s alto Tribunal adopta esta direccién doctrinal, lo ha-
ce de forma cautelosa, sin verdadera conviccidn, ya que habla de

"ciertas caracteristicas"; tanto de condicién resolutoria, como -

'suspensiva', o bien diciendo "lo que hace las veces de condicidén'.

Al carélcter condicional de la compraventa en el supuesto del
articulo 1447 se ha opuesto abiertamente HERNANDEZ GIL, Antonio -
(42), aungque sin llegar a configurar su verdadera naturaleza a --
través del negocio "per relationem’”. A su juicio, aungue se ha --
sostenido la aplicacién del mecanismo de la condicién suspensiva,
este criterio no es correcto. El contrato sujeto a condicién sus-
pensiva es un negocio jurfidico que, en cuanto tal, reune todos --
los requisitos esenciales, entre ellos el objeto, y solamente por
el juego de una circunstancia extrana a los elementos esenciales
del contrato -condicién-, se subordina su eficacia al cumplimien-
to o no de aguella. Mas cuando el tercero no ha efectuado la de -
terminacién y no sabe si la efectuard o no, el contrato no refine
todos los requisitos esenciales, ya que falta justamente el obje-
to. Por lo tanto, si el tercero realiza la determinacién, no se -

cumple propiamente una condicidn, sino que se termina, desarrolla
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perfecciona el negocio jurfdico dotédndole del elemento que hasta

ese instante le faltaba.

GARCIA CANTERO [(43) dltimamente sostiene la misma tesis. Si -
bien es verdad, dice, que la doctrina y la Jurisprudencia, al en-
comendar a un tercero la fijacidn del precio, califica a la com -
praventa de condicional, hay que desechar tal calificacién, pues,
como dicen los Anotadores, parece evidente que las partes no ha -
br&n querido subordinar la eficacia del contrato mismo al hecho -
futuro e incierto de la fijacién del precio por un tercero, sino
gue mds bien hay que pensar gue las partes quieren la eficacia --
del contrato en todo caso, limitdndose a delegar, de com@in acuer-
do, en otra persona la determinacidén precisa de uno de los elemen
tos esenciales. Si, segln el articulo 1447, se tiene por cierto -
el precio -cumpliéndose los requisitos del artfculo 1445~ cuando
se encomienda el senalamiento del precio a un tercero, la compra-
venta es ya perfecta por reunir los requisitos legales, si bien -
no puede desplegar plenamente su eficacia mientras el &rbitro no
cumpla su funcidn. Fijado el precio se produce la total integra -
cidén del contrato de venta, sin que pueda hablarse de cumplimien-
to de una condicidn con retroactividad de efectos. Simplemente lo
gue ocurre es que los efectos, que podfan haberse producido (por
ejemplo la entrega de la cosa), se consolidan y los demds comenza

rdn a desplegar su eficacia a partir de la fecha del contrato.

La venta con precio determinable en cualquiera de su hip&te -
5 : " 3 n 3
sis, es un negocio "per relationem”, dado que contiene todos los

requisitos necesarios para esta modalidad negocial. Ve&moslo:
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1) La compraventa constituye un negocio perfecto desde el
momento que existe acuerdo de voluntades (artficulo 1450). A ello
no obsta el que se remita la determinacién del precio a un momen-
to posterior. El precio, como tal, existe en la perfeccidn. Por -
que existencia del precio a efectos de celebrar v&dlidamente el --
convenio, no equivale a existencia actual, sino a que, en base a

los criterios establecidos, pueda determinarse en un momento dado.

2) Uno de sus elementos esenciales -el precio- es determi
nable. Como ya sabemos, el concepto determinable ‘estd@ comprendido,
desde el punto de vista juridico, en el concepto determinado, co-
mo valoracidn equivalente. Determinable es todo lo que puede ser
determinado. Es el mismo concepto contemplado en momentos tempora

les distintos.

3) La determinacibfn se realiza medianfe elementos extra -
nos al contrato -!relatio'- con referencia a una cosa cierta o -
al que la cosa tuviere en determinado dfa Bolsa o mercado o bien
dejando su senhalamiento a un tercero o arbitrador (articulos 1447

y 1448 del C&digo civil) (44). )

Como hemos dicho reiteradamente, concurriendo estos tres pre-
supuestos estaremos en presencia de un negocio "per relationem”,

como ocurre en este caso.

Ya apunta GARCIA CANTERO (45) gque se va abriendo en nuestra -
doctrina la categoria del arbitrador como distinta de &4rbitro, --
configuridndose esta compraventa como un negocio "per relationem'

en el que una parte de la actividad negocial (46) se realiza me -
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diante la remisién a la decisién de un tercero.

La determinacién del precio en la compraventa en la forma es-
tablecida en el artfculo 1447 del C6digo civil, da lugar, en efec
to, a un negocio jurfdico "per relationem” y no condicional por -

las siguientes razones:

1) Como hemos visto, en esta modalidad de la compraventa
concurren todos los requisitos o presupuestos necesarios para la

existencia de la figura del negocio "per relationem'.
g g p A

2) La condicibén hace incierto el negocio mismo, en este =
caso la compraventa, mientras que la "relatio"” -elemento bisico -
del negocio "per:relationem”- asegura la determinabilidad de un -
elemento, como es la concrecibén del precio, sobre el presupuesto

de un negocio de compraventa cierto.

3) Si a la determinacidn del precio hHubiera de d&rsele el
tratamiento de condicidén, no deberfa incidir en ninguno de los --
elementos esenciales del negocio de compraventa -como es el pre -
cio- puesto que el suceso incierto que supone la condicidén perma-
necerfa ajeno al contrato de compraventa. En cambio, la determina
cidn del precio en las modalidades del artfculo 1447 constituye -
una "relatio” que se integra en el contrato de compraventa ya for
mado, incorpordndose en la estructura de la regla de autonomfa --
privada que .conlleva. De tal modo que sin el cumplimiento de la -
"relatio” el contrato de compraventa no puede aspirar a estar com
pleto, mientras que sf lo estard el negocio solo sometido a condi

cibn. La razdn es sencilla: mientras la "relatio” estd dentro del
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contrato de compraventa, la condicidn estd fuera.

4) La '"relatio" actfia como coelemento necesario para que
la compraventa produzca efectos, y no para la existencia o inexis
tencia del contrato, como sucede con la condicién. Y la "relatzio”
es coelemento necesario porque su firjalidad es determinar un ele-
mento constitutivo del contrato de compraventa, como es la deter-

minacién del precio, para gque surta sus efectos propios. No es, -

por tanto, algo accidental o coelemento accidental como la condi
cibén. Incluso en el caso de que el precio venga determinado por -

un tercero (arbitrador), sigue siendo coelemento necesario para -

el contrato de compraventa que, sin la decisién del tercero, el
contrato estard incompleto, inacabado, no apto para surtir sus --

efectos.

PROMESA PUBLICA DE RECOMPENSA O PREMIO.

Esta figura juridica no estd recogida de modo expreso en nues
tro C6édigo civil, lo que ha dado_lugar a una abundante literatura
jurfdica y también a numerosa Jurisprudencia, sin que sea pacifi-

ca la una ni la otra.

La dificultad estriba en considerar o no la promesa pGblica -
unilateral -de recompensa o premio- como fuente de obligaciones.
Y como ante todo el Derecho es forma de la realidad de la vida so

cial, si nos acercamos, en una primera aproximacién, a esta figu-
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ra desde el punto de vista de su frecuencia en la realidad subya-
cente donde nos encontramos, nos damos cuenta que hoy es un hecho
de frecuencia cada vez mayor. El progreso, los medios de comunica
cibén, la sociedad de consumo, han puesto en marcha una serie de -
mecanismos a través de ciertas figuras del Derecho, que si antes

era infrecuente encontrarse con esa situacidn jurfdica, en la rea
lidad cotidiana actual, en cambio, es raro el dfa qué esa figura

no aparece a nuestra vista, especialmente en las campanas publici

tarias y en la proliferacién de premios literarios.

Y como dice HERNANDEZ GIL (47), en la conciencia social de --
nuestros dfas estd firmemente arraigado el convencimiento -la com-
minis opinto-- de que en estos casos el autor de la promesa no ac -
tfia caprichosa o arbitrariamente, sino gue contrae una responsabi
lidad, asume una obligacién. El atribuir a la promesa unilateral
fuerza vinculante, es, sin perjuicio de algunos precedentes roma-
nos y germédnicos, una conquista relativamente reciente. Asf las -
cosas, tal declaracibén -promesa plblica- constitutiva de promesa
‘de un obrar determinado, aparece dotada de una transcendencia so-
cial a impuisos de la actuacibén del emitente, que, por propia ini
ciativa, suscita el interés y la confianza de los dem&s. Por lo -
gue, razones de seguridad jurfdica y exigencias de la buena fe, -
demandan que el destinatario concreto o eventual tenga derecho a
convertirse en acreedor, lo cual s8lo es posible si sobre el pro-
mitente incide el deber de mantenimiento de la promesa que, por -
lo mismo, ha de reputarse irrevocable, al menos dentro de ciertos

limites.
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Pues bien,,esta figura usual y cornriente, con la que nos en -
contramos, dirfamos, cotidianamente, constituye un nuevo supuesto
de negocio '"per relationem”. Cuando se afirma que la ejecucibn =--
por una persona del acto delineado en la promesa no actla como --
perfeccién de un contrato, sino como realizacién del supuesto de
hecho que dota de efectividad a la promesa, vinculante desde el -
principio, y determina quien es, en concreto, el acreedor, nos es

td describiendo un supuesto de negocio "per relationem'":

a) Existencia de un negocio ya formado, perfecto; el acto
delineado en la promesa no actfia como perfeccién del contrato, 1lo
que, a sensu contrario , quiere decir que ya existfa el contrato, --
(primer presupuesto) de nuestro concepto de negocio "per relatio-

nem';

b) Hay un elemento determinable, porque la promesa deter-

mina quien es, en concreto, el acreedor (segundo presupuesto), y

c) El acto delineado en la promesa por el que se realiza
el ofrecimiento para nosotros es la '"relatio” (tercer presupues .-

to).

La promesa pliblica puede ir dirigida no s6lo a quién cumpla -
determinada accidn, sino también a favor de quien se encuentre en
determinada situacidn, sin que se exija a cambio prestacidén o ac-

tividad alguna.

Aplicando gl mecanismo relacional a la promesa unitateral se -
observa que el negocio surge en el momento de la promesa, y que -

no es necesario una aceptacidn posterior por parte del beneficia-
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rio para que &sta se perfeccione‘, ni siquiera hace falta una ---_
aceptacibn tdcita. Como senala MATOS ANTUNEZ VARELA (48), el ras-
go esencial de la promesa al piblico, como declaracidén unilateral,
estd menos en su irrevocabilidad que en el hecho de que para la -
constitucién de la obligacidén se prescinde de la aceptacidén del -
acreedor, naciendo directamente por la declaracién del promitente
y no por el hecho o situaciones a que la prestacidn ofrecida se -
refiere. De tal modo que el promitente gqueda obligado incluso con
relacibén a aquellos que se encuentran en la situacién prevista o

la han practicado o hecho sin atender a la promesa e incluso igno

riandola.

No estamos ante una hip&tesis contractual, porque la promesa
surge sin necesidad de aceptacién. La realizacibén del supuesto de
hecho por parte de un tercero, supone que se produzcan.las conse-
cuencias de la promesa, al determinar la persona a que se imputan
los efectos, pero no existe por parte del tercero una aceptacién,
ni siquiera tdcita. Como pone de relieve MATOS ANTUNES VARELA ---
(49), la promesa pUblica es un caso de indeterminacién del sujeto
de las obligaciones cuando la determinacidn depende de un evento
futuro. Y valen como negocios unilaterales vinculativos, desde el
momento que son hechas (50). La obligacidn existe, por tanto, des
de la fecha de la promesa. Punto gue interesa para miltiples efec

tos.

Y como sostiene DELL'AQUILA (51), contrariamente a lo que opi
na la mayorfa de la doctrina, en el Derecho espafnol rige el prin-

cipio general de que las promesas unilaterales vinculan al promi-
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tente desde que llegan a conocimiento del promisario y hay que --

considerarlas entre las fuentes de obligaciones.

La Jurisprudencia, como hemos dicho; es vacilante, contradic-
toriany confusa. Pues si bien es verdad que el Tribunal Supremo -
reconoce la existencia de declaraciones unilaterales de voluntad
como fuente de obligaciones (sentencia de 31 de octubre de 1924,
17 de octubre de 1932, 10 de enero de 1946, 21 de marzo de 1957,
5 de mayo de 1958, 13 de noviembre de 1962, 3 de febrero de 1973,
17 de octubre de 1975 -si bien esta sentencia aclafa que no pare-
ce muy ortodoxo calificar de voluntad unilateral la aludida cari.-
ta- y de 6 de marzo de 1976).lo cierto es que, como senala el pro
fesor ALBALADEJO (52), las sentencias que se deciden por admitir
la voluntad unilateral como fuente de obligaciones, aungque es --=
cierto que lo dicen asf literalmente, sin embargo carecen sustan -
cialmente de valor. Bien porque hacen tal afirmacidén para referir
se a declaraciones unilaterales de voluntad, posteriormente acep-
tadas, bien porque fundamentan la figura en el articulo 1254 del
C6digo civil o bien porque cuando hacen‘declaraciones favorables
a la admisién de tal fuente, resuelven casos en que no nacfa de -
voluntad unilateral, sino de otra fuente, como un contrato o un -

hecho ilficito.

Creemos que la promesa plblica, como negocio "per relationem”,
tiene base dogmédtica suficiente para constituir una figura jurfidi
ca independiente ya que en la prdctica es sumamente corriente en
nuestro devenir cotidiano encontrarnos con supuestos de esta Indo

le por lo que esperamos que la Jurisprudencia de nuestro mds Alto
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Tribunal delinee, de una vez para siempre, los perfiles de esta -
figura, sin tener que recurrir a otros supuestos distintos, que,
por lo demds, ha sido admitida por la Jurisprudencia de otros paf

ses y por el derecho comparado (53).

EL CONTRATO DE SUMINISTRO.

El contrato de suministro normalmente es un contrato "per re=
lationem”, ya que la entidad cuantitativa de las prestaciones, =--
por lo general, se determina con referencia a un elemento extrano,
aunque, a veces, también sea posible la determinacidén directa por

las partes, en cuyo caso estaremos fuera del fenSmeno relacional.

La "relatio"” en el contrato de suministro puede consistir, co
mo dice CORRADO (54), en un comportamiento de las partes, o en el

de un tercero, o bien en sucesos o situaciones no voluntarias.

Elemento esencial del éontrato de suministro es la periodici-
dad de las entregas, las que, al tener lugar en momentos sucesi -
vos a la perfeccidén del contrato, hace gque su determinacién, la -
mayoria de las veces, se posponga y corresponda a una de las par-
tes (la que recibe la prestacibén), la concrecibén de la cantidad -
del objeto debido (55). Normalmente, se deja al mismo suministra-

do la facultad de determinar la existencia y la cuantificacién de

la necesidad. Esta es la hip6tesis normal del suministro de agua,
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gas. 'y energia eléctrica.

CORRADC (56) advierte gue, aun con todo ello, es diffcil admi
tir un simple fendmeno de reenvio a elementos extranos cuando el
suministrado, a través ael accionamiento del interruptor de una -
de las instalaciones de los servicios, determina la cantidad de -

la cosa deseada.

A nuestro juicio, sf existe ese reenvio, en el momento de la
perfeccidn del contrato, puesto que la prestacidn se determina en
un momento sucesivo por el suministrado. Y el hecho glie sea &ste,
una de las partes, el gque determina la prestacidén tampoco es cau-
sa de invalidez del contrato, puesto gque no se deja simplemente a
su sola voluntad, sino que ésta viene, en cierta manera, delimita
da por la necesidad. Por otro lado, el hecho de que el suceso de-
terminativo pueda faltar por la imposibilidad sobrevenida de rea-
lizar el comportamiento, gquedando, por tanto, el contrato inGtil
por la incertidumbre de su contenido, es una eventualidad inheren

te a las declaraciones "per relationem”.

La estructura del contrato de suministro hace que la manera -
normal de presentarse en el tr&fico juridico sea "per relationem”,
aunque también pueda ofrecerse, en efecto, sin la presencia de la
"relatio", pero este supuesto en la vida préctica podemos decir -

gue es excepcional.

El contrato de suministro se perfecciona en el momento de la
aceptacidn por parte del suministrado, ya que lo corriente es que

se traten de contratos de adhesién.
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Existe determinabilidad de un elemento esencial, en este caso
el objeto de la prestacibén, que en el momento de la formacién del

contrato queda indeterminado (pero determinable).

Y contiene una ""relatio'", que no es‘la voluntad libre de una
parte, como normalmente se entiende, sino el hecho material de =-
las necesidades que esta parte tiene. El suministrado no solicita
las prestaciones porque si, sino por necesidades, a veces prima -
rias y urgentes, que trata de satisfacer con el cumplimiento suce
sivo de aquellas. Por eso creemos que mds que de una "relatio” --
subjetiva, estamos ante una "relatio"” objetiva; es un hecho el --
que delimita, concreta y determina la prestacidén (la necesidad sa

tisfecha), no la libre voluntad de una persona.

Si admitiéramos que la voluntad del suministrado es la que de
termina la prestacibén estaremos también, a nuestro modo de pensar,
ante un contrato de suministro "per relationem”, por cuanto seria
un elemento extrano al negocio el que determinase la prestacidn,
puesto que esta voluntad no es voluntad negocial, por consistir -

en un mero juicio.

Los autores que consideran el contrato de suministro "per re-
lationem” (57), no se plantean el problema de si la "relatzo” con
siste en una voluntad o en un hecho, porque no dudan en calificar
lo de "per relationem”. Es md&s, DI PACE (58) lo incluye entre los
negocios esencialmente "per relationem”, que son agquellos gque por
su misma estructura no pueden ser mlds que "per relationem”. A ---
nuestro modo de ver esta afirmacidén no es aceptable, porque la --

esencia del contrato de suministro estd en la periodicidad de las
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entregas, pero esta periodicidad no implica necesariamente que el
contrato sea "per relationem"; la periodicidad indica que las ---
prestaciones tienen lugar de una manera sucesiva en el tiempo, pe
ro no conlleva la necesidad de la determinabilidad, requisito ~--
esencial para la presencia del negocio "per relationem”. Una pres
tacidén puede realizarse de forma peribédica, pero estar determina-
da e individualizada desde el momento de la perfeccidn del nego -
cio, y en este supuesto hay un contrato de suministro, pero no un
contrato "per relationem”. Es evidente que esta no es la forma --
més frecuente de manifestacidn del contrato de suministro, pero -
el que se d&, aunque sea esporéddicamente, impide que el contrato

de suministro se encuadre dentro de los negocios esencialmente --

"per relationem”.

El contrato de suministro es "per relationem” cuando la deter
minacidén de un elemento esencial se realiza en un momento poste: -
rior a la perfeccidén del negocio, bien-pof una "relatio" objetiva
o subjetiva, y entonces si estamos ante un supuesto de negocio --
"per relationem”, porque Este contiene todos los presupuestos ne-
cesarios para que surja dicha figura: perfeccibén, determinabili -

dad y "relatio”.

En el contrato de suministro los elementos indeterminados pue
den ser de lo mds diverso: el precio, la duracién del contrato, -

la cantidad de la prestacidén (la mds frecuente), etc.



EL CONTRATO POR CUENTA DE QUIEN CORRESPONDA.

El contrato por cuenta de quienccorresponda se establece , en
cierto modo, en beneficio de un tercero (por el momento indetermi
nado) y mediante el cual se protege un interés de éste, en espera
de que se concrete quién es el sujeto de tal interés (a modo de -
sujeto en blanco). Con la particularidad de gue la determinacidn
del beneficiario o sujeto del interé&s no tiene lugar por voluntad
y decisidén de uno de los contratantes, sino por efecto de_aconte—

cimientos objetivos.

El otorgante por cuenta de guien corresponda, no es parte, ni
siquiera por un momento (salvo que se convierta en tal, porque é€l
sea aquel por cuenta de quien el contrato se estipula), puesto --
gue contrae por otro sujeto, si bien éste sea desconocido o inde-
terminado, aungque pueda surgir para el contratante cierta obliga-

cién.

Es frecuente seguir la tesis del contrato a favor de tercero
para el contrato por cuenta de quien corresponda. Sin embargo, s&
lo en algunos contratos por cuenta de quien corresponda se da un

supuesto contrato a favor de tercero.

Para nosotros la via gque debe adoptarse para acoger la esen -
cia de la figura en examen es gue el contrato por cuenta de quien

corresponda en un contrato "per relationem”, en cuanto alglin o al
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gunos de sus elementos esenciales gqueda determinado por via indi-

recta a posteriori.

El contrato por cuenta de quien corresponda refine los tres re
quisitos esenciales e imprescindibles para constituir un negocio

Upner relationem', a saber:
p

1) Es un contrato perfecto, ya que la no individualiza -=
cidn del sujeto en el momento de la formacidn no impide gue é&ste
se construya vdlidamente ab initio, aunque los efectos no se pro -

duzcan hasta un momento posterior.

2) Existencia en el contrato de un elemento esencial de -
terminable, como hemos dicho, el contrato por cuenta de quien co-
rresponda tiene una de las partes indeterminada en el momento de
la perfeccidn del contrato que se determinard en un momento poste

rior, es decir, un elemento esencial del contrato es determinable.

3) La existencia de una "relatzo'”, de tal manera que la -
determinacidn del elemento determinable se realiza mediante la re
misién a un elemento extrafio al contrato; un acontecimiento obje-
tivo se encarga de individualizar la persona indeterminada. Es --
precisamente este reenvio la caracteristica del contrato por cuen
ta de quien corresponda, ya gue la persona se concreta o determi-

na por un evento extrafo al negocio.

El hecho de que la estructura del negocio por cuenta de quien
corresponda siempre se manifieste de forma idéntica al nacer &ste
a la realidad jurifidica, hace que le encuadremos en la categorfia -

de los negocios esencialmente "per relationem”, que son aguellos



=197~

que siempre tienen la forma "per relationem” en su manifestacién

jurfdica, ya que nacen siempre con una incertidumbre, constituida
por la falta de determinacidén de una de las partes gque solamente

un acontecimiento objetivo concretard o delimitari.

Al realizarse la determinacidn mediante reenvio a un aconteci
miento objetivo, el contrato por cuenta de quien corresponda for-
ma parte del conjunto de negocios-?per relationem” con "relatio”
fé&ctica y objetiva. Mediante tal individualizacidn, queda estable

cida la parte que era solamente determinable.

El negocio por cuenta de quien corresponda ha tenido su méaxi-
ma expansidén en el campo del seguro, tanto en el Derecho compara-
do, como én nuestro ordenamiento jurfdico, habiendo sido recogida
esta figura contractual en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, sobre
regulacidén del Contrato de Seguro, en su articulo 7°, que dice en

su parrafo primero:

"El tomador del seguro puede contratar el seguro por cuen
ta propia o ajena. En caso de duda se presumird que el tomador ha
contratado por cuenta propia. El tercer asegurado puede ser una -
persona determinada o determinable por el procedimiento que. las -

partes acuerden”.

Es decir, cuando el beneficiario asegurado es determinable, -
estamos en presencia de un contrato por cuenta de quien correspon
da siempre que el procedimiento que las partes acuerden sea la re
misién a un acontecimiento extrafio a la relacidn obligatoria y, -

ademés, objetivo.
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EL NEGOCIO “PER RELATIQNEM"” EN EL DERECHO DE SUCESIONES.

TESTAMENTO "PER RELATIONEM" POR REMISION A UN TERCERO.

A) DETERMINACION DE HEREDERO.

Aplicando la doctrina del negocio iper relationem” al derecho
de suceciones y particularmente a la aisposicién testamentaria, -
estaremos ante una hip&tesis de testamente "per relationem” cuan-
do su contenido o alguno de sus elementos esenciales se determine
mediante remisidén a elementos extranos al propio testamento. E1 -
elemento extrano puede estar constituido por un hecho o por el --

juicio de un tercero.

Supuestos de negocio "per relationem” por remisidn a un terce
ro en el C6digo civil son los recogidos en el pdrrafo 2° del art.

670, en el art. 671, en el art. 749 y en el art. 747.
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El art. 670, tiene dos partes bien diferenciadas, ya que con-
templa supuestos diferentes. El primer p&rrafo, adem&s de procla-
mar expresamente que el testamento es acto personalfisimo, enuncia
las hipStesis contrarias a éste, referidas todas ellas a la forma
cibén del testamento. Asi, cuando dice "no podr& dejarse su forma-
cifén en todo ni en parte... etc.", es claro que, cuando se deja -
la formacibén a otra persona, el testamento deja de ser acto perso
nalfsimo (59). Y deja de ser acto personalisimo, senc¢illamente --
porgue en estos casos la voluntad que dispone de los bienes para
después de la muerte no es la del propio causante; gquien otorga -
el testamento es otra persona, y precisamente porque el testamen-
to es otorgado por otra persona no es en tal caso negocio "per re
lationem”. Ya que el tercero no accede a un negocio perfecto y de
terminable, sino que el tercero da vida al testamento y &€ste nace

con todos sus elementos perfectamente determinados.

Sin embargo, encel segundo pérrafo se contempla un supuesto -
distinto. Ya no se trata de dar vida a un testamento, sino que --
nos encontramos con un testamento pérfecto realizado por el de —--
cuius Ccugo contenido (designacidn de heredero o legatario o la de
signacibn de cuotas) estd indeterminado y se remite para su deter

minacidn a un tercero.

Este supuesto del 2° p&rrafo del art. 670 sf es un negocio --
"per relationem'", porque concurren en €l todos los presupuestos -

necesarios para que se dé esta figura, vedmoslo:

a) Es un negocio juridico perfecto. Primero, porgue, como

hemos senalado, la perfeccidén de un negocio consiste en contener
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todos los elementos constitutivos requeridos por la norma, aungue
las consecuencias juridicas no se produzcan en dicho momento. Par
tiendo de esta concepcidén, CICU (60) dice que considerar el testa
mento como negocio imperfecto, que se perfecciona con la muerte -
serfa imposible; s6lo cuando también el contrato a término o con-
dicional, se dijera que se perfeccionan en el momento de llegar -
el término o de realizarse la condicidén. En tal hipbtesis, el con
cepto de perfeccidn no se referird al negocio como declaracidén de
voluntad, sino a todos aquellos elementos que deben, segﬁh los ca
sos, concurrir para que la voluntad produzca sus frutos. La muer-
te no es ningln elemento perfeccionativo del testamento como nego
cio, sino elemento que determina._la produccifn de los efectos ju-

ridicos.

Segundo, poricuanto la prohibicién contenida en el p&rrafo 2°
del art. 670 (remisibén al arbitrio de un tercero) y, como tal, im
perante, en estos momentos enlnuestro ordenamiento jurfdico, no -
puede ser alegada como requisito de perfeccidén, desde el punto de
vista que nosotros lo contemplamos, de lege ferenda , es decir, de
posibilidad que se suprima esta prohibicidn para dar paso a un ne
gocio "per relationem”, que no conculcarfa el principio personalf
simo de nuestro Derecho positivo, en cuanto existe voluntad sufi-
ciente, por parte del testador, para dar vida a un negocio juridi
co, al gue accederfa la declaracién del tercero, no como voluntad
de éste, sino como mero juicio, querido y deseado por el mismo --

testador.

b) La determinabilidad del heredero o legatario por una -
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parte o la designacién de porciones, por otra, gque constituyen la
indeterminacidén de un elemento esencial en el momento de la per -

feccién del negocio.

'c) Y, por Gltimo, la remisidén a elementos extranos al ne-
gocio. En el caso objeto de examen, el reenvio al arbitrio de un
tercero (arbitrador) es un supuesto de "relatio” subjetiva, es de
cir, en €1 interviene un coelemento necesario que se precisa para
que se produzcan los efectos juridicos deseados por las partes; -
nunca como un complemento de voluntad, ya que la voluntad del tes
tador estd completa desde éu manifestacién, por ser consustancial

con la persona e inescindible de ella.

En suma, un testamento en el que se deja al arbitrio de terce
ro el nombramiento de heredero o legatario o la disposicién de --
porciones en que hayan de suceder, cohtiene todos los requisitos
necesarios para ser un negocio juridico "per relationem” y admisi
ble de lege ferenda en nuestro Derecho, sin conculcar el principio
personalisimo del testamento, si éste se entiende como expresidn
méxima de méxima libertad testamentaria, que es, en definitiva lo

que propugna la doctrina (61) y la Jurisprudencia (62), cuando ha

bla de la voluntad del testador como ley suprema.

Por eso el carédcter personalfsimo del testamento (recogido, -
entre otras, en las sentencias de 20 de mayo de 1972 y 7 de di.--
ciembre de 1973), que la doctrina, mayoritariamente, reconoce co-
mo inserto en el art. 670, a nuestro parecer, no tiene un signifi

cado univoco, a saber:
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a) Por carécter personalisimo puede entenderse la facul .
tad del testador para determinar todos y cada uno de los puntos -
concernientes a la distribucién de sus bienes y nombramiento de -

heredero o legatario para después de su muerte.

b) Por carédcter personalfsimo puede entenderse designar -
heredero o legatario y atribuir la herendia de acuerdo con la vo-

luntad del testador.

Tomado en la primera acepcidn, indudablemente, no tendrfa ese
caridcter el testamento en que la designacidn de heredero o legata
rio o la distribucidn de porciones o cuotas se deje al arbitrio -

de un tercero.

Sin embargo, como hemos dicho, creemos que no es este el ver-
dadero significado o acepcién de la palabra personalisimo referi-

da al testamento, sino la segunda acepcidn expuesta.

Personalfsimo tanto se refiere a la persona como a su volun -
tad, y no cabe duda que existe esa volﬁntad lo mismo si se dice -
"Instituyo heredero a Cayo" como si se dice "Instituyo heredero a
quien Ticio diga". No puede negarse que en esta ltima disposi --
cibn existe una voluntad, cuyo contenido es que Ticio designe al

heredero.

Si en Derecho sucesorio prevalece la mdxima de la voluntad --
del causante como ley suprema, debe primar esta voluntad, segln -
el libre albedrfo del testador, sobre la limitativa acepcidén del
cardcter personal del testamento contenida en el referido art. --

670. Es la voluntad simplemente del causante la lex testamenti o, -
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mejor dicho, la lex sucesionis , porque esa voluntad del causante,

unilateral y personal, de disposicién, es la afirmacién de un po-
der atribuido por la ley gque serd més personal y libre cuanto me-
nos lfmites se imponga a la actuacién de esa voluntad creadora =--

del acto de disposicidn 'mortis causa’.

De aquf se deduce que la sucesidén tiene siempre cardcter per-
sonal y ese cardcter personalfsimo es equivocado predicarlo sélo
del supuesto contemplado en el art. 670. Porque funddndolo en el
cardcter personalfsimo no tiene clara explicacidén , dado que limi
ta la voluntad del testador, y serfa md@s 16gico que, por respeto
a la voluntad del causante, la prohibicién en &1 contenida no se -
estableciera. Por ello, podemos afirmar que todas las disposicio-
nes "mortis causa” que sean negocio juridico "per relationem” son -
expresién del cardcter personalfsimo y no una excepcidn a este --

principio como suele decirse.

No son testamento "per relationem” el otorgado por comisario,
por mandatario o al arbitrio de un tercero, que, por el contrario,
sf son excepciones al principio del carédcter personalfsimo del --
testamento. Ya que en estos tres supuestos el testador no testa,
lo hace otro por €l, incluso si se realiza de acuerdo con lo dis-
puesto por €l. No estamos ante un negocio perfecto, pero incomple
to, sino ante un negocio perfecto y completo; no existe ningln --
elemento extrano al negocio que se inserte en €l; su contenido y
sus elementos esenciales estdn determinados; no se dan, por fanto,
los presupuestos para que nazca una disposicidn "mortis causa” 'per

relationem”.
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Art. 671.

Este articulo (63) creemos contempla un supuesto de testamen-
to "per relationem"”, por reunir todos los requisitos o presupues-

tos que explican el fenbSmeno relacional.

a) Es un negocio perfecto y formado, puesto que existe un
testamento con todos los requisitos contemplados por la norma au-
tdrizativa, independientemente de que se puedan producir o no los
efectos juridicos. El testamento no se forma cuando realiza la --
eleccidn del tercero, sino que existe ya, desde que es otorgado -

(64). No es un supuesto de formacidn sucesiva.

b) Contiene elementos determinables, gque pueden ser tanto
las personas que van a recibir las cantidades, como la cuantfa de
las mismas. Respecto al problema que plantea este art. en rela --
cién con el 751, no vamos a entrar en su anélisis y sf s6lo decir
que cualquiera que sea la posicidn adoptada, en cuanto a mayor o
menor facultad encomendada al tercero para la eleccidn, siempre -
estarfamos ante un supuesto de negocio "per relationem', pues aun
en el caso que el art. 751, precepto meramente interpretativo, 1li
mite esas facultades en el sentido de considerar la disposicidn -
testamentaria "en general a mis parientes", sflo a favor de los -
parientes mds prdéximos y sin posibilidad de eleccidn entre ellos
por el tercero; existe, pues, un elemento determinable cuya deter-
minacién se realiza por un hecho extrano al mismo negocio " mortis
causa" como es el grado de parentesco. La finica consecuencia se =i

rfa que en este Gltimo supuesto la "relatZo” seria fdctica y no
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subjetiva, como es-el caso de;intervencidn del tercero arbitrador.

c) Y la determinacidén se realiza mediante remisién a ele-
mentos extranos al negocio testamentario (tercero arbitrador), al
gue se faculta para que determine el elemento determinable (la --

eleccibén de las personas o la distribucién de cantidades).

Por todo ello, nosotros entendemos que apareciendo el negocio
"per relationem” en los supuestos del art. 671, ha de concluirse
en que tal precepto no contiene una excepcidén al caréctgr persona
lfsimo del testamento, antes bien, una manifestacién de ese cardc
ter en cuanto que la suceéién se realiza de acuerdo con la volun-
tad, completa y total, del testador que es quien desea que otro -
sujeto (el tercero) elija dentro de determinada clase a las perso

nas favorecidas o las cantidades a distribuir (65).
Art. 749.

Un caso de remisidn a tercero es el contenido en el pérrafo -
2° del art. 749 cuando dice "que la calificacién de los pobres y
la distribucidén de los bienes se hardn por las personas gue haya
designado el testador". Y a continuacidn senala quiénes deben ha-
cerlo en el caso de que el testador no hubiere designado dichas -
personas. Como norma interpretativa, el art. 749 nos reconduce al
art. 671 y aclara su correcta y adecuada aplicacidn. En realidad,
incorpora el mismo supuesto de este Gltimo precepto, pero, al mis
mo tiempo, establece el orden de prelacidn de las personas que --

pueden cumplir lo dispuesto por el testador.
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En consecuencia, el art. 749, a nuestro parecer, es un precep

to interpretativo de un negocio "per relationem".
Art. 747.

En el art. 747 el C&6digo civil emplea el adverbio indetermina
damente, en sentido equivalente a determinable. Se trata del caso
de gue el testador disponga, del todo o parte de sus bienes, para
sufragios y obras piadosas en beneficio de su alma, sin determi -
nar ("haciéndolo indeterminadéﬁénte", dice el precepto comentado).
Entonces serén los albaceas los que realicen la determinacidn.
Hay, por tanto, un negocio 'mortis causa” perfecto (el testamento);
indeterminacidn de un elemento (destinacidén de bienes) y una remi
sién a elementos extranos al propio negocio testamentario, presu-
puestos que configuran la norma contenida en el precepto comenta-

do como un caso mids de testamento "per relationem”.
B) DETERMINACION DE LOS BIENES.

En los preceptos ya examinados en relacidén a la determinacidn
de los herederos o legatarios por un tercero, encontramos ademids
una '"relatio” encaminada a la determinacién de la participacidn -
gue han de tener en los bienes de la disposicifn testamentaria ca
da uno de los elegidos o designados. El art. 747 reserva esta fa-
cultad al Diocesano y al Gobernador civil, con lo gque se efectfa
una determinacidén por personas extranas al negocio de disposicidn

" mortis causa'l.
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A su vez, seglin el art. 749, norma interpretativa del art. --
671, la calificacidén de los pobres y la distribucidn de: los bie =
nes se harédn por la persona que haya designado el testador, en su
defecto por los albaceas y, si:no los hubiere, por el P&rroco, el
Alcalde y el Juez municipal, los cuales resolverdn por mayorfia de
votos, las dudas que surjan. También hay una distribucién de los
bienes y, consiguientemente, la designacién de los favorecidos --
con la disposicifn testamentaria por la decisidn de terceros aje-
nos al negocio. Al recoger, como hemos visto, el art. 671, un su-
puesto de negocio "per relationem”, el art. 749 constituye una --
norma interpreﬁativa de un precepto gque incorpora a su contenido

un negocio "per relationem”.



TESTAMENTO "PER RELATIONEM" POR REMISION A UNA COSA CIERTA

O A UN EVENTO.

A) DETERMINACION DE HEREDERO.

En el C6digo civil la determinacién de heredero mediante "re-

latio" aparece en los arts. 750, 772 y 773.

El art. 750 prohibe la disposicién a favor de persona incier-
ta salvo que por un evento pueda resultar cierta. Ya nuestra anti
gua doctrina civilfstica puso especial énfasis en distingﬁir en -
tre persona incierta y persona desconocida, como conceptos o +-=-
ideasidiferentes de la situacidén del sujeto. MANRESA (66) hace -
notar que persona incierta, como decfia el Derecho romanoven el --
que tiene sus precedentes el art. 750, es aquella de que el testa
dor no se hubiere formado nocién precisa, y persona desconocida, -
aquella que es ignorada o de que no tenga conocimiento el testa -
dor. BUXADE (67) dice gque no debe confundirse la incertidumbre --
con el desconocimiento, ya gque no es lo mismo persona incierta --
que persona desconocida, pues al paso que a esta no se le conoce
en absoluto, a la primera se la conoce de manera vaga e imprecisg;
pero, agrega, ni una ni otra pueden ser herederos, a menos que la
incierta, por algfin modo o evento, pueda resultar cierta, en cuyo
caso serd vdlida, excepcionalmente,la institucién hecha a su fa -

vor, ya que es principio general que el heredero ha de ser cierto
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y determinado.

Segfin el Diccionario de la Lengua Espafiola (68), la palabra -
incierto, en su 3a acepcidén, que es la que aqui nos interesa, sig
nifica desconocido, no sabido, ignorado. Y desconocido, a su vez,
en su 3a. acepcién equivale a ignorado, no conocido antes. De don
de resulta, que, desde el punto de vista linglistico ambas pala -
bras encierran un mismo concepto, o0 expresan la misma idea. En --
cambio, para el C8digo civil, la expresidn incierto hace relacién
a inconcrecidén o indeterminacién mds que a ignorancia o desconoci
miento del sujeto o del objeto, aunque, a veces, la indetermina -
cién suponga ignorancia. Por eso prohibe que se nombre a una per-
sona incierta (art. 750), o que se exija un precio cierto en la -
compraventa (art. 1445), o que el objeto de todo contrato debe --
ser cosa determinada (art. 1273). Pero para gque el precio se ten-
ga por cierto basta la referencia a una cosa determinada (art. --
1447), o, como senala el mismo art. 750 en su inciso final, a me-
nos que por alglin evento pueda resultar cierta. En el C6digo ci -
vil incierto es equivalente a indeterminado, y cierto, tanto es -
una cosaperfectamente determinada como una cosa determinable, =--
siempre que se establezca el criterio de determinacidn por las --

partes sin ulterior acuerdo.

Una de las condiciones sucesorias, senala PUIG PENA (69), es
la determinabilidad; para que una persona pueda entrar como here-
dera en la sucesidn de otra es preciso que quede perfectamente de
terminada. Esta determinacidén hay que situarla, en primer lugar,

en la muerte del testador que, por efecto de la ordenacién de su
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voluntad, debe representarse al hacer el testamento la persona --
que en definitiva ha de recibir los efectos beneficiosos de su --
disposicién. La determinacidén significa, en segundo término, gque

exista una verdadera concordancia entre aquella concrecién del --
pensamiento del testador y la persona que en el mundo de los suce
sores se presenta como tal. De ahi que se pueda admitir la perso-
na.del heredero que no esté determinada en el testamento si se --

puede llegar a diferenciar o individualizar.

La doctrina, en este punto, estd mayoritariamente de acuerdo.
Para CICU (70) no hay nulidad, ciertamente, si, no recordando o -
no sabiendo el testador el nombre de una persona a la que quiere
dejar algo, se refiere a datos que sirvan para determinarla. Lo -
mismo cabe decir respecto al caso en que el testador no conozca a
la persona y ni siquiera esté en condiciones de individualizarla
en la actualidad; limitdndose lnicamente a indicar la manera como
podrd determinarse luego (p. ej., dejo tanto al gue venza en tal

disputa) .

Esto, también es aplicable cuando la referencia a elementos ex

tranos s6lo sirve para caracterizar el objeto de la disposicidn.

En nuestra doctrina, ya DIAZ GUIJARRO y MARTINEZ RUIZ (71) pu
sieron de relieve que el art. 750 prevé que haya incertidumbre en
el momento de la institucidn y atin después, pero que, luego, re -
sulte la certeza por cualquier evento, y entonces, la disposicién

es védlida.

DIAZ FUENTES (72) sostiene que la institucidn de heredero pue
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de recaer vidlidamente sobre persona desconocida del testador, pu-
diendo su individualizacidn quedar pendiente de la verificacidén -
de una circunstancia o de un procedimiento de constatacidén, pero

ha de ser susceptible de una fijacidn cierta, concreta.

PUIG BRUTAU (73), sigue el mismo criterio. Para la cl&usula -
de institucién bastaré que se refiera a persona determinada o que

se pueda determinar.

LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (74), también en el mismo -
sentido, hacen notar que, desde luego, las disposiciones hechas -
en favor de persona determinable sin arbitrio de tercero son v&li
das, de tal manera que no hay inconveniente en gque el sucesor se
determine por circunstancias o acontecimientos externos desconoci
dos del causante con tal que su dependencia de la voluntad humana
no sea tan plena que el elemento determinante equivalga a la de -

claracién de un tercero.

La Jurisprudencia, tanto la extranjera como la espanola, admi
te el testamento en que se fijen los criterios para la individua-
lizacidn, sin incertidumbre, de heredero o legatario. De la ex -—-
tranjera debemos citar, como paradigmética, la Jurisprudencia ita
liana, ya familiarizada con la doctrina del negocio "per relatio-
nem”, presente en numerosas relaciones juridicas. Como més recien
te, la sentencia de la Corte’de "Cassazione" de 1 de agosto de --
1980 (75) dice que la identificacidén del beneficiario puede reali
zarse también "per relationem”, a saber, con referencia a cual --
quier elemento de individualizacidn, cierto e inequivoco. El su -

puesto de hecho de esta sentencia trata de la designacidén de una
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persona juridica en un testamento, mediante la actividad llevada
a cabo por.dicha entidad. La sentencia se pronuncia por su acepta

cién.

En este mismo sentido, la sentencia de 8 de febrero de 1962 -
(76)  se refiere a la hipbStesis de disposicién a favor de sujetos
determinados por el mismo testador no s&lo en el caso en que la -
disposicién se refiera a favor de sujetos nominativamente, sino -
también en el caso de que el beneficiario, designado "per relatio
nem', sea inmediatamente e individualmente determinable, en base a
precisas indicaciones realizadas por el mismo testador. Trataba -
de la designacidén de herederos de los hijos vivos de una determi-
nada persona en el momento de la apertura de la sucesidn. Crite -

rio con el que.concuerdan las sentencias de la Corte de Cassazio-

ne de 19 de julio de 1963 y 2 de mayo de 1975.

Nuestro Tribunal supremo sigue esta misma orientacidén doctri-

nal en numerosas resoluciones:

- Sentencia de 15 de noviembre de 1907: "Que determindndo
se en un testamento claramente que el heredero en propiedad ha de
ser el pariente mds cercano y md&s joven, no existe fundamento ra-
cional alguno para sostener que hay incertidumbre para conocer en
su caso y en su dia la persona del heredero nombrado, por ser no-
torio que las referidas condiciones son muy suficientes al objeto
de determinar la persona en gquien concurren; no siendo dable con-
fundir el concepto de incertidumbre con la circunstancia de que -

hasta el momento no se haya inquirido y patentizado nominal y con
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cretamente gquien sea el.pariente mids joven y mis cercano llamado

a la sucesi®bn hereditaria".

- Sentencia del 11 de marzo de 1911: "Que no son personas
inciertas, conforme al art. 750 del C6digo civil, las gue por al-
gln evento puedan ser conocidas, como sucede con los hijos insti-
tuidos en defecto de padre para el dfa del fallecimiento del cau-

sante, cesando la incertidumbre".

- Sentencia de 17 de junio de 1915: "Nombro por mis here-
deros fiduciarios con obligacién de renunciar cualquier parte de
mi herencia que por Ley pudiese corresponderles, fuera de mis le-
gados especiales, a las senoras ... y al fallecimiento de todas -
cuapro, al pariente mds prdximo por los M. o SM, la Sala no ha po
di@é;entender estas frases de otro wodo cormo lisa y'llanamente suenan,
sin acudir a interpretarlas por no éer oscuras, ni arbicuas nicon
tradictorias, sino que en ellas se llama al pariente mds préximo".

(77) .

- Sentencia de 21 de diciembre de 1920: "Que expres&ndose
claramente en una institucién de heredero las circunstancias que
han de concurrir en la persona del instituido, que la individuali
za en la mente del testador y excluye toda certidumbre respecto -
al mismo, en cuanto por ellas puede venirse en conocimiento de --
cual sea el favorecido por la institucién, no se infringen los =--
arts. 750 y 773 del C6digo civil". La institucién de heredero se

hacfa a favor de la persona que cuidara al testador en su Gltima
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voluntad y se hiciera cargo de su perra "Hortensia".

- Sentencia de 4 de mayo de 1966: "Es necesario designar
nominativaménte al heredero, sin que esta exigencia, como la doc-
trina cientifica advierte, suponga una consignacién de nombre, --
del que al testar carece, sino simplemente una determinacién pre-
cisa y en todo caso individualizada, que notoriamente muestre c&-
mo el designado fue contemplado singularmente al hacer la declara
cidn de voluntad". Esta resolucidén considerd que la expresién "Le
ga a su citado padre y al sblo efecto de evitar la pretericidn, a
cuantas personas pudieran acreditar y pretender legitima en sus -
bienes, la que corresponde segln Ley", no es suficiente para indi

vidualizar a un pd&stumo.

- Sentencia de 2 de julio de 1977: "Que como tiene decla-
rado esta Sala en sentencia de 21 de diciembre de 1920, es v&lida
la institucidn en que claramente se expresen las circunstancias -
que habrdn de concurrir en la persona del instituido gque le indi-
vidualizan en la mente del testador y excluyen toda incertidumbre
respecto del mismo en cuanto por ellas puede venirse al conoci --
miento de cudl fuese el favorecido por la institucidn". Esta reso
lucidn resuelve un caso en que se emplea la palabra "hijo" para -
uno que no lo es, pero con la designacidn del que era "p@iblicamen
te y concretamente en los &mbitos familiar y de vecindad del refe
rido causante, mostrando con ello la realidad del designado como

heredero".
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Por todo lo expuesto, ll&gase a la conclusién que, por cierto,
hay que entender no sblo lo perfec¢tamente determinado e individua
lizado en el momento dela formacién del testamento, sino también
lo determinable con cualquier criterio que nos lleve a ello, ex -
cepto por la voluntad de un tercero -por expresa prohibicién del

art. 670 del C&6digo civil-.

Cuando la determinacidn se efectua con arreglo a esos crite -
rios extranos, existe un acto de disposicién "mortis causa "per

relationem”, porgque:
a) Hay un negocio juridico perfecto (el testamento);

b) Un elemento esencial determinable (el heredero o lega-

tario);

c) La determinacidn se realiza por elementos extranos al

negocio ("relatio”).

Cuando la remisibén que efectfia el testador sea de tal manera
que €l conozca y tenga en su mente perfectamente representada la
individualizacidn de la persona y en vez de decir su nombre expre
sa unas cualidades que evidentemente la identifican. Ejemplo: en
vez de decir "Instituyo heredero a Ticio", dice "Instituyo here-
dero al hijo de Sempronio, gque es Juez", suponiendo gque Ticio es
hijo de Sempronio y ademds Juez, es evidente que el heredero estéd
identifiicado e individualizado en el momento del otorgamiento del
testamento; pero si Sempronio no tiene ninglin hijo Juez en ese mo

mento y puede temerlo en un futuro, el supuesto es distinto, ya -
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que es evidente también gque existe una incertidumbre que mis ade-
lante se despejard. Para nosotros en el primer caso no existe un
supuesto de negocio "per relationem” (78), pero sf en el segundo,
en que existe una "relatio’”, un elemento extrafo al negocio que -
determinard e..individualizarid un elemento esencial del mismo, el
heredero. La ""relatio” consiste en el hecho por el que un hijo de

Sempronio acceda a Juez.

Para que exista negocio "per relationem'” tiene que haber
incertidumbre en el momento de la perfeccidn del negocio y conte-
ner los criterios por los cuales esa incertidumbre desaparezca to

talmente en el momento de la ejecucidén (79).

Asf como la doctrina y Jurisprudencia italianas siempre que -
contemplan un supuesto de hecho como los anteriormente expuestos
hablan de negocio juridico "per relationem’”, la Jurisprudencia --
del Tribunal Supremo se resiste a calificarlos asi; no utiliza es
ta terminologia ni otra sustitutiva, aunque el tratamiento a que
los somete es el gque corresponde a la construccién doctrinal del

negocio "per relationem”, llegando a las mismas consecuencias.

Los artfculos 772 y 773 esté&n en Intima relacién con el arti-
culo 750, de tal modo que los tres mutuamente se completan y acla
ran, pero debemos advertir que no todos los supuestos incluidos o
que resulten de ellos pueden considerarse negocios jurfdicos 'per
relationem’”. En las hipStesis que solamente consista en individua
lizar al heredero por una cualidad o circunstancia, de tal forma
gue esté claramente en la mente del testador su identidad, no ha-

brd verdadero negocio "per relationem'"; Gnicamente sucede que el
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heredero o legatario, en vez de con su nombre, se designa median-
te perffrasis. Porejemplo, si digo "lego a mi hijo Juan el caba -
1lo "Huracé&n", o la sustituyo por otra gue diga "lego a mi hijo -
rubio (supoﬁiendo que s8lo tenga un hijo rubio) el caballo "Hura-
c&n"". Las dos disposiciones encierran la misma institucidn y no

existe incertidumbre en el negocio. En uno y otro caso, mi hijo

Juan, legatario, esté& determinado. Nosotros entendemos que es ne-
cesario que exista una incertidumbre en el otorgante del negocio

respecto a ladeterrminacién del contenido de alguno de los elemen-
tos esenciales para gue pueda hablarse de verdadero negocio 'per

relationem”. Aclaramos que esa incertidumbre o indeterminacién de
be acompanar los criterios necesarios para que desaparezca. Un --
ejemplo aclarard lo dicho. Testamento "per relationem’”, para noso
tros, serfa el que insertara la siguiente cl&usula: "Lego mi caba
llo "Hurac&n", o instituyo heredero a quien gane el mundial de --

cross".

La Jurisprudencia se pronuncia asi:

- Sentencia de 21 de enero de 1895: "Que la existencia --
real y positiva de una persona cierta y no ignorada es lo que re-
quieren los articulos 772 y 773 del C6digo civil para la validez

del nombramiento de heredero".

"Que 'no afecta para la validez de dicho nombramiento el error
al designar el cargo del instituido, si aquel fuese meramente ac-
cidental, no afectase en lo esencial a la personalidad del herede

"

ro .
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"Que habiendo establecido el testador que, en caso de falleci-
miento del heredero, quede nombrado como tal la persona que fuese
Director de una determinada sociedad, estas palabras revelan el -
propdsito del testador de nombrar heredero sustituto, no a perso-
na particular y si al que esté investido con el cargo, hecho de -
mostrativo de que el cargo es el que rige y subordina a la perso-
na nombrada y el que imprime cardcter a la sustitucién?. Esta re-
solucién describe un negocio "per relationem” en aplicacidn co --

rrecta de los arts. 675 y 772 del C&6digo civil.

- Sentencia de 20 de marzo de 1916: En la institucidén a -
favor de "Los hijos de su prima carnal Da. ... que vivan al tiem-
po de ocurrir el fallecimiento de la usufructuaria, no existe in-
certidumbre; son personas ciertas y la institucién est& hecha con
inconfundible fijeza y seglGn f&rmula licita y eficaz, segln el =-
art. 772". También aquif se contempla un supuesto de negocio '"per

relationem',.

- Sentencia de 24 de marzo de 1930: "Que el pleno dominio y -
la libre disposicién de sus bienes debe pasar a los hijos y des -
cendientes de su prima que vivan al fallecimiento de la usufruc -
tuaria, ello significa que hasta que ocurriera este fallecimiento
no aparecerda cumplida la condicidén suspensiva bajo la cual estén
designados herederos". A pesar de hablar la resolucién de condi -
cidn suspensiva, la hipStesis contemplada es un caso de negocio ju
ridico "per relationem'", pues como ya hemos expuesto anteriormen-

te cuando la indeterminacidn afecta a un elemento esencial de la
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disposicidén "mortis causa” existe una "relatio” y no una condi +-

cidn.

En cambio, no son negocios "per relationem” los contenidos en

las sentencias siguientes:

- Sentencia de 7 de enero de 1928: "No estd viciada la =-
institucidén por el error de alglin apellido o circunstancias del -
favorecido como heredero o legatario, cuando puede saberse cierta
mente cudl sea la persona nombrada, como asi lo expresa claramen-
" te el art. 773 del C6digo civil". En este caso, la designacién no
se considerd viciada por el hecho de llamarle primo, cuando era -
sobrino. Y no es negocio "per relationem’” porque el heredero o le

gatario estd perfectamente determinado.

- Sentencia de 30 de enero de 1931: "No ha lugar a la nu-
lidad de la institucién de heredero cuando por algflin evento puede
resultar cierta la persona ... siendo correctamente aplicado el -
art. 773, pues el error al nombrar Hermanas de la Caridad de San
Vicente de Paul a la Insitucidén de religiosas existente en Arenys
de Mar, cuando el testamento fue otorgado, no puede viciar 1la ins
titucidén de heredero cuando, por las demds palabras y conceptos -
del testamento, se ha podido saber y declararse asi por el Tribu-
nal de Instancia cual era ciertamente el heredero instituido, va
gque, salvo ese error en el nombre, concdurren en la Insitucidn re-
ligiosa las demds circunstancias expresadas por el testador al de
signarnos su heredero". Esta resolucién no resuelve un problema -

de determinabilidad del heredero, sino de error en la manifesta -
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cidén de la voluntad del causante que, por no ser esencial, no in-

valida la institucidn.

B) DETERMINACION DE LA COSA OBJETO DE MEJORA.

En el art. 829 del C6digo civil permite senalar la mejora en -
cosa determinada. Pero como dice el profesor LOPEZ JACOISTE (80),
la determinaci6én del objeto debe resultar del propio acto, bien -
mediante una concrecidén explicita, bien mediante cl&usulas o cir-
cunstancias complementarias de las cuales pueda deducirse de modo

indubitado.

La concrecidn precisa para poderse hablar de la existencia de
una mejora ‘en cosa determianda,.agrega el mismo autor, no es més
rigurosa que la exigida en el Derecho de obligaciones. En este &m
bito, la determinacién tiene por objeto puntualizar la cosa que,
en virtud del nexo obligacional, se quiere hacer circular en el -
trdfico. Y cabalmente.en el de la mejora tiene un sentido semejan
te. La determinacidn puede obtenerse mediante concrecidén de las -
cualidades lo suficientemente minuciosa para que pueda decirse: -
esta cosa. Pero también se logra a través de'la separacidn de 1lo

circundante a su unidad, del entorno que la rodea.

Definir es una operacién l6gica, sigue diciendo el mencionado
profesor, dirigida bien a poner de relieve la esencia de la cosa,
bien a delimitarla. En el primer caso, se trata de aprehender su
sustancia y accidentes. En el segundo, de aislarla de las entida-

des contiguas.
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Por lo mismo, la determinacidén de la cosa puede lograrse por
medio de la inequivoca concrecién de su sustancia. Pero al mismo
resultado prédctico se puede llegar a través de referencias gque la
individualicen plenamente, de forma que pueda decirse "no puede -

ser mds que esta cosa".

Es decir, la determinacidn a que se refiere el art. 829 puede

ofrecer estas modalidades:

a) Que la cosa objeto de determinacidén esté perfectamente
individualizada en el momento de la perfeccidén del negocio "mor -

tis causa'.

b) Que la cosa objeto de determinacibén sea determinable -
en el momento de la formacidén del negocio "mortis causa'" mediante
remisidén a elementos extrafios que la concretan sin lugar a dudas,
de tal forma que sea esa cosa y no pueda ser otra; y el disponen-

te sabe efectivamente cudl es.

c) Que la cosa objeto de la determinacidn sea determina -
ble, en el momento de la perfeccién del negocio "mortis causa’,
mediante la remisifn a elementos extranos (es decir sea mediata,
indirecta o por elementos accidentales), de tal manera que pueda
ser individualizada y concretada sin lugar a dudas, pero sin gque
el disponente pueda saber a ciencia cierta cual va a ser el obje-
to de la mejora, pues el criterio delimitador actfia dentro de un

conjunto..de cosas.

En el primer supuesto, existe un negocio perfecto y completo,
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que despliega todos sus efectos juridicos desde ese momento (Ejem

plo: "dejo como objeto de mejora para mi hijo Carlos el cuadro <*-

"La encina", de Petronio).

En la segunda hipStesis, se contempla un negocio perfecto, pe-
ro ineficaz. La consecuencia juridica s6lo se producird cuando lo
determinable se convierta en determinado mediante la utilizacidn
del criterio que el testador dispuso y que se refiere a la forma
de manifestacién, es decir, en vez de senalar la cosa nominalmen-
te, utiliza una via indirecta -por perifrasis o circunloquio- por
la que se llega a la misma cosa (Ejemplo:"dejo como objeto de me-
jora a mi hijo Carlos.. el cuadro que tengo en mi despacho", sien-
do asi que el cuadro es el de "La encina", de Petronio. La @nica
diferencia con el supuesto anterior radica en la forma de expre -
sifn utilizada para individualizar el objeto de la mejora. Estd -
claro que el testador, alin utilizando frases diferentes, ha queri
do establecer la misma disposicidn). Aquf, para nosotros, no hay
negocio "per relatiomem”, ya que por parte del testador y en el -

mismo negocio testamentario no existe incertidumbre.

En el tercer supuesto si surge el verdadero negocio "per rela
tionem", ya que el negocio es perfecto pero ineficaz; ineficacia
gue desaparecerd cuando el objeto determinable pase a estar deter
minado mediante la concurrencia de elementos extranos al negocio.
De tal manera que la "relatio” determina, concreta e individuali-
za el objeto de entre aquellos posibles que pueden concﬁrrir, pu-
diendo decirse que es éste y no aquéllos. En este caso, el testa-

dor no sabe cu&l objeto va a constituir la mejora, pero establece
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un criterio que, aplicado a los posibles objetos, despeja la inde
terminacidén y aleja cualquier incertidumbre. Ejemplo: "dejo como

objeto de mejora para mi hijo Carlos el cuadro que alcance mds va
lor dentro de los de mi coleccién el dfa de mi fallecimiento se -
gtn el catdlogo oficial”. Al tener el testador una coleccién de -
cuadros, estd claro que el dfa Que otorgd el testamento, donde se
incluia dicha cl&usula, no podfa saber cudl iba a ser el cuadro -
objeto de mejora, pero la "relatio”, en este caso un mero hecho vy,
por tanto, una "relatio” f&ctica, determinard posteriormente la -
cosa, desapareciendo la incertidumbre inicial. Completando y des-
arrollando el negocio "mortis causa'" para que pueda desplegar los

efectos jurfdicos queridos por el causante.



LEGADOS.

A) REMISION A UN TERCERO.

En materia de legados el C6digo civil habla de cosa indetermi

nada o determinable en los arts.

860 ("si la cosa fue indeterminada"),

869, 3°("si la cosa legada no hubiere sido determinada en

especie seglin lo dispuesto"),

875 ("de cosa mueble genérica y de cosa inmueble no deter
minada"),

882 ("de cosa especffica y determinada, propia del testa-
dor") vy

884 ("si el legado no fuese de cosa especifica y determi-

nada, sino de genérica y de cantidad").

Por ello, resulta que el C6digo civil admite, junto al legado
de cosa determianada (81l), el legado alternativo y el legado de -
cosa indeterminada en género o especie, dando tratamiento distin-
to a este Gltimo, segln se trate de cosa mueble o de cosa inmue -
ble. En el primer supuesto, la disposicidn "mortis causa’” siempre

serd vé&lida, incluso cuando no haya cosas de ese género en la he-



-225-

rencia. En el segundo, en cambio, sblo es vdlido el legado si la
cosa inmueble no determinada la hubiese en su género en la heren-

cia.

Supuestos de negocio "per relationem” son tanto las disposi -
ciones "mortis causa” que contengan un legado determinado como --
aquellas gue incorporen una indeterminacidén de la cosa legada en

su género o especie.

En el legado de cosa determinada pueden suceder tres supues -

tos:

a) Que la cosa objeto del legado esté perfectamente indi-

vidualizada.

b) Que la cosa objeto de legado no est& nominalmente sena-

lada, sino por medio de perifrasis o circunloquio.

c) Que la determiancidén de la cosa se realice mediante re

envio a una cosa cierta.

Ello es asi porque la expresibn cosa determinada en nuestro -
C6digo civil expresa tanto una cosa concreta e individualizada, -
como la posibilidad de que la cosa pueda individualizarse y con -

Cretarse.

En el tercer supuesto, cuando la cosa es determinable, es po-
sible el negocio "per relationem” en la disposicién "mortis cauz-
sa" a titulo de legado; serd necesario, ademds, que concurran los

dem&s requisitos que configuran esa modalidad negocial -negocio -
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testamentario perfecto y "relatio”-, siempre que la "relatio” se
realice en una direccidén objetiva que excluya el conocimiento del
testador de la cosa objeto del legado al otorgar el testamento.
Si el testador tuviése conocimiento de la cosa legada, aungue no
la nombrara nominalmente, sino mediante reenvio a un elemento ex-
trano, no estariamos ante un verdadero negocio "per relationem',
porgue desaparece la incertidumbre y serfa desde el primer momen-
to un negocio perfécto y eficaz, en el que la cosa estd individua

lizada.

En los otros, donde se habla de indeterminacidén en género y -
especie, es decir, del legado genérico (82), también se puede ha-
blar de negocio "per relationem"”, ya que contiene una obligacidbn
genérica, cuyo objeto, como dice ALBALADEJO (83), estd determina-
do, no individualmente, sino, de una manera general, por caracte-
risticas genéricas. El1 género puede ser natural (trigo, vino, au-
tom8vil) o también crearse por el interesado, artificialmente, de
tal forma que abarque cosas o servicios que objetivamente perte -

nezcan a géneros diversos.

Sea el género natural o no, la disposicién da entrada al nego
cio juridico "per relationem’”, pero en el caso del género natural
sdlo hay verdadera '"relatZo"” cuando el conjunto de cosas, en cier
ta manera, esté formado por elementos que se puedan individuali -
zar (como si digo: "lego uno de mis automéviles") o, dicho de ---
otra forma, sea de género delimitado. Pues, como hemos dicho ante
riormente, para que haya "relatio” tiene que haber siempre incer-

tidumbre del lado del testador o disponente del negocio, porque -
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cuando 8ste conoce el objeto no hay verdadera "relatio” (84).

En el supuesto que el género se cree por el testador, 1o que -
denomina el profesor ALBALADEJO (85) género artificial, siempre -
apareceré el fenémeno relacional. El testador entonces ignora, en
el momento de otorgar la disposicidn "mortis causa', cull va a --
ser la cosa objeto del legado, ya que se limita a establecer que

pueda ser cualquiera:del conjunto que establezca.

La indetermiancién no puede ser tan grande, como dice ALBALA-
DEJO (86), que pr&cticamente el gravado pueda prestar o el benefi
ciario exigir cosas tan dispares y de valor tan absolutamente dis
tinto que quede en realidad en manos de uno u otro dar o reclamar
algo que, aln :siendo del género senalado, sea, sin embargo, en pu
ridad, lo que les apetezca. Asi ocurrirfa, dice el mismo profesor,
si el testador legd "un animal cualquiera", lo que permitirfa al
gravado, si es &€l guién elige, cumplir entregando un canario vul-
gar y corriente gue, con todo, alin vale m&s gue una mosca, y al -
legatario, si elige &1, pedir un costosisimo perro, que aln vale

menos que un caballo &rabe pura sangre.

En suma, es requisito b&sico un minimo de concrecidn para que
no se deje la eleccidn al entero arbitrio del que tenga la facul-

tad de eleccidn.

La funcidén de la "relatZo” en estos legados no es otra que la
especificacién o individualizacidn. Y consiste en una "relatio’ -
subjetiva, ya que la facultad de eleccidén corresponde al gra?ado

con el legado, es decir, al heredero, excepto en los casos que el
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testador expresamente disponga que sea el legatario (art. 876 Co6-
digo civil). Para el profesor ALBALADEJO (87), el testador puede

querer también dejar la eleccidén a un tercero. El primer argumen-
to a favor de esta tesis es que el artfculo 874 se remite a las -
reglas de las obligaciones alternativas, y en éstas, aunque no 1lo
disponga expresamente la Ley, sin duda que la eleccién puede con-
fiarse a un tercero. Ademds, puesto que el propio artfculo da pre
ferencia sobre tales reglas a lo que ordene el testador, ya asf -
podfd entenderse que cabe la eleccién del tercero aungque no cupie
se en las obligaciones alternativas. Asimismo, agrega el citado =
Profesor, estd a favor de poderse encomendar la eleccién al terce
ro la regla de la soberanfa de voluntad del testador, a lo gque --

puede anadirse el derecho hist6rico (88).

Junto a todas esas razones, el profesor ALBALADEJO dice que -
hay otras de cardcter practico que abonan la concedibilidad al --
tercero de la facultad de elegir. Asf, el testador puede dejar un
hombre de su confianza y manos imparciales (gue no son ni las del
heredero ni las del legatario) la decisidén de dar una . cosa u otra
que, a lo mejor €l no adopté por, no pudiendo prever el futuro, -
ignorar qué serifia lo mds conveniente. Por Gltimo, por las mismas
razones que se justifica en la vida real nombrar un contador par-

tidor, se justifica la eleccibén del tercero (89).

No hay, pues, inconveniente en admitir que sea un tercero el
que designe la cosa objeto del legado, en base al articulo 671 --:
del C6digo civil, que permite encomendar a un tercero la distribu

cién de cantidades que se dejan a clases determinadas. Y si el cé
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digo autoriza lo mds -ya que no s8lo se admite la eleccidén de las
cantidades, sino también la eleccién de las personas o estableci-
mientos-con mayor razbén se permitird lo menos, la eleccién de la
cosa. Y~£ambién en base al car&cter personalfsimo del testamento,
que, como hemos dicho m&s arriba, significa que en materia de su-
cesiones "mortis causa” la regla primera y fundamental es la "lex

testamenti” , como expresidn de mdxima libertad de voluntad testa -

mentaria.

De tal modo que toda intervencidén del heredero, legatario o -
tercero en la eleccidén de la cosa objeto de legado, es una mani -
festacibn, y no una excepcién, al carécter personalfsimo del tes-

tamento.
Resumiendo lo dicho hasta ahora, la "relatio" puede consistir:

a) En el reenvio a una cosa cierta, o 'relatio!’” fdctica u

objetiva, que se dar& en ciertos legados de cosa determinada.

b) En el reenvio al heredero o gravado, o "relatio"” subje

tiva (artfculos 875 y 876).

c) En el reenvio al legatario (artfculo 876), o "relatio”

subjetiva.

d) En el reenvio a los herederos del heredero o legata -
rio si éstos nohan podido realizar la eleccibn y &sta les fue con

cedida (articulo 877), o "relatio" subjetiva

e) En el reenvio a la decisién de un tercero (artfculo --

671), también "relatio” subjetiva.
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En los legados alternativos, a que se refiere el artfculo 874,
aunque todas las varias cosas que alternativamente se legan sean
determinadas, el legado sigue las reglas propias de los legados -
de género, porque hasta tanto el deudor se decida a realizar la -
prestacidn que crea convenirle, né se conoce la cosa en que consis
te, ni, por tanto, estd individualizada o determinada. De tal mo-
do que, a pesar de que el testador haya determinado con precisién
todas las varias cosas, el no saber cudl es la que va a ser elegi
da por quien tenga la facultad de eleccidn, crea una incertidum -
bre, que unida a la perfeccién del negocio y al reenvio a un ter-

cero delimitan en sus precisos términos el negocio relacional (90)

B) REMISION A UNA COSA CIERTA.

El artfculo 870 del C&digo civil, al regular el legado de cré
dito y el de perddén o de liberacibén de deuda, nos ofrece otro su-
puesto de negocio "mortis causa ‘'per relatitonem’”. Cuando el testa
dor otorga el testamento, no conoce ni determina la cuantia o im-
porte del crédito ni de la deuda, por cuanto el precepto citado -
dispone que "s8lo surtird efecto en la parte del créditc o en la

deuda subsistente al tiempo de morir el testador".

La "relatio” aquf no es otra que la muerte del testador; seri
el dfa-en que se produzca este acontecimiento el que marque la fe-

cha final en gue debe computarse el crédito o la deuda.

La incertidumbre inicial de la disposicidn "mortis causa'” res

pecto al objeto del legado sblo cesar& cuando se conozca el dfa -
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del fallecimiento, ya que entonces se sabrd con certeza el montan

te del crédito o la deuda.

Negocio perfecto, elemento indeterminado y determinable me #- -
diante la "relatio”, son los presupuestos de todo negocio "per re

lattionem”.

Sin embargo, el artfculo 872, que en una primera aproximacidn
parece similar al 870, no es asf. El artfculo 870 contempla una -
deuda determinada y cierta, mientras el 872 se refiere a deudas -
en general, es decir, es un legado genérico. De ahf que el C&digo
civil dé distinto tratamiento a uno y otro legado. Al legado de -
deuda determinada (aunque incierto en su cuantifia), permite el C6-
digo que el montante se determine después del otorgamiento del --
testamento, esto es, el dia del fallecimiento del causante. Por -
el contrario, en el legado genérico de perddn de deudas el C&digo
no permite esa indeterminacién de la cuantfa, debiéndose realizar
el c6mputo de la deuda del dfa gque se otorgue el testamento. De -
lo que se deduce que el testador conoce perfectamente, o puede co
nocer, la cuantfa de la deuda, con lo que desaparece la determina
bilidad de un elemento del negocio "mortis causa, porque en el -
momento de la perfeccidn estd individualizado y concretado. Y, en
consecuencia, podemos afirmar que el artfculo 872 del Cddigo ci -
vil no contempla un negocio "per relationem”, a diferencia de lo

que ocurre con el articulo 870.

Otro fendmeno de indeterminacidn es el gue nos ofrece el arti
culo 879. Hay indeterminacidén en la cuantfa del legado y para po-

der llegar a la determinacibén fija como criterio relacional el re
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envio a elementos extranos al testamento. Si el testador no hubie
re senalado cantidad para estos legados (se refiere a los de edu-
cacién y a los de alimento), se fijard segfin el estado y condi <-

cién del legatario y el importe de la herencia.

Para ALBALADEJO (91), la fijacidn de la pensidn no procede si,
correspondiéndole esa facultad al gravado, opta por prestar los -
alimentos recibiendo y manteniendo en su propia casa al alimentis

taf

La "relatio"” que este precepto, con referencia al "estado y -
condicidén del legatario" e "importe de la herencia", ofrece un --
concepto muy amplio y puede dar lugar a diversas interpretaciones.
Sin entrar en el problema, nos limitamos a senalarlo y consignar

que estd en Intima relacidén con la problem&tica del artfculo 146.

En ambos casos son normas interpretativas, pero muy poco con-
cretas, alin la aclaracién del p&rrafo 4° de dicho artfculo 879. -
Desde nuestro punto de vista, tanto el artfculo 879, como el 146,
incorporan un negocio "per relationem"”. Negocio "per relationem”
"mortis causa"”, el del articulo 879, y negocio "per relationem'
"inter vivos"” en el 146, ambos con "relatio” objetiva. La integra
cidn, desarrollo y determinacién del elemento determinable viene
dado por la "relatzo”, en su funcidn dindmica de completar un ne-
gocio para que pueda ser eficaz y asf producir la consecuencia ju
ridica o los efectos socio-econdmicos a los que el negocio tien-

de.



. PARTICION DE LA HERENCIA.

Un sector derla doctrina entiende que el articulo 1057, pérra
fo 1°, al disponer que el testador podrd encomendar por actos "in
ter vivos” o "mortis'causa” para después de su muerte la simple fa
cultad de hacer la particidén a cualquier persona que no sea uno -
de sus coherederos, encierra la posibilidad del arbitrio testamen
tario, puesto qﬁeyexiste un- reenvio a un tercero para que haga la
particidén (92). Facultad reconocida también al testador entel ar-

ticulo.1058.

Pero no es claro, en rigor, si tal reenvio genera, sin mis, -
un negocio "per relationem”. Por un lado, el que haya arbitrio --
testamentario no supone necesariamente que el negocio sea 'per re
lationem”, por cuanto no todos los casos de arbitrio -aunque la -
mayoria lo sean- constituyen verdadera "relatio”. Es verdad, como
dice DIAZ-PICAZO (93), que todo arbitrio supone una remisidn nego
cial, pero no podemos decir que tbda remisién negocial sea una --
"pelatto”. Por otro lado, la cuestidn se subordina a otra no me. -
nos intrincada, como es la de determinar si la particidén es una -
cldusula testamentaria y, por tanto, forma parte integrante del -
testamento o si, por el contrario, constituye un negocio distinto

al testamento.

Para DIEZ=PICAZO (94), la funcidn del tercero en el articulo

1058 es la determinacidén del objeto del negocio de extincibén de -
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la comunidad. Formar partes o porciones proporcionadas al derecho
de cada uno de los herederos es, en realidad, determinar el obje-
to de extincidn de la comunidad. Y, anade, la funcidén de determi-
nacidén del objeto de un negocio jurfdico es una funcién tfpica de

arbitrio.

Al articulo 1057, continua DIAZ=-PICAZO, debe d&rsele la misma
solucién cuando la particién y la intervencidén del tercero estén
ordenadas por el testador. Lo que ocurre, en este caso, es que no
puede hablarse, en sentido estricto, de negocio de extincidén de =
- la comunidad en cuanto falta la declaracién de voluntad de los he
rederos. Acontece aqui como en todo el fendmeno de la sucesién --
testada. El negocio testamentario complementado con la aceptacién
es la regla que rige toda la sucesidn -la "lex successtonis’-. La ex
tincidn de la comunidad hereditaria se halla prevista y ordenada

por la ley del testamento.

A nuestro parecer, la aceptacidén del articulo 1058 por parte -
de los herederos no tiene fuerza suficiente para crear un negocio
distinto del testamento. En lugar de intervenir el tercero para -
la determinacidn del objeto del negocio de extincibén de la comuai
dad, creemos que interviene para la determinacién del objeto de -
las cliusulas testamentarias, en este caso, la determinacién de -
cuotas, que forman parte del negocio "mortis causa’; y, en efecto,
el negocio testamentario, complementado por la aceptacidn de la -
herencia, es la regla que rige toda la sucesidn -la "lex succesior-

nis™.

La particidén no constituye un negocio distinto de la dispos:i- .
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cibn "mortis causa!, - sino que estd incorporado a ella.

La particién debe efectuarse en toda disposicidn "mortis caus
sa'; en. otro caso, los efectos del testamento no llegarian a pro-
ducirse. Si aceptamos que la particién no constituye, por sf mis-
ma, un negocio juridico distinto del testamento, es claro que en
los articulos 1057 y 1058 tiene adecuado encuadramiento el nego: =
cio "mortis causa < ‘per relationem”. Porque estamos ante un nego-
cio perfecto -el testamento-, hay un elemento determinable -las -

cuotas- y una "relatiZo” -remisidén a un tercero o a los herederos-.

Si, por el contrario, la particidén se considera.como negocio
independiente del testamentario, como defiende parte de la doctri
na, en los articulos 1057 y 1058 no aparecerd el negocio 'per re-
lattonem”, porque el tercero no s6lo determina el objeto del nego
cio, sino gque crea el negocio mismo, iddéneo, desde su nacimiento,

para producir efectos juridicos.



LA FACULTAD DE MEJORAR DEL ARTICULO 831.

El artfculo 831 es uno de los m&s conflictivog del C&digo ci-
vil, que ha dado lugar a una copiosa literatura juridica, con cri

terios diversos y contrapuestos.

El precepto tiene sus precedentes en el articulo 816 del Ante
proyecto de 1882 y en el articulo 663 del proyecto de 1851. Su in
clusién en el Proyecto la basa GARCIA GOYENA (95) en quebla fa -
cultad concedida al viudo era de suma importancia y por ella ve -
nfa a ser casi nominal la legitima de los hijos. Sin embargo, los
efectos de la cliusula eran saludables, porque mantenian el respe
to y dependencia de los hijos particularmente hacia la madre viu-
da; y se conservaba asf la disciplina doméstica, a m&s de gue se
evitaban los desastrosos juicios de testamentarfa. El amor del pa
dre o de la madre, el méds puro e intenso de los buenos afectos, -
merece esta distincibn. Por eso se alegra de su insercidén con es-
tas palabras: "se consigna en el articulo la loable costumbre de

las provincias de los Fueros" (96).

Incorporado al C8digo civil, el primer problema que plantea -
es el de su naguraleza juridica. Un sector importante de la doc =
trina considera que el art. 831 lo que contiene, en realidad, es -
un pacto sucesorio. En este sentido DIAZ GUIJARRO y MARTINEZ RUIZ
(97)Y, entienden que el C6digo civil no ha estado muy acertado en

la colocacidén de este articulo, pues si bien en &€l se establece -
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la facultad de que el viudo o viuda, mediante pacto, pueda, a su
prudente arbitrio, mejorar en los bienes del cédnyuge difunto a =--
los hijos comunes, ésto de la mejora es de menor importancia, es
accesoriQ y secundario con relacidén a la facultad, mayor y mds =--
trascendental, de distribuir todos los bienes relictos entre di -
chos hijos. El cényuge supérstite viene a constituirse en el lu -
gar del causanté para distribuir sus bienes; en realidad testa --

por €l, con mayores facultades que si fuera comisario.

SANCHEZ ROMAN (98) considera al articulo 831 una reminiscen-
cia del testamento por comisario. El articulo 831 establece una -
excepcidn permisiva de Indole extraordinaria (articulo 1057), da-
da las extensas facultades que otorga el cényuge sobreviviente, -
no s6lo para la mejora de los hijos comunes, sino para la distri-
bucidn entre ellos, a su prudente arbitrio, de los bienes de su -
consorte. Los articulos 669 u 670, prohibitivos de las formas de
testar mancomunadéa y por comisario, tienen en el articulo 831 una
excepcién de su generalidad. Constituye una verdadera disposicidn
testamentaria, que, si el pacto fue reciproco, tiene cierto aspec
to de mancomunidad y, desde luego, sean o no sean los dos los que
estipulen para su muerterespectiva abintestato, semejante capitu-
lacibén matrimonial, en:el fondo de ella se percibe la nota de de-

legacidn caracteristica del testamento por comisario.

MUCIUS SCAEVOLA (99) cree que la mejora es una disposicién --
"eontemplatio mortis” y afin hecha con ocasién del matrimonio, punto
biolégico contrario a la muerte, juridicamente hace siempre rela-

cidn a ésta Gltima. La excepcidén del articulo 831 no se trata de
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una convencidn sencilla, meramente circunscrita a la méteria espe
cial de mejora, sino a un verdadero pacto sucesorio, que afecta a
la doctrina del testamento. No es una simple desviacidn del punto
especial contenido en el artfculo 830; es una excepcidn a los ar-
ticulos 669 y 670, concernientes a la facultad de testar, y otra

al p&rrafo 2° del articulo 1271, limitativo de los pactos sobre -
la herencia futura. En dicho pacto, los cényuges acuerdan que, en
caso de morir intestado uno de ellos, el supérstite pueda distri-
buir a su prudente arbitrio los bienes del difunto entre los hi -

jos comunes.

SECO CARO (100) estima que el artfculo 831 contiene un pacto
‘sucesorio, puesto que el objeto sobre el que recae el convenio de
los cbnyuges es la herencia futura de uno de los mismos sobre el
cual se conceden facultades de distribucidn desigual entre los hi
jos comunes. Considera la facultad del cé6nyuge viudo delegada, ya
que el viudo obra en ejercicio de un derecho de divisidn o atribu
cidén de.cuotas hereditarias, por imperio de una voluntad real del
premuerto en virtud deila decisidn adoptada al pactar en capitula
ciones matrimoniales. Pero la determinacidén de voluntad que tiene
virtualidad para hacer la distribucién del caudal hereditario es
la del cOnyuge supérstite, es decir, otra distinta. Hay una volun
tad del fallecido, real y no revocada, pero su contenido no es el
de declarar una deferminada distribucidén del caudal, sino el auto
rizar a su consorte para que, una vez viudo, pueda distribuir a -
su arbitrio el patrimonio relicto. En realidad, el cényuge viudo

recibe poder para hacer la particién, figura intermedia entre la
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que realiza el causante y la que encomienda a su contador parti -
dor. En suma, delega un poder o facultad del derecho de sucesién

"mortis causa'.

CASTAN TOBERAS (101), en las antiguas ediciones de su Derecho
espanol, comin y foral, ino duda en incluir el artificulo 831 entre -
las excepciones al artfculo 1271, 2°, por contener un pacto suce-
sorio. Pero en las m&$ recientes (102) lo considera como una ins-
titucibén sucesoria sin que se trate por ello de una sucesidén con-
tractual, pues lo que se delega se refiere a una facultad meramen
te divisoria y, por otra parte, a la insitucién de la mejora, pe-
ro no como disposicién, sino como facultad o legitimacibén para --

llevarla a cabo en el futuro.

VALLET DE GOYTISOLO (103) distingue en la dindmica del artfcu
lo 831 dos momentos, como pacto y como delegacidén. Requiere, como
acto genético, un pacto relativo a la sucesién del cényuge que --
premuera Yy, al mismo tiempo, su contenido es una delegacidn que
abarca la posibilidad de mejorar y la de distribuir, con el pru -
dente arbitrio del propio delegado, los bienes del difunto impli-
cando este segundo aspecto un poder patrimonial mds amplio que el
conferido al contador partiddr: confdérme al articulo 1057. En suma,

un pacto sucesorio generador de la facultad.

Otros autores, sobre la base de negar que el artficulo 831 ---
constituya un supuesto de pacto sucesorio, ofrecen diferentes so-

luciones.

MANRESA Y NAVARRO (104) no cree que el art. 831 comprenda un
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supuesto de contrato sobre la herencia futura, que prohibe el ar-
tpiculo 1271, 2°. Como en realidad ese pacto -dice- no confiere -
derecho alguno sobre la herencia futura y s6lo concede determina-
das facultades para distribuir en su dfa los bienes del fallecido
entre los que son, desde luego, sus herederos, con arreglo a la -
Ley; no cae realmente el acto dentro de la prohibicién del articu

lo 1271.

ALPANES (105), después de exponer las clases de pactos suceso
rios, llegé a la conclusidén que ninguno de los supuestos es el =--
del artificulo 831, cuyo objeto no es la herencia futura de los des
posados, sino la concesién de una facultad, de autorizacidén; no -
se contrata sobre la herencia, sino gque solamente se concede a --
otra persona la facultad de configurarla. Hace notar que el ar’-
ticulo 831.tiene por esencia la concesidn reciproca a los cényu -
ges de una facultad decisoria o de determinacién juridica sin im-
plicar albaceazgo, y mds que un derecho subjetivo concede al viu-
do una facultad juridica, un poder juridico en el sentido que le
atribuye CASTRO como posibilidad de crear, modificar o extinguir

situaciones jurfdicas.

DIAZ FUENTES (106) opina gue el artfIculo 831 presenta una ins
titucidn anbmala en nuestro Derecho comlin, no s6lo en el aspecto
histdrico, por carecer de precedentes en el Derecho castellano --
tradicional, sino aun en el marco de nuestro vigente ordenamiento
positivo, para cuyos principios sustentadores constituye aquella
norma una verdadera subversién juridica. Suprimido el testamento

por comisario -agrega-, es instaurado por el C6digo civil un fuer
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te sentido individualista en la ordenacién de las relaciones juri
dicas privadas, se autoriza sin embargo, la distribucidn de la hg
rencia por persona distinta del cusante, permitiendo que un terce
ro se inserte en el fendmeno sucesorio, entre el "de cutus” y los -
herederos, para suplir la voluntad omitida por aquél. Puede hab--
blarse de una delacidén imperfecta, en el sentido de que, si bien

referida a los hijos comunes, es absolutamente incierta la exten-
sidén y la naturaleza de sus respectivos derechos hereditarios, de
tal manera que por la actuacidén del viudo se completa la delacién
hereditaria y se perfecciona la constitucién de los derechos suce

sorios.

PUIG PENA (107) ve en el articulo 831 una excepcidn a la pro-
hibicién de delegacibén de la facultad de mejorar. El precepto vie
ne a ser una explicacidén, en el Derecho comfin, de los tan discuti
dos herederos de confianza del Derecho territorial y constituye =
una situacidn especial contraria al dogma castellano de la perso-

nalidad del acto testamentario reconocido en el articulo 670.

La modificacién introducida en el articulo 831 por la ley 11/
1981, de 13 de mayo, ha contribuido a resolver algunos de los pro
blemas gue planteaba. En primer lugar, conviene destacar la cues-
tién de si genera o no un pacto sucesorio, y que nuestra doctrina,
quiz&s mayoritariamente, resolvid en sentido afirmativo, sobre la
expresidn "podrd vdlidamente pactarse", que ha desaparecido en la
Gltima reforma. La supresién de esta frase constituye hoy un argu
mento -juntamente con otros que expondremos a continuacidn- de su

ma importancia para configurar la norma contenida en el articulo
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831 de modo distinto a como se ha venido haciendo por parte de la
doctrina y, sobre todo, para desechar la idea que incorpora un.--

pacto sucesorio (108).

La nueva redaccidn del articulo 831 creemos es bastante escla
recedora, tanto para rechazar que se trate de un pacto sucesorio
como para afirmar que, en realidad, lo que establece es un nego .-
cio "per relationem”, que puede incorporarse tanto a un testamen-

to como a una capitulacidén matrimonial.

El nuevo texto del articulo permite que la distribucién de la
herencia y la mejora a los hijos comunes se ordene en disposicién
testamentaria, cualesquiera que sea la forma de celebracibn, pues
to que ninguna se excluye, y, en consecuencia, se efectfie, como -
todo testamento, por un acto unilateral y personalisimo, salvo --
las excepciones forales, en el gque no ha de concurrir por ello la
voluntad del otro cdédnyuge, que queda al margen de la disposicidn
testamentaria en la que se le atribuyen facultades de distribu ==

cidén de la herencia y de mejora a los hijos comunes.

Es también significativa la supresién de la palabra pacto y -
la introduccidén de la expresién "podrd ordenarse", aplicable tan-
to al testamento como a las capitulaciones matrimoniales. Lo {ini-
Co que exige como requisito necesario es que la disposicidn cons-
te documentada en testamento o en capitulaciones matrimoniales,
sin qgue sea preciso la aceptacidén ni concurrencia de la voluntad,
en ninguno de los supuestos, del cbényuge a quien se atribuya la -
facultad. Ya no es preciso, como acto genético (seglin terminolo -

gla de VALLET DE GOYTISOLO (109)), un pacto relativo a la suce =-



~-243-

sién del cényuge que premuera, porque el testamento lo excluye. Y
de ahi que el articulo 831 no pueda explicarse a través de la su-

cesién contractual.

Tampoco existe una voluntad incompleta, como pretende algGn -
autor (DIAZ FUENTES), que otra persona integra. La voluntad del -
disponente, ordenada a un fin concreto, es completa, pues,como he
mos dicho anteriormente, la voluntad de una persona es inescindi-
ble y consustancial a ella de tal forma que nadie puede ejercer -
mi voluntad, aunque sea posible gue otra persona haga lo que yo -

guiera, pero lo harid con su voluntad y no con la mfa.

Tampoco creemos que el articulo 831 contenga una figura andma
la, como dice DIAZ FUENTES. En nuestro Derecho histérico se reco-
ge esta figura (Leyes de Toro), y, por otra parte, el C6édigo ci -
vil contiene numerosos supuestos, algunos de los cuales ya hemos
visto, en que se admite el arbitrio de un tercero (que en este ca
so es el cbnyuge supérstite). Lo que el C6digo civil prohibe es =
la intervencidn del tercero en el momento de la formacién del ne-

gocio testamentario, no en el momento de su ejecucibn.

Para nosotros, el artficulo 831 recoge un supuesto de negocio
"vper relationem”, porque se dan todos los presupuestos para que -

surja esta figura negocial en sus dos hip&tesis.

En la primera, cuando se ordena en testamento, porque tal ac-

to de disposicibn "mortis causa':

a) Es un negocio perfecto, desde que se otorga.
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b) Existen dos elementos determinables, uno subjetivo, el
hijo que debe ser mejorado, y otro objetivo, qué corresponde a ca

da uno de ellos.

c) Y un elemento extrano al negoc¢io -'"relatio!’-, que es -
la persona que realiza la determinacidén del mejorado y la distri-

bucibén de los bienes (el cényuge supérstite).

Concurren, pues, los presupuestos requeridos para qu€ el nego
cio lo podamos adjetivar de "per relatiomem”. No cabe duda que el
supuesto contemplado en el articulo 831 entra dentro de dicho con

junto negocial.

En la segunda hipbtesis, es decir, cuando se ordena en capitu
laciones matrimoniales, la configuracidén del negocio "per relatto
nem” no se presenta tan di&fana, pero también es posible. Dentro

de ella cabe distinguir dos supuestos distintos:

a) que tomemos como precepto de la autonomia privada las

capitulaciones en su conjunto, y

b) que consideremos s&lo la cldusula en la que se contie-

ne la disposicibén "mortis causa'.

En el supuesto primero, la cldusula donde se ordena que el --
cbnyuge sup€rstite pueda mejorar y distribuir la herencia, serd -
s®lo una parte del contenido del negocio, gue ademds reune los --
presupuestos necesarios y suficientes para considerarlo como nego

cio "per relationem”, a saber:
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a) Existencia de un negocio perfecto, y las capitulaciou=
nes lo son en cuanto refinan los requisitos esenciales para su e&=-

constitucidn.

b) Contenido indeterminado, sin que esa indeterminacién -
ponga en duda la misma existencia del negocio, ya gue es determi-

nable.

c) Y remisién a un elemento extrano, el tercero, el cbnyu
ge supérstite. Aunque aqui se puede objetar gue el tercero no es
un elemento extrano, ya que concurre con el disponente a la forma
cidén de las capitulaciones matrimoniales, lo que es indudablemen-
te cierto. Pero también es verdad que la disposicién "mortis cau-
sa'" contenida en las capitulaciones matrimoniales se otorga s&élo
por el causante (aunque se realice de manera recfproca) que dispo
ne, de esta manera, de sus bienes para después de su muerte.y, por
lo tanto, existe una voluntad real y completa, la del "de cutus”. -
El tercero ajeno a esta disposicidén y extrinseco a la misma lo =-
inico que hace es integrar el precepto para que quede determinado

lo que inicialmente s&lo es determinable.

En el segundo supuesto, considerada la cl&usula como una dis-
posicidn "mortis causa' independiente del contenido de las capitu
laciones matrimoniales en la que va inserta, los presupuestos del
negocio "per relationem” se nos muestran mucho mids claros. Se tie
ne un negocio perfecto, una disposicién determinable (elemento -=
subjetivo y objetivo) y el reenvio a un tercero. La relatio” ---
agqui no presenta problemas, ya que el tercero (cdnyuge supérstite)

es ajeno al negocio "mortis causa" y emite su juicio para que los
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de coelemento necesario de la eficacia.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasidén de pronunciarse en algu
nos casos que estdn en la frontera de la admisibilidad o no de --
que un tercero pueda elegir al mejorado en base a los articulos -

830 y 831.

La sentencia de 31 de enero de 1899 considerd vilida la cldu
sula "en la que el testador establece la mejora del tercio en fa-
vor de aquel de sus nietos que, procediendo de una de sus hijas,
nombrada en el testamento, casa con el consentimiento paterno pa-
ra la casa petrucial, ya que no se opone a los articulos 830 y
670, porgue inspirada en el espfritu o en la razén filosb6fica del
articulo 831 ... no deja al arbitrio de un extrano la designacién
del nieto que haya de obtener la mejora, sino a ladel padre mismo
de los llamados en el testamento, quien a la par, para gue su —--
eleccidén tenga eficacia, ha de contar necesariamente, segln el --
sentido de la cldusula, no susceptible de interpretaciones distin
tas, con el concurso de la voluntad del mejorado, ya por lo gque =
respecta a su matrimonio, ya por lo que toca a su instalacidén en -
la.llamada casa petrucial”. Y "que tampoco se opone la referida -
cl&usula al artfculo 750, porque laiincertidumbre del agraciado -
con la mejora cesa con el cumplimiento de la condicién impuesta -
en ella, que en el caso referido es el evento a que alude dicho -
articulo para la validez de las disposiciones testamentarias en -

favor de personas inciertas”.
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La doctrina de esta sentencia se justificaba en la Memoria --
del Tribunal Supremo del ano 1899 resaltando que quien hace direc
tamente la mejora es el abuelo, aunque permanezca incierta la per
sona del mejorado hasta que no contraiga matrimonio, y que, de to
das maneras, no queda a merced exclusiva del padre tal designa --
cién, pbrque aungue tuviese que intervenir para prestar su consen
timiento en el matriménio, que era la condicibén de la mejora, tam

poco podrfa realizarse esta sin la del hijo.

Es evidente que, como dice la Memoria, guien hace la mejora -
es el abuelo, pero nosotros nos atreveriamos a apostillar, que no
directamente, sino mediatamente, a través del reenvio que hace al
padre y al nieto; al primero, para que dé& su consentimiento al ca
samiento de su hijo, y a &8ste, para.que se case para la casa pe -

trucial.

Por ello, estamos ante un caso de negocio "per relationem” --
con "relatio" subjetiva (arbitrio testamentario), pero no ante --
una mejora condicional, como pretende la sentencia comentada, por
que desde un punto de vista técnico, la condicién (suspensiva) es
un obstdculo que se opone al negocio para que los efectos sélo se
produzcan cuando la condicidn se cumpla. El evento condicionante
siempre permanece ajeno al negocio y hace inc¢ierto sus efectos, -
pero no comunica incertidumbre a sus elementos. Es més, suponga =
mos que el Tribunal Supremo hubiera considerado dicho evento como
condicién contraria a las Leyes, porque se dejaba al arbitrio de
otra persona la mejora, vulnerando asf el artfculo 830 en rela --

cidn con el 670. Habrfa de aplicarse el artfculo 792, que dice --
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qgue las condiciones contrarias a las Leyes se tendr&n por no pues
tas. ¢Qué hubiera ocurrido entonces? Pues que el mejorado no ha -
brfa sido determinado y los efectos de la disposicién no se hubie
ran producido. El evento examinado es una "relatio”. La "relatio”
hace determinado lo que era indeterminado, y la condicién introdu

ce una incertidumbre en lo que estd perfectamente determinado.

Y, como senala VALLET DE GOYTISOLO (110), dicha cl&usula, que
el Tribunal Supremo valord gue estaba "inspirada en el espfiritu o
razbn filos6fica del artfculo 831", no fue sino un "obiter dicta” -
que buscd ese respaldo finalista, pero sin hacer aplicacidén del -
articulo 831 en un supuesto que, evidentemente, se hallaba fuera
de €1, dada la claridad literal con que esta norma establece la -
excepcidn a la prohibicién de delegar la facultad de mejorar. Sin
constituir un supuesto no incluido en la prohibicién del articulo

830 (111).

Por su parte, el profesor DIEZ-PICAZO (112), ve en esa cliusu
la un arbitrio testamentario. Al comentar la sentencia de 31 de -
enero de 1899, dice que el articulo 830 no debe ser interpretado
en forma tan estricta que impida todo posible arbitrio de un ter-
cero en la efectividad de la mejora, sino que el artfculo 830 de-
be interpretarse en relacidén con el 831 y con la razbén filoséfica
de &€ste, de tal manera que se permita mantener la sumisién de los
hijos y el prestigio y autoridad del padre y el mantenimiento del
patrimonio familiar. En definitiva, puntualiza, la sentencia de -
31 de enero de 1899 viene a admitir la necesidad de dejar al arbi

trio del padre mismo de los llamados en el testamento quién de --
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ellos ha de quedar mejorado. En realidad, estamos ante un cierto
arbi:rio testamentario, toda vez que el testador mejord a aquél -
de sus nietos que con consentimiento y asentimiento se casara pa-

ra la.casa.

En cambio, en la sentenéia de 16 de marzo de 1932 el Tribunal
Supremo adopta una solucién contraria a la de la sentencia de 31
de enero de 1899, ante un supuesto similar. Para el profesor FUEN
MAYOR (113), el Tribunal Supremo, al decir que en el "supuesto --
que se contempla no existe mejora condicional (la cl&usula discu-
tida del testamento decia que le dejaba por cuenta del tercio de
libre disposicidn, del destinado a mejora y del de legitima al hi
jo o hija que lleve por el testamento bajo el que fallezca su es-
posa, mayor porcidén en la herencia de aguella, o la mitad de la -
misma, por los mismos conceptos gque se menc¢ionan en la cldusula),
pues el evento o hecho causal que habfa de definir la institucién,
estriba precisamente en la designacidn del hHijo mejorado hecha ---
por la madre y como estd prohibido hacerlo por los articulos 830
y 670 del C8digo civily, hace supuesto precisamente de lo gue dis
cute y reduce a la nada las coétumbres gallegas relativas a la ca
sa petrucial. Y, anade el citado profesor, que en el hecho a que
se refiere la sentencia de 31 de enero de 1899 habfa condicién po
testativa, como dice la sentencia comentada de 1932, "pues era --
preciso que el nieto se hiciera acreedor a la mejora, caséndose y
acatando vivir en la casa petrucial" (ya hemos expuesto cémo , en
nuestra opinién, el evento no es una condicibn), ya que conforme
al artfculo 792, en relacién con el 824, debfa haberse tenido por

no puesta.
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FUENMAYOR .critica esta postura del Tribunal Supremo en base a
que existe gran similitud entre la clqusula testamentaria de.la -
sentencia de 1932 y la que declara vilida de la sentencia de 1899,
animadas ambas del mismo propésitc y merecedoras de idéntica cali
ficacibén juridica. Considera que el diferente criterio sostenido
por el Tribunal Supremo a propbsito de las dos cl&usulas, que, eh
rigor, merecen el mismo trato, se debe a no haber contemplado con
iguales ojos el supuesto a que respondfan idéntico en el fondo --

(114).

DIEZ=-PICAZO (115) da la razdn al profesor FUENMAYOR, pues hay
que reconocer, dice, que los preceptos de nuestro C6digo civil ad
miten las dos posibles interpretaciones, por lo cual la solucidn
por una u otra variante, m&s que en atencibén a criterios dogmiti-
cos debe hacerse, en atencidn a la proteccién gque merecen los in-
tereses en juego, como son la conservacidn y el mantenimiento del
patrimonio familiar, criterio &ste que abonarfa una solucién di -
versa y quizd m&s amplia que la que sostuvo el Tribunal Supremo en

la sentencia de 1932.

Opinamos que estamos ante dos supuestos similares, que contie
nen una "relatio”, la remisidén a un hecho (en la sentencia de 31
de enero de 1899, el casamiento para la casa petrucial; y en la -
de 16 de marzo de 1932, el testamento), pues si bien es verdad --
que el casamiento -a los fines de la disposicidn comentada- re --
quiere el consentimiento.del padre y del n#eto, y el testamento -
requiere el otorgamiento, no es este otorgamiento y aquel consen-=

timiento lo que determinard la persona del mejorado, sino el hecho
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mismo del casamiento (116) y el contenido del testamento. Y sien-
do admitido el primer caso, como lo fue por el Tribunal Supremo,

el segundo debié correr la misma suerte. En suma, ambas senten --
cias incorporan supuestos "per relationem'”, en las que se incluye
una "relatio” como criterio para determinar la persona del mejora
do, y no un evento condicionante. Negocios "per relationem” que -
no contradicen el artfculo 830 y se basan en la razén filos6fica

del artifculo 831, mds que en ser supuestos incluidos en este Glti

mo articulo.
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(39) En el mismo sentido COLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho ci-
vZl, trad. esp. DE BUEN, Tomo IV (Contratos usuales), Madrid, 1925, pdg. 49.
"Habrd determinacidn suficiente si en el contrato se contiehen los elementos -
de una determinacidn ulterior. Tal es el caso para las ventas hechas al precio
del dia y lo es también en el de las ventas cuyo precio se 'deja al arbitrio -
de un tercero'". MUCIUS SCAEVOLA, Cddigo civil, concordado y comentado extensa
mente, tomo XXIII, Madrid, 1906, pdg. 9, a su vez dice: "Cierto que sin precio
no hay venta, "sine pretio nulla est venditioni;" pero "pretium in numerata pe-
cunia consistere debet". Y, afiade, para que el precio se tenga por cierto, bas-
ta que lo sea con referencia a otra cosa cierta o que se deje su sefialamiento
al arbitrio de persona determinada; pero si esta no quiere o no puede sefialar-
lo, queda ineficaz el contrato. Entre otros muchos. '

(40) Ob. cit., pag. 242.

(41) BADENES GASSET, cit., pdg. 245.

(42) Derecho de obligaciones, cit., pdg. 106.
(43) Ob. cit., pags. 49 y 50.

(44) sin que sea posible dejarlo a uno de las contratantes . ni a un acuer-
do posterior. Asi, MANRESA y NAVARRO, cit., tomo VIII, pdg. 639: "Por lo mismo,
y porque ademis seria contrario al articulo 1255 del Cédigo civil, no serfa 11
cito fiar la determinacidn de la cantidad a uno de los contratantes ni tampoco
a un acuerdo posterior de ambos, porque supondria el segundo contrato de que -
habla el articulo 1273 que supone la inexistencia del primero, dejédndolo redu-
cido cuando menos a una mera preparacién del segundo”.

(45) Ob. cit., pag. 47.

(46) Ya hemos expuesto nuestra opinidn sobre este punto, en el sentido =-
que la actuacidn del tercero no es una actividad negocial, por cuanto su decla
racidén implica simplemente la completa integracidn de un elemento y no contri-
buye a crear unos efectos juridicos ya nacidos: la declaracidn es meramente un
juicio 1ldgico.

(47) Derecho de obligaciones, pags. 253 y 246 y ss.

(48) Das obrigagoes em geral, vol. 1°, 3a. ed., Almedina, Coimbra 1980, -
pags. 336 y ss.

(49) Ob. cit., pdgs. 616 y ss.
(50) Cfr. en el mismo sentido, ALMEIDA COSTA, Direito das obraigagoes, 3a
ed. Almedina, Coimbra 1979, pdg. 430; pone como ejemplo la entrega de una re.-

compensa a quien entregue un objeto perdido.

(31) La promesa unilateral como fuente de las obligaciones, en Revista de
Derecho privado, septiembre 1979, pdgs. 796 a 806, pag. 806.
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(52) Derecho civil II, vol. 1°, cit., pdgs. 279 y ss.
(53) Cfr., Cédigo civil portugués de 1966, arts. 459 y ss.
(54) La somministrazione, 3a. ed. Torino, 1963, pdg. 149.

(55) Cfr., RUGGERO LUZZATO, La compravendita, ed. pSstuma a cura del prof.
PERSICO, Torino, 1961, pag. 86.

(56) La somministrazione, cit. pag. 149.

(57) FERRARA, ob. cit., pdg. 154. CORRADO, La somministrazione, cit., ==-
pdgs. 149 y ss. DI PACE, ob. cit., pag. 84, etc.

(58) Ob. cit., pag. 84.

(59) Cfr., IRTI, Disposizione testamenteria rimessa all'’arbitrio altrut,
Problemi generali,.cit., pdgs. 24 y ss.

(60) Le succesiont, Milano, 1947, pdgs. 289 y 290.

(61) Cfr., entre otros, CLEMENTE DE DIEGO, Dictdmenes  juridicos, tomo =-
III, Barcelona, 1958, pdgs 10, 271 y 492. GARCIA AMIGO, Interpretacton del tes
tamento, Revista de Derecho privado, 1969, tomo LIII,pdgs. 931-971, p&dg. 936.

(62) Es reiteradisima la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de que "la -
voluntad del testador es la primera y principal ley en materia de testamentos'.
Asi, sentencias de 14 de mayo de 1891, 18 de mayo de 1933, 8 de julio de 1940,
3 de junio de 1942, 9 de octubre de 1943,‘6 de marzo de 1944, 1 de junio de --
1946, 4 de marzo de 1952, 6 de febrero de 1958, 4 de junio de 1959, 4 de no-*-
viembre de 1961, 21 de febrero de 1962, 3 de abril de 1965, 23 de septiembre
de 1971, 10 de marzo de 1978.y 5 de junio de 1979, entre otras.

(63) Para un mayor conocimiento de los problemas que plantea el art. 671,
DIAZ ALABART, La tnstitucidn en favor de los parientes, Revista de Derecho pri
vado, tomo LXII, ed. Edersa, 1978, pdgs. 750 a 767.

(64) DIEZ-PICAZO, El arbitrio de un tercero en los negoctos juridicos, --
cit., pdg. 160 y ss., considera que el supuesto del art. 671 admite el arbit=-
trio de un tercero en la formacidén del testamento. Y la razdn, dice, estd en el
trdnsito de la indeterminacidén a la determinabilidad. El tercero precisa para
poder actuar la determinacidn de la especie del objeto del contrato..

(65) DIAZ FUENTES, Excepciones legales al personalismo de las disposicio-
nes "mortisccausa’ (I. Sobre el art. 671 del Cc.), Anuario de Derecho civil, --
1965, tomo XVIII, faciculo I (enero-marzo) pags. 141 a 173. Sostiene también -
que el art. 671 no es una excepcién; llega a ese resultado por otra via muy --
distinta (pdg. 173). Opina que’la disposicidn a que ‘alude el art. 671 del Cc.
no engendra un fendmeno sucesorio. Se trata de un acto de destinacidn de bie -
nes a un fin impersonal, cuyos futuros perceptores no estdn ligados por una re-
lacidn transmisiva directa con el testador, sino que adquirirdn la dotacidn me
diatamente, a través de la realizacién -contingente para ellos- del fin funda-
cional. Afirma, seguidamente, que el contenido del art. 671 no representa en -
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puridad una excepcidn al cardcter personalisimo de la disposicidn "mortis cau-
sa™, porque el testador deja en todo caso ultimados y cumplidos todos los ele-
mentos constitutivos del negocio de que se trata. En realidad, para nosotros,
el negocio ciertamente es perfecto, pero determinable; he aqui la diferencia.
Entiende el mismo autor gue no otorga ninguna delegacidén testamentaria, en el
sentido propio que se deriva del art. 670, ya que la distribucidn y eleccién -
de los futuros perceptores no corresponde a la fase de institucidn de la obra,
sino a su cumplimiento. No comisiona a nadie para algo que puede dejar realiza
do &1, hace tanto como nombrar patronos de una obra fundacional.

Pensamiento al que no sdlo puede objetarse gque tanto la doctrina como la
Jurisprudencia son contrarias a €l (me remito a la contenida en DIAZ ALABART,
La itnstitucidn en favor de los parientes, cit.),.sino ademds es preciso reali-
zar un esfuerzo para intuir que contempla el art. 671, en rigor técnico juridi
co, una fundacidn, cuando se trata tan s8lo de determinar las personas, indivi
duales o juridicas, que hayan de redibir los bienes. Es claro que los élegidos,
como dice DIAZ ALABART, (La institucidn en favor de. los parientes, cit., pidg. -
757) al menos son legatarios y lo serian por serlo todo el que recibe singular
mente algln bien o cantidad a cargo de la herencia por disposicidn del testa -
dor.

Por su parte, DIEZ-PICAZO, (El arbitrio de un tercero en los negoctos jurt
dicos, cit., pdgs. 160 y ss) considera que el art. 671 admite un tipo de arbi-
trio en la formacidn del testamento de naturaleza excepcional, por ser contra-
rio a la regla prohibitiva configurada en el art. 670.

(66) Comentarios al Cédigo ctvil espafiol, tomo VI, Madrid, 1898, pdg. 25.

(67) Enciclopedia Juridica Espafiola, voz "heredero", tomo XVII, Seix, Bar
celona, pags. 715 a 719; .pag. 717.

(68) Real Academia Espafiola, XIX ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1970, p&gs. --
736 y 447.

(69) Compendio de Derecho civil espaiiol, Tomo IV, vol 2°, Familia y suce-
siones, Barcelona, 1966, pags. 1296 y ss.

(70) El testamento, cit., pdg. 42. SANTORO PASSARELLI, La determinazione-
dell'onorato di un lascito e l'arbitri del terzo, cit., pdg. 272 y 286, en tér
minos semejantes dice es perfectamente vdlido el legado a favor de persona in
cierta; y ademids no es necesario que el testador se represente, al momento de
otorgar la disposicidn "mortis causa", la persona del legatario. El negocio es
perfecto con la indicacidn del criterio para la determinacidén de uno de sus --
elementos; el legado existe, aunque no sea cierto quien serd el legatario; el
negocio tiene solamente suspendida su eficacia. Asimismo COLIN y CAPITANT, Cur
so elemental de Derecho civil, trad. esp. Demdfilo DE BUEN (tomo VIII, Derecho
sucesorio. Donaciones. Ausencia. Madrid, 1928, pag. 48) afirma que la indeter-
minacidén del legatario no produce la nulidad del legado mds que cuando existe
en el momento de la entrega, no en el de hacerse aquél. En otros términos, bas
ta actualmente gque el legatario sea determinable por las indicaciones del tes-
tamento y por los efectos de acontecimientos independientes de la voluntad del
deudor, es decir, del heredero, para que la disposicidn sea valida.

(71) ELl Cédigo civil interpretado por el Tribunal Supremo, tomo V, art. -
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750, Madrid, 1908, pag. 31.

(72) Excepciones legales al personalismo de las disposiciones "mortis cau
sa”. I. Sobre el art. 671 del C8digo civil, cit., pdgs. 147 y ss.

(73) Fundamentos de Derecho civil, tomo V, vol. 2°, ed. Bosch, Barcelona,
1963, pag. 236.

(74) Derecho de sucesiones, I, Parte general y sucesidn voluntaria, cit.,
pag. 458, pardgrafo 361!

(75) Giustizia civile 1980, octubre, ed. Giuffré, pags. 2079 a 2082.

(76) Corte de Cassazione, 1°642, en Giustizia civile, abril, 1962, pags.
642 a 640.

(77) En el mismo sentido, la resolucidén de la Direccidn General de los Re-
gistros de 24 de febrero de 1950,que dice: existe una institucidn hereditaria
de todo el caudal relicto hecha en testamento a favor de un pariente del cau:-
sante, que, aungue se desconozca al tiempo de otorgarlo, pueda, en su momento
oportuno, ;ser determinado de modo indudable. La cldusula disponia que el insti
tuido fuera él pariente:mds cercano y mds joven de las ramas de los difuntos -
padres.

(78) La doctrina italiana considera dicha hipdtesis como negocio "per re-
lationem' en sentido formal.

(79) Es el supuesto que la doctrina italiana conoce con el nombre de nego
cio "per relationem” en sentido sustancial.

(80) La mejora en cosa determinada, Madrid 1961, pags. 95 y ss.

(81l) Articulos 882, 884 y 887, pdrrafo 2°, del C8digo civil, Para ALBALADE
JO, (Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, tomo XII, vol. 1°,
ed. Edersa, Madrid, 1981, pag. 134.) el articulo 869 se refiere al legado de -
cosa especifica y determinada.

(82) ALBALADEJO, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, to-
mo XII, vol. 1°, cit., pdg. 228, entiende por legado genérico aquél por el gque
el testador impone al gravado una obligacidn genérica a favor del legatario, -
es decir, la obligacidn de.proporcionarle una cosa o prestacidn del género que
designe.

(83) Comentariocs al Cédigo civil y Compilaciones forales, tomo XII, vol.
1°, cit., pag. 229.

(84) GIORDANO-MONDELLO, ob. cit., pdg. 143 y ss. ALLARA, Principt di Dirt
tto testamentario, Torino, 1957, pags. 212 y ss. DI PACE, ob. cit., p&g. 80.

(85) Comentartios al Cddigo civil y Compildciones forales, tomo XII, vol.
1°, pag. 229.

(86) Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, tomo XII, vol.
1°, pag. 230.



-259-

(87) Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, tomo XII, vol.
1°, pags. 224 y ss.

(88) Las Partidas, 6, 9, 25, cit.

(89) Cfn.LACRUZ y SANCHO REBULLIDA, Derecho de sucesiones, I, cit., pégs.
376 y 377; MANRESA, (Comentarios al Cédigo civil, tomo VI, cit. pdg. 615) en
cambio, dice que cuando se trata de legado de género la eleccidn es siempre
del deudor. Sin embargo, en otra clase de legado admite la posibilidad, no sd
lo de eleccidn por el gravado--heredero- o &l legatario, sino también por un
tercero.

(90) GIORDANO-MONDELLO, ob. cit., pag. 143, también admite como hegocio
"ver relationem" el legado alternativo y considera que encierra una "relatio”
determinativa. En igual sentido DI PACE, ob. cit., pdg..80, que lo considera
un supuesto de determinacidn no autdnoma.

(91) Comentartios al Cédigo civil y Compilaciones forales, tomo XII, vol.
1°, cit., pag. 267.

(92) DIEZ-PICAZO, El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos,
cit., pdgs. 162 y ss., estima también que el articulo 1057 engloba un arbitrio
testamentario.

(93) El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, cit., p&g. 56.

(94) El arbitrio de un tercero en los negoctos juridicos, cit., pag. 163.

(95) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espariol. Reim-
presidn de la edicidn de Madrid, 1852. LACRUZ BERDEJO, nota preliminar. Zarago
za, 1974, piag. 357.

(96) Leyes de Toro, Ley 31 y 19. Novisima recopilacién, libro X, titulo
VI, ley 3a. Madrid, 1805, pag. 122.

(97) El Cédigo civil interpretado por el Tribunal Supremo, tomo V, Madrig,
1900, pag. 387.

(98) Estudios de Derecho civil, tomo VI, vol. 2°, Madrid, 1910, pags. ---
1214 a 1221.

(99) Cédigo civil comentado y concordado extensamente, y totalmente revi-
sado al dia por ORTEGA LORCA, tomo XIV (De la herencia), 4a. ed., Madrid, 1944,
pags. 582 y 588.

(100)' Particidn y mejora encomendados al cdényuge viudo. Estudios sobre el
arttculo 831 del Cdédigo civil espafiol, Barcelona, 1960, pags. 162 y 166.

(101) Tomo IV, 6a. ed., Reus, Madrid, 1944, pag. 694.

(102) Derecho civil espaiiol, comin y Foral, tomo VI, vol. 3°, 8a. ed. revi
.sada y puesta al dia por DE LOS MOZOS, Ed. Reus, Madrid, 1978, pdag. 297.
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(103) Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, tomo XI, ed. -
Edersa, Madrid, 1978, pags. 370 y ss.

(104) Comentarios al Cédigo civil espafiol, tomo VI, cit., pag. 404.

1105) La delegacién de la facultad de mejorar, Revista de Legislacidn y Ju
risprudencia, marzo, 1953, pags. 273-331, pags. 293 y ss.

(106) Excepciones legales al personalismo de las disposiciones "mortis cau
sa'”, BAnuario de Derecho civil, 1965 (II. Sobre el articulo 831 del C&6digo ci-
vil), padgs. 877-909, pags. 877 y ss.

(107) ob. cit., pigs. 1484 y ss.

(108) Incluso con la redaccidén primitiva nosotros descartibamos también la
existencia de pacto sucesorio, porque la facultad que atribuia a los cdnyuges
no se extendia:a la herencia futura en si misma considerada, sino en la forma,
en la manera de llevar a cabo la designacidén del mejorado y la diéstribucidn --
del caudal relicto.

(109) ob. cit., pag. 370.
(110) ob. cit., pag. 371.

(111) para ALPANES, ob. cit., pdg. 300, la sentencia comentada se apartd -
de los articulos 830 y 831, ya que el cumplimiento de la condicién -casamiento
para la casa-.dependiIa de una tercera persona, lo cual es dejar a voluntad de
esta persona la existencia de la mejora.

(112) Estudios sobre jurisprudencia civil, II, Madrid, 1969, pag. 568.

(113) La mejora de labrar.y poseer, Anuario de Derecho civil, 1948, pé&gs.
878-921, pag. 921.

(114) ALPANES, ob. cit., pag. 302, estima que el Tribunal Supremo adoptd -
en la sentencia de 16 de marzo de 1932 idéfitico criterio que en la de 16 de ju
nio de 1902 (en la cldusula 12 mejord a su hija M., cuya mejora podia elegir -
entre la finca o fincas que tuviera por conveniente), pues si en esta prohibid
la designacidn de la cosa en que se mejoraba -=que es lo menos-, en la de 1932
prohibid la designacidn del mejorado -que es lo mas-.

(115) Estudios sobre jurisprudencia civil, II, cit., pag. 574.
(116) En el mismo sentido, MUCIUS SCAEVOLA, Jurisprudencia del Cédigo ci -

vil, tomo III, Madrid, 1901, pag. 338, sefala que el hecho determinante de la
mejora era en realidad el matrimonio, cuya realizacidén correspondia al nieto.



CONCLUSIONES -



3 la.~- El negocio juridico "per relationem” tiene entidad =

suficiente para constituir una categoria juridica dentro del am -

plio campo de la teoria general del negocio juridico.

2a.~- Negocio juridico "per relationem"” es el negocio per-
fecto e incompleto, en el que la determinacidén de su contenido o
de algunos de sus elementos esenciales se realiza mediante la re-

misi®dn a elementos extranos al mismo.

3a.~- Por tanto, presupone:

a) Un negocio perfecto, es decir, un negocio nacido,

existente, aungque en ese momento sea ineficaz.

b) Un negocio determinable, porgue el contenido a al-
guno de sus elementos esenciales no estd concreta-
do e individualizado en los términos precisos para

su plena eficacia.

c) La presencia de una "relatio'", por cuanto la deter
minacidn se realiza mediante remisién a elementos

extranos al negocio.
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De estos tres presupuestos dos son comunes (perfeccidn y de =
terminabilidad) a otras categorias de negocios jurfdicos y el ter
cero, la "relatio", es caracteristica esencial del negocio "per -

relationem'.

De ahf que , teniendo en cuenta con significacién prevalente
la diferencia especifica, podamos definir el negocio "per relavio
nem” de una forma mds sintética diciendo gue es "el negocio juri-

dico que contiene una "relatio’.

La "relatio"” es un.elemento diferenciador y especifico del ne
gocio juridico "per relationem’”, que le atribuye autonomia dentro

de_la vasta categoria de los negocios juridicos.

4a.- La "relatio" no tiene existencia y eficacia jurfdica
propia; se toma en consideracién s6lo en cuanto integra el nego -

cio juridico.

5a.- La "relatio”, entendida en su sentido té&cnico y obje
tivo, la definimos como un evento presente, pasado o futuro, cier
to en su realizacidn, del que depende la produccién de los efec'-
tos de uh negocio juridico a la realizacidn de determinado aconte

cimiento.

6a.- En su aspecto subjetivo,la "relatzo"” supone la queri
da subordinacién del negocio juridico a la realizacibn de determi

nado acontecimiento.
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7a.- También se denomina "relatio” al hecho, suceso o jui

cio 1l6gico al que se subordinan los efectos del negocio juridico.

8a.- Desde el punto de vista estructural, la "relatio” es
un coelemento necesario del negocio jurfdico, a diferencia de la
condicidn gque es un coelemento accidental. Por lo que en todo ne-
gocio juridico ademds de los elementos esenciales y naturales pue
den concurrir los coelementos. Los primeros son requisitos de va-
lidez del negocio necesarios para que todo negocio juridico surja;
los segundos son requisitos que acompanan al negocio juridico, =-
aunque no necesariamente, y los terceros, coelementos, son requi-
sitos de eficacia del negocio, que, a su vez, se subdividen en le
gales y voluntarios, y estos Gltimos en necesarios y accidentales;
dentro de los coelementos necesarios situamos la "relatio'”, y en-

tre los accidentales, la condicién, el término y el modo.

9a.- La "relatio"” puede tener lugar:
A) Para fijar el contenido parcial del negocio.

B) Para determinar el elemento subjetivo, en el mo =

mento de la ejecucidén del negocio.

C) Para determinar el elemento objetivo, gue es el -
supuesto mds frecuente y menos dificultades pre:-

senta en su construccién dogmética.

D) Para el elemento formal, cuando la "relatzio” de -

termina algin elemento gque no sea la misma forma
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del negocio.

No es posible:
A) Para establecer el entero contenido del negocio.

B) Para fijar el elemento subjetivo en el momento de

la formacidén del negocio.

C) Para el negocio formal, cuando la remisidn se re-

fiere a la misma forma.

D) Para la condicidén, el término y el modo, pues aun
que estos puedan determinarse '"per relationem”, -
no constituyen un verdadero supuesto de negocio -

juridico "per relationem'.

10a.- Los negocios '"per relationem’” son un subconjunto del
conjunto de negocios juridicos determinables, del de negocios ju-

ridicos ineficaces y del de negocios juridicos accidentales.

lla.- Los negocios juridicos '"per relationem” se dividen
en objetivos o flcticos y subjetivos o personales, segln que la -
"relatio” consista en un mero hecho (suceso, evento, acontecimien
to) o bien esté& constituida por un juicio 1l8gico (ya sea una de -
claracidén de un tercero o de una de las partes, cuando esto Glti-

mo sea posible).

12a.- Negocios 'per relationem” con "relatio” perfecta o
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imperfecta. La "relatio” es perfecta cuando la remisién a elemen- -
tos extranos se realiza por todas las partes que intervienen en -

el negocio, e imperfecta cuando s&6lo una parte realiza el reenvio.

13a.- Negocios esenciales 'per relationem'” son los que, -
por su estructura, se manifiestan siempre con este cardcter. Nego
cios especialmente 'per relationem” son los que su normal modo de
manifestacién no es "per relationem”, pero ofrecen ciertas modali
dades "per relationem” recogidas en el ordenamiento juridico como
figuras especiales de la categoria general. Y son negocios ocasio
nalmente "per relationem” los que se manifiestan "per relationem”
por voluntad de las partes, de manera, gque , en principio, todos
los negocios juridicos pueden manifestarse "per relationem” en ba

se a la autonomfa de la voluntad.

l4a.- Objeto de la "relatio"” puede ser un hecho o aconte-
cimiento anterior, contempordneo o posterior al momento gque tuvo
lugar la formacién del negocio. Objeto de la "relatio” puede ser
también la declaracidén de un tercero o de una de las partes (aun-
que este segundo supuesto sea mucho mds problemdtico y s&lo, en -
ciertos casos, la declaracidn de una de las partes constituye una

verdadera "relatio', al menos, como nosotros la concebimos).

15a.- Los limites de la "relatZio” se encuentran en que:

a) No se admite de los elementos del negocio que ne-
cesariamente deban ser determinados por las par .-

tes.
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b) El negocio ha de contener los requisitos estable-
cidos por las partes para que la "relatzo” adquie

ra significacién.

c) La "relatio” viene determinada por los mismos ele
mentos gque va a determinar. Ya que siendo un me -
dio de determinacidén, necesita ser proporcionado

a su fin.

d) En términos generales, los limites de’'la "relatio”
vienen impuestos por el mismo negocio al cual ac-
cede.

l16a.~- Son supuestos dudosos de negocios ''ver relationem':
g p

1) La revocacidn de la revocacidn de un testamento,

en sus distintas modalidades:

a) La revocacidn de un testamento posterior, o di
cho con otros términos, la revocacidén de una -

revocacién técita.
b) La revocacidén de una revocacidén expresa.
2) El1 contrato de adhesiédn.
3) E1 contrato de persona a designar.

17a.- Negocios "per relationem” en el Derecho de obliga +

ciones:
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1) El negocio "per relationem” en la compraventa.

Aparece el fendmeno relacional:

a) En la determinacién del objeto de la compraven
ta por remisién a una cosa cierta (arts. 1273

y 1445).

b) En la compraventa con prestacibén alternativa y

de cosa genérica (arts. 1131 y ss y 1167).
c) En la compraventa de cosa futura (art. 1271).

d) En la determinacidén del precio de la compraven
ta por remisidén a una cosa cierta (art. 1447,

1°) o al arbitrio de un tercero (art. 1447, 1°)
2) Promesa plblica de recompensa o premio.

3) El1 contrato de suministro, cuando tenga el conte-
inido o algln elemento esencial determinable y se

realice la determinacidén mediante una "relatio”.

4) E1 contrato por cuenta de gquien corresponda.

18a.- Negocios '"per relationem” en el Derecho sucesorio.
Esta particular manifestacién de la autonomia privada tiene espe-
cial campo de aplicacién en el Derecho de sucesiones, por lo que
puede hablarse de testamento "per relatiZonem” en todos los casos
en que aparecen las caracteristicas estructurales del fendmeno re

lacional; pero, ademds, existen en el C6digo civil muchas normas
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en las que se manifiesta este fenfmeno. Consideramos negocios ---
"mortis causa” "per relationem” (sin que la relacidn sea exhausti

va) :
1) Por remisién a un tercero:

a) Art. 670, pdrrafo 2°, previsto, aunque no auto

rizado por la norma.
b) Art. 671.
c) Art. 749, pdrrafo 2°.
d) Art. 747.
2) Por remisibén a una cosa cierta o evento:
a) Art. 750.
5) Art. 772.
c) Art. 773.
d) Art. 829.
3) Algunas modalidades de legados:

a) Art. 882 y 877, 2°, en relacidn con el 884, le

gados de cosa determinable.
b) Art. 875.

c) Art. 876.
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d) Art. 877.
e) Art. 671.
f) Art. 874.
g) Art. 870.
h) Art. 879.
4) Particidén de la herencia: arts. 1057 y 1058.
5) La facultad de ‘mejorar del art. 831.
19a.- Todos los supuestos de negocios "mortis causa” 'per
relationem’” son expresifn del cardcter personalisimo del testamen

to. Entendido este cardcter como expresién méxima de la méxima 1i

bertad dispositiva "mortis causa'.
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