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I} DELIMITACION PREVIA

Las dudas sobre el momento preciso en que se especifica una obli-
gacién genérica constituyen un tema ya con cierta tradicién en Alemania
y los paises latinos desde que lo planteé la pandectistica germana del
siglo pasado. En nuestta doctrina existe sobre el asunto una cierta
reflexién a nivel de manuales pero pienso que faltaba hasta ahora, en
el tema, una reflexién global y detenida y que tuviese a la vista el
conjunto de los datos legales que parece aportar nuestro Cédigo: ésta es
la reflexién que be pretendido realizar y que ofrezco al lector, previ-
niéndole ya desde ahora de la dificultad de este tema y de la compleji-
dad de sus conexiones con puntos delicados de la teoria de la obliga-
cién; complejidad que, por mi parte, no desconozco, y que muy espe-
cialmente me aconseja en esta ocasién ampararme en la férmula ritual
del sometimiento gustoso de la opinién aquf defendida a cualquier otra
mds autorizada y razonada.

Nuestra doctrina admite que existe una especificacién simultdnea
al pago o por pago (1), incluso realizado por un tercero (2), que no

(1) Véanse, por ejemplo, CasTAN, Derecho civil espafiol, comdn y foral,
tomo 3°, 132 edicién, 1983, pig. 170; ALBALADEjo, Derecho civil, Derecho de
obligaciones, 11, vol. 1°, 72 edicién, 1983, pdg. 47; HErNANDEZ GIL, Antonio,
Derecho de obligaciones, CEURA, 1983, pdg. 136; Dfez Picazo v GULLON, Sis-
tema de Derecho civil, vol. 11, 4.2 ed., 1983, pig. 208 ; Puic Brutau, Fundamen-
tos de Derecho civil, tomo I, vol. 11, 1976, pag. 241; Esefn, Manual de Derecho
civil espariol, vol. TII, 6.2 edicién, 1983, pig. 60. Varrier FUENZALIDA, Sobre la
estructura de la obligacién, Universidad de Palma de Mallorca, 1980, pdgs. 128
a 132.

(2) Asi, Puic Brutau en el lugar indicado en la nota anterior.
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plantea problema especial. La opinién comin suele explicar también
que el deudor puede especificar unilateralmente la obligacién genérica
si se pactd esa posibilidad expresamente al constituir la obligacién (3),
y que también a un tetcero o al azar se podria dejar la eleccién o es-
pecificacién por esta misma via del pacto expreso de las partes (4).
Finalmente, sentado todo lo anterior, se aborda el caso dificil de la ad-
misibilidad o no de una especificacién unilateral y previa al cumpli-
miento realizada por el deudor, para terminar casi siempre rechazando
la posibilidad de una tal especificacién (5).

Creo que es indudable que las normas que regulan la especificacién
de las obligaciones genéricas son dispositivas y que habrian de quedar
excluidas incluso por una voluntad ticita, pero parece ttil sefialar tam-
bién que la usual forma de exponer y abordar nuestro tema a que acabo
de referirme puede ocultar en algin caso una cierta toma de postura
previa. En efecto, ndtese que si se interpreta nuestro Derecho en el
sentido de admitir la posibilidad de una especificacién por el deudor
unilateral y previa al cumplimiento, deviene ya innecesaria la afirmacién
de que dicha posibilidad cabe por pacto expreso entre las partes: pre-
supuesta aquella interpretacién, un tal pacto expreso entre las pattes
resultarfa innecesario y, aunque siempre producirfa el desplazamiento
de la equivalente norma dispositiva, pricticamente irrelevante. Incluso,
presupuesta aquella interpretacién, que es la que en efecto se acepta
en este trabajo, se invierten los términos y pasan a ser las diversas
formas de «separacién bilateral» o intervencién del acreedor en la es-
pecificacién las que resultan necesitar un pacto expreso de las partes
para que nuedan ser exigidas al deudor (6).

También merece alguna puntualizacién la opinién de Larenz, que
Diez Picazo parece introducit y aceptar para nuestro Derecho (7). Se-
gin aquel autor, y puesto que en el Derecho alemén el deudor espe-
cifica la obligacién genérica cuando hace «lo necesario por su parte

(3) Vid. SincHEz CALERO, Las obligaciones genéricas, RDP, junio 1980,
pdg. 658. Véanse también, por ejemplo, de entre los citados en la primera nota,
ALBALADEJO y DiEz Picazo y GULLON, en esos mismos lugares.

(4) Véase, en este sentido, Puic PENA, Compendio de Derecho civil espaiioi,
tomo III, 22 ed., 1972, pdg. 114, Véanse también, por ejemplo, Puic BRuUTAU
y Dikz Picazo y GULLON en los lugares citados en la primera nota.

(5) En tal sentido, todos los autores citados en las notas anteriores, y en
esos mismos lugares, salvo Puic PENA que, aunque parece inclinarse también en
ese sentido, no llega a pronunciarse con claridad. Vid. ademds la opinién de mi
maestro, el profesor Lacruz, en Elementos de Derecho Civil, 11, vol. 1.0, 1977,
pégs. 4849. Y asimismo: Diaz PAIrG, Antonio, Teoria general de las obligaciones,
volumen II, 3.2 ed., La Habana, 1954, pdgs. 63 a 66: ArLonso PErez, El riesgo en
el contrato de compraventa, Editorial Montecorvo, Madrid, 1972, pigs. 318 a 323.

(6) La precisién' tiene su importancia porque, si se prescinde de ella, cabe
equivocarse con los ‘mismos argumentos sustantivos de la polémica: véase la cri-
tica que hago a mi maestro, el profesor Lacruz, al principio del epigrafe VI d=
este trabajo.

(7) Vid. LARENZ, Derecho de QObligaciones, tomo I, versidén espaiiola de JAIME
SanTos Briz, Madrid, 1958, pigs. 164-5; Diez Picazo, Fundamentos del Derecho
civil patrimonial, vol. 1°, 1972, pdg. 488. Véase recogida también la idea de
LareNz en SANCHEZ CALERO, Las obligaciones genéricas, RDP, junio 1980, pé-
gina 657.
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para cumplir la prestacién» (8), debe distinguirse segtin se trate de una
deuda de entrega, de remisién o de puesta a disposicién. En el primer
caso, basta que el deudor lleve y ofrezca la cosa de modo efectivo al
acreedor; en el segundo, basta que se la haya enviado; en el tercero,
basta la puesta a disposicién del acreedor de los objetos por aquél de-
terminados, o de la cantidad por el mismo individualizada, y notificdn-
dolo al acreedor o invitdndole a que los recoja.

Pero parece que en nuestro Derecho criterios como éstos podrdn
aceptarse y valer en tanto en cuanto puedan entenderse contenido de
la voluntad tdcita de las partes al constituir la obligacién (normas
dispositivas) o, en su caso, por constituir un uso, ya integrador de la
voluntad negocial (art, 1.287), ya propiamente normativo (articulo
1.258) (9). En otro caso, falta toda base normativa pata pretender
resolver con criterios como los propuestos por Larenz el problema
de la determinacién del momento de especificacién de una obligacién
genérica (10).

Por lo demds, en las pdginas que siguen me ocupo del problema
de la especificacién de una obligacién genérica cuando la eleccién co-
rresponde en ella al deudor, lo que, seglin se suele afirmar (11), ocurre
siempre que no ha sido expresamente atribuida al acreedor. Tal es el
supuesto a la vez mds importante y mds diffcil. Cuando la eleccién o
especificacién esti reservada al acreedor expresamente, creo, con todo,
que la solucién no debe ser diferente a la del caso normal de eleccién
por el deudor, y que cabe resolver la cuestién por una aplicacién ana-
légica del articulo 1.136, pdrrafo 1.°, cuyas razones se entenderdn me-
jor al leer las consideraciones que sobre el articulo 1.133 incluyo en el
cuarto epigrafe de este trabajo.

(8) Tal es la férmula (traducida) del pardgrafo 243-2.° del BGB, que segin
Enneccerus presenta un caricter intermedio entre la teorfa de la separacién de
Thol y la teoria de la entrega de Ihering. Vid., del primero, Derecho de obliga-
ciones, traducido de la 35 edicién alemana por PEREz GONzALEzZ v ALGUER. Bar-
celong, 1933, pig. 32.

(9) La diferencia entre ambas funciones del posible uso es, como notan Diez
Picazo y Gullén, que en el caso del uso integrativo de voluntad, a diferencia de
en el uso propiamente normativo, su actuacién podria quedar excluida demos-
trando la inexistencia de uma voluntad en ese sentido. Vid. Sistema de Derecho
Civil, vol. 10, 42 ed., 1981, pdg. 166. :

(10) Un caso un tanto peculiar es el de las ventas a distancia o ventas de
plaza a plaza, para las que dice Diaz Pair§ que existe una regla universalmente
aceptada por la doctrina y la jurisprudencia, segdn la cual la traslacién de los
riesgos sucede desde que el vendedor entrzga la cosa al transportista. Sin embargo,
como objeta Puig Pefia, la sentencia del Tribunal Suptemo del 13 de noviembre
de 1924 no sigue dicho criterio. Vid., respectivamente, Teoria general de las obli-
gaciones, vol, 11, La Habana, 1954, pdg. 66; y Compendio de Derecho civil es-
paiiol, tomo III, 2.2 ed., 1972, pig. 116. La citada sentencia del Tribunal Su-
premo estd comentada al final de este trabajo, en el epigrafe VI. Véase también
sobre el tema el articulo 1.378 del vigente Cédigo civil italiano.

(11) Por casi todos nuestros autores, que suelen razonar convincentemente
su afirmacién recordando que el deudor se obliga a lo menos posible y la analogia
con los articulos 875 y 1.132. Véanse, por ejemplo, Lacruz, Elementos de Dere-
cko civil, 11, vol. 1.2, 1977, pig. 48; y ALBaLapEjO, Derecho civil, 1I, vol. 10,
72 ed., 1983, pig. 46.
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Finalmente, la reflexién realizada en las pdginas siguientes se cir-
cunscribe al d4mbito del Derecho civil, aunque el tema interesa también
al Derecho mercantil, de cuya diversa e interesante regulacién en este
punto (12) el Derecho del Cédigo civil es supletorio (arts. 2 y 50 del
Cédigo de comercio y art. 4-3 del Cédigo civil). Las principales sen-
tencias del Tribunal Supremo referidas a este problema, a las que me
refiero sobre todo al final de este trabajo, han sido dictadas, como
veremos, sobte supuestos de obligaciones surgidas de contratos mer-
cantiles, mezclando en ellas el Tribunal Supremo de modo generalmente
poco cuidadoso invocaciones de preceptos del Cédigo de comercio
con otras de preceptos del Cédigo civil (13).

IT) LA CUESTION EN EL LEGADO GENERICO

La regulacién de los legados genéricos del Cédigo civil ofrece al-
gunos de los datos mds importantes para la determinacién en el mismo
del momento preciso de la especificacién de las obligaciones genéricas.
Sin embargo, resulta curioso observar ¢émo en nuestra doctrina, al
tratar dicho problema general en el régimen de las obligaciones gené-
ricas, se da un olvido casi absoluto de esta significativa regulacién de
los legados genéricos, y, en general, una considerable falta de conscien-
cia sobre la inevitable conexién entre ambos temas (14).

(12) Véanse los articulos 327 a 340 y la regulacién del contrato mercantil
del transporte terrestre de los articulos 349 y siguientes del Cédigo de cometcio.
Adviértase que esta regulacién, en particular, parece considerar excepcional en la
venta de géneros mercantiles que el comprador tenga la facultad de examinar pre-
viamente los objetos que se le entregan y «rescindir» la compraventa si no le
convinieren (arts. 327, 328 y 334, apartado 2°). Sobre la especificacién de la
obligacién derivada de compraventa mercantil, en general, decia Garrigues que lo
corriente es que se realice unilateralmente pero que el comprador tiene derecho
a intervenir en dicha especificacién. Vid. Tratado de Derecho mercantil, tomo 111,
vol. 1°, 1964, nim. 1.104, pdg. 427; y Curso de Derecho megcantil, tomo 1I, 6.2
edicién, 1974, pigs. 74-75, 83 a 86 y 92.

(13) Calificada la venta como mercantil con arreglo a los articulos 325 y 326
del Cddigo de comercio, éste, y subsidiariamente, los usos de comercio de cada
plaza, deben siempre anteponetse al Cddigo civil. Criterio claro en su formulacién
pero ciertamente dificil de concretar en materia tan espinosa como la de especifi-
cacién y riesgos de la compraventa.

Por lo demds, la actual regulacién del Cédigo de comercio en el tema procede
sustancialmente de la contenida en los articulos 361 y siguientes del Cédigo de
comercio de 1829, pese a lo cual esta regulacién no influyé para nada en el
Proyecto de 1851, ni en los posteriores anteproyectos de Cédigo civil, ni en éste
mismo: existen en el tema dos tradiciones paralelas —la mercantil y la civil—
que hasta ahora no se han conectado.

(14) Conexién que, por lo que conozco, nadie ha sefialado claramente en nues-
tra doctrina. Curiosamente, Diaz Cruz, que acaso presupone esta conexién, parece
inclinarse, contra el claro tenor de los articulos 875 a 877, por una idea de «se-
paracién bilateral» en la entrega del legado genérico. Vid. del autor, Los legados,
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1951, pdgs. 111-112. Como muestra de la in-
coherencia de la doctrina en estos temas pueden verse las opiniones de ALBALADE-
70 y de Diez Picazo y GurLLoN. Vid. del primero, Derecho civil, II, vol. 1.,
7.2 ed., 1983, pdgs. 4647 y su comentario a los articulos 858 a 891 en los Co-
mentarios al Cédigo civil y Compilaciones fordles, dirigidos por él mismo, tomo
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El articulo 877 del Cédigo, en efecto, al declarar irrevocable la
eleccién por quien pueda hacerla de la concreta cosa que va a ser le-
gada y que s6lo genéricamente se mencioné por el testador, presupone
sin duda, siendo el heredero el elector, que, ya que éste no podria mo-
dificar voluntariamente la situacién y cumplir el legado entregando
cosa distinta (15), tampoco debetd poder obligirsele a dicho diverso
cumplimiento en el caso de pérdida fortuita de la cosa elegida que
seguia en su poder (16). Y esto, ya se explique por considerar la
eleccidén como una «separacién unilateral» suficiente para especificar la
obligacién genérica y excluir el juego de la regla genus nunquam perit,
ya por la consideracién de que, desde la eleccién, el legatario habia
adquirido la propiedad de la cosa (17).

Este precepto contenido en el articulo 877 no tiene, como tampoco
el articulo 1.133, precedente en el Proyecto de 1851, y fue introducido,
lo mismo que este precepto relativo a las obligaciones alternativas, por
el Proyecto de 1882 a 1888: traducido aquél literalmente del articulo
1.830 del Cédigo portugués antiguo, que tenia, a su vez, su antecedente
remoto en las reglas de D. 33.5.19 y 20 (18).

Este es el origen del articulo 877, que es precepto decisivo en
nuestro tema. Pero para justificar esto wltimo, se hacen precisas algu-
nas puntualizaciones sobre dicho precepto.

XII1, vol. 1o, EDERSA, 1981, pdgs. 242-243. De los segundos, vid. Sistema de
Derecho civil, vol. 11, 4.2 ed., 1983, pag. 208, y vol. IV, 3.2 ed., 1983, pig. 529.

En la doctrina italiana, ha sefialado la conexién entre la regulacién genérica
de las obligaciones genéricas y la de los legados, Grosso, Giuseppe, Note in tema
de obbligazione genmerica, Rivista di Diritto civile, 1956, pigs. 610 y 613. Y en la
doctring alemana vid. Kipp, Derecho de sucesiones, vol. 2.°, Barcelona, 1951,
pig. 160.

(15) En esto estd acorde la doctrina y lo ha declarado también la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1904, que comentaré en el tdltimo
epigrafe de este trabajo. En cuanto a la doctrina, véase ALBALADEJO, Comentarios
al Cédigo civil y Compilaciones forales, de EDERSA, tomo XII, vol. 1, 1981,
pégs. 242-243 y 213 a 215.

(16) Esta conexién entre la irrevocabilidad de la eleccién y el momento de
terminacién del ius variandi ha sido sefialada por RaAMs ALBESA para las obliga-
ciones alternativas. Vid. Las obligaciones alternativas, Editorial Montecorvo, Ma-
drid, 1982, pdgs. 280 a 284.

(17) Vuelvo poco mds abajo en el texto sobre esta doble posibilidad de ex-
plicacién del legado genérico. Obsérvese que para la afirmacién que hago en el
texto nos basta considerar que del articulo 877 se deriva una irrevocabilidad de la
eleccién desde que ésta haya llegado a notificarse o conocerse por el destinatario:
acaso también pueda admitirse, con todo, que incluso existe irrevocabilidad de
la eleccién desde el mismo momento en que ésta ha sido reslizada. Sobre este
dltimo aspecto, que si resulta dudoso, vuelvo también en el texto mds adelante.

(18) Segiin el articulo 1.830 del Cédigo portugués de 1867: «Se o herdeiro, ou
o legatdrio, ndo puder fazer a escolba, nos casos em que lhes é atribuida, passard
éste direito aos seus berdeiros; mas, feita ela, serd irrevogdvel». Utilizo la decimo-
primera edicién oficial de dicho Cédigo, editada en Lisboa en 1924 por la «Im-
prensa Nacional».

Fuera de la noticia que sobre este precedente da PENA Y BERNALDO DE QUIRGS,
el mismo ha pasado totalmente desapercibido a nuestra doctrina. Véase la anotacién
de dicho autor al articulo 862 del Proyecto de 1882-1888, en El Anteproyecto del
Cédigo civil espaiiol (1882-1888), Madrid, 1965, Centenario de la Ley del Nota-
riado, pdg. 265.
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En efecto, nétese, en primer lugar, que podria parecer que el at-
ticulo 877 se refiere sélo a la eleccién realizada por los herederos del
facultado para elegir, pero no a la de éste, quien, en la hipétesis del
precepto, precisamente no podria hacer la eleccién. Incluso el adver-
bio «pero», utilizado por el legislador, podria pensarse que sugiere una
interpretacién a contrario del inciso final del precepto, segtin la cual
se admitiria el paso a los herederos de la facultad de elegir, pero mo-
dificada: precisamente en cuanto irrevocable v porque la eleccién nor-
mal del facultado para elegir se presupondria revocable. O sea, segtin
esto, se desprenderia del articulo 877, interpretado a conmtrario, la
normal imposibilidad de una especificacién unilateral y previa al cum-
plimiento para las obligaciones genéricas otiginadas en un legado.

Pero dicha interpretacién del articulo 877 tiene en contra la ratio
de la irrevocabilidad de la eleccién, que concurre exactamente igual
cuando hayan elegido los herederos de! facultado para elegir que cuando
sea éste mismo quien ha elegido, asi como los antecedentes histéricos y
la misma interpretacién gramatical.

En efecto, en cuanto a los antecedentes histdricos, hay que recordar
que la transmisién mortis causa de la facultad de elegir y la irrevoca-
bilidad de la eleccién son dos ideas claramente distintas, recogidas, res-
pectivamente, en los pdrrafos 19 y 20 del titulo 5.° del libro 33 del
Digesto, y que el legislador portugués de 1867 refundié un tanto for-
zadamente en la férmula del articulo 1.830 de aquel Cédigo, que ha
pasado, literalmente traducida, al articulo 877 de nuestro Cédigo. Por
lo demis, la irrevocabilidad va referida en el texto romano mds bien
a un legado alternativo (eleccién de los manteles que quiera el le-
gatario, parece, de entre los que tenga el testador al morir), y también
en el articulo 1.830 del antiguo Cédigo portugués la irrevocabilidad se
telaciona con seguridad con el legado alternativo, al que se referfa el
artfculo 1.829, v sélo dudosamente con el legado genérico (arts. 1.827
y 1.828 de aquel Cédigo). Como se ve, la situacién se invierte en el
Cédigo espaiiol, en el que el articulo 877 sélo se puede referir con
seguridad a los legados genéricos, y mds dudosamente, en la sistemd-
tica del Cédigo, a los legados alternativos (19).

En cuanto a la interpretacién gramatical del articulo 877, también
cabe defender —sobre todo a la luz de los antecedentes histdricos que
acabo de recordat— que, al aparecer los dos incisos del precepto se-
parados por un punto y coma (no sélo por coma) e iniciarse el segundo
con la palabra «peto», quiso en realidad decir el legislador que, una
vez hecha la eleccién por la persona facultada para ello, dicha eleccién
serd irrevocable. Irrevocable, por tanto, para el mismo facultado para
elegir que ha elegido ya, y, como consecuencia, también para sus he-

(19) Hay que advertir que en €l antigno Cédigo portugués la irrevocabilidad
de la eleccién realizada en una obligacién alternativa se derivaba sélo del articulo
1830, pero no de los articulos especificamente dedicados a la obligacién alterna-
tiva (arts. 733 a 738), a diferencia de en nuestro Cddigo en el que contamos
con el articulo 1.133.
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rederos, a los que no pasa entonces el derecho a elegir, y por eso el
«pero» de la frase final del precepto.

O sea, que, pese a la redaccién oscura del articulo 877, parece que
puede afirmarse que establece con generalidad Ia irrevocabilidad de la
eleccién para todos los legados genéricos.

Otra posible objecién a dicha idea serfa la de que, literalmente,
parece el precepto vincular las consecuencias juridicas que establece sélo
a la hipé6tesis de «haberle sido concedida» (por el testador, habria quc
entender) la eleccién al facultado para realizarla; pero que quedarian
fuera del precepto los supuestos de facultad de elegir atribuida por la
ley (art. 875-3.°) a falta de atribucién por el testador.

El que el anterior articulo 876 se refiera, en efecto, a eleccién de
jada expresamente por el testador al heredero o legatario, pareceria dat
un cierto fundamento a esta posible objecién, que no lo tiene real-
mente, como ha puesto ya de relieve el profesor Albaladejo (20).

En efecto, como advierte este autor, no tendrfa sentido pensar que,
en el caso de eleccién ex art. 875-3.°, los herederos del facultado para
elegir que murié sin hacerlo pudieran perder ese derecho, ni tendria
sentido pensar que en un tal supuesto el derecho a elegir pasase a la
otra parte; ademds de que, aunque el articulo 877 no estableciera la
transmisibilidad wortis causa del derecho a elegir, dicha solucién se
derivarfa igualmente de las reglas generales sobre transmisibilidad de
los derechos (art. 1.112).

Y todavia podriamos afiadir a estos buenos argumentos del profesor
Albaladejo la invocacién de la ratio de la norma, que no inclina a
distinguir entre eleccién concedida por el testador y eleccién atribuida
por la ley; y el precedente portugués del articulo 877, en el que se
decia «nos casos em que lhes € atribuida» (art. 1.830), refiriéndose
con toda seguridad también al supuesto de eleccién ex lege, precisa-
mente recogido en el anterior articulo 1.829 de aquel Cédigo.

Volviendo ahora a la incidencia del articulo 877 en nuestro tema
de la determinacién del momento preciso de la especificacién de una
obligacién genérica, hay que considerar, como he adelantado poco mds
arriba, que dicha incidencia resulta diferente segiin se admita el caréc-
ter obligacional o, por el contrario, real de la eficacia de un legado
genérico.

En la doctrina italiana de los primeros afios treinta, Gangi defendid,
con extensas argumentaciones, la eficacia real de los legados genéricos
y de los alternativos en el Cédigo italiano de 1865, sin conseguir, en
general, convencer a la doctrina italiana; vy también para el nuevo
Cédigo italiano ha sostenido la misma opinién, aparte del propio Gangi,
Enrietti, en 1964 (21).

(20) En su comentario a los articulos 875 a 877 en los Comentarios de
EDERSA citados, tomo XII, vol. 1.°, 1981, pigs. 241-242.

(21) Véase Ganct, La successioni testamentaria, Milano, 1952, vol. II, pi-
ginas 124 y ss.; también en «I legatin, vol. 11, Padova, 1932, pdg. 11; ENRIETTI,
Le due categorie del legato di genere conm particolare riguardo al legato di cosa
generica da prendersi dal patrimonio del testatore, en Vitq notarile, 1964, pégi-
nas 477 y ss. Ambos autores citados por CriscuoLi, Giovanni, Le obbligazioni
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Para Gangi, cuya opinién ha sido minuciosamente criticada por
Criscuoli (22), tenfa eficacia real un legado genérico o alternativo,
cuando el género o las posibles prestaciones alternativas hubieran de
tomarse del patrimonio hereditario (no en otro caso). En dichos supues-
tos, segiin Gangi, en el momento de la apertura de la sucesién nacia
para el legatario un «derecho real a la adquisicién de la propiedad de
la cosa legada», y, a la vez, un derecho de crédito a cuya prestacién
correspondia solamente la entrega de la simple posesién de la cosa; y
en el momento de la individualizacién o especificacién de la concreta
cosa elegida se realizaba el resultado definitivo de la adquisicién di-
recta e inmediata de la propiedad sobre ella por el legatario, incluso
con efecto retroactivo al momento de la apertura de la sucesién.

En la doctrina espafiola, aunque no falta algtin autor que suponga
realizada la adquisicién de la propiedad para el legatario desde el ins-
tante mismo de la especificacién (por eleccién unilateral) del legado ge-
nérico (23), la mayoria de los autores, aunque sin detenerse en la cues-
tién, afirman el cardcter puramente obligacional del legado genérico (24),
y suponen que el legatario sélo adquiere la propiedad de la cosa con
la entrega de la misma (25).

En mi opinidn, la remisién del articulo 874 al régimen genérico de
las obligaciones alternativas hace necesario configurar, en principio, el
legado alternativo como de eficacia obligacional (26). Pero, en cuanto
al legado genérico, la falta de un precepto similar; el sentido del pre-
cedente romano del articulo 877 (D. 33.5.19 y 20, en que la causa de

testamentarie, Ristampa inalterata, Universitd di Palermo, Milano-Giuffre, 1975,
pig. 94, nota 6.

Una noticia incompleta sobre estas opiniones habia dado ya entre nosotros
GaRrcia CANTERO, en Ensayo de una clasificacion de los legados, en particular en
el Cédigo civil, RCDI, 1973-2.°, p4g. 801.

(22) Quien, con todo, recordando el articulo 1.378 del vigente Cddigo ita-
liano, admite que con la especificacién se consigue siempre directamente el efecto
real de la adquisicién de 1a propiedad sobre la cosa individualizada, en el caso
en que ésta pertenezca al patrimonio del gravado. Véase Le obbligazioni testa-
mentarie, citado, pigs. 93 a 103 y especialmente pig. 101. Véase también la ex-
plicacién (diversa de la de Ganci) de Grosso, Efficacia diretta ed efficacia ob-
bligatoria del legato, Riv. Trim. di Dir. e Proc. civ., 1954, pdg. 8.

(23) Véase, por ¢j., TraviEsAs, Legados, RDP tomo XVIII, enero-diciembre
de 1931, pigs. 179 y 184; también mi maestro, el profesor LACRUZ, en sus notas
al Derecho de sucesiones de Binder, Editorial Labor, S. A., 1953, pdg. 320.

(24) CriscuoLrr llega a presentar como segura esta opinién para el Derecho
espafiol, sin razén, en mi opinién, seglin explico en el texto poco més abajo. Vid.
del autor Le obbligazioni testamentarie, citado, pig. 99. Véase también, en el
sentido indicado, Puic Brurau, Fundamentos de Derecho civil, tomo V, vol. II,
1963, pig. 391; Garcia CANTERO, Ensayo de una clasificacion de los legados...,
RCDI, 1973, 2.°, pig. 801; ALBALADEJO, comentario a los articulos 875 a 877 en
los Comentarios de EDERSA, citados, tomo XII, vol 1., 1981, pig. 240.

(25) Véanse las opiniones de Garcia CANTERO y ALBALADEJO en los lugares
citados en la nota anterior. Por lo demds, como afirma DE Los Mozos, esa en-
trega al legatario no es propia tradicién: La adquisicion de la posesién en los
legados, ADC, 1962, pig. 919.

(26) Nuestra doctrina no se ha ocupado de este interesante tema, sobre el
que nada encuentro en las monografias de Diaz CRUZ sobre los legados y de Rams
ALBESA sobre las obligaciones alternativas.
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la irrevocabilidad de la eleccién parece ser la adquisicién de la propie-
dad por el legatario); el hecho de que en el Derecho romano, a partir
de cierto momento, llegaran a existir legados genéricos no sélo per
damnationem, sino incluso per vindicationem (Gayo; Inst. 2.196) (27);
y el tenor de los articulos 609, 657, 882 y 877, acaso permiten cues-
tionar la solidez de esta afirmacién de la opinién comiin de ser mera-
mente obligacional la eficacia del legado genérico que pueda especifi-
carse en una cosa del patrimonio hereditario. El tema merece una in-
vestigacién, que no estd hecha en nuestra doctrina, y que, por su con-
siderable complejidad, he renunciado a realizar en este trabajo.

Sin embargo, sea cual fuere la explicacién que se acepte sobre la
eficacia del legado genérico, siempre quedars, y es lo que interesa en el
ptesente trabajo, que del articulo 877 cabe deducir un importante ar-
gumento en favor de la normal posibilidad, para las obligaciones ge-
néricas, de una especificacién unilateral y previa al cumplimiento. Si
se considera que el legado genérico tiene eficacia obligacional (o, aun
en caso contrario, para cuando la tenga) hay que pensar que el propio
articulo 877 establece, para el caso muy importante que regula, un su-
puesto de especificacién unilateral —asi se considera, sin duda, a la
eleccién— y previa al cumplimiento. Si se considera, en cambio, que
el legado genérico puede tener normalmente eficacia real, podria ar-
gumentarse que, puesto que una eleccién unilateral y previa a la con-
sumacién del legado puede transmitir no sélo los riesgos (28), sino
propiamente la propiedad de la cosa, @ fortiori (o, al menos, por ana-
logia) también tendrd que ser posible para las obligaciones genéricas
la normal posibilidad de una especificacién unilateral y previa al cum-
plimiento.

En cuanto al momento preciso en que la eleccién produce la irre-
vocabilidad de la misma o, lo que verosimilmente viene a coincidir
con esto, en que produce la especificacién, cabe la duda de si es el
momento mismo de realizarse la eleccién, o sélo el momento en que
haya sido notificada eficazmente dicha eleccién a su destinatario (el
legatario, para nosotros). La letra del artfculo 877 («una vez hecha la
eleccién») apunta a lo primero, pero Albaladejo ha defendido lo se-
gundo (29), muy razonablemente en mi opinién.

(27) Véase la explicacién al respecto de BIONDI, Successione testamentaria €
donazioni, Seconda edizione riveduta, Milano, Giuffre, 1955, pags. 434, 438 y 440.

En el Derecho romano clésico la eleccién correspondia al legatario en el legado
per vindicationem y al heredero en el legado per damnationem, pero Justiniano
refundié ambas clases de legados y atribuyd siempre la eleccién al legatario, salvo
que otra cosa resultase de la voluntad del testador, Véanse: ARias Ramos y ARIAS
BoNET, Derecho romano, 11, 16 ed., 1981, niim. 354, pdg. 806; Garcia GARRIDO,
Derecho privado romano, 1, 22 ed., 1982, pags. 579-580; Grosso, I legasi, T,
G. Giappichelli Editore, Torino, s. f., pdgs. 333 y ss.

(28) Sobre los frutos véanse articulos 884 y 1.095, cuya intetpretacién ha
suscitado dudas a la doctrina. Véase la amplia explicacién de ALBALADEJOt sobre
el tema, quien, con otros varios autores muy autorizados, considera que los frutos
corresponden al legatario desde la especificacién: Comentario al articulo 884 en
los Comentarios citados de EDERSA, tomo XII, vol. 1.2, 1981, pdgs. 301 a 310.

(29) En los comentarios a los artfculos 874 y 875 a 877 de sus Comentarios
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Albaladejo invoca una consideracién realista de los intereses en
juego, el espiritu de la ley, y la naturaleza de la eleccién, que es una
declaracién unilateral y recepticia, 2 la que es razonable aplicar, por
tanto, la solucién de los articulos 1.133 y 1.136-1.° (30).

Me parece, en efecto, justificada la aplicacién analégica de estos
articulos al legado genérico, por las razones que se verdn en el cuarto
epigrafe de este trabajo; y todavia cabe recordar, en el mismo sentido,
que el precedente portugués del articulo 877 (art. 1.830) sabemos que
estaba pensado también para el legado alternativo, y quizd incluso séle
para éste, por lo que, aunque referido ahora el precepto al legado ge-
nérico en nuestro Cédigo, parece que es razonable extender a este
dltimo ¢l criterio de los articulos 1.133 y 1.136-1.° sobte obligaciones
alternativas, criterio con el que no contaban en el Cddigo portugués de
1.867 (arts. 733 a 738).

IIT) LA CUESTION EN LA COMPRAVENTA DE COSAS FUN-
GIBLES CON PRECIO FIJADO AD MESURAM

a) Aplicabilidad del articulo 1.452, pirrafo 3.°, a las ventas genéricas:

Algunos de los autores que mayor esfuerzo han hecho por aclarar
ya el problema de la especificacién de las obligaciones genéricas, ya el
significado del articulo 1.452, han defendido que este ultimo articulo
no se referfa en realidad a aquel problema (31). Asi lo han sostenido,
en efecto, Cossio, desde una preocupacién preponderante por el tema
de los riesgos en la compraventa (32), y Diaz Pair4, en uno de sus
intentos de explicacién del tema de la especificacién de las obligaciones
genéricas (33). Voy a iniciar por esto mi explicacién sobre el articule
1.452 comentando y criticando estas autorizadas opiniones (34).

Segtin el citado articulo: «Esta regla —la regla pericalum est emp-
tori segin la mayorfa de la doctrina y nuestro Tribunal Supremo— se

de EDERSA citados, pags. 213 a 215 y 242-243. Invoca el autor en apoyo de
su opinién, y explicando acertadamente las razones de esta alegacién, la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1904, a la que me refiero en el
dltimo epigrafe de este trabajo.

(30) La consecuencia practica principal de dicha aplicacién o solucién es,
naturalmente, la revocabilidad de la eleccién realizada hasta el momento de efica-
cia de la notificacién; incluso, en su caso, si emitida ya la notificacién de la
eleccién es luego comunicada su revocacién por un medio mds rdpido.

(31) Asi, aparte de Cossio y Diaz PAIRG, citados a continuacién, pueden
verse: EspiN, Manudl..., vol. 111, 1983, pdg. 62; HErNANDEZ GiL, Derecho de
obligaciones, CEURA, 1983, pdg. 137; SANcuEz CALERO, Las obligaciones ge-
néricas, RDP, 1980, pig. 658. A Puic PEXNa, en cambio, le parece el articulo 1.452
del Cédigo el tinico precepto que se refiere a nuestro problema: vid. Compendio
de Derecho civil, tomo III, 1972, pig. 115.

(32) En su articulo La transmisién de la propiedad y de los riesgos en lz
compraventa de cosas genéricas, ADC, 1953, pégs. 597 a 621.

(33) Vid. su Teoria general de las obligaciones, vol. I1, 3.2 ed., La Habana,
Editorial «lex», 1954, pdgs. 61 a 66.

(34) En esta explicacién que propongo del art. 1.452 presupondré, siguiendo
1a opinién comin entre nosotros, que periculum est emptori.
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aplicard a la venta de cosas fungibles hecha isladamente v por un solo
precio, o sin consideracién a su peso, ntimero o medid2», Y, en pé-
rrafo aparte, continda diciendo el articulo: «Si las cosas fungibles se
vendieren por un precio fijado con relacién al peso, nimero o medida,
no se imputard el riesgo al comprador hasta que se hayan pesado, con-
tado o medido, a no ser que éste se haya constituido en mora».

Como decia, contra la opinién corriente de nuestra doctrina y la
opinién de nuestro Tribunal Supremo (35), Cossio ha sostenido que
los pédrrafos 2.° y 3.° del articulo 1.452 no se refieren a la compraventa
genérica, sino a ventas especificas con perfecta individualizacién del
objeto y con fijacién del precio ad mesuram (36). Segin el ejemplo
propuesto por Garcia Goyena para el 2.° pérrafo: te compro todo el
trigo de tu granero o el vino de tu bodega por mil duros. Y segin el
ejemplo propuesto para el parrafo 3.°: te compro todo el trigo de tu
granero o el vino de tu bodega a tanto la fanega de trigo o cdntara
de vino. Y lo mismo caerfa bajo el pdrrafo 3.°, segin Garcia Goyena,
el siguiente ejemplo: te vendo veinte fanegas de trigo en mil reales.
Aclaraba el autor que «aunque materialmente suene un solo precio...
se reputa este precio como el total o suma del que se ha dado a cada
fanega» (37). Y todavia cabe, como nota Cossio, otra posibilidad: te
vendo (por precio cierto, se entiende) cien fanegas del trigo que se
encuentra en mi granero. Este dltimo ejemplo, segin Cossio, consti-
tuirfa un tipo especial a la vez distinto de la venta ad mesuram v de
la venta genérica, y préximo a la venta alternativa, 2] menos a efectos
de riesgos (38).

Pues bien, segtin Cossio, en ninguno de estos casos estamos ante
ventas genéricas, por lo que el articulo 1.452 no es aplicable a éstas,
que quedan sin una regulacién directa en nuestro Cédigo, tanto en
cuanto al tema de transmisién de los riesgos, como en cuanto al tema
de la especificacién de dichas obligaciones genéricas. En particular,
afirma el autor que ningn precepto exige lz intervencién del acree-
dor en estas operaciones de individualizacién, «aunque parece 1dgico
exigir le sean debidamente notificadas» (39).

Segiin Cossfo, en definitiva, nuestro Cédigo, inspirado en una idea
romana, se basa en el sistema o principio denominado de la perfeccién,
y parte de la base de que los riesgos se trasladan al comprador a partir
del momento en que nace la obligacién de entregar la cosa vendida,
obligacién que ordinariamente es simultdnea a la perfeccién del contra-
to, v asi ha de presumirse, salvo prueba en contrario. Explica el autor
que, como en el texto de Gayo contenido en D. 18.1.35.5 y 6, en el

(35) Véanse en CAFFARENA, Genus nunquam perit, ADC, XXXV, abriljunio
de 1982, pigs. 335 y 336.

(36) En su Transmisién de la propiedad...», cit., pigs. 612 a 617.

(37) Vid. Concordancias, motivos y comentarzo: del Cddigo civil espanol
reimpresién de la edicién de Madrid de 1852 hecha en Zaragoza, 1974, pig. 731.

(38) A mi me parece que una venta asi setia mds bien, en principio, genenca
limitada. Véase también CAFFARENA, parece que en esta direccién: Genus.. ., pa-
ginas 351 a 354.

(39) Vid. Transmisién de la propiedad..., pag. 617.
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articulo 1.452 «hasta que se haya determinado el precio, no existe la
obligacién de entrega, ni es ésta posible, por tanto, hasta llevar a cabo
la mensura, por lo que, aplicando la regla general, tampoco puede pro-
ducirse, hasta ese momento, la transmisién de los riesgos al comprador».

En las ventas genéricas, aunque admite el autor una individualizacién
llevada a efecto por el vendedor (separacién «unilateral» como punto de
partida), piensa que no produce la misma automiticamente el desplaza-
miento de los riesgos al comprador, sino que habrd que atender, habiendo
ya devenido especifica la venta por la individualizacién, «a si ha sur-
gido o no con la individualizacién la obligacién de entrega, pues sélo
en el primer caso habremos de estimar, segin la general doctrina, tras-
pasados los riesgos al comprador». Como se ve, partiendo més bien de
una idea de posible especificacién unilateral de la obligacién genérica,
la explicacién de Cossic tiene en realidad un cardcter intermedio entre
la formulacién pura de aquella teorfa y la teorfa de la llamada especi-
ficacién bilateral (40).

Caffarena (41), tras una consideracién muy detenida de los argu-
mentos histéricos y de Derecho vigente ofrecidos por Cossio, ha cri-
ticado la idea de este autor de que el articulo 1.452, pirrafo 3.°, no se
pueda referir a las compraventas genéricas: en su opinién, por el con-
trario, la letra del precepto permite incluir en él tanto la compraventa
de un todo con precio ad mesuram, como la compraventa genérica. Sin
embargo, a la hora de determinar los efectos que segin el articulo 1.452,
parrafo 3.°, habria de tener la imputacién de los riesgos al vendedor
distingue entre venta en bloque por precio ad mesuram, venta genérica
y venta de género limitado.

En el primer caso, segin Caffarena, el perecimiento ante mesuram
de las cosas componentes del bloque implicaria por aplicacién del ar-
ticulo 1.182 la liberacién del vendedor pero perdiendo su derecho al
precio. En el segundo caso, el de la venta genérica, lo que hay normal-
mente es que no cabe imposibilidad de cumplir: o sea, que no es que
el vendedor sea titular del riesgo en sentido técnico juridico, sino acaso
sélo en sentido econémico. En el tercer caso, el de la venta de un
género limitado, el perecimiento total de éste antes de la individuali-
zacién supone que el vendedor queda liberado de su obligacién pero
perdiendo también el derecho al precio. Vuelvo muy poco mis abajo
sobre toda esta explicacién de Caffarena.

Por su parte, y coherente con su interpretacién del articulo 1.452,
pensaba Cossfo (42) que, por aplicacién de su parrafo 3.°, el comprador
no moroso no tiene el riesgo ante mesuram en la venta en bloque con

(40) Por lo demds, esta posicién original de Cossio, basada en una idea ro-
mano bizantina, no ha encontrado eco en la doctrina. Algunos autores la han cri-
ticado expresamente: vid. ALonNso PErez, E! riesgo en el contrato de compra
venta, Editorial Montecorvo, Madrid, 1972, pags. 314 y ss., y especialmente pa-
ginas 322-323, También Garcfa CANTERO, en su comentario al art. 1452 en los
Comentarios de EDERSA, dirigidos por ALBALADEJO, tomo XIX, 1980, pdgs. 74
y ss. v, sobre todo, pdg. 83.

(41) Vid. Genus nunquam perit, pigs. 335 a 342 y 343 a 354.

(42) Vid. Transmision de la propiedad..., pig. 614,
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fijacién del precio ad mesuram, porque, no habiéndose llegado a de-
terminar el precio, no existe todavia la obligacién de entregar y tam-
poco, por ello, se han podido transmitir los riesgos al comprador. A la
inversa, en caso de aplicarse el parrafo 2.° del articulo 1.452, como el
precio estéd fijado desde el principio, los riesgos se habrian transmitido
también desde el principio al comprador. La razén de la diferencia en-
tre que en el caso del parrafo 2.° tuviera en su caso el comprador que
pagar el precio y en el caso del parrafo 3.° no tuviera que pagarlo,
seria, segin Cossio, en tultima instancia, la determinacién o no del
precio de una masa va individualizada.

Esta explicacién me parece equivocada porque la verdadera razén
de la diferencia entre los pérrafos 2.° y 3.° del articulo 1.452, la razén
a la vez més simple y més convincente de dicha diferencia es el que la
peculiar fijacién del precio «con relacién al peso, nimero o medida»
hace presumir al legislador, salvo que otra cosa resulte claramente de
la interpretacién negocial, que la venta se consideré como genérica por
las partes. A la inversa, la venta hecha aisladamente por un solo precio,
«o sin consideracién a su peso, nimero o medida» se presume venta
especifica por el legislador, aunque se trate de cosas fungibles (43). La
verdadera razén de la diferencia de regulaciones entre los pérrafos 3.°
y 2.° del articulo 1.452 es que mientras en el uno juega el principio
genus nunquam perit, en el otro no.

Nétese, en efecto, cémo en una venta de las hechas «aisladamente»
con precio fijado ad mesuram el riesgo de perecimiento podria ser sus-
ceptible de imputacién al comprador aunque dicho perecimiento se hu-
biera producido ante mesuram y antes de haberse llegado a determinar
el precio debido: podria obligarse a pagar al comprador un precio de-
terminado aproximativamente (o incluso exactamente, en muchos ca-
sos) a partir de los despojos de las cosas perecidas. O sea, cabria
aplicar la regla periculum est emptori y obligar al comprador a pagar
un precio calculado @ posteriori a base de, simplemente, contar los po-
llos o los cerdos ahogados o muertos por la epidemia en el concreto
corral, o de calcular, mediante peritaje, la cantidad de trigo que habria
en el granero a partir de las cenizas residuales del incendio..., etc. El
precio a fijar ad mesuram, al fin, era cierto (cfr. arts. 1.447 a 1.449) y
la dificultad para determinarlo @ posteriori no serd sino una mera di-
ficultad de prueba. Y siendo esto asi, aparece claro que la razén de la
diferencia decisiva de regulacién entre el pirrafo 3° y el parrafo 2.°
del articulo 1.452 no puede ser otra, como decfa antes, que el carcter
genérico o no de la obligacién del vendedor. El Cédigo parece tomar la
circunstancia de una fijacién del precio ad mesuram como indicio del
cardcter genérico de la obligacién y como medio indirecto de fijacién
de la calidad y caracteres del género.

Y llegados a este punto es cuando vemos el interés real que pre-

(43) Garcia GOYENA refiere las dudas en el tema de los autores del Derecho
comin y da una explicacién que parece coherente con lo que aqui afirmo. Vid. Con-
cordancias..., pag. 731.
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senta el articulo 1.452, pérrafo 3°, para el tema de la determinacién
del momento preciso de la especificacién de las obligaciones genéricas.
Interés, por cierto, que no se ve afectado por la duda de si alcanza o
no el precepto en cuestién a todas las ventas genéricas: en efecto, in-
cluso entendiendo limitado el 4mbito del precepto, del modo que se-
fialo como defendible en el siguiente subepigrafe, a las ventas hechas
aisladamente con precio fijado ad mesuram, hay que afirmar que se
refiere a un supuesto de obligaciones genéricas y que da un criterio (o
debe armonizarse con él, cuando menos) sobre el problema de la de-
terminacién del momento de la especificacién de las mismas.

La explicacién que ofrezco en lo precedente sobre la ratio del ar-
ticulo 1.452, pérrafo 3.°, me parece que hace también injustificada la
opinién de Caffarena antes expuesta, segtin la cual el autor, después
de aceptar que la venta en bloque o hecha aisladamente y con fijacién
de precio ad mesuram esti incluida bajo dicho articulo 1.452, pérra-
fo 3.°, considera en cambio que en ella el vendedor quedaria liberado
en su caso ex art. 1.182, aunque perdiendo el derecho a la contrapres-
tacién del precio. O bien, podriamos decir que, puesto que este autor
considera especifica esta venta, como el vendedor no habria realizado
la mensura de las unidades de su corral, almacén, depésito, etc.... «per-
derfa» el derecho al precio que, de haberla realizado, le hubiera corres-
pondido. En mi opinién, no ocurriria asi, sino que, presumiendo el
Cédigo que dicha venta es genérica, habtia de entenderse, salvo que
la interpretacién negocial mostrase claramente el caricter especifico de
la venta, que jugaba el principio genus nunquam perit y que el ven-
dedor no quedaria liberado (44). Y cuando la interpretacién negocial
mostrase claramente el caricter especifico de la venta, la no realizacién
previa de la mensura no deberia privar al vendedor del derecho al
precio sin contraprestacién por su parte, porque, aunque de discutible
racionalidad, tal es la regla que admitimos como vigente en cuanto al
tema de los riesgos en la compraventa (pdrrafos 1.° y 2.° del articu-
lo 1.452).

Y el mismo planteamiento habria que mantener si la venta con fija-
cién de precio ad mesuram recaia sélo sobre parte del contenido de
una masa determinada (te vendo cien fanegas del trigo de mi granero
a tanto la fanega, con el ejemplo antes utilizado). O sea: salvo que la
interpretacién negocial mostrase claramente que se habia querido con-
traer por el vendedor una obligacién genérica limitada, aquella venta
habria de consideratse creadora de una obligacién genérica normal, a la
que no afectarfa la pérdida fortuita y sobrevenida de toda la masa de-

(44) Ya he afirmado que parece confirmar esto la opinién de Garcia Go-
YENA: véase la nota anterior. Por otra parte, no es argumznto en favor del ca-
récter especifico de la venta en bloque con fijacién de precio ad mesuram el que
el art. 1.452, par. 3.°, utilice el término «riesgo», que no lo habrd en sentido
técnico si la obligacién es genérica: de alguna forma habia que decir lo que el
precepto quiere decir y el propio CAFFARENA admite que, en su caso, el «riesgo»
a que alude este precepto es meramente la no liberacién del obligado a consecuen-
cia de que el género no petece. Vid. Genus nunquam perit, pigs. 344-345.
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terminada (45). Pero, salvo esto, en ningin caso el parrafo 3.° del ar-
ticulo 1.452 establece para ventas especificas la regla contraria a que
periculum est emptori.

Otro de los autores que, como Cossio y segin adelantaba ya al
inicio de este subepigrafe, ha negado la utilidad del articulo 1.452,
pérrafo 3.°, para el tema de la especificacién de las obligaciones ge-
néricas es Diaz Pairé (46). Este autor, después de advertir que el pre-
cepto en cuestién es «uno de los méds oscuros del Cédigo», explica: «a
mi juicio, la regla no se refiere al supuesto regular de la venta de
cosas genéricas, sino al caso especial en que esa venta se hace de tal
forma que el objeto del contrato estd perfectamente individualizado (y
por esto puede darse la contingencia de la pérdida —y provecho— y
el planteamiento del problema de la carga del riesgo), pero no asi el
precio para la fijacién del cual {no de la cosa vendida) se requiere el
conteo, la medida, etc.; esto es, el mismo supuesto de la llamada venta
por aversionem o en bloque a que alude el parrafo 2.° con la expresién
«venta de cosas fungibles hecha aisladamente», una de cuyas varieda-
des se regula en dicho pdrrafo 2.° y la otra en el citado pérrafo 3.°.
Siendo esto asf, no cabe hablar en este caso de separacién de cosas del
género pues ya estd hecha, ni argiiir del mismo para admitir en las
ventas de cosas genéricas la posibilidad de su separacién. Hay que ad-
vertir por otra parte que, aun identificado el pesar, contar o medir
con el separar, el precepto nada dice, respecto de cuindo y cémo pro-
cede hacer tal operacién».

Esta explicacién, como se ve, se encuentra préxima a la que habia
defendido Cossio en algunos de sus puntos: para ellos puede bastar con
la critica ya realizada a la opinién del fallecido profesor espafiol: en
cuanto a las otras razones esgrimidas por Diaz Pairé para afirmar la
irrelevancia del articulo 1.452 en nuestro tema, me remito a la critica
de ellas que cabe inferir de la explicacién del precepto intentada en el
subepigrafe que viene a continuacién.

b) Indagacién sobre el criterio contenido en el art. 1.452, pir. 3.°

De entre los autores de la doctrina espafiola que se han referido a
nuestro tema parece que sélo Pérez Gonzdlez y Alguer (47) han que-
rido apoyarse en el articulo 1.452, parrafo 3.°, y lo han hecho con
considerable precaucién. En efecto, tras transcribir el mencionado pre-
cepto, afirman: «de ahi pudiera inferirse que al menos en cuanto al
supuesto que regula el articulo 1.452, apartado 3.° —y nada se opondria
a extenderlo por analogia a otros— el Cédigo acepta al parecer la
doctrina de la separacién». Pronunciamiento ciertamente vago y que,

(45) Incluso parece que podrfa verse en el articulo 1.452-3° la idea de que
en las obligaciones genéricas la existencia de un género limitado no se presume
y debe estar claramente establecida. Véase también, acaso con la misma signifi-
cacién, el pdrrafo 1.0 del articulo 875.

(46) Vid. Teoria generdl de las obligaciones, vol. 11, 1954, pdgs. 65-66.

(47) En las notas al Derecho de Obligaciones, vol. I, de ENNECCERUS, tra-
ducido por ellos mismos, 1953, pdgs. 35-36.

2
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como. indica Diaz Pairé (48), merece un mayor desenvolvimiento, que
voy a intentar en las pdginas siguientes.

Para clarificar el sentido de este articulo 1.452, parrafo 3.°, me
parece 1til empezar considerando la peculiar unién que realiza el pre-
cepto entre su afirmacién general («riesgo» al comprador sélo desde
que «se hayan pesado, contado o medido» las cosas) y la salvedad o
excepcién final para el caso en que el comprador se haya constituido
en mora.

Esta unién de dos ideas bastante distintas en un mismo precepto
podria parecer, en una primera aproximacién, errénea o debida a una
técnica muy defectuosa; fuente, en definitiva, de la oscuridad o dificil
interpretacién del precepto. Sin embargo, si bien se mira, la atribu-
cién de los riesgos al acreedor (comprador) por mora accipiendi debe
funcionar siempre como salvedad o excepcién a una regla general con-
traria de atribucién de los riesgos al deudor, como también en el ar-
ticulo 1.185, por lo que es acertada en principio la conexién de la
idea de la sancién a Ia mora del acreedor con el pérrafo 3.° del articu-
lo 1.452, tnico en que se contempla un supuesto de no liberacién del
deudor-vendedor, mientras que hubiera resultado sin sentido o inne-
cesaria la mencién de dicha idea en relacién con los parrafos 1° 6 2.°
del repetidamente citado articulo 1.452.

Pero esta afirmacién, a la vez que nos muestra la relativa racionali-
dad del precepto contenido en el pérrafo 3.°, pienso que nos muestra
también su flanco delicado, puesto que la no liberacién del deudor-ven-
dedor como consecuencia de que el género no perece no es exactamente
una imputacién del riesgo en sentido técnico a dicho deudor-vendedor
(o sea: como imposibilidad sobrevenida inimputable de realizar la pres-
tacién concretamente debida) (49), y esto es lo que produce la dificul-
tad y, en particular, complica considerablemente la interpretacién del
precepto en cuanto a su incidencia en el tema del momento preciso de
la especificacién de una obligacién genérica,

En efecto, podemos preguntarnos con justificada perplejidad sobre
qué mora o qué riesgo son los aludidos en el precepto y anteriotes (50)
a la especificacién de la obligacién genérica.

En cuanto a la mora, si pensamos que el precepto se refiere a la
del acreedor (comprador), sélo parece que pueda entenderse producida
si el mismo se habia comprometido a reunirse con el vendedor para
realizar con él, simultdneamente, la especificacién y el cobro (51). Pero
no resulta ficil admitir que el precepto presuponga esto como lo normal
y necesatio y, no admitiéndolo, la mora como acreedor del comprador

(48) Vid. Teoria general de las obligaciones, vol. 11, 1954, pig. 65.

(49) La precisién puede verse realizada también en CAFFARENA, Genus nun-
guam perit, pags. 344-345.

(50) Obsérvese que la férmula gramatical empleada por el precepto que estu-
diamos (no... hasta que... a no ser que...), no permite en absoluto ponerlo
en duda. )

(51) Lo que, ciertamente, y como han puesto de relieve DiEz Picazo vy
GuULLON, tendria el importante precedente de la lev 24, titulo V, Partida 5.2.
Vid. Sistema de Derecho Civil, vol. 11, 1983, pig. 376.
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sélo parece que tiene sentido no sélo tras la especificacién de la obliga-
cién genérica, sino también tras la puesta a disposicién de las cosas
del género elegidas y el consiguiente ofrecimiento de pago.

:Serd, entonces, la mora del comprador mencionada en el pdrra-
fo 3.° del articulo 1.452 la mora en que el mismo haya podido incurrir
en cuanto deudor del precio al vendedor y presuponiendo el precepto
que en los casos en que dicho pago del precio se habia pactado como
previo a la entrega de las cosas? (52).

Esta consideracién proporcionaria una salida f4cil al intérprete, pues-
to que el precepto habla de mora del comprador, sin mds distinciones,
y a la vez de una mora anterior a la especificacién de la obligacién
genérica del vendedor. Sin embargo, no me parece aceptable porque
parece claro que ni histérica ni actualmente, ha ido en esa direccién
la mente del legislador, que no ha pretendido nunca establecer entre
las dos obligaciones reciprocas conexién tan compleja y de tan oscura
justificacién {53).

Y en cuanto a la posibilidad de la existencia de un riesgo en sen-
tido técnico y anterior a la especificacién de la obligacién genérica, que
también parece presuponer el pirrafo 3.° del articulo 1.452, ya hemos
visto anteriormente (54) que ello s6lo parece posible en cuanto a ven-
tas de las «hechas aisladamente» (pdrrafo 2.° del art. 1.452), en la
medida en que suponen una cierta o minima separacién previa de los
objetos genéricos vendidos.

En este punto, patece oportuno abordar ya directamente cudl sea el
posible sentido y significacién del precepto estudiado (art. 1.452, p4-
rrafo 3.°), que, en mi opinién, deberd estar entre dos posibles inter-
pretaciones contrapuestas, ambas apoyadas en sélidos argumentos.

En primer lugar, cabe reconocer una imputacién del riesgo al com-
prador moroso anterior a «contar, pesar, o medir» si se entienden estas
operaciones como «algo mis» que la separacién unilateral y oferta de
entrega necesarias en principio para que se dé mora del comprador.

Esta parece ser la idea defendida por Dfaz Pairé en un primer mo-
mento (55). Segln este autor, después de reconocer que la primera
parte del articulo 1.452, pdrrafo 3.°, parece sugerir méds bien la idea

(52) De admitirse asi, resultaria curioso que en ningin lugar del Cédigo se
utilizarfa la palabra «mora» para referirse a la del acreedor, porque la utilizacién
que en dicho sentido hacia de tal palabra el articulo 1.162 del Proyecto de 1851
no llegd a quedar en la versién definitiva del vigente articulo 1.185.

(53) Los antecedentes histéricos del articulo 1.452 no sugieren, en efecto,
que la mora de que habla el precepto pueda ser referida sélo al comprador como
deudor del precio. Diez Picazo, en fin, ha rechazado también dicha idea: vid.
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol 12, Tecnos, 1972, nm. 860, pé-
gina 723,

(54) Véase lo dicho al criticar la opinién de Cossfo.

(55) En la 2.2 edicién de su Teorfa general de las obligaciones, vol. 1, pi-
gina 48, edicién de 1945-1947 en La Habana, libro citado por CASTAN y que no
he podido consultar. Vid. Derecho civil espafiol, comin y foral, tomo 3°, «La
obligacién y el contrato en general», 132 ed., 1983, pdg. 171. En la 32 ed. de la
obra de Diaz PArG, de 1954, que es la que cito habitualmente en este trabajo,
no aparece ya ese razonamiento del autor.
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de Ja mera separacién unilateral, afiade: «ahora bien, por la declara-
cién final, conforme a la cual el riesgo sélo pasa al comprador cuando
éste se haya constituido en mora, parece que se necesita algo més que
el pesar, contar o medir, ya que para la tal mora del acreedor es ne-
cesario que llegue la ocasién del pago, que se realice todo lo necesatio
para ésta, incluso el ofrecimiento efectivo de las cosas; solucién que
coincide con la propugnada por Ihering y que, de ser la adoptada por
el legislador, llevarfa al criterio de que las obligaciones genéricas no
se especifican més que por la entrega o cumplimiento o por el ofreci-
miento de éste en condiciones tales que hagan incurrir en mora al
acreedor».

En efecto, obsérvese que el precepto diferencia dos momentos o
espacios de tiempo consecutivos: el primero de ellos es aquél en que
ya se ha producido la mora del comprador pero todavia no se han
«pesado, contado o medido» las cosas fungibles vendidas, y el segundc
momento es aquél en que dichas operaciones se realizan. Luego, como
la mora ya implica separacién (unilateral) de las cosas y ofrecimiento
de pago, el «pesar, contar o medir» tiene que ser «algo més» que esto.
Pero el intérprete, siguiendo este razonamiento, no parece que pueda
llegar a precisar en qué consista este «algo mds» que la situacién de
separacién de los objetos que pueda dar lugar a 1a mora del acreedor
comprador. En particular, no parece que sélo con el articulo 1.452, pé-
trafo 3.°, asi interpretado podamos llegar a afirmar que en nuestro
Derecho las obligaciones genéricas se especifiquen mediante la entrega.

Por lo demids, el precepto, asi entendido, deberfa entenderse refe-
rido, puesto que ademds su letra no distingue y que se contiene en
parrafo distinto del anterior, a toda clase de ventas genéricas de bienes
fungibles, y no sélo a las ventas «hechas aisladamente» (56). En par-
ticular, con esta interpretacién, no sélo para estas Gltimas tendtfa sen-
tido fdcticamente esa idea de «riesgo» excepcional (como sancién) que
pueda ser anterior a la misma especificacién, sino que también tendria
sentido para cualquier venta genérica normal, en tanto que podria con-
siderarse, en caso de mora del comprador, excepcionalmente extinguida
la obligacién del vendedor, que quedaria liberado v con derecho al
precio, como efecto de esta sancién excepcional al comprador, por el
perecimiento fortuito de cosas separadas por una separacién unilateral

(56) En tal sentido, la opinién mayoritaria de la doctrina, vid. CAFFARENA,
Genus nunquam perit, pigs. 335 a 342 y en especial, pigs. 341-342,

Si se quiere, otra posible interpretacién del pirrafo 3.0 del articulo 1.452 seria
la de pensar que dicho precepto, ademds de recoger una necesidad de especifica-
cién mediante «algo mds» que una separacién unilateral, deberia entenderse refe-
rido sélo a las «ventas hechas aisladamente». Pero esta interpretacién, aparte de lo
que indico en el texto, permitird sumar contra ella muchas de las objeciones que
hago en lo que sigue a las dos teorias que considero preferibles. Dicho de otro
modo: una vez admitido lo més dificil de admitir {que se especifiquen lag obli-
gaciones genéricas mencionadas en el precepto por «algo més» que por una
separacién unilateral), no tiene sentido concebir el precepto restrictivamente, como
sc entenderd mejor al leer el resto de este trabajo.
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no especificatoria (57). En otras palabras, la idea de la normal «poste-
rioridad» de la especificacién a la mora permite, en efecto, mantener
que es posible, como patece establecer el articulo 1.452 in fine, una
imputacién del riesgo al comprador por mora suya (retraso en su ne-
cesaria colaboracién a la entrega por el vendedor) en cualquier caso
de venta genérica.

En segundo lugar, y esta serfa la segunda de las interpretaciones
més arriba anunciadas, cabe pensar que el «pesar, contar o medir» de
que habla el precepto puede entenderse en un sentido de posible
«separacién unileteral» si se entiende que el articulo 1.452, pérrafo 3.2,
se refiere exclusivamente a las ventas de cosas fungibles «hechas ais-
ladamente», pero no a cualesquiera ventas genéricas, y si se acota con
un «en su caso» la salvedad relativa a la mora del comprador incluida
al final del articulo. Habria normal posterioridad de la mora a la es-
pecificacién.

Entonces, el articulo 1.452, pdrrafo 3.°, podria pensarse que quicre
decir que el «riesgo» (en sentido no técnico, en principio) de la com-
praventa de cosas fungibles no pasaria al comprador hasta que se es-
pecificase (unilateralmente, en su caso, y en el sentido de determinar
la cantidad exacta y el precio) la obligacién genérica (58), pero salve
que hubiese mora del acreedor «en su caso»: en el de haberse pactado
el necesario concurso de vendedor y comprador para la especificacién
y simultédneo pago (59). Habiéndose pactado tal cosa, y no concurriendo
sin razén para ello el comprador, le serfa imputable el riesgo de las
cosas globalmente designadas y perecidas, debiendo calcularse el precio
a pagar por €l a posteriori, contando, pesando o midiendo los despojos
de lo destruido, y reconstruyendo de este modo, o por presunciones,
el valor de las cosas perdidas.

Como sancién a esta peculiar (anterior incluso a Ia especificacidn
unilateral) «mora» del comprador, y pese al cardcter todavia genérico
de la obligacién, la pérdida de las cosas individualizadas inicialmente

(57) Aqui como se ve, tocamos un punto diffcil y poco estudiado en nuestra
doctrina: la mora del acreedor. Véase la explicacién sobre este punto concreto de
BaApEnes Gasser, El contrato de compraventa, tomo I, Tecnos, Madrid, 1969,

ig. 295.

P g(58) En realidad, por aplicacién analégica de otros articulos del Cédigo ve-
remos mids adelante que el vendedor, para especificar la obligacién genérica, debe,
ademds de determinar la cantidad exacta y el precio, notificar su determinacién
o separacién al comprador.

En otro sentido, la explicacién del articulo 1.452 ofrecid? en el texto debe
completarse con lo explicado méds arriba al criticar la opinién de CArFARENA-
hasta la especificacidén actiia el principio genus nunquam perit, y no parece que la
no realizacién (previa al perecimiento) de la mensura haga perder nunca al ven-
dedor su derecho al precio por la cosa debida y fortuitamente perdida.

(59) Recuérdese el precedente de las Partidas (Part. 5.2, tit. V, ley 24) ya
citado. Algunos autores han referido la mora del art. 1452, en efecto, a las ope-
raciones de contar, pesar o medir: vid. Cossio, La transmisidn de la propiedad...,
cit., ADC, 1953, pig. 614; ArLonso PEREz, El riesgo en el contrato de compra-
renta, 1972, pig. 320. Pero muchos otros autores piensan en mora como retraso
er la recepcién por el comprador de la cosa debida: vid. BApENEs Gasser, El
contrato de compraventa, tomo I, 1969, pig. 295; Diez Picazo vy GuLLON, Sis-
tema de Derecho civil, vol. 11, 1983, pig. 376.



22 * José Luis Moreu Ballonga

designadas y con las que el vendedor se disponia a cumplir, extingue
por ley, de modo excepcional (como si la obligacién fuera especifica),
la obligacién del vendedor (60), manteniéndose la obligacién del com-
prador de pagar el precio por aplicacién de la regla periculum est emp-
tori. Esta disposicién especial de la ley para el caso de «mora» del
comprador sélo tiene sentido con una previa delimitacién factica de
las cosas que pueden perecer, y de ahf que esta segunda teorfa o inter-
pretacién propuesta para el articulo 1.452, parrafo 3.°, necesite el pre-
supuesto de que el precepto se entienda referido exclusivamente a las
ventas de cosas fungibles «hechas aisladamente» (o de entre las de un
conjunto determinado), pero no a cualesquiera ventas genéricas.

De estas dos interpretaciones divergentes, una favorable tendencial-
mente a la llamada teorfa de la separacién bilateral (al menos: «algo
mds» que la mera separacién unilateral) y otra favorable a la teoria
de la separacién unilateral, ;cudl debe prevalecer? La cuestién se
presenta ciertamente delicada.

Ante todo, parece 1til recordar que ni los autores del Proyecto de
1851 ni el legislador de 1889, como tampoco el legislador mercantil
de 1829 ni el de 1885, tuvieron en mente o se preocuparon rigurosa-
mente del tema del momento preciso de especificacién de una obliga-
cién genérica. Lo que el intérprete se ve forzado a hacer en este caso,
como en tantos otros por lo demds, es la indagacién de una pura vo-
luntad de la ley sobre el tema, que ciertamente resulta muy poco clara.

Sentado esto, parece que cabe alegar en favor de la primera teorfa,
favorable tendencialmente a la llamada separacién bilateral, que el ar-
ticulo 1.452, pdrrafo 3.°, se refiere literalmente a todas las ventas
(genéricas) de cosas fungibles con precio fijado en relacién al peso, nmi-
mero 0 medida, y que no cabria limitarlo a las ventas hechas ademis
«aisladamente» en esas condiciones. Y lo mismo sugiere el hecho de
que dicho precepto constituya un pédrrafo independiente y no sea una
mera continuacién, en el mismo pdrrafo, del precepto contenido en el
pérrafo 2.° del articulo. Y también apunta a ello el articulo 1.585 del
Code, precedente mediado del articulo 1.452, pérrafo 3.°, vy que se
refiere, contrapuesto al articulo 1.586, a ventas que «#e sont pas ven-
dues en bloc, mais au poids, au compte ou & la mesure». La misma ratio
de la idea inicial y central del pdrrafo 3.° del articulo 1.452, que es
el principio genus nunguam perit, inclina, en el mismo sentido, a atri-
buir un amplio dmbito al precepto considerado.

(60) Cabe invocar en apoyo de esta explicacién sobre la mota del acreedor en
este caso concreto la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1953,
que comento en el epigrafe VI d= este trabajo, y que es muy clara al afirmar la
imputacién de los riesgos al comprador moroso en recibir, incluso si subsistia la
genericidad de la obligacién en el momentc del perecimiento de las cosas prepa-
radas para la entrega.

También parece coherente con esta explicacién ofrecida en el texto la expli-
cacién de Grosso sobre la mora del acreedor en el Derecho romano: cita el autor
diversos parrafos de las fuentes en que se contemplaban supuestos excepcionales
de extincién de obligaciones genéricas por mora del acreedor (D. 30.84.3; D. 44.
46; D. 46.372; D. 46.3.39, etc...). Vid. Grosso, Giuseppe, Obbligazioni, To-
rino, 1947, Parte seconda, Capitolo 1II, ndm. 16, pdgs. 260-261.
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Ademis de esto, y en otro sentido, quizé cabe decit que la primera
de las teorfas propuestas es mds respetuosa con la letra de la ley, en
tanto que realiza una interpretacién de ésta sin un recurso, como el
que precisa la teoria propuesta en segundo lugar, de acotar la afirma-
cién final del articulo 1.452-3° con un «en su caso». La primera teorfa
aparece como mds respetuosa o consecuente con la total consecuencia
que parece derivarse de dicho inciso final del articulo 1.452, pérrafo 3.°.

Pero, a pesar de estos argumentos, esta primera teoria, favorable
tendencialmente a la separacién bilateral, me parece menos fundada
que la propuesta en segundo lugar y favorable a la separacién unilateral
como modo de especificacién de las obligaciones genéricas.

En efecto, nétese, ante todo, que con aquella primera interpretacidn,
o teorfa, hacemos decir al precepto estudiado, muy sutil y artificiosa-
mente, algo que realmente el legislador no se propuso decir en absoluto:
que la especificacién de las obligaciones genéricas necesita «algo mds»
que la separacién unilateral y ofrecimiento de pago. Sabemos que los
autores del Proyecto de 1851 y del Cédigo no pretendieron resolver
este problema y que no era en esto en lo que pensaron al redactar el
precepto considerado. Piénsese que si hubieran querido resolver el
problema en el sentido apuntado por esta teoria hubieran podido decir
mejor y con mucha mayor claridad que no se imputarfa el riesgo al
comprador en el supuesto considerado... hasta la entrega (61). En fin,
que en el articulo 1.585 del Code y en el articulo 1.374 del Provecto
de 1.851 no se pensaba en la entrega ni en el «algo més» tan repetida-
mente mencionado al exigir que se hubieran «pesado, medido o con-
tado» las cosas, se pone de manifiesto por la sola consideracién de que
en ambos precedentes del Cédigo civil la propiedad se transmitia por
el mero consentimiento y no mediante titulo y modo, por lo que una
no transmisién del riesgo hasta la separacién bilateral o entrega hu-
biera debido aparecer en ellos mucho més claramente expresada que
en el Cédigo civil (62).

Por lo demds, la segunda interpretacién propuesta para el articulo
1.452, parrafo 3.°, y favorable a la idea de separacién unilateral, acaso
sea, en efecto, menos respetuosa con la estricta literalidad del precepto
que la primera interpretacién criticada en lo que precede, pero tampoco
deja de ser defendible por otras buenas razones.

En primer lugar, el que la letra de la ley (... «se hayan pesado,
contado o medido») no distingue v, por tanto, incluye perfectamente
lo mismo una separacién unilateral que, pata en su caso, una separa-
cién bilateral, Donde la lev no distingue tampoco nosotros debemos
distinguir.

(61) Ademds de que, como advierte Garcfa CANTERO, las operaciones de con-
tar, pesat o medir no estdn tipificadas en los articulos 1462 a 1464 como for-
mas de fraditio. Vid. el comentario del autor al articulo 1.452 en los Comentarios
de EDERSA dirigidos por ArBaLapejo, tomo XIX, 1980, pdg. 83.

(62) Véase lo explicado por CAFFARENA sobre la relacién entre el problema
de los riesgos v el problema de la transmisién de la propiedad: Genus nunquam
perit, pigs. 348-9 y notas 153 a 155.
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En segundo lugar, el hecho de que acotaciones como la que pro-
pongo para el inciso final del articulo 1.452, pdrrafo 3.° (entenderlo
s6lo valido para «en su caso»), parece que es posible y necesario ha-
cerlas en bastantes afirmaciones del Cédigo civil y de otras leyes; que
no es raro que el legislador presuponga y omita un «en su caso». En
este caso, ademds, la acotacién cuenta con una importante justificacién
en el ya sefialado precedente de la ley 24, tit. 5.° de la Partida 5.2

En tercer lugar, y sobre todo, :qué riesgo y qué mora serfan las
mencionadas en el precepto contemplado que se dice deben ser anterio-
res al contar, pesar o medir las cosas genéricamente vendidas? Ambas
nociones, riesgo y mora, encuenttan una explicacién mds normal y
asequible en la segunda de las interpretaciones propuestas que en la
primera de ellas, en la que sélo bastante artificiosamente consiguen
encajarse.

Finalmente, y en el mismo sentido, aunque la limitacién del ar-
ticulo 1.452, parrafo 3., a las ventas «hechas aisladamente» no tenga
apoyo claro en la letra del precepto (63) y contradiga el sentido claro
de su precedente el articulo 1.585 del Code, parece que se justifica por
la necesidad de encontrar una explicacién normal y razonable al pre-
cepto, diverso del francés, que resulté de la peculiar conexién realizada
por nuestro legislador entre el tema del riesgo en las ventas genéricas
de cosas fungibles y el tema de la mora como acreedor del comprador.

‘El articulo 1.452, parrafo 3.°, en suma, es explicable m4s ficilmente
suponiendo que acoge el criterio de especificacién de las obligaciones
genéricas por mera separacién unilateral, que suponiendo acoge alguna
de las férmulas de la llamada separacién bilateral (64), Ademds, debe
tenerse en cuenta, puesto que el Derecho es un sistema —y aunque
incide aqui también el delicado tema de la norma especial—, que
también pueden considerarse argumentos en favor de una tal inter-
pretacién del precepto estudiado, los demds argumentos y articulos
(art. 877, art. 1.133...) que, segin pongo de manifiesto en este tra-

(63) Cierto apoyo si que tiene dicha limitacién, por la palabra «las» del pi-
rrafo 3.2 del articulo 1.452: dicha palabra conecta ese parrafo (que no dice, por
ejemplo... «si se vendieren cosas fungibles...») con el anterior. Ademds, la con-
sideracién al p=so, niimero, o medida en ambos pérrafos parece que viene referida
tnicamente a la fijacién del precio, lo que también subraya su unidad profunda.

(64) Si no se acepta limitar («en su caso») la salvedad relativa a la mora del
comptador, entonces, manteniendo limitado el articulo 1.452, pdrrafo 3°, a las
ventas «hechas aisladamente», todavia cabria pensar que aunque el «contar, pesar
o medir» es «algo mds» que la separacién de las cosas y ofrecimiento de pago
necesarios para que llegue a haber mora, sin embargo, dicho criterio sobre el
momento de la especificacién no es el general aplicable a las ventas genéricas, a
las que el precepto no se referiria y, por tanto, no es obstdculo para defender para
ellas un criterio distinto (el de la separacién unilateral y con otra base: arts. 877,
1.133, 1.167, etc.). Pero ésta la considero una mala linea de argumentacién por-
que, admitido el criterio lamado bilateral en un caso concreto, la verdad es que
dicho criterio pareceria claramente cxtensible a la totalidad de las ventas gené-
ricas, por analogia, o incluso, ¢ fortiori, dada la minima separacién inicial existente
siempre en las «ventas hechas aisladamente».
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bajo, prestan un sélido fundamento a la tesis genérica de la especifi-
cacién meramente unilateral de las obligaciones genéricas (65).

IV) EL ARTICULO 1.133 Y LA DUDA SOBRE SU APLICABI-
LIDAD POR ANALOGIA EN NUESTRO TEMA

Nuestra doctrina, discurriendo sobre el problema de la determina-
cién del momento preciso de la especificacién de las obligaciones ge-
néricas, se ha planteado si serfa o no aplicable en el tema, por analogfa,
el articulo 1.133, que claramente presupone una concentracién por de-
claracién unilateral para el caso de las obligaciones alternativas. La
cuestién presenta especial interés porque aqui ya no se trata sélo, como
en lo que precede, de figuras o problemas particulares (legado, com-
praventa...) sino verdaderamente de un precepto general que contem-
pla el problema objeto de nuestro estudio.

Pues bien, nuestros autores (66), cuando se plantean esta cuestién,
afirman siempre la imposibilidad de realizar una tal aplicacién anald-
gica del articulo 1.133 al régimen de las obligaciones genéricas. Sin
embargo, parece que ni el andlisis histérico de la cuestién ni el and-
lisis estrictamente técnico del modo de funcionar ambas clases de obli-
gaciones justifican esa opinién negativa de la doctrina.

En primer lugar, en cuanto al andlisis histérico de esta cuestién,
parece mostrar mds bien la excesiva persistencia en la doctrina moderna
de una concepcién romana del modo de funcionamiento de las obliga-
ciones genéricas y alternativas (el llamado ius variandi), que fue cues-
tionada por la pandectistica para ambas clases de obligaciones, y que
hay razén suficiente para considerar abandonada en nuestro Derecho,
desde que nuestro legislador establecié (introducidos por el Proyecto
de 1882-1888) preceptos como los articulos 877 y 1.133.

Recordemos algunos datos y rasgos de esta evolucidén general.

Ante todo, hay que sefialar que en las fuentes romanas no se de-

(65) Puede ayudar pensar en el siguiente ejemplo. Victor tiene dos bodegas
e distintos lugartes de una localidad y vende a Carlos todo el vino que tenga en
su bodega pequeiia el dia de la venta por 30.000 pesetas (se supone que tiene
unos mil litros en vinos de diversas clases y calidades), y ademis le vende dos
cubas de las de tamafio intermedio del ({inico) vino rosado que tiene en su bodega
grande, al precio de 40 pesetas el litro. Al cabo de unos dias, Victor escribe a
Carlos comunicdndole que ha trasladado a la bodega pequeiia desde la grande dos
cubas del tamafio pactado de vino rosado, en cantidad que ha resultado ser de
240 litros y que préximamente le comunicard cuindo podrd permitirle recoger
el vino. Antes de que lo haga, perece todo el vino por un accidente fortuito
(inundacién, por ejemplo). ;Cémo se resolveria el caso? Parece que la doctrina
mayoritaria exoneraria a Victor sélo de entregar el vino que estaba al contratar
en la bodega pequefia (art. 1.452, parrafo 2.3), mientras que segin la interpre-
tacién sostenida en este trabajo Victor quedarfa totalmente exonerado de su
obligacién, y Carlos tendria que pagar todo €l vino (periculum est emptori).

(66) Véanse, por ejemplo, Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1.0,
15977, pags. 48-49; HerNANDEZ GiL, Derecho de obligaciones, CEURA, 1983, nu-
mero 44, pig. 136; SANcHEZ CALERO, Las obligaciones genéricas, RDP, 1980,
pags. 657-658. VATTIER FUENZALIDA, Sobre la estructura de la obligacién, 1980,
pag. 130.
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tecta ningln interés especial de los jurisconsultos por distinguir las
obligaciones genéricas de las alternativas (67), y que, por otra parte,
existe ardua polémica entre los romanistas sobre si el tratamiento de
estas Ultimas por las fuentes permite mantener o no la existencia de
un concepto unitario de obligacién alternativa (68).

Ademis, en Derecho romano, aunque pueda sefialarse alguna ex-
cepcién (69), parece que, como muy autorizadamente ha explicado
Grosso. (70), la individualizacién o eleccién, y tanto para las obliga-
ciones alternativas como para las obligaciones genéricas, no representa
en general un momento distinto de aquél en que se paga y, por el
contrario, viene referida siempre al pago, de modo que, realizindose
antes, carece de toda influencia sobre la obligacién,

Se suele hablar tradicionalmente (71), para explicar este modo de
funcionamiento de la obligacién, de un ius variandi del deudor, quien
podria siempre arrepentirse de su eleccién hasta el momento del pago
(o hasta el de la litis contestatio), por ser siempre dicha eleccién irre-
levante o esencialmente revocable (72). La doctrina romanista suele
referir mds bien el concepto de ius variandi a las obligaciones alterna-
tivas, pero la explicacién sustantiva que realiza del régimen de las obki-
gaciones genéricas permitirfa en general la extensién de dicho concepto
también a estas dltimas (73).

Las criticas que algunos romanistas, como D’Ors entre nosotros (74),

(67) Papiniano llega a equipararlas en alguna ocasién, segin BONFANTE; vid
sus Instituciones de Derecho romano, traduccién por Luis Baccr y Andreas La-
RROSA, revisada por Fernando Campuzano HorMA, Madrid, 1925, nota 2, pigi-
na 383. En cuanto a la afirmacién hecha en el texto en general, vid. Grosso,
Note in tema di obbligazione generica, «Rivista di Diritto civile», 1956, pigs. 605
a 609; y Obbligazioni; Torino, 1947, pdgs 238 a 242.

(68)" Véase sobre esto: HERNANDEZ Giv, Naturdleza juridica de la obligacidn
alternativa. Teoria unitaria, RDP, nim. 306, 1942, pigs. 549 a 551; y Rams AL-
KESA, Las obligaciones alternativas, Editorial Montecorvo, Madrid, 1982, pégi-
nas 29 a 35.

(69) Asi, D. 31.11.1 y acaso D. 45.1.112.34, datos que tomo de Rams Al-
BESA, Las obligaciones alternativas, 1982, pags. 48 y 53.

(70) En su monografia Obbligazioni, contenuto e requisiti della prestazione.
Obbligazioni alternative e generiche, Torino, G. Giappichelli Editore, 1947, pi-
ginas 193-194 y pags. 246-247. En cuanto a las obligaciones alternativas, vid. tam-
bién Rams ALBESA, Las obligaciones alternativas, pags. 45 a 50, 53 y 66 a 69.

(71) Véanse, por ejemplo, Arias Ramos y Arias BoNer, Derecho romano,
II, 16.2 ed., Madrid, 1981, pags. 545 a 547; IcLEsias, Derecho romano. Institu-
ciones de Derecho privado, 72 ed., Barcelona, 1982, pdgs. 394 a 396.

(72) Acaso podria llegarse, en casos, incluso a la necesidad de restitucién al
deudor de lo que él habia ya entregado a fin de que verificase luego el cum-
plimiento con otra de las prestaciones alternativamente debidas. En ese sentido,
vid. Cristébal Montes, Curso de Derecho romano, Derecho de obligaciones, Ca-
racas, 1964, pdg. 57.

(73) En alguna ocasién si se refiere el concepto de ius variandi tanto_a obli-
gaciones alternativas como a genéricas: vid. BONFANTE, Instituciones de Derecho
romano, en la traduccidén ya citada, 1925, § 119, pag. 381. En la doctrina moderna
se ha utilizado también aquel concepto en contextos muy distintos, como para
explicar la variabilidad posible en la reclamacién del acreedor a sus varios codeu-
dores solidarios (art. 1.144) o en la opcién cumplimiento-resolucién relativa a
obligaciones reciprocas (art. 1.124).

(74) Vid En torno a la Hamada obligacin aternativa, RDP, 1944, p4gs. 16
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han hecho a la consistencia v oportunidad de este supuesto ius variandi
nos interesan menos, porque no cuestionan el hecho fundamental de
que en el Derecho romano las manifestaciones de eleccién del deudor
no tienen relevancia juridica hasta el momento decisivo del pago. Es-
taba siempre excluida la modernamente llamada concentracién (irrevo-
cable) por mera declaracién unilateral del deudor, salvo que dicha
posibilidad se hubiera previsto expresamente en el titulo constitutivo
de la obligacién (75).

Esta explicacién del modo de funcionamiento de las obligaciones
alternativas y genéricas se mantuvo probablemente en la doctrina del
Derecho intermedio (76) y volvemos a encontrarla en la pandectistica
alemana del siglo x1x, que es donde finalmente se cuestiond, primero
por Thering para las obligaciones alternativas, y luego por otros auto-
res, coherentemente, incluso para las obligaciones genéricas (77).

Desde entonces se hizo cldsica en la doctrina esta polémica en am-
bas sedes (obligaciones alternativas y obligaciones genéricas), acaso
estimulada por la mayor fuerza que parecfa presentar la idea de una
eleccién unilateral irrevocable en sistemas, como el francés, de trans-
misién de la propiedad por el mero consentimiento (78).

a 19. Vid. también sobre esta polémica Rams ALBEsA, Las obligaciones alterna-
tivas, pags. 66 a 70 y 280 a 284.

(75) Véanse de nuevo las explicaciones de D'Ors y de RaMs ALBESA en los
17%gares7 1<:itados en la nota antetior y las de los romanistas citados en las notas

y 71

(76) Parece verosimil que ocurriera asi por el gran apego y proximidad de
las opiniones de aquellos juristas a lo que se desprendia de las fuentes romanas:
RaMs ALBESA cita en dicho sentido, y para las obligaciones alternativas, a Antonio
GOMEZ y, como citados por éste, a BALpo, BArTOLO, IMOLA, PAULO DE CASTRO
y SociNo. Vid. Las obligaciones alternativas, pags. 113-114.

(77) THERING cuestiond el ius variandi para las obligaciones alternativas en
el Derecho moderno y, parece, en todos los casos de eleccién por el facultado
para elegir (no sélo cuando tenfa reconocida tal facultad en el titulo constitutivo).
THOL y HEYER cuestionaron los primeros el ius variandi también para las obli-
gaciones genéricas. Pero WINDSCHEID y muchos otros seguian apegados a la no-
cién tradicional del fus variandi y posibilidad de concentracién unilateral sdlo si
ésta venia establecida en el negocio juridico constitutivo: decia este autor que los
«mismos principios» regian para la concentracién en las obligaciones alternativas
que para la concentracién en las obligaciones genéricas. Vid. para todo ello, Diritto
delle pandette, trad. Carlo Fappa e Paolo Emilio BEnsa, volume secondo, UTET,
Torino, 1925, § 255, nota 9, pigs. 20 a 22 y nota 20, pag. 25 y § 390, nota 8,
pags. 503 a 505.

Véase también la explicacion de esta polémica en cuanto a las obligaciones
alternativas en RamMs ALBESA, quien presenta la opinién de ITHERING en términos
miés restringidos de los que he indicado: Las obligaciones alternativas, pags. 114
a 116.

(78) LAURENT, por ¢j., basaba la irrevocabilidad de Ja eleccién hecha en una
obligacién alternativa en la inmediata adquisicién de la propiedad por el acreedor
(comprador), que sucedfa, segin él, simplemente por hacer y declarar la eleccién.
G10oRGI criticé al autor ese supuesto fundamento de la irrevocabilidad de la elec-
cién y presenté como general el cambio producido en este punto, en relacién al
Derecho tromano, para Ias obligaciones alternativas. Véanse, respectivamente: Prin-
cipes de Droit civil frangais, t. XVII, 3.2 édition, Bruxelles - Paris, 1978, mim. 242,
pégs. 251252 y ntim. 232, pdg. 246; y Teoria de las obligaciones en el Derecho
moderno, traduccién de la séptima edicién italiana, vol. IV, Madrid, 1911, ni-
mero 431 b), pig. 442. El criterio de LAURENT nos interesa especialmente porque
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Pero la polémica es la misma para las obligaciones genéricas y para
las obligaciones alternativas, como se ve en su origen histérico, y hasta
en los argumentos empleados y teorias propuestas (79). Se habla en
efecto de varias teorfas sobre esta cuestién: la de la separacién uni-
lateral, notificada o no, conocida por el acreedor o no, la de la ex-
pedicién, la de la puesta en mora del acreedor, la de la separacién
bilateral, la de la entrega, etc....

El problema estaba claramente planteado en la doctrina del siglo
XIX, aunque no en la espafiola, y cabe pensar que nuestro legislador,
acaso sin perfecta consciencia del mismo, lo resolvié suficientemente
introduciendo, desde el Proyecto de 1882-1888, los actuales articulos
877 y 1.133. Este dltimo tenfa un precedente inmediato en el antepro-
yecto belga de Laurent (80), y respondia mediatamente a la teoria ini-
cialmente defendida por Ihering (81).

Es muy significativa de cuanto queda dicho la considerable difi-
cultad que ha supuesto para la doctrina, dada la inercia en ella del
planteamiento romano tradicional, la interpretacién del articulo 1.133,
hasta llegar a ver claramemente que dicho precepto zanjaba resuelta-
mente, para las obligaciones alternativas, la polémica sobre el caricter
revocable 0 no de la eleccién del deudor (82). También la sentencia
del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1923, criticada por todos (83),
exigié, contra el evidente sentido del articulo 1.133, que la eleccién
notificada del deudor tuviera que ser aceptada por el acreedor: o sea,

inspiré los articulos 1.189 y 1.193 de su Anteproyecto belga, que son el prece-
dente (el segundo de ellos, concretamente) de nuestro articulo 1.133. Vid. la nota
80 de este trabajo y Avant-projet de révision du Code civil, tome 4.°, Bruxelles,
1884, pags. 178-181.

(79) De estas teorias existe noticia en la doctrina espafiola: vid. en cuanto
a las obligaciones alternativas: HerRNANDEZ GIL, Naturaleza juridica de la obligs-
cion alternativa, RDP, 1942, pdg. 549; Badenes GaSSET, El contrato de compra-
venta, tomo 1, 1969, pags. 297-298; Rams ALBEsA, Las obligaciones alternativas,
pigs. 281 a 283. Vid. enumeradas las mismas teorias en relacién con las obliga-
ciones genéricas en ALONso' PEREZ, El riesgo en el contrato de compraventa, 1972,
pdgs. 319 a 321 y notas 338 y 342; y EspiN, Manual de Derecho cwil espasiol,
vol. ITI, 1983, pdg. 61, nota 51. Para mayor informacién consiltese también WINDS-
CHEID, en los lugares indicados en la nota 77.

(80) EI art. 1.150 del Proyecto de 1882-1888 tenfa ya la misma redaccién que
el actual art. 1.133 y se basaba en el art. 1.193 de dicho anteproyecto de LAURENT.

Seguin este dltimo precepto: «L'option n'a d'effet que du jour ois ellz a été exer-
céé. Si le choix appartient au débiteur, il le notifiera au créanciers. Vid. Avant-
projet de révision du Code civil, tomo 4., Bruxelles, 1884, pdg. 181. Véase la
rota 78 de este trabajo y la noticia de este antecedente que da PENA BERNALDO
DE QUIRGs, en El Anteproyecto del Cédigo civil espaiiol (1882-1888)», Madrid,
1965, pdg. 359.

(81) Como he indicado ya poco mds arriba. Entre nosotros lo ha notado
también D'Ors, En torno a la llamada obligacién alternativa, RDP, 1944, pig. 18,
nota 58.

(82) Vid. lo explicado por Rams ALBEsA, Las obligaciones dlternativas, pi-
ginas 269 y 281 a 284. Ejemplos del peso tesidual de la idea del 7us variandi veo
en los comentarios sobre el art, 1.133 de Diaz Cruz, Los legados, 1951, pdgs. 150-
151; Esein, Manual de Derecho civil espafiol, vol. 111, 1983, pdg. 86, nota 91;
y HerNANDEZ 'GiL, Derecho de obligaciones, 1983, nim. 50, pigs. 151-153.

(83) Véanse, por ejemplo, ALBALADEJo, Derecho civil, 11, vol. 1.°, 1983,
pég. 39; y HErNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, 1983, nim. 48, pdg. 148.
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como si todavia la teoria de la «separacién bilateral» fuera defendible
para la concentracién de las obligaciones alternativas.

En fin, como puede verse en todo este esbozo histérico de la cues-
tién, todos los datos apuntan a la fuerte justificacién que presentaria
una aplicacién analégica del articulo 1.133 a las obligaciones genéricas,
en cuanto a la determinacién del momento preciso de su especificacién.

Y a la misma conclusién parece apuntar, como indicaba al princi-
pio de este epigrafe, el andlisis técnico del modo de funcionamiento
de las obligaciones genéricas y de las alternativas.

En efecto, como razén principal de la diferencia entre las obliga-
ciones genéricas y las alternativas ——diferencia tedrica indudable, por
lo demds, y que no se pretende negar aqui— se invoca siempre la re-
gla genus nunquam perit, que obviamente no es predicable de las se-
gundas y si sélo de las primeras. Y afiade todavia Sénchez Calero (84)
que la aplicacién de las reglas de las obligaciones alternativas a la
cuestién que analizamos respecto de las genéricas estd irnpedida por la
«diferente naturaleza de las obligaciones alternativa y genenca, cuyas
caracteristicas diferenciales se manifiestan, precisamente con més rigor,
en el momento de la individualizacién».

Sin embargo, no parece cierto esto. Mds bien cabe decir que la
regla genus nunquam perit se asemeja a las concentraciones sucesivas
de una obligacién alternativa en los objetos restantes ante las sucesivas
pérdidas fortuitas de otros objetos incluidos en la obligacién. En ambos
casos se da una persistencia de la obligacién sobre lo restante, una no
extincién, y esto parece lo decisivo a nuestros efectos.

También se ha sefialado como diferencia entre las obligaciones ge-
néricas y las alternativas el que sélo para las dltimas cabe que la obli-
gacién nazca como simple en el caso de resultar inidénea una de las
dos prestaciones en el momento de constituirse aquélla (85). Pero esta
diferencia poco deberia afectar a la aplicacién o no del articulo 1.133,
que claramente se refiere al momento del cumplimiento de una obliga-
cién alternativa ya nacida y no al anterior momento de su posible na-
cimiento.

A favor de la aplicabilidad del articulo 1.133 por analogia en
nuestro tema cabe también alegar la diccién de los articulos 875, 876
y 877, que se refieren a la «eleccién» en los legados genéricos (con el
mismo término, por tanto, que los articulos 1.131 y ss.), e incluso el
precedente portugués del dltimo de dichos preceptos, que, como ya
quedé dicho, se referia con toda seguridad a los legados alternativos.

Hay que reconocer, en cambio, que resulta menos claro, en princi-
pio, el interés del acreedor en la irrevocabilidad desde la eleccién uni-
lateral a €l notificada para la obligacién genérica que para la alter-
nativa (vid. art, 1.166). Pero, aun asi, aparte de que dicha diferencia
serfa predicable igual respecto de una especificacién «bilateral» pero
previa al cumplimiento, no deja de ser posible que, en casos, el interés

(84) Vid. Las obligaciones genéricas, RDP, 1980, pdg. 658.
(85) Vid. Rams ALBESA, Las obligaciones alternativas, pigs. 145 a 148 y 255.
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del acreedor en la irrevocabilidad de la eleccién unilateral de su deudor
genérico exista y presente gran nitidez, como si se trataba de entregarle
una finca y, tras ser elegida alguna, resulta bruscamente revalorizada
por haberse hallado petréleo o por una imprevista modificacién del
plan urbanistico.

Nétese, ademds, que la obligacién alternativa suele tener a veces
una significacién econémica de mayor garantia o seguridad de cobro
para el acreedor: este aspecto o funcién aparece més claro en dicha
obligacién que para la genérica, a pesar de lo cual el legislador ha es-
tablecido para ella la irrevocabilidad de la eleccién unilateral. Luego
también por esta razén parece plausible la aplicacién analégica del ar-
ticulo 1.133 a las obligaciones genéricas (86).

Herndndez Gil (87), en fin, ha desechado la aplicacién analdgica
del articulo 1.133 al tema de la determinacién del momento preciso de
la especificacién de la obligacién genérica, alegando que dicha aplica-
cién analgica apareceria como tinico argumento a favor de una especi-
ficacién unilateral de dicha obligacién y que pareceria excesivo forzar
hasta ese punto la analogia entre obligaciones genéricas y alternativas.
Pero los datos histéricos recordados poco mds arriba, asi como los otros
argumentos invocados en este trabajo, pienso que pueden, al menos,
petsuadir de que la aplicacién analdgica en nuestro tema del articulo
1.133 no es el dnico argumento que cabe invocar en favor de una
especificacién de la obligacién que sea unilateral y previa al cumpli-
miento (88).

(86) Dice ENNECCERUS que «si segin la intencién de las partes la forma al-
ternativa hubiera de otorgar al acreedor una seguridad, cosa que ocurre con fre-
cuencia en particular con las obligaciones alternativas a condicién o a plazo, no
cabe privar unilateralmente de esta seguridad al acreedor mediante anticipar la
declaracién de eleccién. El que en este sentido promete entregarme, después de
un afo, un determinado caballo o 1.000 marcos, no puede cargar sobre mi y contra
mi voluntad el riesgo de que el caballo muera antes, declarando que, después de
transcurrir €l plazo, me entregari el caballo». Vid. Derecho de obligaciones, vo-
lumen 1.2, traducido de 1a 35 edicién alemana por PEREz GONZALEZ Y ALGUER,
1933, pig. 105. El razonamiento me parece trasladable, en sus propios términos,
a la especificacién de obligaciones genéricas.

(87) Vid. Derecho de obligaciones, 1983, nim. 44, pig. 136. Acepta también
este argumento SANCHEZ CALERO, Las obligaciones genéricas, RDP, 1980, pé-
gina 658.

(88) Puede ayudar la reflexién sobre el siguiente ejemplo: un amige se ha
comprometido a entregarme o bien su perro Ledn, con el que estd encarifiado, o
bien uno de los muchos caballos que tiene en sus cuadras. Si yo he sido notificado
de que la eleccibn de mi amigo ha recaido en el caballo Poderoso, que después
muere fortuitamente, no resulta del todo razonable (sobre todo a la vista de los
atgumentos invocados a lo largo de este trabajo) que se considere concentrada la
obligacién alternativa pero no la genérica, de modo que la muerte accidental del
caballo Poderoso pueda excluir la obligacién de entregar el perro y nc excluya la
de entregar cualquier otro caballo. Si el elegido y accidentalmente muerto hubiera
sido el perro Ledn, hubiera quedado excluida, por efecto del articulo 1.133, la
eleccién de cualquiera de los caballos.



En defensa del criterio de especificacion unilateral notificada 31

V) ESPECIFICACION Y NOVACION

Para las obligaciones alternativas en el Derecho romano ha defen-
dido el profesor D’Ors, precisamente criticando la existencia del lla-
mado ius variandi, que la posibilidad, excepcional en aquel Derecho,
de que se diera en algin caso una eleccién irrevocable y previa al cum-
plimiento tenia que basarse necesariamente en la autonomia privada,
que consentia que las partes pudieran dejar al arbitrio de una de ellas
la modificacién del negocio juridico (89). Y también en la doctrina ci-
vilista moderna se discute si la eleccién unilateral relativa a una obli-
gacién alternativa es o no novacién de la relacién obligatoria (90).

En relacién con Ia especificacién de las obligaciones genéricas, ha
utilizado el argumento de que la realizada unilateralmente y previa al
cumplimiento constituirfa una novacién el profesor Herndndez Gil (91).
Para él: «esta conversién de la naturaleza de la obligacién supone una
novacién que queda exactamente comprendida en los términos del ar-
ticulo 1.203, cuando establece que las obligaciones pueden modificar-
se «variando su objeto»; y se introduce una modificacién en el objeto
si la prestacién genérica se transforma, mediante la eleccién, en espe-
cifica. A falta de una directa atribucién por la ley de la eleccién como
facultad o potestad, ha de quedar sometida al régimen de la novacidén
que, singularmente en la esfera de la llamada novacién objetiva, aparte
de requerir el concurso de las mismas voluntades que impulsaron el
nacimiento de la obligacién, exige, o una muy cualificada declaracién
de voluntades desde el punto de vista de su expresién («es preciso que
asi se declare terminantemente»), o una absoluta incompatibilidad entre
ambas obligaciones (todo ello segtn el articulo 1.204), con lo que para
apreciar la novacién se cietra el paso a la prueba de presunciones y hasta
se modifican las reglas generales de interpretacién de los articulos 1.281
y siguientes».

Y en otro lugar, invoca el autor el articulo 1.256 y explica que, en
general, no es atribuible ilimitadamente a una de las partes la deter-
minacién de la prestacién: «en el tetreno de lo estrictamente concep-
tual podrfa decirse que no es lo mismo determinacién que cumplimiento.
Mas como el cumplimiento depende en estos casos de la determinacién,
atribuir tal facultad significaria dejar al arbitrio de una de las partes
el cumplimiento mismo o los términos de éste. Otra cosa es que se
convengan unas bases —que pueden estar representadas por el arbi-
trio de equidad o por cualquier otra férmula— y se confieta a una

(89) La opinién d=z D'Ors ha sido criticada por Rams ALBEsA y De 1A
CUESTA, pero temo que olvidando que dicha opinién iba referida al Derecho
remano. Vid., respectivamente, En torno a la llamada obligacién alternativa, RDP,
1944, pédgs. 16 a 18 y nota 58; Las obligaciones alternativas, 1982, pags. 257-8 y
284, y Las obligaciones alternativas, RDP, 1984, pig. 15, nota 41.

(90) Véase al respecto Rams ALBESA, Las obligaciones alternativas, 256 a 260,
282, 284 a 287 y 292; DE 1A Cuesta, Las obligaciones alternativas, RDP, 1984,
pigs. 15 y 18-19.

(91) Vid. Derecho de obligaciones, CEURA, 1983, pdgs. 137-138 y 110.



32 José Luis Moreu Ballonga

de las partes la facultad de llevar a cabo la determinacién conforme
a ellas».

Y sin llegar a tan concreta y terminada argumentacién, otros auto-
res fundan su rechazo a la posibilidad de una especificacién unilateral
de la obligacién genérica en que consideran excesivo el consentir al
deudor el liberarse por si mismo, mediante una tal especificacién, del
riesgo de pérdida de la cosa (92).

Para valorar la explicacién transcrita de Herndndez Gil, hay que
advertir, ante todo, que el autor presupone una nocién muy amplia
de la novacién objetiva modificativa (93), siendo que la mera existen-
cia de la novacién modificativa en nuestro Derecho, aunque admitida
por la opinién comin y por la jurisprudencia, ha sido muy autoriza-
damente criticada por Sancho Rebullida (94) y por Cristébal Mon-
tes (95).

Por lo demds, aun si se piensa que la eleccién o especificacién de
una obligacién genérica supone una modificacién objetiva de la rela-
cién obligatoria (96), hay que admitir que tal modificacién pueda ha-
cerse o por negocio juridico o con base en una disposicién legal (97)...,
pero incluso si aplicable esta dltima por analogia (arts. 1.133, 877,
1.452, etc.).

Con todo, en mi opinidn, el tema de la especificacién debe situarse
mds acd que la teorfa de la novacién, o incluso que la de la modificacién

(92) Véanse, por ejemplo, entre los mds claros, Puic Brurau y DiEz Picazo
Y GULLON, en los lugares indicados en la nota 1.

(93) En un articulo publicado en 1961 el autor habia defendido un dmbito
amplio para la novacién objetiva modificativa, considerando que puede haberla
incluso modificindose condiciones principales de la obligacién, siempre que no
haya novacién extintiva segin la delimitan, en su opinién, restrictiva y acumula-
tivamente, los articulos 1.203 y 1.204 del Cédigo civil. Criticaba también el
autor el caricter restrictivo con que habia perfilado esta figura de la novacién
objetiva modificativa €l Tribunal Supremo, que, por otra parte, no parece haber
incluido nunca entre los supuestos de novacién modificativa la especificacién de
obligaciones genéricas. Vid. El dmbito de la novacién objetiva modificativa, RDP,
1961, pdgs. 803 a 807.

(94) En su monografia La novacién de las obligaciones, Ed. Nauta, Bar-
celona, 1964, 484 pdgs., y en los Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones
forales, de EDERSA, dirigidos por ALBALADEjJo, tomo XVI, 1980. Véase en las
péaginas 534 a 548 de este tltimo trabajo, doctrina muy detallada sobre la nova-
cién modificativa, y en las piginas 557 a 575 el pensamiento esencial del autor
sobre los articulos 1.203 y 1.204.

(95) Segtin el autor no cabe referir el articulo 1.203 a toda modificacién
de las obligaciones, salvo que se esté dispuesto a aceptar la nocién de «novacién
modificativa», concepto sin sdlida raiz histdrica, ni dogmitica, e innecesario en
un sistema regido por el principio de la autonomia de la voluntad. El artfculo
1.203, segin el autor, determina en qué puede consistir el aliguid novi, €l cambio
que se haya de producir en los elementos de la relacién a extinguir, y que en
e! Derecho espafiol debe tener una minima o determinada transcendencia o signi-
ficacién, para que, junto con el animus novandi, se dé novacién extintiva, la
tnica verdadera novacién. Vid. La llamada novacién modificativa en el Derecho
civil espafiol, RCDI, 1973, 2, T. XLIX, pégs. 1.204 a 1.217, y especialmente 1.215.

(96) En tal sentido, el profesor Dirz Picazo, Fundamentos del Derecho civil
patrimonial, Tecnos, 1972, ntim. 950, pig. 780.

(97) Lo afirma también el profesor Diez Picazo, Fundamentos del Derecho
civil patrimonial, mim. 951, pig. 781.
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de las obligaciones, porque para que haya modificacién de una relacién
obligatoria es necesario que se altere el esquema de los derechos y de-
beres de las partes o que se modifiquen las reglas de conducta a las
que éstas deben atenerse, y tales cosas no suceden con la eleccién y
notificacién de la misma si, precisamente, se presupone que, segiin
nuestro Cédigo, existe la normal posibilidad, para las obligaciones ge-
néricas, de una especificacién unilaterzl y previa al cumplimiento.

La eleccién de la concreta prestacién con que el deudor quiere
cumplir y su correspondiente notificacién parece que son meramente
actos de ejecucién de su obligacién por parte del deudor, y que cons-
tituyen, como ha sefialado algtin autor (98), un deber o acto debido
para el facultado para elegir. O, si se quiere, cabria decir también que
la relevancia especificatoria de la eleccién unilateral notificada es una
norma dispositiva mds bien que uno de los «pactos, cldusulas y con-
diciones» que segtin el articulo 1.255 pueden en principio pactar li-
bremente los contratantes,

Dicen Diez Picazo y Gullén (99) que «la concentracién no sélo es
facultad sino deber del deudor, pues si ha de hacer lo necesario para
cumplir, evidentemente que ha de proceder a la concentracién a fin
de realizar la obligacién de entregar de la cosa. Ningin precepto del
Cédigo civil impone para la concentracién la intervencién del acreedor.
Rechazard o aceptard la cosa que reciba si no se ajusta a lo_ pactado,
con lo que implicitamente rechaza o acepta la concentracién hecha por
el deudor, pero z posteriori de ellax.

Razonamiento éste exacto, y que se refuerza, en mi opinién, cuan-
do se considera que la determinabilidad del objeto de una obligacién
exige la no necesidad de nuevo convenio entre los contratantes (articu-
lo 1.273); que el deudor genérico «puede» entregar una cosa de ca-
lidad no inferior (art. 1.167); y que cabe «compeler» al acreedor in-
cluso al pago de persona distinta del deudor (arts. 1.161 y 1.158). La
facultad de elegir es facultad de elegir la concreta cosa a entregar y no
la calidad que deba tener.

El problema, en fin, puede llegar a relacionarse, como se ve, con
el més general de la determinacién de la naturaleza del pago en las
obligaciones de dar, apuntando los argumentos aqui ofrecidos contra
la teorfa que atribuye a dicho pago el cardcter de negocio juridico bi-
lateral.

(98) Vid. Diez Picazo Y GuLrdn, Sistema de Derecho civil, vol. 11, 1983,
pig. 208; y SANCHEZ CALERO, Las obligaciones genéricas, RDP, 1980, pég. 657.
La especificacién no me patece, por tanto, negocio juridico. Vid. esta polémica
sobre su naturaleza en ALonso PEREz, El riesgo en el contrato de compraventa,
1972, pégs. 319-320 y nota 339; y SANCHEZ CALERO, Las obligaciones genéricas,
RDP, 1980, pigs. 656-657. En otro sentido, MARTIN PERrEz ha criticado la idea
cerriente de que en la obligacién genérica exista una prestacién determinable
aunque no determinada: sostiene que para que €l concepto de determinacién tenga
alguna utilidad debe diferenciarse, entre otros, del de espeqﬁcacxép de una obli-
gacién genérica. Vid. Sobre la determinabilidad de la prestacién obligatoria, RGL]J,
1958, pdgs. 22 y ss.

(99) Vid. Sistema de Derecho civil, vol. 11, 1983, pig. 208.
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Y en cuanto a la prohibicién de que se deje «al arbitrio de uro de
los contratantes» el «cumplimiento» de los contratos (art. 1.256), hay
que decir que parece debe entenderse referida al cumplimiento en sen-
tido propio y sustancial, pero sin que suponga infraccién de dicho at-
ticulo 1.256 la no cooperacién o control por el acreedor sobre la elec-
cibn o separacién realizada por el deudor entre los individuos com-
ponentes del género. Y adviértase, en particular, cémo la doctrina
admite undnimemente que sea posible la especificacién unilateral y
previa al cumplimiento de una obligacién genérica cuando asi se haya
pactado por las partes, siendo que nunca podrian pactar éstas que
quedase el cumplimiento del contrato al arbitrio de uno de los con-
tratantes (art, 1.256).

VI) CONCLUSION Y VALORACION DE LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

Segiin creo haber puesto de manifiesto en todo lo precedente, no
parece existir en nuestro Cédigo civil una base seria como para recha-
zar la idea de que las obligaciones genéricas queden normalmente es-
pecificadas por una mera separacién unilateral notificada. La opinién
contraria de la mayorfa de nuestros autores parece responder, sin em-
bargo, a la idea o impresién —ya sefialada poco mds arriba— de que
pareceria excesivo el entender que el deudor pudiera por si solo, y
mediante dicha especificacién unilateral, librarse anticipadamente del
riesgo de pérdida fortuita de la cosa. Segiin la concreta formulacién de
la idea por Lacruz (100), con ello «se haria recaer el riesgo en el
acreedor antes de lo convenido».

Sin embargo, obsérvese que, como advertia en la delimitacién del
objeto de este estudio realizada en su primer epigrafe, en realidad la
cuestién se plantea sélo, tratdndose de normas dispositivas, para el
caso en que, precisamente, nada se haya convenido entre las partes so-
bre la forma de especificacién y sobre los posibles riesgos. Y ademds,
faltando todo pacto en ese sentido —lo que serd siempre normal, sin
duda—, ni siquiera cabe presumir que, de haber considerado las partes
ese problema, hubieran excluido la posibilidad de una especificacién
por separacién unilateral notificada (101). Tal presuncién apareceria
muy poco justificada a la vista de la normalidad social de las especi-
ficaciones unilaterales en los pagos de deudas genéricas.

(100) Vid. Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1.0, 1977, pig. 49.

(101) Como indiqué en el primer epigrafe de este trabajo, me parece que,
si las partes pactan expresamente la posibilidad de una separacién unilateral, tal
pacto resulta por innecesario irrelevante. Es significativa en cuanto a esto la
opinién de ALBALADEJO de que incluso con un tal pacto no habria de conside-
rarse excluida, en principio, la necesidad de notificacién dc la eleccién. En fin,
me parece seguro que de dicha necesaria notificacién se puede prescindir por
pacto de las partes, por ser dispositiva la norma que fija el momento de especifi-
cacién de las obligaciones genéricas. Vid., del autor citado, Derecho civil, 1I,
vol. 1.0, 1983, pdg. 47.
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Otras veces justifican los autores (102) la idea de la llamada sepa-
racién bilateral en el riesgo que supondria para el acreedor la teoria
contraria, que se dice le dejaria inerme ante posibles fraudes y a mer-
ced de la buena fe del deudor: pero ese parece un endeble fundamento
para la teorfa de la llamada separacién bilateral, si se tiene en cuenta
que la separacién unilateral que aqui se propugna es sélo la notificada
y que, ademds, el Cédigo presume la culpa del deudor en caso de
pérdida de la cosa que se encontraba en su poder (art. 1.183).

Y en general, contra las otras formulaciones de la idea de fondo de
la doctrina que critico, cabe alegar que, admitida la normal relevancia
de la especificacién unilateral, dicha relevancia, como advert{ ya mis
arriba, no es sélo la de librar al deudor de los eventuales riesgos por
pérdida fortuita de la cosa, sino también la de dejarle a él mismo
vinculado frente al acreedor (art. 1.166), lo que puede perjudicarle en
casos de incrementos fortuitos de la concreta cosa elegida.

Ademids, no se privilegia especialmente al deudor de una cosa ge-
nérica permitiéndole librarse unilateralmente de los eventuales riesgos
por pérdida fortuita de la cosa, sino que més bien se le permite el ac-
ceso a la normalidad de la situacién del deudor en nuestro Derecho:
la situacién de poder exonerarse de responsabilidad desplegando la di-
ligencia que le es exigible. Piénsese, en este sentido, que desde la es-
pecificacién unilateral habrfa de empezar la obligacién de conservar la
cosa por el deudor (103); que en caso de pérdida de dicha cosa se
presume su culpa (art. 1.183); v que ni siquiera existe en nuestro
Cédigo una formulacién expresa del principio genus nungquam pe-
rit (104). Es como si el Ordenamiento buscase el midximo de determi-
nacién y concrecién en las relaciones jurfdicas y las favoreciese, de modo
remotamente similar al reconocimiento 2 cualquier conduefio de la po-
sibilidad de pedir la divisién de la cosa comun.

Acaso cabe afiadir, aunque el argumento pueda parecer una sutileza,
que el acreedor notificado de la eleccién unilateral de su deudor ac-
tuarfa conforme a la buena fe contestando a dicha notificacién con un
inicial acuerdo condicionado a la ulterior comprobacién de que la cosa
elegida se ajusta a lo pactado y a las condiciones de pago fijadas en
la ley (art. 1.167), y que, sin embargo, actuarfa contra la buena fe
retardando esa inicial aceptacién con el propésito deliberado de —su-
puesta la teorfa de la «separacién bilateral»— mantener los riesgos en
cabeza del deudor. Y esa hipotética inicial aceptacién del acreedor de-
berfa ser suficiente para especificar la obligacién genérica probando «
posteriori que la cosa elegida y perecida en efecto era de la calidad
pactada o, en su defecto, de calidad media.

Luego, siendo esto asi, incluso es coherente con el principio de la

(102) Vid., por ejemplo, Diaz PairG, Teoria general de las obligaciones,
vil. II, 1954, pdg. 64; ALonso PEREz, El riesgo en el contrato de compraventa,
1972, pag. 320, nota 341; Puic PENA, Compendio de Derecho civil espafiol,
T. 111, 1972, phg. 114.

(103) Vid., en tal sentido, Puic PENA, Compendio..., T. 111, 1972, pdg. 116.

(104) A diferencia de en el BGB, en que si existe: vid. § 279.
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buena fe la teoria de la especificacién unilateral que directamente fija
el resultado al que apuntan dichas consideraciones sobre la base del ci-
tado principio (105).

En fin, en la opinién mayoritatia que critico acaso puede recono-
cerse también un lejano eco de la opinién que, mayoritariamente tam-
bién, niega el cardcter de fuente de las obligaciones a la declaracién
unilateral de voluntad (106). En la medida en que esto sea asi, tam-
bién debe rechazarse tajantemente el argumento por el sefialado cardc-
ter de la especificacién de acto de ejecucién de una obligacién previa
ya nacida. ~

Pasando ahora a la determinacién concreta de los argumentos po-
sitivos (y principales) en que se pretende fundar la tesis general sos-
tenida en este trabajo, nos encontramos con la duda —que es duda
general de interpretacién del articulo 4 del Cédigo— de si deben in-
vocarse acumuladamente las aplicaciones analdgicas de los articulos 877,
1.452, pérrafo 3.°, y 1.133, o si, por el contrario, una analogfa excluye
las otras o se excluyen unas a otras segdn el grado de proximidad al
supuesto especifico «no contemplado».

Si se partiera de esto dltimo, parece que podria llegar a conside-
rarse irrelevante en el caso el articulo 1.133 y aplicables por analogia
el articulo 1.452, pirrafo 3.°, a las obligaciones bilaterales y a las uni-
laterales restitutorias (causa onerosa) y el articulo 877 al resto de las
obligaciones unilaterales (donacién de cosa genérica, en particular, que
plantea dudas parecidas a las del legado genérico sobre si su caricter
es obligacional o real). Con el presupuesto arriba sefialado, ésta me
pareceria explicacién mejor del problema que la posible exclusién de
todos los demds preceotos por la aplicacién analégica preferente del
articulo 1.133 o del articulo 877 (107).

Pero acaso es mejor relacionar la «no contemplacién» del supuesto
especifico de que habla el articulo 4 del Cédigo con normas juridicas
directamente aplicables, y pensar, entonces, que la normal posibilidad
para las obligaciones genéricas de una especificacién unilateral v previa
al cumplimiento se basa en nuestro Derecho en la acumulacién de las
aplicaciones anal6gicas de los articulos 877, 1.133 v 1.452, parrafo 3.°.

En cuanto a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Suptemo, no pa-
rece que haya negado nunca directamente el criterio aqui defendido e

(105) Afirmaba GARRIGUES que lo corriente es que la especificacién en las
ventas genéricas se realice unilateralmente por el vendedor, sea por la buena fe
que rige la contratacién mercantil, sea por la dificultad de colaboracién cuando
la venta es de plaza a plaza. Vid. Tratado de Derecho mercantil, t. 111, vol. 1.2,
1964, mim. 1.104, pig. 247.

(106) Aunque en el 4mbito de las obligaciones alternativas, ha sefialado la
conexién entre ambos temas HErRNANDEZ GiL, Derecho de obligaciones, 1983,

dg. 152.
P g( 107) Aunque obsérvese que, entonces, dando preferencia a los preceptos di-
rectamente referidos a las obligaciones genéricas, incluso pasaria a ser defendible
una teorfa de pura separacién unilateral y resultaria cuestionable la necesidad de
notificacién, que sélo en los articulos 1.133 y 1.136 viene recogida. Solucién esa
que me parece menos conveniente que la de la especificacién por separacién uni-
lateral notificada.



En defensa del criterio de especificacion unilateral notificada 37

incluso cabe decir que se ha aproximado a veces al mismo y que algunas
de sus principales decisiones resultan coherentes con lo que de una apli-
cacién de dicho criterio se hubiera derivado.

En la sentencia de 23 de noviembre de 1904 sobre irrevocabilidad
de la eleccién en un legado que el Tribunal Supremo equipara a los
genéricos a efectos de la especificacién, considera realizada ésta por la
eleccién unilateral del heredero debidamente hecha saber al interesa-
do. El recurrente invocaba la aplicacién analégica de los articulos 1.133
y 1.136 a este legado y consideraba que, realizada la eleccién por el
heredero en un testamento falté la notificacién de una verdadera elec-
cién firme y eficaz, puesto que ésta tenfa que entenderse revocable. El
Tribunal Supremo no rechaza la aplicabilidad en el tema de los ar-
ticulo 1.133 y 1.136, pero declara no haber lugar al recurso, entre
otras razones, por resultar un hecho probado, reconocido por el propio
recurrente, que la eleccién se hizo saber debidamente al interesa-
do (108).

En la sentencia de 13 de noviembre de 1924 el Tribunal Supremo
considera no especificada la obligacién de entregar un cargamento de
garbanzos que habfa sido ya enviado a su destinatario, y asimismo que,
por ser su objeto cosa genérica, no es aplicable a la obligacién de en-
tregar los garbanzos el articulo 1.166 del Cédigo civil (109). En la sen

(108) Don José de Ledén y Molina, Marqués de Villafuerte, eligié en testa-
mento los cortijos llamados Adalid y Alférez o Afidn en Baena, para cumplir el
legado que su difunta esposa, dofia Maria del Carmen Bermuy y Ossorio de!
Moscoso, Marquesa de Valparaiso, dejé a don Ivin de Bustos, de lo que don
José, su esposo, quisiera darle en nombre de ella. Don Jos€ en un segundo
testamento posterior pretendié cambiar los cortijos por dos molinos que su mujer
poseia en Albudeite, y que valfan aproximadamente la séptima parte del valor
de los cortijos.

Como se ve la dificultad estaba en que el legado, si es que lo habia, no era
estrictamente genérico. Diaz Cruz sostiene que era legado especifico del esposo
(no eleccién) y que la solucién debié ser la contraria de la adoptada (normal
revocacién de dicho legado en el segundo testamento). Y Diez Picazo parece
apuntar la misma solucién puesto que considera que la orden de la testadora a
su marido no parece que pudiera llegar a considerarse ni siquiera un negocio
per relationem. En mi opinién, y reconociendo que se trataba de un supuesto
de dificil decisi6n, la equiparacidn del «legado» origen de la disputa a los legados
genéricos era defendible y acaso condujo a una solucién razonable y respetuosa
a la vez de la voluntad de la causante y del espiritu de los articulos 877 y 1.133.
Véase la nota 29 de este trabajo y para la opinién mencionada de Diaz Cruz, Los
legados, 1951, pdgs. 113 y 120-121. Vid. la sentencia en Jurisprudenciz civil, edi-
tada por «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», t. 99, 1904, nim. 64,
pdgs. 412 a 425. Vid. también Diez Prcazo, Estudios sobre lu jurisprudencia
civil, Tecnos, vol. 3.2, 1976, nim. 556, pdgs. 461-464.

(109) Se trataba de un contrato de transporte mercantil de 35 sacos de gar-
banzos que no llegaron en el plazo pactado y reglamentario, siendo dejados de
cuenta por €l demandante ex art. 371 del Céd. Com. a la Compaiifa de los
Ferrocarriles de Madrid a Zaragoza y Alicante, a la que el demandante recla-
maba el valor en plaza de la mercancia. No se discutia la procedencia de dicha
indemnizacién, sino sélo su cuantia, ni estaba en juego en el supuesto una po-
sible aplicacién o no de la regla genus nunquam perit. El Juzgado estimé la de-
manda y aceptd la cuantia de la indemnizacién solicitada; la Audiencia Territo-
rial rebajé dicha cuantia; y el Tribunal Supremo casé la sentencia de la ltima
sélo en cuanto absolvié al demandado de los intereses de la mora. Véase 1a nota
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tencia de 7 de junio de 1946, en cambio, que contemplaba un caso de
compraventa (genérica) de vino con transporte por ferrocarril durante
el que se perdi6 parte de la mercancia, el Tribunal Supremo considerd
imputable el riesgo al comprador ex art. 333 Cod. com., al no probarse
el dolo o la negligencia del vendedor, y por tanto, implicitamente,
consideré especificada la obligacién por la entrega al transportista (110).

En la sentencia de 13 de junio de 1944, citada con frecuencia
como recogiendo la teoria de la «separacién bilateral» en cuanto a la
especificacién de obligaciones genéricas, el Tribunal Supremo, en rea-
lidad, declara con razén que no se especificé la obligacién de entregar
cierta cantidad de aceite, pero en un supuesto en el que, como el propio
Tribunal hace notar (considerando 3.°), no hubo ni separacién bilate-
ral, ni apartamiento del aceite del de la masa mayor en que el deudor
demandado pretendia tener el destinado a la entrega, ni ofrecimiento
de pago, ni comunicacién al acreedor (111).

En la sentencia del 15 de abril de 1947, ante el argumento del re-
currente de que a la persona que le habia vendido 90 botas de vino,
reteniéndolas de acuerdo con €l en su bodega, le era imputable el riesgo
del deterioro producido en el vino tiempo después, con base en el ar-
ticulo 1.452, pérrafo 3.°, afirma el Tribunal Supremo que ni el pleito
se habfa planteado sobre la base de imputar el riesgo a la vendedora,
ni dicho articulo era aplicable a la venta, por tratarse de venta especifi-
ca v no genérica. El comprador quedaba, asi, obligado a retirar el vino
deteriorado de la bodega de la vendedora, sin conseguir la resolucién
del contrato que pretendia. Vistas las circunstancias de este supuesto,
parece justa la decisién del Tribunal Supremo, asi como correcta su ar-
gumentacién, pero nétese que, incluso habiendo considerado genérica
esta venta mercantil (lo que, como digo, no parecfa correcto), hubiera
podido legarse a idéntica solucién considerando que la separacién de
los objetos dispuestos para el pago y el conocimiento de la misma por

10 de este trabajo y Jurisprudencia civil por la RGL]J, t. 164, 1924, ndim. 81,
pégs. 396 a 400.

(110) Véase en Jurisprudencia civil, por la RGL], 1946, t. XV de la 2.
serie, nim. 12, pdgs. 91 a 107.

(111) El deudor demandado, sefior Carbonell, pretendia haber quedado exo-
nerado Unicamente por €l hecho de que durante la guerra civil habia perdido todo
el aceite de sus almacenes, que habia sido incautado por el poder republicano
revolucionario. La deuda provenia de una compraventa y el demandado habia
alegado, entre otros, los arts. 1.133 y 1.136 del Cédigo civil.

El Juzgado de Primera Instancia de Jaén, en sentencia de 13 de noviembre
dc 1940, absolvié a los demandados, Carbonell y Cia., S. A., de la demanda
interpuesta por S. A. Pallarés Hermanos. La sentencia de la Audiencia Territo-
rial de Granada de 8 de noviembre de 1941 confirmé la sentencia de primera
instancia, considerando también extinguida la obligacién del demandado. EI
Tribunal Supremo casé la sentencia de segunda instancia, dando la razén al re-
currente, pero realizando en su segunda sentencia una modificacién judicial dei
contrato, por la que redujo la cantidad de aceite a entregar teniendo en cuenta
la devaluacién de la «moneda roja» en que Carbonell habia cobrado y el enorme
incremento en el intervalo del precio del aceite. Vid. Jurisprudencia civil, por
la RGLJ, 1944, tomo 7 de la segunda serie, nim. 18, pdgs. 143 a 159,
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el comprador hubieran permitido considerar especificada la obligacién
genérica de entrega del vino comprado (112).

La sentencia de 2 de diciembre de 1953, en un caso de obligacidn
genérica relativa a cierta cantidad de azicar y consecuencia de una serie
de compraventas mercantiles, consideré que el riesgo de pérdida era
del comprador conforme al articulo 1.452 in fine por haber incurrido
éste en mora, al no retirar en el plazo pactado la cantidad de aziicar
debida y que el deudor habia dejado durante el mismo a su disposi-
cién en unos determinados almacenes. En este caso, puesto que habia
separacién del aziicar destinado al pago y notificacién de dicha sepa-
racién al comprador, también se hubiera podido imputar el riesgo a
éste considerando especificada la obligacién genérica, pero el Tribunal
Supremo eludié expresamente pronunciarse sobre este problema —plan-
teado por el motivo tercero del recurso—, porque con la argumentacién
mis arriba aludida tuvo suficiente para casar la sentencia de la segunda
instancia, que habfa considerado la obligacién de la azucarera genérica
y no especificada cuando se produjo la pérdida de la cosa (113).

(112) Probablemente la venta (mercantil) era especifica, como declaré el
Tribunal Supremo, puesto que habia una separacién del vino vendido desde el
principio y se fijé el precio, al parecer, globalmente (aunque se dijo que a 1.500
pesetas cada bota, de 33 arrobas cada una). Por lo demds la vendedora, dofia
Maria Mérquez Amores, y el comprador, don Paulino Echeverria Teijelo, perte-
pecian a familias amigas y habian acordado dejar el vino vendido en la bodega
de la primera a disposicién del segundo. Sélo cuando el comprador se dispuso
a revender el vino a terceros comprobd que tenia peor calidad y lo reclamé de la
pactada y, posteriormente, la resolucién. El comprador alegaba que no se habia
llegado a realizar la entrega y la vendedora sostenia que si se realizé.

El Juzgado de Primera Instancia (Sevilla) dio la razén al comprador y ordenéd
se le restituyera el precio y se le indemnizase. La sentencia de la Audiencia Te-
rritorial revocé la del Juzgado y absolvié a la vendedora. Y el Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso de casacién interpuesto. Vid. Jurisprudencia ci-
vil, por la RGLJ, t. 18 de la segunda serie, 1947, nim. 49, pdgs. 621 a 642.

(113) Azucarera de Nuestra Sefiora del Carmen, S. A. debia cierta cantidad
de aztcar a don Juan Ballesta Parra, y la habja puesto a disposicién de éste en
sus almacenes durante un plazo (de casi un mes) expresamente pactado y que
lNlegd a transcurrir sin ser retirado el azticar. El sefior Ballesta retiraba general-
mente el azdcar mediante vales expedidos a sus clientes o compradores y, en el
caso, habfa aceptado al parecer, con su comportamiento posterior, la notificacién
de la puesta a disposicién del azicar realizada por la Azucarera mediante dos
cartas facturas. En tal situacién, estalla la guerra civil y el poder republicano re-
volucionario se incauta de todo el azticar de la sociedad deudora.

Después de la guerra, don Juan Ballesta realiza nuevas operaciones con la
Azucarera y no parece considerarse acreedor de la misma, pero bastantes afios
después sus herederos reclaman a aquélla la entrega de las cantidades de aziicar
debidas.

El Juzgado de Primera Instancia de Guadix absolvié en su sentencia a la
Azucarera obligdndola sélo a entregar la cantidad de 25.452 pesetas percibidas
como indemnizacién por un seguro existente sobre el azicar. La Audiencia Te-
rritorial de Granada revocS en su sentencia la de instancia y condené a la Azu-
carera a pagar la cantidad de aziicar debida, al precio medio de 1936. El Tribunal
Supremo casé y anulé esta sentencia de la Audiencia Territorial. El Alto Tribunal
invocs el art. 63 del Cédigo de comercio para justificar el inicio de la mora del
comprador, y consideré que la aplicabilidad al supuesto del art. 1452 in fine del
Cédigo civil exclufa la aplicacién del art. 334-1° del Cédigo de comercio. Vid.
Jurisprudencia civil, Ministerio de Justicia, 1953, t. 32, mim. 418, pdgs. 592 a 616.
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La sentencia de 23 de noviembre de 1962 se refiere a un caso de
deuda de una cantidad de aceite a consecuencia de unas relaciones de
depé6sito entre comerciantes, que figuraba reconocida en un documento
privado, considerado por el Tribunal Supremo como reconocimiento
abstracto de una deuda genérica. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso de casacién, coincidiendo con las dos sentencias de
instancia en que no se habia extinguido la obligacién por el hecho de
haber sido incautada la f4brica del deudor por los republicanos duran-
te la guerra civil. Alega el Tribunal Supremo que en «la deuda o pres-
tacién de cosas genéricas, como el género a que pertenecen no perece,
el deudor responde frente al acreedor de la pérdida, por lo menos,
hasta que se delimiten e individualicen en nimero y calidad...». En el
caso, en efecto, patece que no habfa habido ni siquiera separacién uni-
lateral del azicar destinado a cumplir, y que era muy forzada la tesis
del recurrente de ser su obligacién de género limitado (114).

La sentencia de 30 de diciembre de 1967 contemplé un supuesto
de compraventa (civil: art. 326-2.° C6d. com.) de una cosecha de
naranjas a recoger por el comprador y que perecieron por una helada
antes de que éste culminase su recogida. El comprador, dando por
sentado que el riesgo en la compraventa es del vendedor, reclamé la
parte de precio ya pagado correspondiente a la parte de naranjas dete-
rioradas y no recogidas. El vendedor oponfa que en la modalidad de
contrato celebrado el riesgo se cargaba al comprador y que a la misma
conclusién conducfa la aplicacién del articulo 1.452, pirrafo 2.° (pe-
riculum est emptori), que era el aplicable, y no el parrafo 3.° del mismo
articulo. La Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo dieron, en
cambio, la razén al comprador demandante, vy se inclinaron por la
aplicacién del pdrrafo 3.° del articulo 1.452, pero incluso considerando.
al parecer, especifica la venta: o sea, derivaron de este Wltimo precepto,
no la obligacién del vendedor de completar con otras naranjas las que
restaban para alcanzar la cantidad prevista, sino (no se habian podido
llegar a pesar como fruto santo todas las naranjas) la no obligacién de
pagar el comprador el precio (su restitucién, en el caso) de las na-
ranjas no percibidas (115). Habia alegado también el vendedor una

(114) La reclamacién la plante6 una hermana, heredera del acreedor, don
Juan Ferndndez Madrid, que habia sido asesinado por los republicanos durantg
Ja guerra civil ; pero la reclamacién al deudor, el sefior Lara Navarrete, se planteé
mucho después, en 1957, y €l demandadg parece que planted defectuosamente
su pleito, no alegando la prescripcién y sin conseguir que se declarara probada
una transaccién realizada al parecer sobre dicha deuda.

Diez Picazo, en otro sentido, ha criticado el innecesario reconocimiento_del
negocio bastracto, que parecié realizar esta sentencia del Tribunal Supremo. Vid.
Estudios sobre la jurisprudencia civil, t. 1, 1973, 2.2 ed., ndm. 152, pigs. 371-372.
En'cuanto a la sentencia, Vid. Jurispradencia civil, Ministerio de Justicia, 1962,
t. 113, nim. 848, pdgs. 622 a 630. .

(115) Lo que por las razones aducidas al explicar el art. 1452, me parece
equivocado: el supuesto parece que era de venta especifica y de aplicacién de la
regla periculum est emptori recogida en el pirrafo 2.0 del art. 1452, tal como
habfa hecho el Juzgado de Primera Instancia en este supuesto, y el propio
Tribunal Supremo (y las dos instancias previas) en un supuesto parecido (pérdida
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mora credendi del comprador en la recogida de las naranjas, que la
Audiencia no reconocié.

Como final de este trabajo, cabe hacer algunas puntualizaciones so-
bre este criterio que considera el momento de la notificacién de una
eleccién unilateral como el decisivo para la especificacién de la obliga-
cién genérica; criterio que, al parecer, fue propuesto inicialmente por
Thering para la concentracién en las obligaciones alternativas, y pos-
teriormente por Thol ya para la especificacién de las ohligaciones
genéricas (116).

En primer lugar, y puesto que los articulos 1.133 y 1.136, pérra-
fo 1.°, no aclaran el momento exacto en que se entiende producida la
eficacia de la notificacién, cabe plantearse esta cuestién, para la que
parece resulta invocable, por analogfa, al criterio del Cédigo en cuanto
a la aceptacién de una oferta en el caso de contratacién entre ausentes
(art. 1.262). Segiin este precepto, el momento en que se producirfa la
vinculacién serfa aquél en que el destinatario de la notificacién llegd
a conocerla, o momento del conocimiento (117).

La solucién parece también aqui aplicable, en principio, pero in-
cluso admitida, cabe cuestionar su generalidad (118), y el problema
puede resultar muy delicado por su conexién con las dudas més arriba
apuntadas sobre el funcionamiento de Ja analogia en nuestro tema.

Otra cuestién que cabe plantear es la de si podria bastar o no, una
vez realizada la eleccién o separacién unilateral, con que el acreedor se
diera por enterado de ella, o la conociera (119). Me inclino mds bien
por la solucién afirmativa, debiéndose advertir de nuevo que, para ésta
o para la solucién negativa, cabe cuestionar también su generalidad, en
parecidos términos que para la cuestién anteriormente examinada.

Cabe plantear también si. aparte de la notificacién al acreedor, es
0 no necesaria la sepatracién (fisica o por marcas) de los concretos ob-
jetos con que se pretende cumplir: si podrfa bastar o no con tener
suficiente cantidad en un recipiente o continente con mavor capacidad,

de la cosecha de naranjas vendidas a causa del pedrisco) que se habia planteado
poco antes: en la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1965. Vid.
Jarisprudencia civil, Ministerio de Justicia, 1965, nim. 620, pdgs. 111 a 118:
y para la sentencia comentada en el texto, 1967, niim. 823, pdes. 746 a 755.

(116) Véanse ambos datos en la amplia explicacién de WINDSCHEID en el
lugar que he citado en la nota 77.

(117) La doctrina reconoce que esto es lo que parece derivarse del art. 1.262,
aunque suela manifestar preferencia por otros criterios, como el de la recepcién.
Vid., por ejemplo, la amplia explicacién de Puic BruTau, Fundamentos de De-
recho civil, 1. 11, vol. 12, 1954, pigs. 221 a 240.

(118) Recuérdese otra vez que los arts. 877 y 1452, pidrrafo 3.°, para nada
hablan de notificacién. Recuérdese también lo explicado en la nota 29 y texto
correspondiente.

(119) HernAnpEz GIL se inclina por la afirmativa, planteando la cuestién
para las obliraciones alternativas. Vid. Derecho de obligaciones, 1983, pig. 148.
La notificacién, por lo demds, no requiere forma alguna v sin razén ha exigido
la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1956 que debe realizarse
«fehacientemente». Vid. la critica a dicha sentencia de ArBaLADEJO, Derecho civil,
11, vol. 1o, 1983, pidg. 39.
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una vez notificado que alli se contenian los objetos con que se iba a
cumplir la obligacién.

El que el Cédigo hable de «eleccién» (art. 877, art. 1.133) o de
«contar, pesar o medir» (art. 1.452, pdrrafo 3.°) sugiere mds bien que
no debe poderse prescindir de la separacién previa de los objetos des-
tinados a cumplir. Pero la ratio de la solucién aqui adoptada y acaso
la equidad (el deudor, por hipétesis, pierde fortuitamente incluso mu-
cha mayor cantidad de la debida) parece que apuntan a lo contrario,
y a que la notificacién al acreedor de que se cumplird con lo contenido
en un continente de capacidad superior pueda convertir la obligacién
genérica en genérica limitada, de modo que deba considerarse ésta ex-
tinguida por el perecimiento fortuito de toda la mayor cantidad de
género del continente. Aceptada esta solucién, por supuesto, se en-
tenderfa que la obligacién persistiria, en su caso, sobre cualquier parte
del género incluido en el almacén o continente que subsistiese tras el
accidente o destruccién (120). Esta explicacién, con todo, me parece
rechazable por representar una aplicacién ya demasiado forzada de la
analogia ex articulos 877, 1.133 y 1.452, pirrafo 3.°, y porque no en-
traria con ella en juego el articulo 1.183 y quedaria en general despro-
tegido sin justificacién suficiente el interés del acreedor.

En fin, la aceptacién de la teorfa de la especificacién unilateral,
obliga a plantear también el caso en que el deudor, tras elegir o separar
los objetos que pretende entregar y notificar el hecho al acreedor,
vuelva luego (culpablemente) a mezclar los objetos entre los demds del
género o a borrar las marcas que los hacfan identificables: acaso sea
defendible, entonces, que el acreedor pueda optar entre un cumpli-
miento por equivalente en dinero o un cumplimiento por equivalente
en cosas distintas del mismo género (121).

Zaragoza, marzo de 1984

(120) Aceptada esta solucién, parece que no tendria aquf tanto sentido
como en ocasiones anteriores el cuestionar su generalidad.

(121) Esta solucién, por ejemplo, me parecerfa mejor que no exigir como
requisito de la especificacién, que condiciona su validez, la seguridad y fijeza o
perpetuidad de la individualizacién. SANCHEZ CALERO, siguiendo a RuBINoO, exige,
en efecto, para que haya especificacién, «que no exista la posibilidad de que el
deudor pueda sustituirla o, de cualquier otro modo, vuelva a confundirse con los
demds de su género». Vid. Las obligaciones genéricas, RDP, 1980, pigs. 656 y 658.



