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LA CONFIRMACION: CONCEPITO Y DIFERENCIAS CON
LA RATIFICACION

La institucion juridica de la confirmacion solo es de aplicacion,
segtn el articulo 1.310 del Cddigo civil, a los contratos que rednan
los requisitos expresados en ¢l articulo 1.261, es declr, de acuer-
do con la terminologia tradicional, a los contratos anulables.

Yor ello, su definicidn se puede dar sintéticamente: es un ne-
gocio juridico que sana a otro negocio anulable. Existe una de-
claracion de voluntad que produce efectos juridicos consistentes
en la purificacidn de los vicios de que adoleciera aquel ltimo des.
de el momento de la celebracion (art. 1.313) (7).

Presenta la confirmacién unas analogias con otra figura juri-
dica de la que es necesario deslindar, y con la que ¢n el mismo len-
guaje corricnte se confunde: la ratifcacidn. Esta hace siempre
referencia a un contrato concluido por quien no tienc poder o re-
presentacion de un tercero, cosa que es ajena a la esencia de la
confirmacion.

Por otra parte, dicen Ripert y Boulanger que la ratif'cacidén
supone un contrato valido en si mismo, mientras que la confir na-
cion se aplica a un contrato nulo (2). Por lo que respecta a las par-
tes infervinientes en los negocios en cuestién, Nifiez Lagos afir-
ma que la confirmacion se otorga por las mismas partes o sus

(1) El problema fundamental que se plantea en relacién con los defectos
que purga la convalidacién, es la posibilidad de que el menor pueda pres.
tar un consentimiento vdlido, aunque viciado. La moderna docirina espa-
flola, junto con la jurisprudencia, acepta este criterio, Vid. CasTtrRo, Dere.
cha Civil de Espana, II, I, pdgs. 182 y sigs.

(2) Traité de Droit civil, d’aprés ld traité de Pranior, tomo 2, Parfs,
1957, pag. 274.
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causahabientes que intervinieron en el acto o contrato confirmado,
mientras que la ratificacion nicamente se refiere al dosminus, quien
antes todavia no es parte (3).

¢ Puede afirmarse, sin embargo, que la ratificacion se refiera
a un contrato valido en si y no a un contrato nulo? Nuestro Tri-
bural Supremo lo considera inexistente en un principio, en cuan-
to falta el consentimiento de una de las partes (sentencia de 7 de
julio de 1g44).

Como sefiala Hernandez Gil, si bien es verdad que en ellos, ob-
jetivo y materialmente considerados, existe un consentimiento—el
de quien atribuyéndose una representacién o autorizacién que no
tiene celebra el contrato a nombre de otro—, no lo es menos que
el consentimiento requerido para la validez de los contratos es
precisamente el procedente de las partes y el mismo no se da
en el caso del articulo 1.259 (4). No obstante, la diferenciacion
propuesta por los tratadistas franceses es posible aceptarla, siem-
pre que distingamos la validez del contrato entre las parter y fren-
te al dominus. En el primer aspecto es posible afirmar que el con-
trato existe v es susceptible de producir efectos entre los sujetos
contratantes, mientras que frente al dominus no se puede predicar
esto (4 his).

Una semejanza se ohserva entre los dos institutos si tencmos
en cuenta la doctrina reiterada por el mismo Tribunal Supremo
(sentencias de 14 de diciembre d 1940, 7 de julio de 1944 ¥ 29 de
enero de 1945) de que la ratificacion hace que se considere vélido
y eficaz desde un primer momento el negocio (cfr. art. 1.313).
Pero ello no debe inducir a engaiio. Mientras en la confirmacién
hasta el momento en que la misma se produce ha surtido efectos
¢l negocio juridico, aungue provisionales, en la ratificacion no se
da ninguno en tanto no tiecne lugar, de modo que si no llega a na-
cer a la vida juridica, el negocio serd ineficaz totalmente, al con-
trario de la confirmacién, en la cual transcurriendo el tiempo mar-
cado por la ley para el ejercicio de la accién de nulidad, puede
sanarse definitivamente aquél. Unicamente, pues, se confunden
ratificaciéon y confirmacién en la vertiente del efecto retroactivo
que tienen.

Otros autores han pretendido ver un encuentro sustancial en-
tre ambas instituciones, configurando la ratificacién como una re-
nuncia por parte del ratificante a la accidn de nulidad (5). No cree-
mos posible tal postura. Como ha puesto de relieve Cariota Fe-

(3) La ratificacién, en «Revista de Derecho Notarialy, 1956, pag. =1.

(4) Comentario a la scntencia de 29 de enero de 1945, en «Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencian, 1946, tomo 18c, pdg, 615.

(4 bis) Vid. Mrssingo, La sorle del contratto stipulato dal rappresen-
tante apparente («falsus procuratorn), en «Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civilen, 1956, pags. 394 y sigs.

(8) Laset, Dissertaiion sur les effets de la ratification des actes d'um
gerant d’affatres, phg. $; Porwsnany, La ratihabitio, pigs. 7 y sig.
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rrara (6), el contrato celebrado por quien no tiene la representa-
cibn del dominus es irrelevante frente a éste, No es un negocio
nulo, dice, porque la nulidad absoluta se refiere a un vicio que
obra wdestructoramente entre los sujetos del negocio. Si se admi-
tiese la tesis criticada, se legaria al absurdo de que seria nulo
frente al tercero o dowiinus y anulable o vilido entre lus partes,
y el Juez declararia la nulidad negocial, obrando contra su indole
v su valor entre las partes, que podrian fener iliterés en mante-
nerlo vivo entre ellas, o deberfa limitarse a declarar €l negocio nulo
frente al tercero solamente, teniéndose asi, por tanto, un concep-
to relatiero de la nulidad absoluta.

Dijimos al comienzo de este epigrafe que la confimacién tiene
su campo de aplicacién en los negocios anulables. Una excepcion
a esta regla estid representada por la posibilidad de subsanacion
del testamento nulo.

LA CONVALIDACION DEL TESTAMENTO NUIO

Uno de los caracteres mis salientes de la regulacion del ne-
gocio juridico testamentario lo constituye el aspecto relativo a su
nulidad. En estas lineas no nos vamos a fijar en los problemas de
interpretacién que sc suscitan a propdsito del término «nulidady
empleado en los articulos 673 v 678 del Cddigo civil. Vamos a lla-
mar la atencion sobre una doctrina legal que de forma reiterada
ha manifestado nuestro Tribunal Supremo a propdsito de la suso-
dicha nulidad.

Sahido es que el testamento, como negocio juridico solemmne
por antonomasia, requiere para su validez el cumplimiento de las
solemnidades legales expresamente establecidas. La falta de las
mismas da Iugar, por principio, a su absoluta nulidad. No basta
que sea conocida la voluntad del testador, sino que cs preciso que
aparezca en alguna de las formas y con los requisitos esenciales
que cn cada testamento han de concurrir, sin gue sea licito pres-
cindir de ninguno de ellos (sentencias de 30 de noviemhre de 1906,
1 de fehrero de 1927, 7 de junio de 1923, etc.).

Sin embargo, €l mismo Tribunal Supremo mitiga el rigor de
esta do,ctrma, establemendo que cualquiera que sea la sustancia-
lidad y trascendencia de los defectos formales atribuidos al tes-
tamento, no puede invocar su nulidad quien ha prestado o trae
causa de quien presté su conformidad a la disposicién o ha eje-
cutado la misma (sentencias de 26 de noviembre de Igor, 28 de
febrero de 1908, 135 de marzo de 1951). Unicamente se concede la
posibilidad de convalidar el testamento nulo a los herederos 7y
legatarios.

Esta regla, que no se encuentra recogida en ningtn articulo

(6) I negozi sul patrimonio alirui, Padua, 1936, pAgs. 144 y sigs



1198 Antonio Gullén Ballesteros

del Codigo civil, supone una evidente derogacion del régimen es-
tablecido para los megocios juridicos infer wizvos, en los que no
opera la confirmacion mas que en el supuesto de anulabilidad
(art. 1.310). Merece, a nuestro juicio, un examen atento tal posi-
cidén jurisprudencial, que viene a llenar una evidente laguna legal
de nuestro ordenamiento sticesorio, en contraste con la tradicidn
historica v las legislaciones extranjeras, modelo de la nuestra y
el proyecto de 1851, que en su articulo 1.18y, parrafo 3.°, decia:
La ratificacién o cumplimiento voluntario de una obligacion nula
por falta dc¢ forma o solemnidad en cualquier tiempo que se haga,
extingue la accidon de nulidad; salvo los casos en que la ley es-
pecialmente dispone lo contrario.

La doctrina de la confirmacion del negocio testamentario nulo
tiene una honda repercusion en ciertos Codigos (francés. italiano)
dehida indudablemente al Derecho comiin, En éste, por influencia
de uno de sus clementos componentes (¢l Derccho candnico), ad-
quiere wa mixima relevancia el principio del respeto a la voluntad
del difunto, salvindola siempre que fuere posible (6 biz). Dicha
norma tiene una clara ascendencia en el Derecho romano, donde
existen textos (C. 6, 23, 16, 1; 6, 42, 2) en los que se dice gne aun
no estando basada en las leyes la voluntad del difunto por lo (ue
respecta a legados, fideicomisos y manumisiones, ticne, sin embar-
g0, ohligacion de cumplirla el heredero testamentario o legitimo
que por su propia voluntad la ha aceptado

F1 Codigo de Napoledn recogid esta posibilidad de su subsana-
cion del negocio nulo en el articulo 1.340, a tenor del cual: «la
confirmacién o ratificacién o ejecuciéon voluntaria de una donacion
por los hercderos o los causahabientes del donante, despuds de su
muerte, lleva consigo su renuncia a oponer bien los vicios de for-
ma, o cualquiera otra excepciény. Fste precepto, aunque referido
finicamente a la donacidn, se extiende a los testamentos, por es-
timarse existentes idénticas razones para quc la regla obre en un
supuesto y en el otro (7). I.a misma disposicién recoge el articulo
1.311 del Cédigo italiano de 1865, pero aplicindola al testamento.
La confirmacion, ratificacion o ejecucién voluntaria de una dona-
cion o disposicion testamentaria por parte de los herederos o los
causahabientes del donante o testador, después de la muerte de
éste, incluye su renuncia a oponer los vicios de forma o cualquier

(6 bis) A esta idea responde el famoso apotegma «Ultima voluntas de-
functi modis omnibus conservari debet», recogida en el Decreto de Graciano
Parfs 1872, pags. 292 v sigs, Dicen BauprRY-LACANTINERIE y Barpr (Des
(Parte II, Causa XIIT, C. TII).

(7) Vid. TrorLONG, Des donations entre vifs et des testaments, tomo 3,
Parfs 1872, pigs. 202 y sigs. Dicen BAUDRY-LACANTININRE y BarDE (Des
Obligaiions, en su «Traité de Droft civily, tomo 3, Parfs 1908, pig. 352).
que todos los autores v jurisprudencia, a excepcién de LaUrReNT, aplican el
artfeulo 1.340 a log testamentos. LAURENT (Principes de Droit civil, tomo 13,
Bruselas 1878, pag. z21) dice que los testamentos nulos en su forma no
cexpresan la voluntad del difunto.
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otra excepcion. El nuevo Cddigo ha variado un tanto la forma de
redaccion del precepto citado. Asl, dice que: La nulidad de la dis-
posicién testamentaria, cualquicra sea la causa de la que dependa,
no puede ser hecha valer por guien, conociendo la cansa de nuli-
dad, ha, después de la muerte del testador, confirmado la disposi-
cién o dado a la misma voluntaria ejecucidn (art. 390). lin otro
tagar (art. 799) se consigna idéntico criterio para la donacion,

Vemos, pues, como la posibilidad de subsanacion del testamen-
to nulo no se limita finicamente a la forma, cs decir, a la falta de
existencia de este requisito gsencial, sino a otras causas distintas.
Fn piginas siguicntes estudiaremos la cuestidn en nuestro dere-
cho, para deducir consecuencias que completen la doctrina esta-
blecida por ¢l Tribunal Supremo.

EXPLICACION TECNICA DE LA CONVALIDACION

¢ Cudl puede ser la causa de ecsta excepcion a la regla tradi-
cional Quod nullum est, nullum producit effectum?

Finzi (8} pleusa que el testamento ha de ser considerado como
. negocio incompleto ¢n este caso, Su cometido pleno se ten-
drd o se conseguird cuando los hercderos havan manifestado su
voluntad de uha manera expresa o tdcita. Is «icha voluntad la que
suple la forma defectuosa de aquél. Al conjunto voluntad del
difunto mas forma, sucede o sustituyve €l de voluntad del difunto
mas confirmacion, ratificacidn o ejecucion. La voluntad del here-
dero tiene eficacia integrativa, cs mna condicion de eficacia de la
del difunto.

Esta postura no resiste una critica seria. Ia voluntad del he-
redero no supone por sl misma la forma del testamento. No puede
decirse que obre sobre la estructura de la declaracién de volun-
tad testamentaria formando un hecho juridico nuevo. Con razdn
observa Allara que esta forma asi creada por la voluntad de los
herederos contrasta con fa diversidad de dos actos tanto en orden
al autor de los mismos como en los momentos en que se realiza (g).
La voluntad del testador requiere el cumplimiento de las forma-
lidades necesarias en el momento en que se cmite, ¥ no posterior-
mente, por ohra, ademéis, de un tercero extrafio a aquélla.

Por otra parte, ghasta qué punto puede hablarse de una in-
tegracidon «de un negocio juridico nulo? La integracién supone la
existencia de un supuesto de hecho incompleto. Corresponde. se-
fiala Oppo (10) a un proceso formativo abierto, no cerrado, y se
caracteriza por la posibilidad futura de efectos juridicos, no por

(8) Studi sulle nullita del negosio giuridico. Llart. 1.311 Cod. civ. Bo.
lonia, 1920, pags. y2 v sigs.

(0) II testamento, Padua, 1934, pag. 2062,

(10) Note sull’istituziones di non concepiti, en «Rivista Trimesirale di
Diritto ¢ Procedura Civilen, 1048, pag. of.
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st exclusion definitiva. Del acto inexistente puede decirse que el
ciclo formativo se interrumpe sin dar lugar al nacimiento. Del acto
nulo, que el ciclo se ha llevado a cabo sin tener vida aquél. Del
adto en formacién, que el ciclo estd en via de complemento.

El testamento, sin embargo, es calificado desde un principio
como #itlo, por lo que si se quiere, puede ser atacado con posibili-
dad de éxito, No tendrian ningtn derecho a dicha impugnacién las
partes, si la declaracion de voluntad fuese incompleta. Pasetti (11)
apunta también como objecidn, que en el supuesto de acoger la
tesis de la integracidn, habria que dar relevancia al negocio antes
det la confirmacién, dado que normalmente la falta de integridad
de un negocio implica la relevancia juridica de las singulares fases
a través de las cuales el acto se forma.

Allara (12) sigue envel fondo la tesis de Finzi, del cual se separa
a la hora de precisar las consccuencias que produce la declaracién
de voluntad de los herederos. Para él, la confirmacién opera cn
el sentido de resolver la nulidad del negocio. I’ero con razdn po-
demos objetar, siguiendo a Enrietti (13), que nos enconiramos
en jpresencia «e una fuerza meramente negativa (la disolucién de
la nulidad), cuando en realidad lo que hace falta es una fuerza
creadora,. Se halla también en contradiccion el mismo Allara, cuan-
do sostiene esta tesis, después de haber afirmado, criticando a
Finzi, que la declaracién adhesiva no contribuye una dirccta con-
tribucidn positiva a la eficacia del negocio (14). Pero, si bien nos
fijamos, no puede haber nulidad quc produce efectos por la con-
firmacién o ejecucién de la disposicién testamentaria, porque la
nulidad de por si no los produce. Si sigui¢semos la teoria de Allara,
deberiamos afirmar que los actos del hercdero levantan la no pro-
duccién de efectos juridicos del testamento o disposicion testa-
mentaria nula, pero nos quedamos en lu misma situacién ante-
rior: la disposicidon o ttestamento en cuestibn seguird sin produ-
cir efectos por su naturaleza radicalmente viclada. Unicamente
podrianros admitir lo contrario, si-Allara diese una explicacién acer-
ca de la incidencia de la actuacion del heredero en la voluntad del
difunto, pero ello es cosa que omite en absoluto.

Enrietti (1g5) dice que la confirmacién o ejecucién voluntaria
de la disposicién opera como condicién resolutoria de la exclu-
sidn e la disposicion testamentaria del mundo del derecho, y, al
mismo ttiempo, opera como condicidén suspensiva de su atracciom
a la esfera juridica. Dicha confirmacidén o ejecucion puede ser

(11) Lua sanatoriq per conferma del testamento e della donazione, Pu-
dua, 1953, pagd. 54 )

12y Ob. cit., pag. 262. En igual sentido, vid. Moxntxrr, II possesso di
buong. fede, Padua, 1935, pag. 83.

(13)  dppunti sullariicolo 1.311 del Codice civile, en «Rivista di Diritto
Civilen, 1939, pdgs. 253 y sigs.

(xrq) Ob, v Ioc. dit, supra.

(15} Ob. v loc. et supra,
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calificada como condicién, ya que supone un algo extrafio a la
disposicién originaria, es posterior a la misma, y es incierfa en
cuanto a su realizacion.

Esta teoria se encuentra en contraposicion con una realidad
eminente: si la disposicién testamentaria estaba fuera del mundo
del derecho, ¢ como se explica que la confirmacién la atraiga hacia
&1? Enrietti incurre, en realidad, en el mismo error de la doctrina
de Allara. Explica la norma del articulo 1.311 del Cédigo italiano
de 1865 con la misma norma, porque lo que hace falta saber mo
es la configuracién de su precepto en una figura o institucion
juridica determinada (condicion en este caso) sino explicar qué
efectos produce en la voluntad del testador para que ésta cobre
una vida de la que carece.

Rocco (16) niega que la convalidacién sea una figura aplicable
a los negocios meramente anulables. Por el contrario, dice, tiene
su campo de aplicacion tanto en los nulos como en los anulables.
En un cierto sentido, la convalidacién posterior de una declara-
cién de voluntad defectuosa juridicamente no es concebible. La
declaracién de voluntad sigue siendo aquella que fué, en el mo-
mento en que se formd o emitié. I.o fmnico que ocurre es que
adquiere una relevanicia por un hecho posterior. Ta declaracion
permanece como estaba, pero el derecho le otorga efectos juridicos
conto si hubiese sido formada de un modo completamente librs
de vicios. La ratificacién impide solamente que el defecto produz-
ca la ineficacia del negocio. Si éste producia efectos, eran mera~
mente provisionales, que llegan a ser definitivos por la renuncia
del interesado a hacer valer el efecto. En los negocios nulos, dice
Rocco, existe un medio de eliminar, no el vicio, sino los efectos
juridicos del wicio. La convalidacién en este caso representa el
que ¢l concurso necesario de la volutitad del fercero, sobrevenido
después de la perfeccidn, se considera como existente en ¢l mo-
mento de la perfeccidon del negocio y produce efectos juridicos como
si fuese anterior o contemporaneo. Y ello en virtud de la misma
declaracién de voluntad del ratificante, el cual quiere que su acep-
tacion posterior tenga eficacia retroactiva.

Pridticamente Rocco estd aludiendo a la integracion del nego-
cio, al decir que la nueva declaracién no es necesario que con-
tenga, por si sola, todos los requisitos del negocio; basta que la
vieja v la nueva, puestas juntas, constituyan un negocio valido;
necesaria es, por el contrario, la voluntad de dar efecto juridico
a la primera declaracién invalida (17). Por elio, nos remitimos a
lo que anteriormente expusimos acerca del ciclo del negocio nulo e
incompleto, para la refutacién de su tesis, y al mismo tiempo,
no compartimos la objecion de Degni a la tesis de Rocco. Dice

(16) La convalescensa dei negosi giuridici, en «Rivista del Diritto Com.
mercialen, 1910, 11, pags, 148 ¥ sigs.
(17) Ob. cit., pag. 186
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el primer autor (18) que el efecto retroactivo debe surgir de la
nueva declaracién, pero no como una consecuencia de la counva-
lidacién, ya que el negocio se constituye e nowvo. Pasa por alto
Degni que no se reproduce el negocio testamentario, sino que se
completa el originario. Dentro de su postura, tiene razén lo que
dice Rocco acerca de la retroactividad de la declaracion de volun-
tad. Como traslada para el negocio nulo ¢l mismo esquema legal
del negocio anulable, no hay ningfin obsticulo para la aplicacién
del articulo 1.313 -

Chironi (19) sostiene la existencia de una conwversidn de la vo-
luntad antigna por obra de la confirmacién de los herederos. A\
aqudlla se le otorga valor por el hecho de que se agregue a la
misma, se integre, la confirmacién antedicha. La ejecucion de la
voluntad testamentaria o su ratificacién seria un acto que recom-
pondria los miembros separados del acto a gie s¢ reficre, y por via
de cohesidn, nuevamente operada, viviria como hubiera podide
vivir si la voluntad no hubiera sido anulada.

In realidad, la conversion, instituto que supone la sustitucidn
de un negocio juridico nulo por otro vélido, y que reemplaza al
mismo tiempo la voluntad rcal de los sujetos del negocio nulo
por otra abstracta, presumible en aquéllos (20), no pucde servir
de hase a la doctrina legal que estudiamos. Macchia alega que el
negocio sustituto en nuestro caso no cs diverso, sino el mismo,
ademés de que interviene una voluntad distinte de la originarin ;
la de los herederos (21). Ascoli nota la diferencia entre la tipica
conversion y la pretendida por Chironi. I.a voluntad del hercdero
puede valer como la del difunto. Fn la conversitm, la ley, en-
contrando en ¢l negocio nulo todos los elementos de un diverso
acto, sustituye aquél por éste. Los elementos del negocio susti-
tuido se encuentran todos en la finica declaraciéon de voluntad
originaria, mientras que en la conversién de Chironi es necesario
afiadir una nueva declaracion de voluntad (z22).

Barassi (23) sostiene que se produce una renuncia por parte de

(:8) Infermiti di menti nella teoria del negosio giurvidico, en «Rivisia
del Diritto Commerciale», 1911, I, pig. =213, nota 1.

(r9) L’inesisiensa del negosio giuridico e la possibililé di sanarle, en
«Rivista del Diritto Commercialen, 1914, 11, pdgs. 182 y sigs.

(20) Vid. Armaparejo, El negocio juridico, Barcelona, 1958, pégs. 407
y sigs.

{21) Macous, La conferma dei negosi giuvidici, en «Rivista Italiana
per l¢ Scienze Giuridiche», 1929, pag. 442.

(22) Esecusione di disposidione testamentaria o donazione nulla de par.
te degli evedi, en «Rivista di Diritto Civilen, 1914, pag. 247.

(23) Teoria de la vatifica del contratto anulabile, Mil4dn, 1898, pigs. 388
y sige. Un precedente importante de estar tesis puede verse en D Crus
crnzio, T.a doctrina della conferma e della vatifica degli atti nulli per difetto
di forma secondo il Codice civile italiano, Napoles, 1885 Della ratifica e
conferma degli. atti nulli in modo assoluto per difetio di forma secondo il
Codice civile {laliano, en «Filavgierin, 1885, 1.

-
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los herederos legitimos si se trata de un testameito inexigtente,
a valerse de la nulidad. Estos herederos, a los que corresponderia
la propiedad de los bienes, realizan un \'erd@dcro acto de renuncia
transmisora de propiedad. El confenido de la renuncia seria preci-
samente la voluntad de cuins. Sin embargo. esta tesis parte del
error de considerar en primer término a la renuncia de la accidon
de nulidad como productora de efectos juridicos de la situacién
con quc habria de destruirse si se propusiess ante el érgano juris-
diccional para hacer desaparecer la apariencia de acto valido que
puede tener el testamenio otorgado sin las solemnidades reque-
ridas por la ley, siendo asi que el vicio radical del mismo sigue
subsistiendo, aunque se prescinda de la accién de nulidad.

Por otra parte, creemos que los herederos legitimos no pueden
transmitir absolutamente nada porque nada han aceptado, ni, por
tanto, pueden renutciar a la herencia de esa forma, que. aun admi-
tiendo la tosis de Barassi, se encontraria en completa discordancia
(cnando la renuncia a la accién de nulidad fuese tdcita) con el ar-
ticulo 1.008 del Cddigo civil.

Por fltimo, si conwdera,semoq la renuncia de los hercderos legi-
timos como traslativa (cosa que se desprende de la tesis de Ba-
rassi), jdonde consta el consentimiento o la aceptacion de los hene-
ficiados?

No menos repudiable es aquella otra doctrina, mantenida por
un scctor de la doctrina francesa (24), que ve en el testamento (do-
nacidn de acucrdo con la terminologia del Cédigo de Napoledn),
un acto nulo que se convierte en meramente anulable a la muerte
de st autor. Asi no hay ningiin inconveniente para que opere la
confirmacion. Si se admitiese esta posibilidad habria que concluir
diciendo que el testamento surtiria todos sus efectos, aun a pesar
del vicio que contiene de la misma manera que ocurre ¢n los con-
tratog anulables hasta su confirmacidn.

A juicio de Pasetti (25), en presencia del articulo 390 del Cé-
civil italiano de 1942 (equivalente a nuestra doctrina jurispruden-
dencial como ya hemos dicho), al intérprete no le queda més so-
lucién que afirmar la produccidén de efectos juridicos del testa-
mento nulo. Ahora hien, puesto que dichos efectos se comectan
a un supuesto de hecho concreto, una de dos: o el supuesto de
hecho abstracto previsto por el legislador se reduce en alguno de
sus elementos o €l concreto viene integrado. Hay que ver, dice, por
lo que respecta al testamento nulo una reduccién del supuesto de
hecho abstracto, que requiere como conditio iuris la confirmacién

(24.) PrantoL-Rivert-TrASBOT, Traité pratique de Droit civil francais,
Paris, 1933, tomo V, pag. 366. CROME, Parte generale del Diritto privato
francese, trad. itali'm'i Mildn, 1906, p’iq 304

25)  Ob. cit., pags, 55-56. ot anteriordad habia va apuntado esta 1esis
Dr Srvone, La sanatoria del negogio ginridico nulo, Népoles, 1946, pAgi-
nas 85 y sigs.
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o ratificacién de la disposicion testamentaria. Btti (26) dice que
las partes no pueden disponer nunca de los requisitos de un nego-
cio, que son reservados a la exclusiva competencia de la ley. Por
lo tanto, una renuncia a hacer valer la nulidad del testamento es-
taria privada de valor vinculante. No obstante, cree que uno de
los casos en que se admite excepcionalmente la derogacion
de esa competencia del poder legislativo a favor de la autonomia
de la voluntad de las partes, es la posibilidad de produccion de
efectos juridicos de un testamento nulo que se ejecuta volunta-
riamernte.

Otros autores se refugian en €l campo de las obligaciones na-
turales, diciendo que existe un deber moral de cumplir la volun-
tad del testador, vy por tanto, quien ha hecho tal cosa no puede
dirigirse posteriormente para impugnarle (irrepetibilidad de lo
pagado, efecto propio de las obligaciones naturales) (27).

Es esta postura incompatible con la misma eseucia de la con-
firmacién y de la obligacién natural. Lo primero solo se puede
predicar de los negocios anulables, y si acaso, en determinados
casos, de los nulos. Sin embargo, estos conceptos de nulidad y
anulabilidad son extrafios por completo al campo de las obliga-
ciones naturales. Ni siquiera es posible acoger la tesis de Macchia,
para quien por hablar el Cédigo italiano de 1865 en su articulo
1.311 de confirmacioén, habia que repudiar la idea de obligacion
natural, aplicable, por el contrario, si se precisase la ejecucion de
la voluntad (28), ya que se olvida que la e¢jecucién es una forma
de confirmacion tacita. Por ofra parte, no poseemos en nuestro
Derecho estas limitaciones conceptuales que mnos prohiban, por
si mismas, encuadrar la confirmacion del testamento en la obli-
gacion natural (29).

s rechazable también la tesis que estudiamos, porque el he-
redero legitimo carece de obligacién moral de cumplir el testamen-
to frente al heredero testamentario porque éste sucede al de cuius

(26) Teoria general del negocio juridico, trad. esp. de Martin Pérez,
pags. 71 vy sigs.

(27) Orro, Adempiento e liberalitd, Milan, 1947, pag. 367. Romano,
Note sulle obbligazione naturali, Firenze, 1045, pags. 15 v sigs. CHiroxy,
Ob. y loc. cit., supra. )

(28) Ob. cit., pags. 442-443.

{29) Podriia tal vez estimarse acogible este deber moral que produce
efectos juridicos, al amparo de la famosa «justa causa» del 1001 del C. c.
Pero, prescindiendo de lo discutible que es encontrar ese asiento positive
en nuestro derecho para la teoria do la obligacida natural, habria siempre
1a dificultad del dlaro y terminante precepto el 687 para que el Juez diese
efectos a lo que va contra una norma legal, a menos que no hubilese una
excepeién (legal o jurisprudencial) de su rigidez. En tal caso, hay quo
explicar [a razon por la que se da vida a la voluntad del testador. I.a obili.
gacitn natural, & fo mds, servirda pawra impedir que los herederos quisicsen
destruir los efectos de log actos que han realizado basados en un testamens
g;r‘nuﬁo, pero lo gque no aclararfa es por qué adquiere valor la voluntad detl
ifunto. .
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directamente, y no a aguél. Asi se pronuncie Finzi (29 bis). Pero
no acertamos a ver qué relacién puede tener ello con la cuestion
que 1nos ocupa, porqgie no se trata de saber si sucede al testador
o al heredero legitimo, sino en ver si su actitud arranca de la
previa existencia de una obligacién moral.

A nuestro juicio acierta Polacco en su critica a la teoria de la
obligacidén natural. T.a misma, dice, no produce otro cfecto que
la solutio retentio, esto cs, la validez e irretractibilidad de Ia eje-
cucidn voluntaria por parte del deudor, mientras que, en cambio,
el articulo 1.377 habla también de valida confirmacion y vatifi-
cacién, ademas de hablar de ejecucidn voluntaria (30).

En nuestro Derecho, hemos advertido hace unos momentos
que no tenemos los términos especificos de confirmacion y ratifi-
cacion, aunque la’ doctrina jurisprudencial parece responder a la
misma idea. Sin perjuicio de que mas adelante insistamos sobre la
cuestion, queremos exponer la tesis que nos parece mas adecua-
da para explicar ¢l fundamento de la doctrina en examen,

Si observamos las sentencias del Tribunal Supremo que al prin-
cipio hemos sefalado, veremos que e todas ellas se habla de vi-
cios o defectos de forma. Ahora bien, si este requisito en los tes-
tamentos, como tradicionalmente se ha considerado, se ha estable-
cido ¢ interds principal de los particulares, no hay duda de que con-
sintiendo éstos el acto defectuoso, puede pensarse en una suspen-
sion por parte del ordenamiento juridico de la irrclevancia del tes-
temento, hasta que se verifique la conformidad antedicha (31). El
ordenamiento juridico protege entonces la voluntad testamentaria,
como si hubiese sido proclamada de acuerdo a sus normas,

En algunas sentencias, el Tribunal Supremo parece desmen-
tir la regla tradicional de confirmacidn de los testamentos nulos,
basando el mismo efecto juridico en el principio de que no es lici-
to wenire contra propium. (ss. de 8171-1805, 8-11-1901, 15-341Q5I).
No creemos que a la doctrina de los actos propios se le pueda dar
un alcance anulador de la confirmacién., Si sc observan deteni-
damente las sentencias citadas, vemos que en ellas se hace refe-
rencia a una manifestacion de voluntad de caracter expreso o ta-
cito, referente a la intencién de querer que valga la voluntad tes-
tamentaria defectuosa. La postura de nuestro Alto Tribunal pue-
de obedecer a la confusion que sefala Puig Brutau entre la re-
nuncia de derechos y la doctrina de los aclos propios. La primera
(base sobre la que se edifica la confirmacién) supone una mani
festacion de voluntad, mientras que ¢l acto propio ofrece la par-
ticularidad de que paraliza la actuacion de una persona sin que por
parte de ésta se haya manifestado la voluntad de renunciar, por

(29 bis) Ob, cit., pdg. 35. ‘

(30) De las Sucesiones, trad esp. tomo 1, pag. 620,

(31) Vid, Bavory-Tacantinerie v Barpg, Ob. cit., pig. 351. L.AURENT,
Ob. cit.,, pags. 611-612. Di Simonn, Ob. &it., pigs. 175 v sigs.
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la proteccién a la apariencia juridica que pueda derivarse de un
comportamiento anterior (32). Sin entrar en estos momentos cn
el anilisis de tan sutil distincién (notemos tan sélo como el acto
propio no es algo «aséptico» que tenga gue vivir con indcpendencia
del quercr del sujeto, sino, que por ¢l contrario, pucde responder
a una intencién determinada, algunas veces idéntica a la gue se
produce en la renuncia), vemos guc cstamos ca presencia de una
voluntad de confirmacién. Uticamente podria acogerse la tesis del
acto propio puro, si la conducta de los herederos significase una
actividad contra la que posteriormente o s¢ pudiera actuar aun
hecha sin conocimicnio de las causas de nulidad, KEs decir, que
no tendria aplicacidn Ta necesidad del «conocimiento de la causa
de nulidad» del que hably el articalo 1.311 para sentar sobre el
mismo la posibilidad de confirmacién. La sentencia de 28 de fe-
brero de 1908 parece prescindir de dicho conocimiento para lle-
gar a la conclusion .le la improcedencia de la accidn de nulidad,
mientras que la de 18 de marzo de 1951, por ¢l contrario, lo exi-
ge. n realidad, creemos mas ajustada a Ia téenica juridica la
doctrina @ltima. Ademds, si bien se observa la doctrina de la pri-
mera sentencia citada, no prescinde del counsentimiento, sino (ue
més bien lo «da por supuesto al declarar que si la recurrente no
tuvo noticins de los defectos de solemnidad atribuidos al testa-
mento, ningdn obstdculo legal ni de otra indole existi¢ para que
desde un principio pudicra entevarse, Mas adclante veremos como
el no ejercicio de la accién de nulidad puede englobarse en el cam-
po de ln confirmacién thcita al amparo de la doctrina del silencio.

Por otra parte, la doctrina de los actos propios seria inope-
rante si no se particse de la posibilidad de convalidacion de la nu-
lidad, va que exige la validez de aquéllos ante Io ley, lo gue no
ocurriria si el defecto formal hiciese siempre nulo el testamento.

CASAS DE CONVALIDACION

La regla de la confirmacidn tiene su dmbito propio, volvemos
a repetir que e acuerdo con las sentencias del Tribunal Supremo,
en los vicios de forma del testamento. No podemos acoger la
tesis de aquellos autores que distinguian entre wicios de forma
(es decir, la falta de requisitos formales menos esenciales, como la
incompetencia del Notario), v los defectos de forma (que se referian,
por el contrario, a la falta de solemnidades legales esenciales, como
In inexistencia del acto notarial cuando es obligado) para apli-
car la doctrina a los primeros (33). Nuestra jurisprudencia es ter-

(32) Dstudios de Derccho comparado, La doctring de los actos propios,
Barcelona, 1951, pad. 126,

(33)  Cmaears, Della capacila di contrattare, Turin, 188, pigs, 68 v si-
gnientes, Maror, Delle dopazioni, Turln, 1936, pAg. 250. AMBROSINI, Iis-
posicioni di vllima volunld fiduciarvia nel Diritto creile moderno, Roma, 19175,
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minante en reconocer el mismo efecto convalidador a los testa-
mentos de los que existan tantos vicios como defectos tormales
{empleando la misma terminologia anterior).

; Pueden coufirmarse otros testamentos en los que ¢l vicio no
sca de forma, sino estructural, sustancial? Ya hemos visto que los
Codigos francés e italiano son muy amplios, al nenos en la enun-
ciacion de los preceptos legales oportunos en ¢sta materia. Ia duda
sc enctientra en la posibilidad de pensar lo mismo para nucstro Dere-
cho. la jurisprudencia no lo prohibe, ya que sélo se limita a sen-
tar doctrina sobre los casos en los que existia una nulidad formal.
Por otra parte, si nos atuviésemos a los puros precedentes his-
téricos, habria que circunscribir la regla a la nulidades formales
simplemente (34).

Tnos autores fundamentan €n la distincién entre inexistencia y
nulidad del negocio la exclusion de la confirmacién en los prime-
ros (33), con lo que plantean ¢l espinoso problema del criterio
distintivo entre ambas formas de invalidez negocial (3¢). Nosotros
creemos, cont Albaladejo, que si bien puede predicarse la inexis-
tencia de un negocio en el que faltan los elementos que exige su
naturaleza, siendo, en realidad, un «no negocion, nuestra ley, ji-
risprudencia v doctrina aplica la expresion «negocio inexistenten
a aquel en que hay tna apariencia exterior, faltando, ademas; en
el Codigo una diferencia, en cuanto a sus consccuencias, ue pet-
mita agrupar, por un lado, los casos de inexistencia ¥, por otro,
los de nulidad (37). Tacruz, a proposito de la nulidad de testamen-
to, s6lo habla de nulidad absoluta vy annlabilidad (38).

En realidad, fuera del campo de la forma creemos imposible
la confirmacidén de un testamento nulo, Asi, por ejemplo, la falta
de voluntad del testador no puede ser suplida sunca por los he-
rederos. Se ha sostenido, sin embargo, lo contrario (39), apoyin
dose principalmente en la voluntad de la ley, punto en que lo
mismo que descansa en ella la climinacion del requisito «b sus-
tantiam de la forma, puede también ser la base de la doctrina an-
tedicha. Finzi alega que mientras la falta de forma implicaria la
inexistencia de la 1elacién creada por el acto juridico, la falta de
acto de voluntad, existicndo la forma no impediria el nacimiento de
los efectos juridicos (40). Lsta doctrina la estimamos valida siempre
y cuando la circunscribamos a su campo natural: la apariencia.
Mientras que la misma no se destruya, demostrando la falta de vo-

(34) Vid, TrorronNe, Ob. y loc. cit, supra.

(35) DE Sivonz, Ob, cit., pags. 86 y sigs.

(36) Una exposicién reciente sobre la doctrina en la materia, vid. en
FERRARI, Inesistenza ¢ nullitd del negozio giuridico, en «Rivista Trimestrale
di Diritto ¢ Procedura civilen, 1958, pégs. 514 y sigs.

(37) Notas a su trad. esp. del Negocio Jurfdico de Cartora Frrrara,
cit., phg. 248.

(38) Notas a su trad. esp. del Derecho de Sucesiones de Binder, pag. 117.

(39) Fmvzr, Ob. cit., p4g. 9o, Fepere, Ob. cit., pag. 105.

(400 Ob. cit., pag. 83.
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luntad por violencia fisica, v. gr., tendrad wga realidad el testamento
productor de efectos juridicos. Ahora bien, cuando hemos hablado
de falta de voluntad al principio, nos referfamos a la existencia
de aquélla que no refge los requisifos legales para ser estimada
como voluntad testamentaria. Ks decir, no es que &sta se haya
producido con vicios mas 0 menos sustanciales en cuanto a la for-
ma que la envuelve, sino que no se ha manifestado en ninguna de
aquéllas que el Derecho tolera solamente No olvidemos que la
confirmacién que es objeto de nuestro examen se refiere a dis-
posiciones testwmentarias en sentido legal,

Tampoco podra ser sanado el testamento hecho por un menor
de edad (en el sentido del articulo 663), que carezca de la capaci-
dad natural para la realizacion del acto. Su voluntad no existe, y
la confirmacién o ejecucion por parte de los herederos no seria
mas que una, arbitraria sustitucién de aquélla, en desacuerdo con
el articulo 670 del Codigo civil, Igual soluciéon negativa se ha -de
mantener cuando existiendo una voluntad testamentaria, falte la
atribucién concreta a herederos o beneficiarios determinados, o
cuando sc haya dejado indeterminados a éstos (arts. 670 v 671).
Estos casos, junto con el indicado en el parrafo anterior, se opo-
nen expresamente a la ley, son ilicitos, por lo que la misma ilici-
tud se reflejaria sobre el negocio confirmativo haciéndolo nulo a
stt vez.

¢ Puede predicarse la misma imposibilidad de confirmaciém en
materia de legitimas? Toda violacién de las tormas legales so-
bre la misma supone una nulidad absoluta. Ahora hien, ;cabe, no
obstante, que el legitimario, con conocimiento de la causa de
anulidad, ejecute el acto que supone necesariamente la voluntad
de aceptar la disposicion del causante? Tal ocurrird en la llamada
«cautela socinianan. La sentencia «de 29 de diciembre de 193¢ ad-
mitié el que el legitimario pudicse optar por recibir su legitima
estricta o tolerar un gravamen (cn el caso de autos una sustitu-
cién) sohre la misma compensada por una mayor participacién gn
la herencia. No creemos que dicha posicién jurisprudencial pudie-
se tener Unicamente como fundamento la doctrina del acto pro-
pio (en cuanto el heredero aceptd la sustitucién que después im-
pugnd) como se ha pretendido (40 his). L.a misma se hasa en la
absoluta validez de la disposicién testamentaria, en cuanto se per-
mite al legitimario optar o escoger entre dos disposiciones, Si la
referente a la sustitucién en la legitima se hubiese estimado nula,
el Tribunal Supremo lo hubiera declarado asi, no dando valor
ninguno entonces a la aceptacién anterior de aquél, dado que para
la aplicacion del principio de que nadic puede ir contra sus pro-
pios actos es preciso que éstos sean validos ante la ley (sentcn-

(40 bis) DoNbpERIS, De la cautela gualdense o de Socini, en («Revista
General wlel Derechon, 1045, pig. 17, FUENMAYOR, Intangibilidad de la
legitimd, en ANuario Lr DrrrcHO CIVIL, 1947, pag. 7I.
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cia de 31-=12-1931). No cabe, pues, hablar de confirmacion en el
supuesto de cautela sociniana por no <arse la nulidad. Fuera del
mismo, gue tiene un fundamento en la propia ley (art. 820, pa-
rrafo 3.9, no podrin ser coufirmables las disposiciones que ata-
quen la integridad de la legitima.

¢ Podré aplicarse la regla jurisprudencial a los testamentos anu-
lables? Creemos que, en tal caso, no hay lugar a la misma en pu-
ros principios, por referirse en su esencia a supuestos de auténtica
nulidad. En los de anulabilidad, es decir, cuando existen vicios
en la declaracion de voluntad testamentaria, entra en juego el ge
nuino instituto de la confirmacién. No obstante, hay que adver-
tir que tanto en un caso como en otro es esta misma institucion de la
que se hace uso.

Ha de tenerse en cuenta, por tltimo, que la confirmacion de
la nulidad puede no ser total. Cabe que sean varios los sujetos que
puedan actuar con la accién de nulidad, ¥ que todos ellos confir-
men la disposicion de yoluntad nula. Pero es posible que no sean
todos, sino uno o varios, los que hagan esto ltimo. lin tal caso,
creemos que se producird una convalidacion, pero limitada obje-
tivamente por ¢l ntimero de sujetos confirmantes. Como dice Pas-
setti (41), la fraccion de la disposicién testamentaria confirmads
se determina en funcioén de la rclacion entre el nimero de confir
mantes v ¢l nfunero de legitimados para la confirmacion. Asi, s
son tres los legitimados para ésta ¥ uno solo es el que en realidac
ha consentido o ejecutado la disposicién testamentaria, éste ha
bra confirmado por un tercio. No creemos que pueda aceptarse
la opinidn de De Simone, segim la cual la confirmacién de una dis
posicion testamesntaria particular «debe necesariamente extendersc
a todo el ohjeto, o sea, si a unas personas les ha sido legado con
juntamente un objeto en la misma disposicidén, el heredero, des
pués de haberla confirmado en relacién con una de cllas, no pueds
impugnarla con respecto a las otras (42). Y no es aceptable, por
que la convalidacion de la disposicidn se efectuard siempre que k
voluntad del hercedero se refiera a la tofalidad de ella, importandc
poco a quien se dirija aquélla. Ahora bien, si su intencién es con
validar la parte que pueda corresponder a uno de los colegatarios
los demés no podran alegar la confirmacién «e la entera disposi
cion.

CONSTRUCCION DI LA CONFIRMACION

Ante todo, Interesa destacar que la confirmacién significa un
pura y simple renuncia a la acciéon de nulidad, como puede des
prenderse el articulo 1.309, 1.31r y 1.312. Hablamos también d
mna renuncia ticita deducida del no ejercicio de la nulidad, y
que la renuncia de esta accidn se entenderd siempre como conse

(41) Ob. cit., pag. 177.
(42) OOb. cit., pag. 194/.
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cuencia de la confirmacién en las clases que atendiendo al signifi-
cado literal del articulo 1.311 pueden distinguirse.

La falta de actuacién de la impugnacién del negocio juridico
anulable hace que, llegado el término de vida fijado por la ley
para que los interesados puedan propouer la accién de nulidad, el
negocio tenga unos efectos definitivos, lo mismo que si hubiese
existido una confirmacién auténtica. Fsta, pues, en un error Mac-
chia (42 bis), cuando afirma que la confirmacién no es pura y sim-
ple renuncia al derecho de anulacién, puesto gue a través de la
primera se comsigue un resultado positivo, cual es quitar al ne-
gocio el vicio de que adolecia. Aqui estamos en el terreno del
negocio juridico inter wivos, en el que el problema tiene un cariz
distinto del que hemos visto en los mortis cause. Sien éstos la
renuncia a la nulidad no era causa suficiente para explicar que un
testamento nulo adquiera efectos juridicos, en aquélios hay que te-
ner en cuenta que los mismos se han producido desde el momento
de la celebracion, v que lo {mico que se hace con la confirmacién
es convertir estos efectos provisionales en definitivos, cosa que
ocurre con el transcurso del tiempo fijado para la actuacién de
la causa de nulidad. .

Anteriormente hemos distingunido, a primera vista, el no ejer-
cicio de la nulidad de las clases de confirmacién que parecen «les-
prenderse del articulo 1.311: la cxpresa v ticita. Nosotros cree-
mos que 1o obstante la expresion «ejecutarse un acte que impli-
que necesariaments Ia voluntad de renunciarlay utilizada en dicho
precepto con referencia a la confirmacion tacita, puede englobarse
en ella el silencio del titular de Ja accién. La misma doctrina del
silencio (43) junto con la voluntad manifestada en esa forma ne-
gativa permite apovar esta conclusion. En 4ltimo término la con-
firmacién, en su hase, no es mas que una renuncia cualificada por
referirse a una accién de nulidad. Como sefiala Laurent (44), si
toda coufirmacion es una renuncia, no toda renuncia es uwna con-
firmacion ; se puede renunciar un derecho sin que el mismo tenga
un vicio al que pueda estar ligado una obligacion.

Pescatore, consecuente con su criterio radical en torno a la

{42 bis) OOb. cit., «Rivista Ttaliana per le Scienze Giuridiche, rgzo, pd-
gina 530.

(43) La senteacia de 24 de noviembre de rgq3 dice que si se acepta eof
antiguo punto de vista de que ¢l silencio vale como declaracion de voluntad
cuando, dada una determinada relacién entre dos personas, el modo cortien-
te «de proceder implica of deber de hablar. serd necesaria para la estimacion
del silencio estas dos condiciones : unid, que el que calla «pueda contradecirn,
io cual presupone, ante todo, que haya tenido conocimiento de los hechos
que motiven la posibilidad de la protesta (en nuestro caso, la causa de nu-
lidad) ; v otra, que el que calle wtuviera obligacién de contestars, o, cuan-
do menos fuere natural y 16gico que manifestase su disconformidad, si no
queria aprobar los hechos de la otray parte (es decir, el perjudicado por la
nulidad, es l6gico que, pasada la causa que la motiva, quiera darv efectos
definitivos o, por el contrario, niegue los mismos al conlrato anulable).

(44) Ob. cit.,, p4g. 565.

-
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teoria de la invalidez del negocio juridico, segtn la cual no exis-
tirfa el acto anulable como categoria per se, sino que el acto ju-
ridico existe 0 no, ve en la confirmacién una renovacidn de aquél,
que mo poscia con anterioridad existencia juridica (45). Esta te-
sis es plenamente rechazable, no s6lo por fuadarse en la inexisten-
cia de la anulabilidad como categoria juridica (la refutacion desde
el punto de vista positivo es sobradamente conocida), sino por acu-
dir a una removacion negocial que no tlene razén de ser. Comio
dice Betti, la confirmaciéon no cumple el cometido de dar vida a
la regulacién de intereses querida con un nuevo negocio de pri-
mer grado, sino, simplemente, el de impedir la anulacién por vir-
tud de un acto integrador o complementario—uegocio de segun-
do grado—para el cual {micamente liene la legitimacion la parte
a que pertencce el poder de provocar tal anulacidn (46). Discre-
pamos, sin embargo, modestamente de la opinién del ilustre ju-
rista italiano en lo que se refiere al acto integrador, ya que cree-
mos aplicable en esa materia lo que en relacién con el testamento
nulo hemos indicado: la inexistencia de un acto juridico incom-
pleto tanto en los casos de nulidad como de anulabilidad. FEl ci-
clo de su formacién se encuentra enteramente cerrrado.

stimmamos que la construccién mdés aceptable de la counfirma-
cién es la que Rocco (47) apunta. Hemos rechazado su doctrina en
relacién con el testamento nulo, por las particularidades de esta fi-
gura juridica, pero la admitimos para el negocio juridico inter vivos.
En efecto, la declaracidn de voluuntad viciada seguird siempre exis
tiendo ; la convalidacion no la configura de otra wmancre, sino lo
finico que hace es declarar cl negocio juridico defectuoso como
si no lo hubiese sido nutica, mediante la renuncia a la facultad de
eliminar los efectos juridicos que el negocio produzea. Esta doc-
trina puede resumirse en dos térmimos, como expresa Rocco:
confirmacién-renuncia. Seria, por tanto, dicha renuncia uva con-
dictio inris de eficiencia definitiva del negocio, ¥ como tal, sdlo
se necesita una voluntad wnilateral, como se deduce también del
articulo 1.312.

CLASES DE CONTFIRMACION

La confirmacidn puede scr expresa o thcita. 11 Codigo civi
nos dice tnicamente que la Gltima cousiste er la cjecucitn de al
gun acto que implique necesariamente la voluntad de renuncia
a la accién de nulidad, pero calla de modo absoluto en cuanto :
la primera. En ello sigue al Provecto de 1851 que contenia en st

(45) Filosofiu ¢ doHrina giuridiche, pag 230, cit. por Macen, Ob,
loc. cit. supra.

(46) (?(7, ¢il, pag. 366,

(47) Ob, v loe. cif. supra.
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articulo 1.187 s6lo una mencién menos técnica de la tacita (48).
Comntrasta este silencio con los expresivos preceptos que los Co-
digos francés e italiano de 18635 dedican a la confirmacion expre-
sa (49). Con relacidn a ésta, Scaevola dice que hasta con que se
formule directa y externamente el propdsito de coxvalidar el acto,
hagase en documento o ante testigos, y contenga mayores o ie-
vores referencias al primer contrato, fuera de las puramenie nece-
sarias para asegurar lo realidad del proposito (50). Con ello, pese
a su repulsa a admitir las condiciones requeridas por ¢l legislador
francés, se coloca en la misma linea. Este rechazo antedicho esti
provocado nada mas que por una defectuosa comprension de la
renovacién contractual, pues estima que el otorgar documento en
el que ha de contenerse la sustancia misma de la obligacién, el
motivo que ld hace viciosa y la declaracién que se quiere corregir
el vicio sobre el que se funda la accién de nulidad, equivale a otor
gar nucco contrato (31). s errOneo este parecer porque la doc-
trina francesa antigua vela la necesidad de expresar la sustancia
de la obligacion, no en el sentido de transcribir todas las clausulas
del contrato que se convalidaba (52), ademds de que la confirma-
cién tieme un riguroso cardcter wunilateral (53). Manresa parece
aceptar tambidn el criterio del legislador francés, cuando dice que
en la confirmacién expresa puede mencionarse el contrato antes
celebrado, el defecto del que adolece v se declare la voluntad de
cottvalidarlo, o, lo que a ello equivale, se consigne la renuncia
de la acciéon para reclamar la nulidad de que aquél se deriva (54).

Pudiera pensarse que, en realidad, la certeza del hecho de la
confirmacidén requerird en general su comstancia en documento.
Precisamente tenemos una demostracién de elio cn el articulo gyg det
Codigo civil, el cual dice que es eaxpresa la aceptacion de herencia
cuando se hace en docuwmento piblico o primado, y al prohibir la

(48) Art 1.187, pdrrafo 2,91 El cumplimicnto voluntario, por medio de
pago, novacion ¢ cualquier modo, cjecutado con las mismas circunstancias,
se ticne por ratificacidn, y no pue:(k ser reclamado, .

(49) Art. 1.338, pdrrafo 1.¢ del Codigo francés: El acto de confirma-.
cidn o ratificacién de una obligacién contra Ia cual la ley admite la accidn
de nulidad o rescisidn, no ed ’\'d‘ld() mas gque cuande en é se expresa {a
sustancia de esta ()bll‘\fd(‘l([)n ol motivo de la aceidn de rescisién, v la in-
tencion de repurar ¢l vicio sobre ol que esta aceion se funda.

Artl. 1.3009, parrmio 1.2 del Codigo ftaliaco de 1865 : El acto de confir-
macion o ratificacion de una ‘l)hqnomn coittra i que Ia ley admite la ac-
cién de pulidad vo es valido, si no contiene la sustancia de esa misma oblis

gacidn, ¢l motive que la hace viclosa % la declaracion de que se quicere co-
]1("]!‘ el vicio sobre ¢l cual ml accidn se sustenta.

(50) Cédigo civil, temo 2, Madrid, 1904, pig. 1.017.

(31) Ob. y loc. cit. supra.

(52) LavreNT, Ob. cit., pag. 627-628; Denmoroympe, Cours de Code Na.
poleon, tomo 2¢, ntims. 562 v 763; AuBRY Y Rav, 0b. cit., pag. 441,

(53) La existencia do un nuevo contrato requerirfa un consentimiento
bilateral,

. (34{2 Comentarios al Cddigo civil espafiol, tomo 8, Mudrid, 1918, pé-
dgina 82qg.
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repudiacion tacita de la misma, v acoger s0lo la exprese, requic-
re ¢l oporiuno documento. No se ocultd esto a la fina intuicion de
Garcla Goyena, cuando al justificar la regulacion de la confirma-
cidm theita dice: «Y mo es necesario que LL rutificacion sen expresa
v solemne ; basta que sea tacita...» {55). Como bien es sabido, la ley
asocia freenentemente la eserifura o la solemuidad. Pero no hay nada
gue nos autorice, fuera de estas razounes Ge analogia, a cstimar

obligatoria la forma escrita, Si ast fuera, dirtamos con Laurent (56),
la confirmacién serfa un acto solemue, de donde se seguiria que
sin escritura no hay confirmacién, cosa gue por su tranzcendencia y
gravedad I misma lev lo hubicra indicado. En cuanto a la necesidad
de los requisitos, la misma doctrina francesa, tan rigurosa por
la influencia del Codigo civil en la exigencia de los mismos, afir-
ma la posibilidad de una confirmacién vahch aun no existiendo al-
guno de ¢sos, por estimar gue soun exigidos para la prueba sin
excluir que ¢sta también se pueda realizar sin gue congten to-
dos (57) No vemos ningfn inconvenienie para sostener en nues-
tro derecho que la constancia de los mismos serd prueha suficien
te de la confirmacién expresa.

Tl articulo 1.311 requiere, sin embargo, la necesidad de que
el confirmaunte tenga conocimiento de la causa de nulidad. Parece
que dada su colecacién en el inciso referente a la confirmacion ta
cita, sdlo se requicre cn ésta, v no en la expresa. En realidad
como dice acertadamente Albaladejo (581, «en la confirmaciés
expresa, apareciendo Ia voluntad de confirmar de In sola declara
cibn confirmatoria, sin necesidad de relacionarla con el previ
conocimicnto de la cansa de impugnacién, dicho conocimiento d
¢ésta solo aparece exigido por la necesidad ldgica de que no pued
ser querido lo que no es comocido: no se puede querer confirma
aquello que 1o se sabe que es impugnabley.

Nuestro Cddigo es mds correcto que sus modelos al exigir |
necesidad del conocimiento previo. El provecto de 1851, conio «
Cddigo francés sélo hablaba de «cumplimiento voluntarion, pas
ofesirse o ln confirmacion tacita. Aunque la voluntariedad et
entendida por la doctrina en el sentido de falta de ignoranc
acerca del vicio determinante de la pulidad, creemos mas ace
table la diccidn del articulo 1.311. Fsta necesidad de conocer
causa de nulidad puede, en determinados casos, hacer pensar
hay que apartar del campo de la confirmacién ticita el no eje
cicio de la accion de nulidad durante el plazo sefialado en la lo
Pero no merece la pena insistir sobre este punto, yva que, prac

{35) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaii
Madrid, 1852, tomo 3. pag. 196.

(36) Ob. y loc. cit. supra.

57) Vid. Aury et Rav, Ob. v loc, cit. supra. Rwerr et BotraxNa
Ob. cit. pag. 27s.

(s8) Ineficacia e invalides de la declaracion de volunfud, en «Revi
de Derecho Privado, 1958, pdg. 614.
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camente, los efectos soun idéunticos; los provisionales (ue ha pro-
nocimiento de la cause de nulidad», dice el articulo 1.311, ¥ no
ducido ¢l negocio anulable se han convertido en definitivos. Por
otra parie, si tenemos ca cueiita o dicho anteriormente acerca de
la doctrina jurisprudencial del silencio como manifestacién de vo-
luntad, justificarcmos el encuadre tedrico de esta falta de actua-
cién de la nulidad en el marco del instituto que estudiamos.

Por fltimo, crecmos ue el conocimiento (ue sc¢ exige no es
de ningfin modo el técnico-juridico de que se es titular de la accion
de nulidad, nacida de la realizacién del acto juridico com determi-
nadas faltas, sino anicamente de que ¢stas han tenido lugar: «co-
«conocimiento de la nulidad», en cuvo caso la opinidén rechazada
podria tener un punto de apoyo.

Este conocimiento previo, tratindose de confirmacion tacita,
puede presumirse desde ¢l momento en que se realiza ¢l acto que
es incompatible con la continuacién de la confirmacién, como pa-
rece deducirse de la expresiom «que impligue neccsariamente la
zoluntad de renunciarlon. Puede interpretarse también como si-
nénima de que entre el acto concluido ¥ la posibilidad del ¢jerci-
cio del derccho de anulacion exista una relacidn para deducir In
intencion de no llevar a la préctica ¢ste. Sin embargo, cnalquiera
que fuere la tesis que se estime, una cosa queda en pie: la impo-
sibilidad de probar quc, aun realizado, no existia el conocimiento
de la nulidad. lixistird una presuncion casi furis ¢t de inre, refor-
zada coun la doctrina del acto propio, de que aquél tuvo lugar.

MOMENTO ENX QUE SE PUEDE CONFIRMAR

El mismo articulo 1.311 lo preceptiia: después de haber ce-
sado la causa de nulidad. Y ello, tanto para la confirmacién tacita
como para la expresa, a pesar de colocarse cste requisito en el
inciso que trata de la confirmacidn ticita. Se dan las mismas ra-
zones en pro de esta extensidm. Por una parte, como dice Alhala-
dejo, si no fuese asi, estariamos frente a un nuevo negocio (la
confirmacion), tan impugnable como €l confirmado, por razdn de
la misma cansa que hizo precisamente impugnable <ste (39). Por
otra, si no se puzde renunciar mils que a lo que se tiene, v siendo
Ia confirmacién en su esencia una renuncia a la accidén de nulidad,
no pucde existir mis que cuando mazca ésta.

OBJETO DE LA CONFIRMACION

SHlo tiemen aptitud para ser confirmados los actos que retimen
los requisitos exigidos cn el articulo 1.201. Il proyecto de CoHdigo
civil francés que se presentd al Tribunado hablaba de los actos

(590 Ob. ¥ loc. cil. supra,



La confirmacién 1215

radicalmente nulos como los tnicos %usc.eptﬂ‘)les de confirmacion.
La critica que formuld este alto organismo a la expresion citada,
fué la causa de que el articulo 1. 338 del Codigo de Napoleén exi-
giese que el acto confirmable pudiese ser COIIﬂYLtldO por una ac-
cién de nulidad o rescision. Como puede apreciarse, con mas exac-
titud y tecnicismo se manifiesta nuestro articulo 1.310.

Las obligaciones naturales ya hemos visto al hablar de la cou-
validacion del testamento nulo, gue no podian confirmarse.

Son también inhdbiles para la confirmaciou, no sélo aquellas
obligaciones contraidas en contra de pmwpto% coucretos del or-
denarmento juridico (v. gr., la venta de una sucesion no abierta
adn) sino aquellos ofros actos que, no obstante ajustarse en sus
requisitos al articulo 1.261, carecen de una forma especial exigi-
da por la ley, ya que los particulares pueden renunciar a lo que
estd establecido vn su fd\'(:l pero no en interds general (6o).

;Cabe que el objeto de la confirmacion sea pdl‘t.hll. es decir,
gue un mismo acto haya sido confirmado respecto a nna parte 3
para la otra se pueda ejereitar la accidn de vulidad? Se han soste
nido varios criterios sobre la materia. Uno. en total contrapost
cidn con la disposicion que estatuye la relevanciy de ln confirma
cifm sin el concurso de la otra parte (art. 1.312) afirmativo de I
confirmacién parcial, cuando la otra parte da su conformidad (61)
Otro, gue distingte arbitrariamente entre negocios a titulo onero
so v gratuito para admitir Ia parcialidad en los altimos (62). To
dltimo, un criterio ue parcce ajustado a I readidad es ¢l mante
nido por Barassi (63) vy Macchia (04). Segtmr este autor, ha d
verse no sblo la naturaleza juridica del acto, sino la econdmica
Sioun wegocio consta de partes entre s independientes juridica
econGmicamente, sin gue Ja annlacion de una de ellas repercuta sobr
la otra. puede aceptlarse la confirmacién parcial. Por ¢l contraric
no se producird cuando tenga variag partes que, materialmente d
visibles, son ecoudmica y juridicaments indivisibles. vimculadas :
cjercicio de una funcion ecomdmico-juridica iinica. Barassi admit
la confirmacién parcial cuando no se ataque In inalterahilidad de !
naturaleza juridica v econdmica del contrato.

No poscemos legislativamente un concepto de la nulidad pa
cial (e 1nos purmita encontrar un criterio para saber cuindo u
negocio pucde escindirse al objeto de su confirmacién parcial. B
el moderno Chdigo italinno de 1o42 se dice (art. 1.41¢) (ite aquél

(6oy Drvoroumpe, Ob, cit.,, nam. %51, Lavrexr, Ob, cil., pig. 61
Aurry et Rav, Ob, cit., pag. 434.

(6r) SiNrexts, Des practische gemeine civilyecht, Leipzig, 1860, p
gina 158 v sigs.

(62) BERKER, Svstemr des hewdigen Pandeldteniechis, Welmar, 1886, p
dina z2.

(63) Ob. cit., pags. 292 y sigs.

(64) Ob, cit,, en «Rivistn Jtaliana per le Science Giuridiche,  19;
pags. 338 v sigs.

(68)  Ob. cit,, pig. 615, -
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existird cuando los coutratantes habrian lo mismo concluido el ne-
gocio sin aquella parte tachada de nulidad. Albaladejo sostiene que
hay que partir siempre de la nulidad parcial, salvo que por la
naturaleza del negocio no pueda cxistir la parte valida sin la in-
valida, habicudo de probar el que invoca la nulidad total que <l
negocio no fué querido sin la parte invalida (63). Fs decir, gue
la confirmacion parcial serd la regla (debido a que Ia nulidad par-
cial se presupondrd st la otra parte no alega la total v Ia nece-
sidad de In total, Ia cxcepcidn).

EFECTOS DI LA CONFIRMACION

Distinguircmos los efectos que o misma produce entre las par-
tes v en relacion com los terceros.

Frente a los sujetos del acto confirmado, ;tendrd efectos re-
troactivos la confirmacidén. Si nos atenemos al texto del arficulo
1.313 dirfanios que tal efecto se da. Ahora bien, consecientes con
nuestra coticepcién de la confirmacién, hemos de afirmar que la
misma no zupone el quo el contrato se libre de vicios, sino sola-
mente que los cfectos producidos hasta entonces no podrin ser
atacados con posterioridad, ademis de que los surgidos con pos-
terioridad al momiento del acto confirmatorio serdn definitivos de
modo absoluto (salvo, maturalmente, que la confirmaciéon haya
sido condicional. cosa admisible por scr un negocio juridico, en
cuyo caso los mismos no naceran hasta que la condicidn se cumpla).

: Quid rispecto a terceros? Frente a la clara disposicidon del
articulo 1.338 del Coddigo francés, que salva siempre los derechos
de terceros y el italiano de 1865, nuestro Cddigo mno contiene ni
la mas minima referencia a este punto importantisimo. Por tanto,
hemos de averiguar si la confirmacién posterior de un contrato
anulable puede representar un perjuicio para un tercero que ha
realizado un acto juridico com el que tiene derecho a lu confir-
macién por el que ha adquirido un derecho real sobre el objeto
del contrato anulable.

ILa doctrina ha peusado en diversas justificaciomes para evitar
que la confirmacién perjudique al tercero. Se parte de la base que
el sujeto con derecho a aquélla, al contratar con el tercero renun-
cia al mismo tiempo a utilizar los articulos 1.309 ¥ siguicntes (66),
o bien, le cede la accidn de nulidad, con lo que se incapacita
para una confirmacidén posterior al mo poder refiunciar a algo que
ya no tiene (67). HEstas posiciones nos parecen acertadas siempre
y cuando se fraduscan en respectivas cldusulas contractuales. Pero
amn asi. no estimamos que tengan una frascendencia mavor que

(60) Mo ox, Repelitions derviles sur le Code Napoleon, vol, T1, mi-
Mo 1. 504 ‘
(Or) LNt Ob, cil, pag. oo,
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las de meras obligaciones personales, La primera no significaria
mds que una repeticién de la obligacidn de respounder por eviceidn,
¥, la segunda, una representacidn en el ejercicio de la accidn de
nulidad que tiene un marcado cardcter persoual, segtm el articulo
1.302 (68). Ademds, hay que tener en cucnta ik estas construccio-
nes pucden servir, no obstante sus defectos intrinsecos, para ex-
plicar la regla consagrada por el legislador francés, va que lu
misma se impone sivmpre, pero no parece que puedan tener vita-
lidad para sostener una retroactividad limitada en nuestro Derecho.

Una posible solucién favorable a la retroactividad limitada
pucde surgir de la analogia cntre cotfirmacion v rafificacién desde
el punto de vista dc la retroactividad de ambas instituciones,
segtn tiene declarado para la ratificacién la jurisprudencia (vid
sentencia de 235 de septiembre de 1946 y resclucion de 3 de marzo
de 1934). Seghn sefiala la resolucion de 3 de marzo de 1954 «los
efectos retroactivos del negocio juridico bilateral ratificado han
de cntenderse sin perjuicio «de los derechos legitimamente adqui-
ridos en ¥l interin por terceros, como declaran la sentencia de 25
de junio y la resolucién de 29 de octubre de 1946, reconocen gran
parte de los comentaristas, s¢ deduce también del articulo 184 del
Codigo civil alemén v prescribe el articulo 1.390 del vigente (6~
digo italiano, acordes con la naturaleza vy el juego propio de la
instituciényn. Por tanto, concluiriamos, si la confirmacién produce
ese mismo efecto retroactivo, habrd que salvar los derechos ad-
quiridos durante el intervalo por terceros. Pero esta posicidn tie-
ne el enorme inconveniente de hasarse sobre una wparente ana-
logia entre dos instituciones, radicalmente diversas entre i, como
vimos al comienzo. No cabe duda de que la ratificacion ha de
salvar forzosamente derecho de terceros, toda vez que el cou-
trato celebrado con anterioridad a la adquisicidn por ¢stos de un
derecho era irrelevaute para el duminus, el cual tenia poder de
disposicién sobre ¢l objeto propio del contrato celebrado sin st
autorizacion. Derivado del mismo, hizo actos juridicos validos
que no pueden destruirse al ratificar con posterioridad a aquel actc
imexistente frente a él ¢n el momento de la perfeccidon del con
trato celebrado com el tercero que ha de ser protegido. Eu cam
bio, en la confirmacion nos encotitramos con un acto juridico g
ha producido sus cfectos normales desde un principio, solament:

(68) Aunque es principio reiteradamente afirmado por la jurispruder
cia que la nulidad pucden hacerla valer también los terceros u quienes 1
obligacién perjudigue {en cuyo cuaso, ¢l tercero podria pedir la nulidad d
contrato cuva convalidacion haga decaer sus derechos adquiridos poste
riormente), dada la cornfusién existente en el Codigo entre nulidad v amul:
hilidad, ro se puede extender esta regla a los casos de anulabilidad. Net
CastdN (Derecho ciwil, tomo 3, Madrid, 1958, pag. 475), que la jurisprude:
cia legitima al tercerc en fallos recaidos sobre inexistencia de contrato
Pero aun aceptando la extensién, s'empre quedarin perjudicado el tercer
que wo ejereitase la aceidn de nulidad antes de que se produjese la can
validaeidn,
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amenazados por el ejercicio de la accién de nulidad, peligro que
desaparece con la renuncia de esta tltima.

El moderno Codigo italiano de 1942, a diferencia del preceden-
te de 1805, no consigna ninguna disposicién que ampare los de-
rechos de tercero. La razon la da la Exposicién de Motivos del Li-
bro de Obligaciones: si la adquisicién de derkchos en virtud de
un contrato anulable estd subordinada a que no se ejercite por su
titular la accion de nulidad, ¢stey, en el supuesto de que interin
haya contratado con un tercero, v después convalide aquel ne-
gocio primitivo, ha destruido la base en la que se podia apoyar ¢l
segundo confrato: la desaparicidn de los <iectos que producia el
acto anulable, cosa que haria restablecer la situacién anterior a
la realizacion de dicho contrato anulable ¥, por tanto, plena va
lidez de los dierechos por el tercero con posterioridad.

Esta regla de la retroactividd ahsoluta puede ser acogida en
nuestro derecho ante ¢l silencio del Codigo civil. En efecto, cuan-
do el titular de la accién de nulidad celebra un contrato incompa-
tible con el anulable con un tercero, se coloca en la misma situa-
ciomn que velamos en la ratificacidn ; el terdero ajeno a esta lti-
ma relacion juridica, pero ligado con el legitimado para hacer
valer Ia nunlidad con otro vinculo anterior incompatible no tienc
nada gue ver con aquella relacidn. s la misma, en terminologia
de Cariota Ferrara, un negocio sobre ¢l patrimonio ajemo, irre-
levante como tal frente al titular de &ste. Por consiguiente, fini-
camente puede adquirir plena virtualidad este negocio calificado
de irrelevante, cuando ejercitada la accién de nulidad, se destru-
yva el mismo con efectos retroactivos hasta ¢l momento de su ce-
lebracion, y el objeto pase a manos del actor victorioso para, en
un momento posterior, adquirirlo el segundo contratante. Pero
si lo que en realidad ha ocurrido ha sido precisamente lo contra-
rio, ¢s decir, la renuncia a la accidn de nulidad, no existe medio
juridico para que se dé esc efecto retroactivo negativo en favor
del tercero, guedando siempre &ste perjudicado. No obstante, po-
seerd siempre ¢l derccho de pedir ¢l resarcimiento del dafio al
convalidante, si le ha ocultado el primitivo negocio {es decir, no
ha subordinado la eficacia del segundo a la anulacién del primero,
cediéndole incluso para este fin su represeutacidon) y por haber rea-
lizado un acto o negocio juridico unilateral en su perjuicio (Gg).
Puede suceder también que, tratindose de derechos reales, ¢l ter-
cer adyuirente se encuentre plenamente protegido, a pesar de la
convalidacion. Iillo ocurrird solamente por la aplicacion del articu-
lo 34 de la I.. T1I., cuando ¢l adquirente de un derecho real me-
diante negocio anulable no lo haya inscrito en el Registro v si ¢l

(g)  Vid, nuesiva irabajo En torno a los Hawados conltratos en daiio
de tercero, en «Revista e Derecho Notarials, abrl-junio de 1958, pagi-
vas 1 v osigs,
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tercero. Kl principio de fe publica prevalece entomces sohre el de
prioridad (entendido <n un sentido general, no especificamente
hipotecario, es decir, como emanacién de la idea segim la cual
quien ha dispuesto una vez no puede disponer la segunda, porque
la facultad de disponcr se ha consmmado con la primera dispo-
sicién) {7o).

(o) Vid., Rukzrer, Konkurriendes und Kollidirendes Handeln des 1
treten, en «Arehive [ir vivos, Praxix, wob, pags. ara v osigs.






