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I. EL DERECHO ROMANO
1. El concepto de especificacion

Por especificacion se entiende la transformacion, obtenida a tra-
vés de la aplicaciéon de la actividad humana, de un objeto en otro
que tiene una estructura propia y distinta, y que se caracteriza por
su diferente funcidén econdmico-social. Casos de especificacion consi-
derados en las fuentes romanas son los siguientes: transformar la uva
en mosto, las olivas en aceite, los metales y marmoles en estatuas,
las tablas y los troncos en armarios, naves y similares, las hierbas
en medicinas y colirios, la lana en vestidos, etc.

Este fenomeno del mundo econémico conlleva de por si el proble-
ma de la identidad del objeto especificado: la cuestién es la siguiente:
si una vez transformado permanece el mismo o si ha de considerarse
una cosa nueva, independiente del todo de la preexistente; se plantea
desde este momento ¢l problema de si el objeto de la especificacion
—o0 lo que podriamos llamar la materia prima— debe o no conside-
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rarse extinguido. La solucion de tal problema en el plano filoséfico
y econdmico, conlleva notables consecuencias sobre el plano juridico:
consecuencia de la extincidon de un objeto es la extincidon de cualquier
derecho real sobre el mismo; mientras que el nacimiento de un objeto
nuevo conlleva el problema del eventual —contemporaneo o sucesivo—
nacimiento de un derecho en orden a este ultimo.

Como ya se ha visto, el fendmeno de la especificacién no fue
ignorado por la jurisprudencia romana, la cual, sin embargo, no llega
a la construccion en orden a la misma de un instituto juridico unita-
rio y abstractamente regulado, sino que se limita, por el contrario,
a tomar en consideracidn un cierto nimero de casos con relacion a
eventuales consecuencias en orden a los Derechos reales (in primis
al derecho de propiedad) existentes sobre el objeto de la especifica-
cién (1). En particular, ya que en la mayor parte de los casos la espe-
cificacién, en cuanto que efectuada por el mismo propietario de la
materia, 0 por un tercero que habia recibido encargo de éste, en ausen-
cia de un conflicto de intereses, no crea problemas juridicos en orden
al derecho de propiedad (2) (que en tales casos, resulta sin duda per-
tenecer al propietario de la materia prima), la jurisprudencia romana
toma en consideracion el problema de la especificacion, como even-
tual modo de adquisicion originario de la propiedad, principalmente
en relacidon a aquellos supuestos de hecho en los cuales la transforma-
cién es efectuada por un tercero sin conocimiento o contra la volun-
tad del propietario de la materia prima. En tales casos, y de cara
al conflicto de intereses que se viene ldgicamente a crear en orden
al resultado de la especificaciéon, ha de decidirse si este ultimo debe
ser atribuido al propietario de la materia o al especificador.

Los textos clasicos para referirse a este modo de adquirir usaron
la perifrasis: «Speciem facere ex aliena materia». El nombre de spe-
cificatio se encuentra por primera vez en aquel valioso y organico
tratado medieval de la legislacion justiniana, que es el Brachilogus (3).

(1) Aunque en relacién a este supuesto de hecho se plantea el problema de la
eventual extincion de derechos reales que recaen sobre la materia prima.

(2) Si se trata de especificacion no se produce, como en el caso de la accesién,
el fenomeno de una cosa que cede a la otra, en base a que la una es destruida, absorbi-
da, y que la otra permanece en el todo. Aqui, por el contrario, la cosa resultante
es una creacion nueva, en la cual se destruye la precedente. Por eso la pintura, una
vez atribuida la propiedad del cuadro al pintor, erréneamente y sélo por la fuerza
de la tradicién, se clasifica entre la figura de la accesion: en realidad, el cuadro es
una cosa nueva resultante de la tabla y los colores, ni siquiera el motivo de la adquisi-
cién es la prevalencia de los colores sobre la tabla, el que se ha extinguido se podria
sostener en base a la individualidad y al valor del resultado. Cabe decir lo mismo
respecto de la escritura, en este caso tenemos el papel y la materia escritoria y solamen-
te se puede discutir la prevalencia de la una o del otro: el propietario de uno o de
otra adquiere el pergamino o la tabla en que se ha hecho el escrito, no la obra en
la que permanece siempre una propiedad espiritual del autor en el Derecho romano
y una verdadera patrimonial en el derecho moderno.

(3) BrRACH: Tur. Civ. [1.5. El titulo lleva precisamente la rubrica de specificatione.
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2. Materia y especie

Conforme a lo expuesto, los conceptos que manejamos en esta
materia no son ya los de cosa principal y cosa accesoria, sino concep-
tos de materia o substantia y species. Para establecer cuando hay
verdadera especificacion es necesario, ante todo, conocer qué es lo
que se debe entender precisamente por estos términos. A cuyo propo-
sito hay que sefialar, ante todo, la falta de unanimidad de criterio
existente en la doctrina en cuanto al significado de los citados térmi-
nos, falta de unanimidad derivada de la innegable influencia —y, en
opinion de Bonfante (3 bis), informal y maléfica— de la filosofia
griega.

Perozzi (4) pone de manifiesto como estos dos términos «materia»
y «species», empleados tan frecuentemente en las fuentes romanas,
sobre todo en materia de especificacion, no han sido objeto de un
estudio que trata de determinar expresamente su alcance. Son, para
este autor, dos sentidos que aparecian asi, espontaneamente, y que
fueron aceptados sin discusion.

Solamente Ferrini (5), en su estudio sobre la especificacion, ha in-
tentado determinar en base a las fuentes el sentido de estos dos térmi-
nos. Para este autor ni un término ni otro significan aquello que
generalmente acepta la doctrina, sosteniendo, por el contrario, que
cuando las fuentes romanas emplean el término species éste no signi-
fica «forma», sino «individualidad de una cosa», y materia, no «ma-
teria prima», sino «la cosa originaria de la que deriva otra que carece
de distinta y propia individualidad». En este sentido, sefiala Perozzi
la novedad absoluta que otorga Ferrini al término species.

Por el contrario, el sentido que da Ferrini al término materia no
es totalmente nuevo. Ya Fitting (6) afirmaba —sin alegar prueba
alguna— que «materia» es la expresion técnica de los romanos para
indicar la «cosa especificada». Posteriormente a Ferrini, se ocupd del
alcance del término species Voigt (7), el cual distingue a su vez dentro
del mismo dos sentidos correlativos: speciés que como nombre concreto
significaba no «cosa» en general, sino «objeto de comercio», «el ar-
ticulo comercial»; o en sentido abstracto que significaba «la especifi-
ca cualidad econdmica del objeto de comercio». Se abre asi una dis-
cusion tunica sobre el sentido de estos dos términos. Es ahora cuando
Perozzi cree oportuno proceder al analisis de este argumento, prescin-

(3 bis) Corso di Diritto Romano, vol. 11, Roma, 1928, p. 217.

(4) Materia e Species. Scritti giuridice, vol. 1, Milano, 1948, p. 245.

(5) Apuntti sulla dottrina della spezificatione, pp. 3 y ss. (opere IV, pp. 434 y ss.)
(6) Specifikation en Archiv f de c., vol. 48, p. 151.

(7) Die Technische Production, pp. 4 y ss.
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diendo en todo caso de la cuestion de si los textos en los cuales los
términos estudiados aparecen en las fuentes romanas estdn o no inter-
polados; asi como de la cuestion relativa a si los juristas clasicos usa-
ron el término species o, por el contrario, el término materia, lo que
es raro. Por el contrario, lo que si parece ser cierto es que no se hizo el
uso ni el abuso con que aparecen en las fuentes. Para Perozzi (8),
en contra de la opinién de Fitting y Ferrini, el término materia tiene
el sentido acogido tradicionalmente de materia prima; y species tiene
normalmente dos sentidos proximos, aunque no idénticos a aquellos
afirmados por Voigt, si bien en la practica esta voz asume distintos
sentidos seguin el lugar y la ocasién en que se utilicen.

A) Respecto del término materia, de todo lo expuesto se deduce
que un estudio sobre el alcance y significado de esta palabra debe
necesaria y sustancialmente consistir en un examen de los argumentos
aducidos por Ferrini. Estos argumentos, como ¢s natural, los deduce
del axamen del siguiente texto:

a) D33.10.3/5: nec interest, cuius materiae sunt res, quaesunt in
suppellecteli.

Entiende Ferrini que en este texto la expresidn «cuius materiae
sunt» significa «de qué materiales ha sido hecha», y que se traduce aqui
igualmente bien materia por sustancia, sélo porque es la unica o la
mads originaria cosa que concurria a formar la nueva, es en este caso
una materia informe o bruta. No se puede admitir esta interpretacion
en cuanto que los utensilios hayan sido hechos en particular con ma-
teria bruta. Es una suposicién de Ferrini que ninguna frase del texto
confirma y que ademas es improbable porque los utensilios u objetos
suelen hacerse a partir de materiales que tienen de por si una elabora-

(8) Op. cit., p. 217, dice textualmente este autor que «segun el valor econémico
y el uso de las palabras en la lengua latina, en la cual prevalece el sentido concreto
sobre el abstracto en los sustantivos, el término materia referido a la especificacion
podria significar lo que podriamos llamar técnicamente ‘‘materia prima’’ la materia
ex Libano monte accersita para construir las naves: como dice Plinio, es la materia
de la cual César hace el puente sobre el Reno, es la materia navalis, esto es, los
materiales para la construccion de las naves (lefios, hierro, etc.)». Siguiendo esta con-
cepcion es, como se comprende, por qué en las cosas reducibles a su antigua forma
segin la teoria eclética —objeto de estudio del apartado 4— como una estatua de
bronce o una taza de plata, se dice en las fuentes que la materia manet: ésta no es
destruida como materia prima y puede ser de nuevo reelaborada en otro objeto. Mejor
aiin se comprende por qué se dice que la materia non manet en el caso de las cosas
irreducibles a su antigua forma, como un vestido de lana, una nave o un armario:
la sustancia en el sentido naturalistico ciertamente no ha percibido; pero ha percibido
econémicamente la materia prima en cuanto que la sustancia ha quedado reducida
a tal estado que no es ya posible volverla a trabajar. Es esta concepcién la que elimina
una vieja disputa existente entre los romanistas, de si hay especificacién en el incendio
o en la destrucciéon de la cosa, que la convierte en diversos residuos. La respuesta
para BONFANTE (op. cit., p. 118) es simple: hacer carbén con lefia es especificacion,
encender casas o muebles no es especificacion, porque ni muebles ni casas se consideran
de ordinario como materia prima para hacer carbén o cenizas.
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cion en particular, se hacen con tablas ya trabajadas, con varas de
hierro, con ornamentaciones de plata, oro, etc. Lo mismo cabe decir
de los muebles, cajas, camas, etc., que el Derecho romano enumera
tras los utensilios de que trata. Después de esto, y lo que es mds im-
portante, hay que averiguar de qué materiales fue hecha una cosa,
o lo que es lo mismo, se debe investigar con qué objetos preexistentes
fue hecha la cosa: con qué montdn de tablas o con qué masa de
plata. Esta claro que no es esta derivacion natural de la cosa la que
el jurista entiende que es indiferente. Lo que si es indiferente es que
la sustancia que forma la cosa sea de un género o de otro. Aun tra-
duciendo la frase como quiere Ferrini, se entrevé, al parecer de Pe-
rozzi, la idea del escritor: se dice que es indiferente la procedencia
o derivacion de las cosas, cuando, por el contrario, lo que se quiere
decir es que es indiferente su composicion. La frase en discusidon no
puede traducirse de la manera como se ha venido haciendo: «Ni si-
quiera importa que la cosa esté hecha de esta o de aquella sustancia»;
y menos elipticamente: «Es indiferente a qué genero de sustancia per-
tenezca aquella que forma la cosa.» En el mismo titulo a que pertene-
ce esta ley y del resto de los textos de la que resulta confirmada
se impone esta interpretacién. En la 1.7/1, se dice que para decidir
si una cosa es utensilio se debe «speciem potius quam materiam in-
tueri». {Qué puede querer significar materia en este texto sino la sus-
tancia de la cosa? ;Como podriamos traducirlo si no es de esta mane-
ra? No cabe mds traduccidn que la siguiente: ;Se puede ante todo
o mejor averiguar qué cosas y de qué sustancia estd hecho? Es éste
otro sentido que podemos dar a la palabra materia en 1.9/551: supe-
llectilis mensas esse cuiuscumque, acilicet vel argentea del argento in-
clusas placet? (9).

B) Por lo que se refiere al término species, podemos definirlo
—dejando a un lado la opinién de Voigt y de Ferrini, y siguiendo
a Bonfante (9)— como el «objeto de la individualidad, en el comple-
jo de sus propios caracteres». En el mismo sentido, pero de forma
mas abstracta, el objeto en la idea, en el tipo que le corresponde.

3. La controversia entre las dos escuelas: Disconformidad de solu-
ciones por parte de la escuela sabiniana y proculeyana

El efecto de la especificacion no fue pacifico entre las dos escue-
las (10). Los sabinianos, siguiendo las interpretaciones del criterio na-

(9) Op. cit., p. 118. BONAFANTE considera que entendiendo por Species la forma
visible de un objeto o la forma exterior, se supera la polémica entablada entre FERRI-
NI y PEROZZI.

(10) El fundamento respectivo de ambas opiniones estda netamente formulado para
la teoria sabiniana en dos textos de Paulo D. 6,1, 23,3. ad exh. (quia quod ex re
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turalistico, exaltaban el valor de la materia y negaban en sustancia
a la especificacion la eficacia de modo de adquirir. El propietario
de la materia debia reservarse la propiedad de la cosa con ella creada,
ya que sin ella no existiria; y probablemente, y en la pura concepcion
sabiniana, permanece siempre integra en la nueva cosa.

Los preculeyanos, por el contrario, atendiendo siempre a la fun-
cion social atribuian todo el peso a la esencia individual de la cosa
creada, esencia nueva, manifestada también por el nuevo nombre de
la cosa; de ahi que sea la species la que tenga la prevalencia. Por
tanto, la especificacion extingue la antigua cosa y la antigua pro-
piedad y es por ello por lo que la nueva cosa es considerada como
res nullius recaida en propiedad del especificador, lo que no debe
llevar a entender, segun se habia intentado, como una tentativa de
incluir la especificacion bajo la figura de la ocupacion. No toda res
nullius es atribuida o adquirida por ocupacion. Asi lo demuestra la
adquisicidon de esas cosas por accesion y el tesoro, en el cual hay
también la adquisicion de una res nullius. Si adquirido como res nu-
lius por accesion como ocurre en general con los incrementos fluvia-
les o con el instituto del tesoro, vemos que es por eso adquisicion
de res nullius, y en el considerado principio creativo (dominum esse
qui fecerif) no se debe percibir ninguna contradiccion, ni deben pre-
suponerse la existencia de interpolaciones en el texto de Gayo: que
una cosa sea res nullius, no impide que pueda adquirirse por otro
modo distinto al de la ocupacion, sin que por ello haya que chocar
frontalmente con los principios de ella.

4. Teoria ecléctica

En el Derecho justinianeo encontramos recogida una solucion in-
termedia entre las dos opuestas doctrinas que hemos analizado: la
considerada teoria ecléctica, posiblemente interpolada en el texto de
Gayo. En cualquier caso, no es invencion de los compiladores. Apa-
rece ya apuntada en el Derecho antejustinianeo sobre la base de los
conceptos sabinianos. Se distingue si la cosa es o no reducible a
la antigua materia. En el primer caso se dice que la materia manet,
que la species es materia potentia victa. En el segundo caso mate-
ria non manet; lo que equivale a decir que ha perecido (11).

La solucién intermedia no es, evidentemente, nada feliz, y es pre-
ferible la pura teoria sabiniana; porque si bien el parecer o conser-

nostra fit nosturm esse verius est) y mejor todavia en Sed necesse est materiae cedere
quod sine illa esse non potest. También en D.41.1.7.7 de Gayo, quia sine materia
nulla species effici possit. Para la teoria proculeyena en el mismo texto de Gayo:
dominum esse re qui fecerit, quia quod factum est, antea nullius fueraf).

(11) Pauro, P.41,1,24. Pauro, D.41.1.26 y D.32.78.55.
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varse la materia parece corresponder a un concepto econdémico, €S
mas racional desde el punto de vista econdmico-social contemplar ni-
camente a la species, la cual puede ser tal vez mas valiosa, y tener
una individualidad propia y distinta, cuando la materia pueda redu-
cirse a la antigua forma, y cuando no pueda reducirse ya.

Que esta solucion sea obra de Justiniano, no lo creemos, aunque
por otra motivo. El emperador pudo haber acogido una teoria conci-
liadora elaborada por los sabinianos, pero, no obstante, parece incli-
narse mas bien por el concepto de los preculeyanos, y asi lo demues-
tra su solucion en materia de pintura, en la que resalta vivamente
el dato de la individualidad de la nueva species y de su precio (él
considera realmente la hipdtesis como un caso de accesion, lo que
no es cierto): el creador adquiere en todo caso la propiedad de la
cosa creada, sea o no ésta reducible a la antigua materia. Resumida-
mente expuesto el espiritu del Derecho justinianeo creemos, como se
ha dicho antes y a pesar del texto de Labeon, que la pintura produce
realmente un cambio de propiedad. ‘

De lo hasta ahora dicho podemos deducir que la discusidén entre
sabinianos y proculeyanos refleja los conceptos de la filosofia griega,
respectivamente, de la escuela estoica y peripatética. No es menos
cierto que el criterio peripatético, la consideracion de la species, coin-
cida con el criterio econdmico y social, y que, por otra parte, respon-
da a la indole mas positiva de aquella filosofia. Repetimos lo que
ha sido tantas veces observado: la filosofia ha forjado la vestidura
para la concepcién social y la aplicacion juridica preexistente en lla (12).

5. Critica a la media sentencia de Justiniano

Nuestro Cédigo civil se ha apartado de los precedentes del Dere-
cho justinianeo y de Las Partidas y no ha acogido la solucion a los
problemas de la especificacion dados por la media sentencia de Justi-

(12) Toda produccion es el resultado de combinar dos factores: la materia y el
trabajo; si la media sententia se inspirase en esta idea y tendiese a hacer valer el «prin-
cipio de equivalente», deberia conducir a otros resultados. La cooperacidén de los men-
cionados factores se verifica en cualquier produccion y debe conducir a distribuir el
efecto juridico para todo producto entre la materia y el trabajo, lo que debe tener
por resultado una copropiedad ordenada segin la aportacion de valor de los dos facto-
res, pero no debe tener nunca por resultado lo que conocemos por media sententia.
Segin ésta, en los diferentes casos de especificacion —reducible e irreducible— uno
solo de los dos factores es decisivo para atribuir la propiedad; este hecho no puede
concordar con la idea del equivalente. Segun la media sententia, el equivalente no
tiene ninguna importancia para la atribucion de 12 propiedad; ya que el especificante
debe pagar el valor de la materia especificada, y si es el propietario de,ésta el que
queda como dueiio, debe pagar el trabajo, cuestion que entra esencialmente en el cam-
po del Derecho de obligaciones. :
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niano. A juicio de los comentaristas mas antiguos, Manresa (13) y Scae-
vola (14), se trata de un defecto de nuestro Cdédigo. Segiin Manresa,
«en el derecho de Codigo civil, que no tiene para resolver los casos
de especificacion otra disposicion que el articulo 383, no cabe en su
aplicacion la cuestion, en cierto modo previa, de saber si es posible
0 no que las cosas sobre que se ejercio el trabajo del artifice puede
0 no volver (tornar, que decia el rey sabio) a su primer estado. Qui-
zas es esto un olvido del legislador, pues la exigencia del supuesto
que el Cbdigo entraiia, y en virtud del que se ha de verificar en todo
caso la accesion, es una doctrina que acaso pueda conceptuarse encon-
tradiccidon con la que el mismo Cddigo mantiene en lo articulos 378
y 381».

Scaevola afirma: «Muy de acuerdo con nuestro modo de pensar
se halla lo declarado por Justiniano, porque éste vienme a soste-
ner dentro de la especificacion lo que mas de una vez hemos afirma-
do refiriéndonos a la doctrina general de la accesion; es decir, que
ésta solo procede aplicarla cuando no exista otro medio de justicia
mas factible. Por eso debemos lamentar que el articulo 383 no siga
las huellas del Derecho romano y del de Partidas. Otros comentaris-
tas del Codigo quiza puedan sostener, violentando el espiritu de dicho
articulo y dando decisiva importancia al Derecho anteriormente en
vigor, que en la especificacion debe saberse si la materia puede vol-
verse a su primitivo estado o no, antes de aplicar las varias reglas
del articulo 383. Nosotros no nos atrevemos a tanto y juzgamos que
la verdad legal es la que sostenemos, aunque nos contrarie el decirlo.»

Se advierte que la tesis de estos comentaristas de que el régimen
de la especificacion en nuestro Derecho tiene el inconveniente de ser
una excepcion a los principios fundamentales de la accesion, conteni-
dos en los articulos 378, parrafo 1, y 381, de que cuando las cosas
unidas se pueden separar sin detrimento, los duefios pueden pedir
la separacidn, se basa en considerar a la especificacion como una
subespecie de la accesion, cuando la doctrina mas reciente entiende
que la especificacidn, aunque incluida en sede de accesion, es un mo-
do de adquirir independiente, con principios propios, uno de los cua-
les seria el que ahora estamos considerando. Ademds, resulta que la
solucién del Cédigo es defendible también si se considera la especifi-
cacion como un caso de accesion, porque al establecer que la res
nova puede restituirse a su antigua materia, no supone la separabili-
dad de las dos cosas o elementos que se combinaron en su formacién,
la materia y el trabajo, pues al reconvertirla se destruye totalmente
este dltimo, con lo cual no ocurre el requisito reiterado en los articu-
los 378 y 381 de que las cosas puedan separarse sin detrimento.

.

(13) Comentarios, t. 111, Madrid, 1952, pp. 398-399.
(14) Cddigo civil, t. V1, Madrid, 1949, p. 677.
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En la doctrina extranjera la media sentencia tuvo aceptacion entre
los autores antiguos. Asi, Pothier (15), decia: «Cuando creando una
nueva especie con materia que no eran mias —por ejemplo, un un-
giiento que he compuesto con sustancias que os pertenecen— haya
destruido la primitiva forma totalmente, de forma que no puedan
recobrarla..., la nueva sustancia que he formado solo puede pertene-
cer a mi, que le di existencia: vuestras materias, con las que la he
compuesto, ha quedado enteramente destruidas y no existiendo en
absoluto, s6lo podéis pedirme su precio o la restituciéon de semejantes
materias en igual cantidad y calidad. En cambio, cuando, haciendo
una cosa con materia que no me pertenecia, no he destruido su forma
que no pueda recobrarla —como cuando haya dado a una barra de
plata vuestra la forma de taza, puesto que a ésta, echdndola en el
crisol puede hacérsele recobrar su forma primitiva de barra de plata—
la barra, si bien convertida en taza de plata, no ha cesado de existir
y vos habéis conservado su dominio, que por derecho y accesién hace
adquirir en ella la forma de taza de plata que le he dado, y que
no debe en tal caso ser considerada mas que como una forma acci-
dental y accesoria de vuestra materia.» Con todo, Pothier, aun enten-
diendo que la solucién de Justiniano «parecia efectivamente la mas
equitativa», reconocid que su aplicacion no siempre podia compagi-
narse con la equidad, por lo que afiadié que «se debia dejar al arbi-
trio del juez el poder alejarse de ella, segiun las diferentes circuns-
tancias».

Ya autores antiguos como Hennequin (16), decia que la medida sen-
tencia «era contradictoria en sus resultados, abandonaba el destino
de la cosa creada a la casualidad de haber sido empleada una u otra
materia; y constituia una grave diferencia de situaciones entre artis-
tas, cuyos derechos, evidentemente, deben ser idénticos frente a la
equidad».

Entre los autores modernos que critican la media sentencia, reco-
gemos las opiniones de Wolf (17) y de Martino (18). El primero dice
que «la solucion aceptada por Justiniano ha sido criticada frecuente-
mente y con razén: si la nova species puede restituirse a la forma
antigua, el propietario de la materia adquiere la cosa, en otro caso,
el especificador. Asi, pues, si Benevenuto Cellini hubiese cioncelado
en plata ajena su celebérrimo salero, no habria podido adquirirlo se-

(15) Treité de la proprieté, nim. 186; citado por BiaNcHI en Corso di Codice civi-
le italiano, vol. 9, parte 3.2, Roma, 1900.

(16) Traité de legislation et de jurisprudence, t. 1, p. 313, citado por BIANCHI en
Corso di Codice civile italiano, vol. 9, parte 3.2, Roma, 1900.

‘(1127) Tratado de Derecho civil. Derecho de bienes, t. 111, vol. 1, Barcelona, 1936,
p. 3.

(18) Comentario al Cddice civile, dirigido por SciaLolA-BRANCA, Roma, 1957.
p. 402.
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gun esta Ley. Los derechos particulares desecharon semejante distin-
cidn para la mayor parte de los casos, decidiéndolos a favor del espe-
cificador. En igual sentido el Codigo civil.

De Martino dice que la teoria de Justiniano «es la menos ldogica
ya del lado dogmatico, como del econémico. El criterio de la preva-
lencia del trabajo sobre la materia o viceversa solo puede fundarse
dogmaticamente en que haya o no una nova res; del lado econdmico
en la mayor importancia de la materia o del precio del trabajo huma-
no empleado».

Subrayaremos que la media sentencia tutela exclusivamente el inte-
rés del duefio de la materia, pues, al ser posible que la nova res reco-
bre la forma primitiva, puede seguir prestando la utilidad que el pro-
pietario pensaba obtener de ella; mientras que, si no puede reducirsela
a su anterior forma, no podra prestar esa utilidad en modo alguno.
Este razonamiento lo confirma el parrafo 3.° del articulo 383, que,
para caso de mala fe por parte del especificador, concede al dueiio
de la materia la opcién entre quedarse con la obra sin pagar nada
al autor (en el supuesto de que juzgue que la cosa le puede ser util)
o pedir la indemnizacion de la materia y de los perjuicios (en la hipo-
tesis contraria).

Una controversia préactica se ha plantado en orden a la espiga:
concretamente la de si es especificacion el obtener granos del trigo.
Entiende Gayo que asi es, y lo afirma en las Instituciones. Otro texto
de Gayo en el Digesto lo niega por el motivo de que los granos de
trigo estan ya formados y por tanto aquel que desgrana la espiga
no crea una nueva especie, pero descubre una nueva especie ya exis-
tente. El texto del Digesto estd, a la fuerza, interpolado, si bien la
interpolacién es posible que se limite a la aprobacion de Justiniano
(videntur tamten recte), etc. No tiene nada de extrafio que en las
Res Cottidianae Gayo afadiese una especial controversia en relacion
a esta materia. En el Derecho justinianeo la controversia se puede
resolver en el sentido de la tesis que excluye la especificacion repre-
sentada por el texto del Digesto, lo cual se justifica racionalmente,
si se tiene en cuenta que en él la adquisicion por especificacion no
es un premio al trabajo, sino el reconocimiento de que el especifica-
dor ha producido verdaderamente una nueva species.

6. Requisitos em orden a la adquisicién de la propiedad; medios diri-
gidos 2 obtener el resarcimiento del dafio

Justiniano mezclo en el régimen de la especificacién conceptos que
turban la naturaleza de este modo de adquirir y su cardcter de adqui-
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sicidén originaria. Exige la buena fe (19). También exige que la mate-
ria prima no tenga procedencia furtiva. Ello resulta de los textos que
reconocen al propietario de la materia, no sélo la actio furti, sino
también la condictio furtiva, la cual compete solo al propietario. En
realidad, la condictio furtiva fue ya atribuida por los proculeyanos
al duefio de la materia, pero precisamente para obtener la indemniza-
cion de la materia extinguida. La solucion justinianea esta realmente
en contradiccion con la adquisicion de la propiedad por parte del
especificador; la condicidn furtiva se atribuye en cualquier caso, sea
o no la cosa nueva reducible a la antigua materia. Probablemente
es el resultado de una interpolacidon, o en parte una sobrevivencia
sabinianea, que produce el resultado de excluir en el Derecho nuevo
la adquisicién en caso de furtividad.

Un tanto oscura es la razon de la indemnizacion al antiguo pro-
pietario por la materia o al especificador por su trabajo en la especi-
ficacién de cosas reducibles. Tanto uno como otro se puede sostener
que tenian la exceptio doli frente a la reivindicacién, siempre que
se hallaren poseyendo la cosa. Si tal accidn puede ser también conce-
dida cuando no se poseen las cosas, no podemos deducirlo de los
textos. Probablemente los romanos consideraban suficiente la accidn
de hurto, si era efectivamente hurto; y si no, la especificaciéon produ-
cia su efecto como un fendmeno natural.

En el Derecho comun fue posible aplicar la condictio sine causa
que corresponde al concepto no romano de esta condictio convertida
ya por la jurisprudencia medieval en una accién por enriquecimiento
injusto o una reivindicatio utilis en base a D.24.1.30, No obstante,
la reivindicatio tiene su apoyo en la prohibicidn de donaciones entre
coOnyuges, y esta probablemente interpolada para reforzar la eficacia
de aquella prohibicion..

II. CONCEPTO Y DEFINICION DE LA ESPECIFICACION

Toda cosa es una cantidad de materia existente de por si, que
aparece con una determinada apariencia. Esta apariencia no es res-
pecto a la materia alguna cosa independiente, pero dependiente de
ella es la composicidn fisico-quimica, la forma, etc. El trabajo huma-

(19) D.10.4.12.3. Si quis ex uvis meis mustum fecerit ex olivis oleum vel ex lana
vestimenta (cum sciret haec aliena esse), utrius que nominen ad exhibendum actione
tenebitur, quia quod ex re nostra fit nostrum esse verius est. No tenemos por qué
entender interpolada la palabra cum sciret haec aliena esse, ya que los compiladores
acogieron la tesis sabinianea, no atribuyendo la accién ad exhibendum nada mdas que
cuando el especificador procede de mala fe.
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no que se apodera de la cosa como de su objeto puede tener diversos
caracteres.

Puede consistir en una mera elaboraciéon de la cosa, respetando
o manteniendo la actual apariencia: en este caso el objeto del trabajo
permanece tal como es; el trabajo humano se dirige a rehacer la cosa
dejandola tal como es, como ocurre, por ejemplo, cuando se restaura
un cuadro, mads util, mas disfrutable o mas bella, etc.; o bien a dar
ahora por primera vez la propiedad de la utilidad, de la fruibilidad, etc.

El trabajo realizado sobre la cosa puede tener como fin una trans-
formacién o, respectivamente, una reaccion de la cosa. Es ahora cuan-
do por obra del hombre la materia asume una apariencia distinta
de la actual, asi que la materia misma es, a causa de la nueva apa-
riencia, una cosa nueva, que hasta ahora no existia. De esta forma
se produce la destruccion de la species actual y si bien es consecuen-
cia de este procedimiento, no es su fin. Este consiste, por el contra-
rio, en la nueva creacion, produccion o formacion de otra apariencia,
la cual tiene por efecto necesario la consuncion de la apariencia man-
tenida hasta entonces.

Cuando el trabajo humano reviste este ultimo carécter, los autores
modernos hablan de especificacion, la cual de esta manera se presenta
como la creacion de una cosa a partir de otra, y derivada del trabajo
humano. El trabajo aparece asi para el pensamiento, como lo que
produce o que se crea.

Surge aqui la cuestion: ;Cuando el cambio de apariencia es tal
que como resultado del mismo surge una nueva cosa? A esta pregun-
ta no se puede responder diciendo «que cuando la cosa producida
cae bajo un concepto diverso de la antigua». Por el contrario, este
cambio de concepto no es necesario ni suficiente, para afirmar la
existencia de una nueva especie. Puede haber una cosa nueva sin que
cambie el concepto como, por ejemplo, si alguien transforma un vaso
de plata en otro vaso de la misma forma.

Por otro lado, a pesar del cambio de concepto, se puede tener
una cosa nueva, como cuando se convierte un campo en un jardin
o de un trozo de lefio se hacen estacas. Este supuesto es discutible,
pues de un trozo de lefio puede hacerse una viga u otro utensilio
con una finalidad y utilidad distinta de las astillas. Lo que basta para
demostrar que se ha cambiado el punto de partida. Continuamos dando
importancia al concepto para la teoria de la especificacion (conside-
rando el cambio de concepto como el mejor indicio para la existencia
de una nueva specie) en tanto en cuanto este cambio de concepto
y de nombre indica que es realmente una nueva especie. Pero se corre
facilmente el peligro de que el cambio de concepto no sea considera-
do ya como un mero indicio. Otro criterio para estimar la existencia
de una nueva specie, que en otros términos se admita la existencia
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de una nueva cosa cuando ¢l resultado del trabajo cae bajo un nuevo
concepto. Pero esto es erréneo, ya que puede ser que la nueva cosa
no siga al nuevo concepto. Porque si es creada una cosa nueva que
sirve a distintos fines a unas nuevas necesidades, se¢ le aplica un con-
cepto y un nombre nuevos. Por ello no podemos por menos que deci-
dir la cuestion de si hay o no una nueva cosa atendiendo sélo a
la apariencia resultante; creacion de una cosa antes no existente, o
un simple mejorar o embellecer la cosa ya existente. Naturalmente,
no se puede siempre distinguir con precisién entre creacién y trans-
formacién de un lado, y simple elaboracion de otros; en este caso la
opinion del pueblo o del comercio debe considerarse como la decisi-
va. En tales casos es el nuevo nombre el que sirve para apoyar la
idea de si hay o no nueva cosa, pero en ninguin caso puede ser de-
cisivo (20).

Pero lo dicho hasta ahora no es obstdaculo para que pueda afir-
marse que el objeto de la especificacion pueda ser una obra manufac-
turada y susceptible como tal de una utilizacion econdmica autéono-
ma, suya y propia, que se la reconduce al estado de materia prima,
légicamente, cabria también dentro de este supuesto el de que a la
materia se le hiciese adquirir una forma o funcién diversa. En este
sentido podria afirmarse que la especificacion no sdlo existe al for-
marse ¢l producto acabado, sino incluso con prepararlo. En la misma
linea podemos afirmar que son supuestos de especificacidn los proce-
sos quimicos y farmacéuticos en virtud de los cuales se obtienen sus-
tancias que con anterioridad no existian, pero en lo relativo a esta
cuestion se profundizara mdas adelante.

Para perfilar este concepto de especificacién se deben hacer algu-
nas precisiones de indole terminoldgico:

En primer lugar hay que precisar el sentido que debe darse a la
expresién «materia ajena» empleada al regular este fendmeno en los
Cddigos civiles espaiiol, italiano, francés y aleman. Loégicamente, se
impone que no tiene el sentido econémico de materia prima, sino
un sentido mucho mds amplio en el que cabria cualquier cosa suscep-
tible de ser transformada.

La segunda de estas precisiones se refiere a la expresién «mano
de obra» que emplean también los Cddigos antes mencionados, ya
que cabria argumentar que esta terminologia no es acertada, parece
como si la obra del especificador hubiese sido objeto de contrato.
Por ello cabria apuntar hacia la necesidad de modificar la terminolo-

(20) Como sefiala WOLFF, lo que acusard en el trafico con mayor seguridad la
existencia de la especificacion es el aspecto terminoldgico, si el resultado del trabajo
tiene en el trafico un nombre distinto. Asi, propiedad intelectual, industrial, etc.,
ENNECCERUS-WOLFF: Tratado de Derecho civil (Derecho de bienes), tomo 111, vol. 1,
Barcelona, 1936, p. 438.
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gia, ya que los preceptos destinados a regular la especificacion resuel-
ven un conflicto de interés en aquellos casos en que el especificador
es un artesano y no un obrero de empresa. A mayor abundamiento
en favor de este argumento conviene decir que, como seilala Alonso
Pérez (21), «el conflicto entre el propietario de los materiales y el
especificante se ve en una conformacion historica donde ambos ope-
raban con autonomia. La produccion en masa por parte del fabrican-
te no se adapta a esa regulacion anacrénica. Aparte problemas labo-
rales y sociales, lo normal serd que el especificador trabaje enmarcado
en una empresa, la que no transforma la materia para él, sino para
el empresario. En el mejor de los casos, él pude ser un minusculo
participante en los beneficios».

Concepto amplio de especificacion

Desde el Derecho romano se viene considerando como supuestos
de especificacion la obtencion de vinagre del vino por obedecer a un
proceso natural, mientras que, por el contrario, la fermentacion del
mosto en vino no debe considerarse como produccién de una cosa
nueva, sino unicamente como la econdmicamente natural perfeccidn
del mosto. A estos casos se pueden afiadir otros numerosos casos
de produccidn como alfombras con pieles de animales, pan con hari-
na, azucar con remolacha, una estatua con marmol, trabajos de me-
tal como recipientes y anillos, estatuas de oro y plata, la formacidn
de medicinas con varias materias medicinales, ungiientos con hierbas,
la obtencion del uranio enriquecido a partir del uranio natural, la
obtencion de metales utilizables de residuos de escombreras, etc.

Por el contrario, no hay especificacion si se rompe simplemente
una cosa, si bien es cierto que el romper una cosa puede conducir
a la especificacion si es éste el medio para hacer una nueva cosa (asi,
por ejemplo, en el caso de creacion de tablas segando un tronco de
arbol). No se produce, sin embargo, en este caso una nueva cosa,
simplemente se divide, se separa la materia en su actual apariencia
en partes singulares o fragmentos. Normalmente, haciendo esto, la
cosa queda destruida (como ocurre si se hace piezas una piedra), pero
puede ocurrir que se haga esto para disminuir la cosa dejando subsis-
tente ésta como, por ejemplo, cuando se recorta ¢l papel de una carta
o se recorta papel para sacar figuras. Asi, la nifia que recorta en
un pliego de papel de recortables una muiieca y sus vestidos, o el
niflo que en un pliego analogo recorta soldaditos de papel no hacen
especificacion. Pero el simple romper no produce nunca una cosa nue-
va. Nueva puede ser solo la separacion, pero no el mero trozo. Par-

(21) Comentarios del Codigo civil y compilaciones forales, dirigidos por M. ALBA.
LADEJO (a cargo de M. Alonso Pérez), tomo V, vol. 1, Madrid, 1980, pp. 337-338.
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tiendo de esta idea a veces se declara que la simple extraccion
del grano no es especificacion; mientras que otras consideran este su-
puesto como de especificacion. Desde luego, este supuesto es discutible.
La doctrina alemana, basandose en las fuentes, considera que es espe-
cificacion, pero una espiga puede tener un valor distinto, por ejem-
plo, ornamental.

Al ejemplo clasico de si es especificacion obtener granos de una
espiga de trigo, pueden afadirse como andlogos el obtener o desgra-
nar los granos de una granada, el mani de los cacahuetes, o las habas
contenidas en una vaina; ejemplos todos éstos que han de resolverse
con el mismo criterio. Analogamente se plantea también la cuestion
de si es o no especificacién el quitarle las cdscaras o cubiertas a las
almendras o avellanas. Desde luego que la terminologia no es decisiva
en estos casos, pues si en el supuesto de los manis y los cacahuetes
hay un cambio de denominacion, las almendras y las avellanas con-
servan el mismo nombre, distinguiéndose con o sin cdscara. Distinto
seria el caso de obtener aceite de los cacahuetes o de las almendras,
indudable caso de especificacion.

Por esta misma razon debemos negar que sea especificacion el
descuartizar las reses en el matadero. Quien hace esto con un animal
no produce una nueva cosa. Unicamente el cuerpo animado se con-
vierte en inanimado, y aunque evidentemente se ha producido un cam-
bio, éste no crea una cosa nueva. Por tanto, quien sostenga que €s
especificacion el descuartizar un animal debe admitir que el cazador
que mata una liebre produce asi una cosa nueva. Procediendo por
este camino deberia admitirse que la adquisiciéon de la caza sea una
adquisicion de la propiedad por especificacién, mientras que es indu-
dablemente una adquisicion por ocupacion y en las fuentes se ha tra-
tado simplemente como tal. Ocupando los animales salvajes la muerte
simplemente el acto de ocupacidn. Es por tanto errdneo decir que el
cadaver no es idéntico al animal, el cadaver en realidad no es mas
que el mismo animal muerto, y no son nuevas cosas las materias
obtenidas del animal muerto, como la carne, la piel, etc.

Todas estas cosas no son mas que una descomposicion del animal
muerto y no la creacidon de una nueva cosa; de estos trabajos se pue-
de decir que no producen una cosa nueva.

Finalmente, no producen especificacion aquellos trabajos a través
de los cuales se elabora simplemente una cosa, se la hace mas util,
mas bella, mas duradera, etc. A esta especie de trabajos pertcnece
el tefiido, que no puede considerarse como especificacion, fundamen-
talmente por una buena razén; porque es una simple elaboracién o
preparacion de una cosa y no una transformacién en otra. Asi tam-
poco puede considerarse especificacion el bordar (22), el grabar, el

(22) La cuestidn de si el bordar es o no es especificacién es discutible, pues eviden-
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cincelar, etc. Hay una simple elaboracion y no un especificar en pulir
piedras preciosas, poner frutos en conserva, salar arenques, secar fru-
tas, etc. No se produce nada nuevo, sino que simplemente se hace
mas gozable aquello que ya existe. Por el contrario, el hacer embuti-
dos es ya especificacion.

Se excluye de la especificacion el trabajo de recoger la fruta, de
extraer minerales, ya que no se produce nada, sino que simplemente
uno se apropia de lo que ya existe.

En este mismo sentido cabe safialar que el término «formar» se
opone a la disolucion de la cosa en sus partes integrantes, excepto
cuando ésta, como es frecuente en los procesos quimicos, no restable-
ce un estado anterior, sino que sirve para obtener sustancias que an-
tes no existian de ese modo y que, por lo tanto, son nuevas. Si bien
hay que aclarar que siempre que un sujeto cambia la esencia de una
cosa propia para transformarla en otra este acontecimiento no tendria
en ningun caso eficacia adquisitiva de la propiedad, otra cosa es que
tenga una eficacia juridica de la misma indole, asi generadora de un
derecho de propiedad industrial, intelectual, etc.

El modo hasta ahora expuesto de tratar la especificacion no es
una derivacion de una determinada teoria econdomico, sino la conse-
cuencia logica de que la. propiedad se adhiere a la sustancia de la
cosa y por eso perdura aunque la sustancia subsiste como cosa inde-
pendiente. Sin duda, la l6gica de este principio responde a la condi-
cién econdmica de la antigiiedad. El principio de que el trabajo, o
mads exactamente, la produccion, pueda proporcionar la propiedad de
la cosa, no puede surgir en este tiempo, en cuanto que todo lo que
era creado con el trabajo pertenecia ya por su naturaleza al produc-
tor. No habia en este tiempo ninglin motivo que explicase o pusiera
de relieve el trabajo como fundamento de la adquisicion de la propie-
dad. Que una persona especifique materia ajena es de por si un caso
raro y no era necesario que fuese particularmente considerado.

Pero cuando la fabricacion deviene un ramo independiente de la
industria —hasta ahora no se habia hecho mas que utensilios y pro-
ductos artificiales de los cuales se tenia necesidad— se plantea el pro-
blema de la adquisicién por el fabricante.

Sélo en este momento historico se entiende como surge la cuestion
de que la fabricacién misma no sea de por si un modo de adquisicidn
de la propiedad, de modo que la nueva especie pertenezca, a causa
de la produccion, y no de la sustancia al fabricante, cuando éste ha-
bia utilizado para crearla materia ajena. Esta cuestién fue resuelia

temente no es lo mismo un cafiamazo liso o un tul que un bordado que se realiza
encima del mismo; se trata de dos cosas distintas con aplicacién y valor econémico-
social diferentes. Hay cierto parecido con la pintura.
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con la atribucion de la propiedad de la nueva especie al artifice. En
base a esta nueva teoria el valor general sin excepcidén del principio
sustancial, que hasta ahora habia sido totalmente admitido. Podria
estarse tentado, llevandose de la moderna terminologia, a considerar
la «teoria proculeyana» como una reaccion contra el capitalismo, en
cuanto que ésta da valor al trabajo en oposicion al principio sustan-
cial. Pero puede ser necesario considerar que aunque el trabajo, al
cual los proculeyanos atribuian la fuerza de generar la propiedad,
en las condiciones econdmicas del Imperio romano, era principalmen-
te trabajo de esclavos, de manera que en esta cuestion se encuentra
de frente capital contra capital, capital trabajado conira capital tra-
bajante. No se plantea en realidad una lucha entre capital y trabajo,
sino una lucha entre el principio capital y el principio de la crea-
cién (23). Sin embargo, algiin sector de la doctrina alemana ha consi-
derado que «todo esto esta en consonancia con las concepciones habi-
tuales y adecuadas a la economia de division del trabajo en los estados
no comunistas; derivarlo de una voluntad presumible o aun de una
voluntad técitamente declarada, es una ficcion y falla del todo cuan-
do uno de los contratos concluidos entre empresario y trabajador o
entre comitente y maestro de obras es nulo por una u otra razén».

Hay que sefialar finalmente que quien adquiere por especificacion
es el «dominus negotii», el programador o creador del trabajo, que
en la préctica no suele ser el autor inmediato, en este sentido, y pien-
so que equivocadamente, sefiala Alonso Pérez (24) que «el uso del
lenguaje corriente y del trafico consideran como fabricante especifica-
dor no tanto a quienes aporten el trabajo manual o intelectual para
engendrar la nueva cosa (res nova), cuanto al titular de la empresa
de la que salio la obra. No especifica, juridicamente hablando el ope-
rario, el artifice o inventor, ni aun los empleados que dirigen y cuya
capacidad organizativa logra la formacién de un trabajo normal y
razonado —salvo cuando ellos llevan a efecto su obra como «domi-
nus negotti», lejos de toda dependencia ajena—; el derecho considera
especificador al propietario o titular de la empresa o taller que se
dedica a la realizacidn de la obra». Parece que siempre que la trans-
formacion de la materia se produce dentro de la esfera contractual
en ninglin caso se adquiere el dominio por especificacién.

No se adquiere en ningtin caso por especificacién cuando la repe-
tida transformacion de la materia se realiza dentro del ambito con-
tractual. Pues, aun poniéndonos en la hipotesis de que el contrato
laboral fuese nulo, valdria en todo caso como arrendamiento de ser-
vicios; ademds que los modernos autores del Derecho laboral distin-

(23) ENNECCERUS-WOLFF, op. cit., p. 437.
(24) Comentarios del Cddigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. AL-
BALADEJO (a cargo de M. Alonso Pérez), tomo V, vol. 1, Madrid, 1980, p. 339.
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guen entre ¢l contrato de trabajo y la relacion de trabajo, pudiendo
firmarse un contrato de trabajo nulo y existir, sin embargo, una rela-
cién laboral, una ocupacidn de empleado, y en caso de que el contra-
to no fuese valido por cualquier causa como tal, podria considerarse
como un supuesto de gestion de negocios (25).

Pero no obstante lo expuesto hasta aqui, un autor francés, V. Cha-
telain, entendio que eran especificantes los obreros de la industria,
y que, por lo tanto, era un error aplicar a sus relaciones con los
patrones las reglas de los contratos, antes que las referentes a la espe-
cificacidén (sobre todo las reglas establecidas en los arts. 570-571 del
Cédigo civil francés), este sistema, evidentemente, llevaria a conceder
al obrero —y seglin los casos— un derecho de propiedad sobre la
cosa trabajada, y no, por tanto, un simple derecho de crédito por
los salarios, y no una indemnizaciéon que se calcularia segin un
aumento de valor de la cosa transformada. Pero como pone de mani-
fiesto Colin y Capitant (26), «basta una sola palabra para desvanecer
esta teoria y es que las reglas de la accesion de muebles, sélo se apli-
can a falta de convencién, en los casos no previstos como dice el
articulo 565 del Cddigo civil francés, y cuando la unién y la transfor-
macion de la cosa se ha realizado por accidente (sin que lo sepa el
propietario, repiten hasta la saciedad los articulos 573, 576 y 577 del
Cédigo civil).

1II. DERECHO COMPARADO

Tanto el Cédigo civil italiano como el alemdn, siguiendo basica-
mente la tesis proculeyana, se pronunciaron por la solucién aristotéli-
ca, rechazando expresamente la media sentencia de Justiniano y atri-
buyendo la propiedad de la nueva cosa al artifice.

Dispone el articulo 940 del vigente Cddigo civil italiano que «si
alguno ha utilizado una materia que no le pertenece para formar una
nueva cosa, pueda o no la materia volver a tomar su primitiva forma,
se adquiere la propiedad pagando al propietario el precio de la mate-
ria, salvo que el valor de la materia sobrepase notablemente el de
la mano de obra. En este ultimo caso la cosa pertenece al propietario
de la materia, el cual debe pagar el precio de la mano de obra».

(25) En este orden de ideas sefiala ALONSO PEREZ : «El contrato de ejecucion de
obra o empresa viene a destruir infinidad de veces en la prdctica el régimen de la
especificacion. Porque ya no se contempla aislada la figura ——relacién duefio de la
materia con especificante, sino absorbida por otra mds compleja relacién comitente
con artifice— de indole contractual, Comentarios del Cddigo civil y Compilaciones
Sforales, p. 338.

(26) Curso elemental de Derecho civil, 11, Madrid, 1942, p. 891.
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El BGB sigue el mismo camino extremandolo: quien hace una nueva
cosa, con material ajeno, adquiere su propiedad, incluso si actua de
mala fe.

En la solucidon adoptada por el legislador italiano y aleman no
falté un cierto quid pro quo, ya que el siglo XIX vio en general
en la teoria de la especificacién un reconocimiento y consagracion
del derecho del trabajo. Era quien incorporaba su esfuerzo a la obra
quien aquiria la propiedad de la cosa. Tengamos en cuenta, ademas,
la fecha en que se promulgé el nuevo Codigo civil italiano.

Pero ese pensamiento era completamente ajeno a los romanos.
Para los proculeyanos, quien adquiria la cosa no era quien de hecho
la trabajaba, sino el duefio del negocio. Ademads, era precisa la trans-
formacion, la nueva forma de la cosa, y la razén de esta adquisicion
de la propiedad nada tenia que ver con el trabajo prestado. Como
'ya se vio al estudiar el fendomeno de la especificacidin en el Derecho
romano, se partié en €l de que la cosa, al ser nueva, era de nadie,
nullius. Tanto el Codigo civil italiano como el aleman hablan de que
se forme una nueva especie. Por mucho trabajo que se haya presta-
do, si no ha aparecido una nueva cosa, no ha lugar a la especificacion.

En el mismo sentido, la doctrina alemana pone de manifiesto que
al promulgarse el BGB se subrayo que la solucidén dada al problema
de la especificacién en el 950 beneficiaba a la clase trabajadora. Pero
puede también observarse que el resulado ha sido muy diferente, pues,
en lineas generales, esta solucion no se adoptd para favorecer a los
trabajadores como clase social, sino al empresario, al «propietario
especificante» de la fabrica, al capitalista, al programador o creador
del trabajo, que en la préctica no suele ser el autor inmediato (27).

Hay que sefialar por ultimo que el ambito de la especificaciéon
en el BGB es mas amplio que en el Codigo civil espaiiol, francés
e italiano, ya que incluye, dentro del mismo, la escitura, y en general
el trabajo realizado en la superficie de ciertos cuerpos, mientras que
en el Codigo civil espaifiol se contemplan como supuestos de incorpo-
racion (art. 377 del Cédigo civil).

El Cédigo civil francés, por el contrario, se pronuncié por la solu-
cion estoica y atribuyé la propiedad de la cosa nueva al duefio de
la materia empleada. Asi se deduce de su articulo 570, que dispone
que si un artista o una persona cualquiera ha empleado una materia
que no le pértenece para formar una obra de nueva especie, pueda
o no la materia volver a tomar su primitiva forma, el que fuera pro-
pietario tiene derecho a reclamar la cosa que ha sido formada, reem-

(27) El BGB otorga al Juez un poder discrecional para adjudicar la cosa al dueiio
de la materia en caso de mala fe del especificante. Pero si bien la férmula de nuestro
Cddigo civil no es tan acertada (art. 383), en la practica podria conducir a idénticos
resultados.
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bolsando el precio de la mano de obra, valorado en la fecha del
reembolso (28).

En primer lugar, y por lo que el Derecho francés se refiere, hay
que sefialar la initil alusion que su Cddigo civil hace a la media sen-
tentia justinianea. Podria haber omitido sin mds esta referencia, ya
que son los mismos los resultados practicos a que se llega, o lo que
es lo mismo, tanto le habria dado al legislador francés decir que «si
un artista o una persona cualquiera ha empleado materia que no le
pertenece, para formar una cosa de nueva especie, el propietario tiene
derecho a reclamar la cosa formada, reembolsando el precio de la
mano de obra estimado en la fecha de la restitucidn (29).

Sin embargo, es el articulo 661 del Cdédigo civil holandés el que
mas se acerca a nuestro precepto regulador de la especificacion, ya
que parece referirse a los supuestos de que el especificante actie de
buena o mala fe al disponer que «el que ha empleado materia ajena
en formar una cosa de nueva especie puede apropiarsela pagando el
precio de la materia y los gastos, dafios e intereses si ha lugar a ello.

(28) Pero con independencia de cual sea el fundamento histérico de esta divergen-
cia de las tesis adoptadas por el Codigo civil francés y por el resto de los Codigos
continentales, la principal consecuencia que ello conlleva es la de la carga de la prueba,
ya que, mientras que del articulo 383 del Cddigo civil espaiiol y 490 del Cddigo civil
italiano se desprende que quien corre con la carga de la prueba es el duefio o duefios
de los materiales especificados. Para el Derecho francés, y como ya hemos dicho, por
adoptar éste la tesis sabiniana se invierte la carga de la prueba, quedando, por
tanto, a cargo del o de los especificantes. Pero en la practica, lo mds frecuente es
que el trabajo o la industria valgan mas que la materia, de donde podemos deducir
que esta regla solo produce el efecto practico de cargar al duefio de la materia con
la prueba de su mayor valor.

No obstante, esta inversion de la carga de la prueba estaria justificada, no ya por
las diferentes tesis adoptadas en estos Codigos, hay que sefialar también que a conse-
cuencia de ello, el Cddigo civil francés considera cosa principal a la materia y accesoria
a las obras. Mientras que para los Codigos civil espaiiol, italiano y aleman es cosa princi-
pal la «nueva especie» y «accesoria» la materia.

Debemos senalar una dltima diferencia entre el Cédigo civil francés y el resto de
los Cédigos continentales: en el caso en que el especificador hubiera procedido de
mala fe, el Cddigo civil francés otorga al duefio de la materia la facultad de optar
entre la restitucion de ésta en la misma especie, peso, medida y calidad, o su valor
estimado en la fecha de la restitucion.

Como ya hemos dicho, esta alternativa no la concede ni el Cddigo civil espafiol
ni el BGB, ni el Cddigo civil italiano; tal vez, esta alternativa podria hacerse depender
de la naturaleza de la cosa especificada.

(29) No obstante, el Cddigo civil francés toma en consideracion subjetiva del espe-
cificante, pero no al regular el supuesto concreto de la especificacion, sino como regla
general al tratar del derecho de accesiéon relativo a las cosas muebles. Si bien hay
que seialar que la expresion que emplea el Cddigo francés «a leur insu» tiene un
sentido mds amplio que el concepto de mala fe. Pero en todo caso este comportamien-
to subjetivo del especificante no es tenido en cuenta a efectos de atribuir la propiedad,
segun el modo de proceder, al duefio de los materiales o al artifice, sino Unicamente
a efectos de indemnizacion de dafios, perjuicios e intereses.
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Este segundo supuesto parece referirse al caso de que el especificante
hubiese procedido de mala fe.

IV. NATURALEZA JURIDICA DE LA ESPECIFICACION

(Es la especificacién una modalidad de la accesion? ;Adquiere
el especificante por ocupaciéon o bien se trata de modo auténomo
de adquirir la propiedad?

En este sentido algunos autores franceses niegan que la especifica-
cion sea un caso de accesién, ya que en pura teoria no hay unién
de dos cosas. Hay una materia y un artista o un obrero (Aubry y
Rau) (30), pero en el fondo de la cuestidon, como ponen de manifiesto
Colin y Capitant (31), nos encontramos en presencia de la unién, de
la incorporacion, de al menos dos valores, la materia y el trabajo.
No obstante, la especificacién aparece regulada en todos los Cddigos
europeos bajo la rubrica «de la accesién de bienes muebles».

Aun con todo, los defensores de la tesis sabiniana entienden, en
general, que el especificante adquiere la propiedad de la cosa especifi-
cada por accesiéon, como una manifestaciéon mas de la propiedad de
absorcion del dominio. Esto seria fundamentalmente el espiritu del
Codigo civil francés, que sigue basicamente la tesis sabiniana. Por
el contrario, y para los defensores de la tesis proculeyana, el especifi-
cante adquiere el dominio por ocupacion, por entender que una vez
transformada la cosa se ha extinguido la materia (res nullius).

En apoyo de esta tesis, es decir, de la valoracién del trabajo a
favor de la tesis proculeyana, podemos decir que del amplio concepto
de ocupaciéon que da Moreu (32), ya que para este autor el ocupar
una cosa es llegar a ella en la forma precisa para adquirir la propie-
dad. Para Moreu, el acto decisivo para la ocupacion es el juridica-
mente significativo, categoria que generalmente se corresponde con
lo dificil, en el hallazgo oculto es el descubrimiento; mientras el me-
ro hecho de ver una cosa perdida o sin duefio, que podria ver o
coger cualquiera que por alli pasase, no es bastante significativo. En
la caza lo dificil es abatir al animal y no causarle la primera sangre...

A tres pueden reducirse las posibles construcciones de la naturale-
za juridica de la especificacidn: a) Es una clase o especie de la acce-
sion; b) es un caso de ocupacién, y c) es un modo independiente
de adquisicion fundado en el reconocimiento del valor del trabajo
humano. Examinémoslas por separado.

(30) Droit civil frangais, 1V, Sixieme edition, Paris, 1964, p. 210.
(31) CoLIN y CAPITANT, op. cit., pp. 892-893.
(32) MOREU BALLONGA, J. L.: Ocupacidn, hallazgo y tesoro, Zaragoza, 1980, p. 593.
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La solucion sub a) tiene en su apoyo la sistematica del Codigo
civil, que incluye los articulos que regulan la especificacién (377-2.°
y 383) en la seccidn III del capitulo II, titulo II del libro II, que
lleva por ribrica «Del derecho de accesion respecto a los bienes mue-
bles», considerandola, por tanto, como una subespecie de la accesion
de mueble a mueble y es compartida por nuestra doctrina, pudiéndo-
se citar, entre otros, a Scaevola (33), Manresa (34) y Alonso Pérez (35).
Discrepa, en cambio, Traviesas (36), para quien «la especificacion puede
no ser un caso de accesion. La accesidn supone la incorporacion de
una cosa a otra (art. 353), y la especificacion aparece con la crea-
cidn de una cosa nueva, en que puede no haber cosas que se integren.
La especificacion implica siempre actividad humana y, al menos, ma-
teria ajena. Con una cosa ajena puede hacerse una cosa nueva, y
hay entonces especificacion. En este ultimo supuesto no puede ha-
blarse de union o incorporacidén de una cosa a otra, porque la activi-
dad humana no es cosa, en sentido legal, como objeto de propiedad.
el trabajo del hombre, dice Barassi, no es cosa: no tiene existencia
auténoma o estd intimamente ligado al hombre.

Y es que en la especificacion no hay la uniéon de dos entidades
homogéneas, pues no lo son la cosa o material empleado y el trabajo
que la elabora o transforma. Asi lo entiende Bianchi (37) cuando ob-
serva que «existe una incongruencia al hablar de accesidn cuando no
hay dos cosas que tengan cada una existencia fisica distinta y recono-
cible, de las cuales la una se una y se incorpore a la otra, lo que
constituye el hecho fundamental en todo caso de accesion. Es también
ilégico considerar la materia vy la industria como dos partes de la
cosa, de las cuales una deba ceder a la otra, mientras que la industria
esta identificada con la cosa en la que ha operado la transformacién».

Estos argumentos son aceptados por Brugi (38), pero, en cambio,
rechaza la idea final de Bianchi en el sentido de que, no se debe
considerar como parte de la cosa la industria, sino el producto de
la industria misma, es decir, la transformacién que ha hecho sufrir
la materia convirtiéndola en una especie nueva. En contra, Brugi adu-
ce que unicamente hay una sola cosa en la que idealmente se piensan
separados dos aspectos, con lo que sdlo con un gran esfuerzo y artifi-
cio se podria permanecer en la teoria de la accesion.

(33) ScAevoLA, op. cit., p. 676.

(34) MANRESA, op. cit., p. 396.

(35) ALonso PEREZ, op. cit., p. 336.

(36) TRAVIESAS: Ocupacion, accesion y especificacion, en «R.D.P.», octubre 1919,
p. 302.

(37) BiancHi: Corso di Codice civile italiano, vol. 9, parte 3.?, Roma, 1900
pp. 633 y ss.

(38) BruGi: De la proprietd, vol. 2.°, Napoli, 1923, p. 374.
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La consecuencia fundamental de considerar a la especificaciéon co-
mo un supuesto de accesion es la necesidad de determinar de los dos
elementos que en ella intervienen, la materia y ¢l trabajo, cual es
el principal, con el inevitable resultado de abribuir la propiedad de
la res nova a quien la haya aportado; es decir, al duefio de la materia
o al especificador. Para Pothier era maxima fundamental en este te-
ma que «la forma debiese acceder a la materia», y por tanto, en
la especificacion en principios de la propiedad de la res nova corres-
ponderia al duefio de la materia.

Pero, ;es ésta la tesis de nuestro Codigo civil? Segiin A. Garcia
Valdecasas (39), «nuestro Codigo (en la especificacion) atribuye la pro-
piedad, en definitiva, por razén del valor, y no por la forma ni por
la materia. Lo sustantivo o sustancial en la cosa es lo que la cosa
valga. La sustancia de la cosa, en este articulo del Codigo, aparece
como sustancia de valor. Cuando hay dos posibles participes en una
cosa, la adjudicacion de la propiedad gravita hacia aquel que ostenta
una participacion mas valiosa, y en ella se reconoce la sustancia de
la cosa atribuida. Solo en el caso puramente tedrico de una exacta
equivalencia entre las dos partes, se daria preferencia al especificante».

Insistiendo en esta idea diremos que nuestro Cdédigo civil resuelve
el conflicto entre el propietario de la materia y el especificador a
favor de éste siempre que con su actividad haya aumentado en algo
el valor que tuviera la materia. Asi se deduce, indirectamente, del
articulo 377-2.°, que con una terminologia propia de la accesion, pre-
sume Juris et de iure en la pintura y escultura, en los escritos, impre-
sos, grabados y litografias el caracter accesorio de la tabla, el metal,
la piedra, el lienzo, el papel o el pergamino, cuando es evidente que
en algunos casos la actividad realizada sobre esos materiales, aunque
les haya aumentado de valor, en si considerada, puede ser de menor
valor que aquéllos. Pero todavia es mas claro en este sentido el parra-
fo 2.° del articulo 383 que, «a sensu contrario», atribuye la propie-
dad de la obra al especificador, siempre que en este articulo, al igual
que en el 1.588, la palabra obra designa no al trabajo, sino al resulta-
do de éste aplicado a la materia, y, por tanto, nuestro Cddigo, como
queda dicho, no exige para que el especificador adquiera la propiedad
que su trabajo valga mas que la materia, sino solo que le haya apor-
tado un incremento de valor, por minimo que sea.

La solucién sub b) estd relacionada con la teoria proculeyana de
la especificacidn, que veia a través de ella una destruccion de la mate-
ria empleada y la creacion de una cosa nueva, con la consecuencia
de que en la especificacion de cosa ajena habia un modo originario
de adquirir la propiedad por parte del especificador. Esta tesis es se-

(39) GAaRrcia VALDECASAS: La idea de sustancia en el Codigo civil, «R.D.P.», 195],
p. 884.
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guida, entre otros por Brugi (40), cuando dice: «... me parece que
la cosa elaborada no sélo econdmicamente, sino también juridicamente,
es objeto de una nueva propiedad, y es éste, si no me equivoco, el
concepto del Derecho romano».

Queda por ver la tesis sub ¢), que podemos denominar teoria del
trabajo en la adquisicién por especificacién. En el siglo XIX estuvo
muy en boga entre los filosofos el presentar el trabajo como el princi-
pal fundamento del derecho de propiedad. Por todos ellos vamos a
reproducir las enfervorecidas palabras de Balmes (41): «Suponiendo
que no haya todavia propiedad alguna, claro es que el titulo mas
justo para su adquisicion es el trabajo empleado en la produccién
o formacién de un objeto. Un arbol que estd en la orilla del mar
en un pais de salvajes, no es propiedad de nadie; pero si uno de
ellos lo derriba, le ahueca y hace de él una canoa para navegar, ;cabe
titulo mds justo para que pertenezca al salvaje marino la propiedad
de su tosca nave? Este derecho se funda en la misma naturaleza de
las cosas. El arbol, antes de ser trabajado, no pertenecia a nadie,
pero ahora no es el arbol propiamente dicho, sino un objeto nuevo;
sobre la materia, que es la madera, estd la forma de canoa; y el
valor que tiene para las necesidades de la navegacidon es efecto del
trabajo del artifice. Esta forma es la expresion del trabajo: representa
las fatigas, las privaciones, el sudor del que lo ha construido; y asi
la propiedad de las facultades empleadas en la construccidon. Luego,
el trabajo es un titulo natural para la propiedad del fruto del mismo;
y la legislacion que no respete este principio es intrinsecamente injusta.»

Esta claro que los ejemplos aducidos por Balmes para sustentar
su tesis de que el trabajo es fundamento del derecho de propiedad
son de especificacion, si bien, para evitar dificultades, supone que
la materia empleada no pertenecia a nadie, con lo cual mezcla el tra-
bajo con la ocupacidn, a la que este autor, en el nimero siguiente,
la reduce a una manifestacion del mismo trabajo.

A esta orientacién filoséfica responde el articulo de Otero Valen-
tin: «El trabajo, modo de adquirir la propiedad» (42), comienza asi:
«Una de las omisiones menos disculpables padecida en los Cédigos
civiles —como sucede en el nuestro (art. 609)— es la de no determi-
nar o enumerar entre los modos de adquirir la propiedad, a los pro-
ductos del trabajo, no obstante contener varios articulos dispersos
con doctrina afirmativa de su reconocimiento y reglamentacion, asi
como en varias leyes especiales a las que se refiere.»

(40) Bruai, op. cit., p. 375

(41) BaLMES: Filosofia elemental, «Etica», nium. 186, Barcelona, s.f., tomo IV,
p. 54.

(42) OTERO VALENTIN: El trabajo, modo de adquirir la propiedad, «R.D.P.», no-
viembre 1919, pp. 321 y ss.
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Distingue este autor, atendiendo a su naturaleza, tres clases de
trabajo: a) el intelectual; b) el manual, y c) el exclusivamente personal
o de servicio. El primero es el que corresponde al autor de una obra
literaria, cientifica o artistica, el cual tiene derecho a explotarla y
disponer de ella a su voluntad, con arreglo a lo dispuesto en la Ley
especial que regula esta materia.

Creemos que, ademas de con la propiedad industrial o intelectual,
esta clase de trabajo puede estar relacionada con la especificacion,
principalmente con la escritura, cuando la obra artistica, cientifica,
literaria o técnica se haya escrito o impreso en papel ajeno.

El trabajo manual esta garantizado en el Cddige civil a través
de la especificacion (art. 383, parf. 1.°); del contrato de obra (art.
1.595) y del derecho de retencién a favor del que ha ejecutado una
obra en cosa mueble (art. 1.600).

El trabajo personal o de servicio a favor de otra persona se garan-
tiza en los articulos 1.151, 1.582 y 1.583.

Aiadiremos que este tipo de trabajo puede estar también relacio-
nado con la especificacidén cuando el criado o asalariado en el ejerci-
cio de sus tareas hace una res nova con materiales que no son suyos
ni de su amo, si bien los efectos de la especificacion se producirdn
para éste y no para el asalariado.

En la doctrina italiana, dentro de esta corriente de ver la especifi-
cacién a través de la doctrina del trabajo como fundamento de la
propiedad, Brugi (43), dice que: «La especificacion aparece con espe-
cial importancia cuando se puede decir un reconocimiento del trabajo
como modo de adquisicidn de la propiedad, aunque sea bajo el titulo
legal de la accesidon.» Subraya seguidamente que la adquisicidn por
el especificador es un derecho que le otorga la Ley, por lo que le
corresponde tanto si posee la cosa especificada como si esta en poder
del propietario de la materia.

La teoria del trabajo como modo de adquirir, sancionado por el
legislador en el articulo 383, es relativamente reciente; arranca, como
hemos dicho, del siglo XIX. Nada tiene que ver con la tesis procule-
yana en materia de especificacidn, pues, como dice Traviesas (art.
citado, pag. 301), siguiendo a Sokolowski, «no estan en lo cierto mo-
dernos juristas que vieron en la teorias de sabinianeos y proculeyanos
sobre la especificacién un modo de concebir la relacion entre capital
y trabajo. El trabajo apenas es digno de atencidon como fuerza adqui-
sitiva en la teoria de la especificacion del Corpus iuris. La teoria de
los proculeyanos de Labedn y sus secuaces, atribuye la nueva especie
a quien la ha hecho, pero es por reconocimiento de los principios

(43) Brual, op. cit.,, pp. 387 y ss.
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de la filosofia peripatética, para la cual la materia es el factor pasivo,
que es determinado y limitado por la forma. Constituye la materia
la posibilidad de todo ser, que por la forma es elevado a realidad.
La materia no existe mas que en la novd species; es agotada, consumi-
da por ellay.

Naturaleza o esencia de la especificacion

En la pugna sobre si lo esencial en la especificacion es la creacidn
de una cosa nueva, que, por tanto, se adquiere por ocupacion por
el especificador, o es el trabajo desplegado en la realizacion de la
obra que actua como titulo de la nueva propiedad, creemos deber
pronunciarnos diciendo que ninguna‘de las dos construcciones indica-
das es suficiente y que sélo se llega a un resultado aceptable mediante
la sintesis armodnica de ambas.

Que no es suficiente la tesis de la ocupacién de la cosa especifica-
da por el especificador lo demuestra el siguiente ejemylo: se admite
como supuesto de especificacion el transformar la lefia o madera en
carbon; pues bien, supongamos que un montén de lefia o, incluso,
un bosque arden fortuitamente —v.gr., por una chispa desprendida
de una locomotora que pasa contigua o por efecto de los rayos del
sol veraniego— convirtiéndose en carbon. Hay un resultado semejan-
te o parecido al que se obtiene cuando la reduccidon de la lefia o
madera ha sido hecha por un sujeto conscientemente, siguiendo las
leyes del arte propias del caso (haciendo un boliche), y sin embargo,
en el caso del carbon obtenido por el incendio fortuito de la madera,
aquél no se hace propiedad del primero que lo ocupe, sino que sigue
siendo propiedad del duefio de la antigua materia (del duefio de la
lefia 0 bosque ardidos).

Pero no cualquier transformacién de la materia, producida a con-
secuencia de una accion humana da lugar a la especificacidén, sino
solo la realizada siguiendo con mdas o menos perfeccion la lex artis.
Para comprobarlo continuemos con el ejemplo de la lefia convertida
en carbén; si suponemos que la transformacién indicada no se ha
hecho siguiendo aquellas reglas, sino que es consecuencia de que un
piromano ha incenciado la lefia o el bosque, no sélo no hay especifi-
cacion, sino que existe una damnificacién y un delito, cuyo autor
tendrda que indemnizar al propietario no a consecuencia de una expro-
piacidin (que, en el fondo, existe en la especificacidén), sino por res-
ponsabilidad civil ex delicto (44).

(44) Tipificado en el articulo 551-2.° del Cédigo penal de 1944.
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Del mismo modo, el trabajo, si no va acompaiiado de la creacién
de una res nova, no determina la especificacion. Supongamos que
un matarife toma una res que no le pertenece y, sin permiso de su
duefio, la sacrifica, descuartiza, despieza y limpia, disponiéndola para
su venta como carne y despojos. Es evidente que hay un trabajo rea-
lizado segtn la /e artis, y sin embargo, no hay especificacion, porque
no ha dado lugar a una res nova, pues sélo hay el cuerpo de un
animal, primero vivo y luego muerto. Por tanto, las carnes extraidas
de la res pertenecen al antiguo propietario, a quien el matarife tendra
que indemnizar por los perjuicios que le haya ocasionado el sacrificio
de la res sin su consentimiento. Unicamente si el duefio tenia decidido
y dispuesta la res para sacrificarla, habria lugar a la compensatio
lucri cum damno. Pero, avanzando mas, hay que plantearse cual es
el papel que, respectivamente, juegan en la adquisicion de la propie-
dad mobiliaria por especificacion la ocupacién de la res nova especifi-
cada y el trabajo desenvuelto por el especificador. Una primera cons-
truccidn seria referirla a la teoria del titulo y el modo de adquirir
los derechos reales diciendo que en la especificacion la ocupacion de
la «res» especificada es el modo y el trabajo el titulo. Pero semejante
razonamiento tropieza con dos dificultades, de las cuales una es insal-
vable. La primera es que el trabajo es una de las causas o titulo
de la adquisicion derivativa, una iusta causa traditionis, aunque cons-
tituya uno de los hechos que, entre las diversas teorias filosoficas
sobre el fundamento del derecho de propiedad, se han aducido como
legitimadores de ésta (seguida, entre otros, por Adam Smith, Stuart
Mill, Bastiat, Thiers y Portalis). Pero esta dificultad podria salvarse
diciendo que excepcionalmente el articulo 383 del Cdédigo civil recoge
al trabajo como causa o titulo de la adquisicién por especificacion.
La segunda dificultad es entonces insoluble, porque se trata de que
la teoria del titulo y el modo, ya un tanto anticuada se plante6 para
los modos derivativos de adquirir el dominio, principalmente de la
tradicion (iusta causa traditionis), y si decimos que en la especifica-
cién el especificador adquiere por ocupacion la cosa especificada, sien-
do aquélla un modo originario de adquirir, huelga hablar de titulo
y de iusta causa de la misma. En ese caso, ;qué papel juega el traba-
jo en la adquisicién por especificacidon? Creo que el de causa o fun-
damento de la expropiacion que sufre el duefio anterior de la materia.
Hemos visto anteriormente que la mutacion de aquélla es una res
nova no es por si sola suficiente para hacer perder la propiedad a
su anterior titular, ya que si esa mutacion o transformacion se hubie-
ra hecho por causas distintas al trabajo humano —por ejemplo, un
tonel de vino que naturalmente fermenta, convirtiéndose en vinagre—,
la nueva cosa perteneceria al anterior duefio de la materia. La expro-
piacidn que en la especificacion sufre el anterior duefio se hace como
premio al trabajo del especificador, y por ello, como en toda expro-
piacidn, hay lugar a una indemnizacién a favor del duefio expropia-
do, tanto si el especificador procedio de buena fe como si lo hizo
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de mala fe (art. 383, proposiciones 1.? y 3.2), indemnizacion que
no se explicaria si decimos que en la especificacidon solo hay la ocupa-
cién de una cosa sin duefio, pues, en la ocupacion de las cosas aban-
donadas (rei derelictae) no procede abonar nada al anterior dueiio.
Por otra parte, los parrafos 2.° y 3.° del articulo 383 confirman que
la creacion por especificacion de la cosa nueva no extingue en todo
caso y sin mas ¢l derecho de propiedad del anterior duefio, si la cosa
es mas preciosa o superior en valor que la obra en que se empled
el duefio puede optar por quedarse con ella, indemnizando el valor
de la obra, si hubo buena fe en el especificador, y sin pagar nada,
aunque el valor del trabajo fuera superior al de la materia, si proce-
dié de mala fe. Si esto es asi, podriamos investigar cual es el modo
de adquirir con el que la especificacién tiene cierta analogia o pareci-
do. Sin perjuicio de reconocer las disparidades existentes y las cxage-
raciones a que puede llegar la tendencia que tenemos los juristas a
explicar unas instituciones por otras, lo cual, por otra parte, no siem-
pre es estéril, porque aguza el razonamiento y el discurso juridico
y lleva el mejor conocimiento y diferenciacién de las dos institucio-
nes que se comparan, nos atrevemos a sugerir el parecido que guarda
la adquisicion por especificacion con la usucapiéon o prescripcidon ad-
quisitiva ordinaria. En ambas juega el requisito de la buena fe, con
sus efectos beneficiosos para el que ha procedido con ella, a la que
se afiaden otros requisitos, como el justo titulo en la usucapidén que
viene a reconducirse a una relacion con el anterior titular de la pro-
piedad fuera real y efectivo o sélo aparente; relacién que en la especi-
ficacion de momento no existe, pero que la crea a posteriori la ley,
concediendo al antiguo propietario el derecho a ser indemnizado por
el especificador; finalmente, el trabajo actuia en la especificacion co-
mo requisito complementario de los otros dos, desempefiando un pa-
pel paralelo a lo que en la usucapion es el transcurso del tiempo.

Sea 0 no la especificacién una modalidad de la accesion, o en
su caso, un modo auténomo de adquisicion del dominio, lo que no
es en ningun caso la especificacion es un acto juridico entendiendo
por tal aquel acto al que el Derecho atribuye unos efectos por si
mismos. Podemos afirmar simplemente que la especificaciéon es un
acto real, consecuencia de ello es que pueda adquirir por especifica-
cién un incapaz, sélo se requiere la aptitud fisica para realizar la
actividad transformadora en cuestion.

Tampoco supone una declaracién de voluntad negocial, y no ca-
be, por tanto, en ningun supuesto la representacion; ello seria fisica-
mente impcsible. Pero cabe plantearse si en el contrato de arrenda-
miento de obra el dominus operis que incluso puede aportar por si
mismo los materiales —articulo 1.588 de nuestro Cddigo civil— ad-
quiere por especificacion la propiedad de la nova species (por ejem-
plo, la pintura o la estatua encargada) cuando de buena fe haya utili-
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zado los materiales de un tercero, es decir, ajenos. Aunque la
construccion rigurosa es que adquiere por especificacion al que reali-
za la obra de acuerdo con el contrato y que luego, a tenor del mismo,
la cede al dominus operis, no hay inconveniente en decir que, de
acuerdo con el contrato, éste adquiere la propiedad por especifica-
cion. De lo contrario, habria que decir, por ejemplo, que en la espe-
cificacién consistente en hacer una estatua con materiales ajenos en
la que el escultor utilizara los servicios de auxiliares subalternos, co-
mo ¢s el caso de los desbastadores de la piedra, éstos también aqui-
ririan copropiedad con el escultor el dominio de la estatua por especi-
ficacion.

La primera cuestion que se plantea es la de si la propiedad de
la nueva especie corresponde al propietario de la materia, es sélo una
continuacién de la antigua propiedad sobre la materia, o es una pro
piedad nueva que surge simplemente en base a la precedente propie-
dad ahora extinguida. Acogemos esta ultima opinién tal vez porque
nueva especie equivale a una nueva cosa, y por ello, la propiedad
debe ser necesariamente nueva.

Puede también sostenerse que sobre la nueva continda la propie-
dad de la primera. Por ejemplo, quien repara una nave propia con
lefios ajenos continua siendo propietario de la nave, ya que los lefos
ajenos son sOlo accesorios de la propiedad, mientras que por otra
parte, y en caso de que se hubiese rehecho totalmente la nave, tampo-
co se puede atribuir la propiedad al que construye la nave con mate-
riales ajenos, aunque los términos sean distintos. En este ultimo su-
puesto no se afirman claramente a quién pertenece la propiedad de
la nave construida. No obstante, se ha dicho que la propiedad dc
la nave construida ex novo pertenece al propietario de los lefios, pero
este hecho no depende ya de la propiedad de los lefios, sino de la
propiedad de la carena como cosa principal. En conformidad con
lo dicho sera propietario de la nueva cosa aquel a quien pertenecian
los lefios con los que se hace el fondo del buque, sin importar que
le pertenecieran o no los restantes leflos utilizados para hacer la
nave (45).

(45) La conclusion acerca de este punto depende de la relacion que se establezca
entre la especie y la materia. La especie frente a la materia no es una cosa independien-
te; ésta no puede existir sin la materia; la nueva especie no es mds que el viejo objeto
con una nueva apariencia. Lo que debe conducir a la consecuencia de que como per-
manece idéntico el objeto a pesar de cualquier cambio, asi permanece idéntica la pro-
piedad del propietario de la materia. La nueva especie tiene ya en base a la materia
con la que ha sido hecha un propietario y no puede ser atribuida al productor, prescin-
diendo del caso del dolo, podria reivindicar la nova species, pero la reivindicara siem-
pre en base a la vieja propiedad. El productor o especificador se encuenira en una
situacién meramente obligatoria, ya que solo tiene frente al propietario el derecho a
ser resarcido o la obligacién de resarcir.
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Se parte de la idea de que la cosa a que se refiere la propiedad
no esta caracterizada sélo por la materia, sino por la apariencia ex-
tensa. Por eso, si la vieja cosa se transforma en otra, el derecho
de propiedad se extingue y surge un nuevo objeto del mismo derecho;
en consecuencia, no se puede hablar de la vieja propiedad, sino de
la nueva propiedad sobre el objeto; atribuyendo ésta al productor,
ya que el propietario de la materia no puede pretenderla en base a
la vieja propiedad extinguida. Para expresarlo mds brevemente el
punto de partida es éste: identificacion del objeto y de la especie.
Pero si se trata de especificacidon de materia propia o de eventual
transformacién de ésta, aunque distinguiendo bien entre especie y ob-
jeto, no puede admitirse que por el hecho de cambiarse la especie
se cambie sin mas el objeto. En este caso, a pesar de cambiarse la
apariencia la cosa permanece la misma, porque existe la sustancia,
como una cosa independiente, cualquiera que sea su especie. En base
a este razonamiento nada impide que la propiedad del duefio de la
materia, la nueva especie, sea tratada como un objeto, y como tal,
atribuida al productor.

¢Cuadl es el fundamento juridico de la adquisicién de la propiedad
de este nuevo objeto? La adquisicion del productor deriva de la ocu-
pacion del nuevo objeto sin duefio. En consecuencia, en la adquisi-
cién por especificacion existen dos actos: primero, la especificacion
que simplemente destruye la propiedad, después la ocupacién que funda
la propiedad. En base al principio fundamental de la ocupacién, la
propiedad de la nueva especie no puede pertenecer al especificante
como primer ocupante, aunque el especificante sea en la linea de he-
cho el mas proximo a la ocupacion, todavia no lo es en la linea de
Derecho. El surgir de una nueva especie conlleva siempre el que ésta
no tenga duefio, y admitiendo esta consecuencia, se verifique, aunque
accidentalmente, que la cosa se transforme en una nueva especie.

Basta admitir esta consecuencia para entender que esta teoria es
practiamente inaplicable. Pues la adquisicién por parte del especifi-
cante no es nunca reconducida al 4mbito de la ocupacién. Dos suje-
tos pretenden tener la propiedad: por una parte, el propietario de
la materia; por otra parte, el fabricante o especificante. Este adquiere
la propiedad no como ocupante, sino como creador, productor o ge-
nerador de la cosa. En consecuencia, la especificacién no destruye
solo la propiedad. Pero no es necesaria la concurrencia de dos actos
juridicos, sino que basta con uno, el cual, en base a la novacién
produce un doble efecto en cuanto que establece sobre la nueva espe-
cie la nueva propiedad del productor, lo que necesariamente destruye
la propiedad del antiguo duefio de la materia. Producida la nueva
especie pertenece, ipso iure, al especificante; hasta ese momento per-
tenece al propietario de la materia, por lo que no puede decirse que
se encuentre en ningun momento sin duefio.
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Pero a tenor del principio, ;lo hecho ahora antes no era de nadie?
Quia quod factum est, antea nullius fuit se afirma claramente que
la nueva especie no tiene duefio, lo que conduce necesariamente a
la teoria de la ocupacion. Pero con esta frase no se quiere decir que
la nueva especie por un solo momento carezca de duefio, sino que
ésta, al nacer, pertenece al productor, sino que en un primer momen-
to no tiene duefio y que por eso sin lesiéon del derecho de nadie puede
ser atribuida al productor, de manera que esta frase solo sirve para
destruir cualquier impedimento que se opusiese a la adquisicién de
la propiedad por el productor: en esta frase no se contiene la razén
positiva de la adquisicion de la propiedad. La razén esta simplemente
en el hacer, en la creacién o produccion de la nueva especie, en el
trabajo. Mas exactamente: no en el esfuerzo empleado, sino en el
resultado del trabajo como creacién; porque el especificante ha crea-
do una nueva especie sobre la cual el duefio de la materia no puede
hacer valer ningun derecho; por eso le pertenece.

Esta propiedad creada con la produccién es, sin duda, tina nueva
propiedad que pertenece al especificante, por la razon de que él ha
creado la nueva especie, el nuevo objeto de propiedad. En consecuen-
cia, la posesién del especificante de materia ajena es una posesidn
nueva. En cuanto a los derechos reales que gravaban la materia se
extinguen el usufructo y el uso, y para los proculeyanos también el
derecho de prenda, no ya porque la propiedad del espeficante sea
nueva, sino porque la nueva especie es tratada como un nuevo obje-
to. Partiendo de esta idea hay que aclarar 'si el derecho de prenda
se refiere al resarcimiento que ha de darse al duefio de la materia.
Sobre esta cuestiéon no tenemos ningun punto de apoyo para decidir.
Pero en el Derecho actual puede mantenerse la posicion afirmativa,
es decir, que la prenda recae entonces sobre la indemnizacién que
ha de darse al duefio de la materia en virtud del principio de la sub-
rogacion real petium succedit in loco rei.

Volviendo ahora a la nueva propiedad del especificante surge la
cuestién de si éste la adquiere, siempre o s6lo cuando ha especificado
de buena fe. Al considerar la especificacién como un caso de ocupa-
cién debe tener como irrelevante la Buena o mala fe del especificante,
ya que siempre la nueva especie debe pertenecer al ocupante. Solo
en el caso de hurto no adquiere la propiedad (aunque podria soste-
nerse la adquisicion también en este supuesto. Pero si no se sitia
el fundamento adquisitivo de la propiedad en la ocupacién, sino en
la producciéon o creacion de la nueva especie, esta necesidad de atri-
buir la propiedad al especificante de mala fe no existe. Se ha limitado
de esta forma la fuerza creadora de la propiedad a la presuncién
de buena fe —admitiendo que no se excluye la adquisicién por el
ladron—. En todo caso, la solucion es ambigua. Por ejemplo, quien
exprime la uva o la oliva robada, haciendo de tal modo una adquisi-
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cion que debe ser declarada inmoral, pero esto no debe ser un argu-
mento decisivo, pues, prescindiendo del instituto singular de la usuca-
pién faltan otros casos en los que, a pesar de una innegable
deshonestidad, tiene lugar la adquisicion de la propiedad por parte
del que procede deshonestamente o al menos se niega al propietario
de la cosa del poder hacer valer su propiedad; basta con pensar en el
que planta en su terreno plantas robadas, o en ¢l que edifica con
materiales de construccion robados. El hecho de que en estos casos
el propietario pierda su derecho a favor del ladrén, hace que no apa-
rezca demasiado extraiio el que se atribuya la propiedad de la nueva
especie al ladrén especificamente. Tanto mds que, segun esta escuela,
no se trata ya del viejo objeto, sino de uno nuevo, al cual natural-
mente la vieja propiedad no se refiere ya. Partiendo de esta idea,
es posible que, a pesar de la improbidad del especificante, el propie-
tario de la materia no tenga mas que una accion personal, y que,
por el contrario, la propiedad de la cosa sea atribuida a aquel que
la ha producido, sea cual fuese la manera con que se hubiera procu-
rado el material para hacerla.

Hay que poner de manifiesto una consideracion mas. Los procule-
yanos sostuvieron que la propiedad de la nueva especie era atribuida
al fabricante no sélo por motivo de su produccidén, sino para proteger
al tercero adquirente que habia comprado el producto al fabricante.
El adquirente se ve asi dispensado de la necesidad de probar eventual-
mente que la propiedad de los materiales era del fabricante; porque
en cualquier caso, el fabricante es el propietario del producto.

Pero ;qué influencia tiene esta consideracion al tercero? Sélo se
puede afirmar que la adquisicion por parte del especificante favorece
los intereses del comercio, es practico y de vastos efectos.

En ningin lugar se hace referencia a la buena fe del fabricante
como requisito de la adquisicién de la propiedad, es mas, a efectos
de intereses comerciales solo asi se produce la proteccion del adqui-
rente. Si, por otro lado, la proteccion del fabricante hubiese sido el
fin exclusivo de esta tesis, resultaria dificil dé¢ entender la relacién
entre la adquisicidn de la propiedad y el requisito de la buena fe;
ademads, la adquisicion es una consecuencia necesaria del hecho de
que la nueva especie es un nuevo objeto, independientemente de la
buena o mala fe, y, aunque en otros casos es necesario guardarse
bien de confundir la nueva especie y el nuevo objeto, su identifica-
cién, tratdandose de especificacion de materiales ajenos, puede tener
su fundamento sélo en el fin de atribuir la propiedad al fabricante
como recompensa por su produccion. Por el contrario, y desde este
punto de vista subjetivo, merece solamente la propiedad que honesta-
mente crea la nueva especie. Pero la buena fe debe ser considerada
como algo principal y dificilmente silenciada.
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Queda por considerar un argumento que se aduce para sostener
que, efectivamente, la buena fe del especificante, es un requisito para
la adquisicion de la propiedad. Este argumento se deduce de la teoria
de la media sententia, la cual, como se verd mas adelante, admite
que el especificante adquiere la propiedad sélo en el caso de que ac-
tie de buena fe (esta teoria se presenta como una mera combinacién
de la opinién sabiniana y de la proculeyana, sostenidas ambas en
Derecho romano); asi, la media sententia, en ¢l caso de especificacion
irreducible, hace depender la adquisicion de la propiedad por parte
del especificante de su buena fe y es en cierto modo préxima la con-
clusion de reconocer la produccion como causa de adquisicion de la
propiedad sélo con esta condicion. Pero la conclusiéon no es todavia
segura. Por el contrario, y segun la teoria de la media sententia, se
ha limitado, sin duda, al caso de la no reconstituibilidad. Pero se
plantea la duda de si se ha introducido alguna otra limitacion consis-
tente en hacer depender la adquisicion de la propiedad de la buena
fe. (En la media sententia prevalece, como se vio al estudiar el Dere-
cho romano, al menos como principio fundamental, la teoria sabinia-
na, y solo cuando ésta no es practicamente aplicable se recurre a
la tesis proculeyana.) Esta posicion subordinada demuestra que los
intereses del comercio y la proteccion al tercero adquirente no son
un motivo determinante. En consecuencia, queda en primera linea
y como unico fin, la proteccion al fabricante; lo que podria ser natu-
ralmente la ulterior consecuencia de que la adquisicidon de la propie-
dad sélo fuese admitida cuando es meritoria, cuando, en otros térmi-
nos, la especificacion se habia realizado de buena fe.

El resultado de cuanto hemos dicho es que no puede probarse
que la buena fe sea un requisito de la adquisicién por especificacion,
aunque lo contrario no se puede probar no puede negarse que tiene
varios argumentos a su favor. En cualquier caso, la propiedad del
especificante es una nueva propiedad, ya que la especificacion es un
modo originario de adquirir. Por otra parte, en nuestro Derecho la
proteccion al tercero de buena fe que adquiere la cosa especificada
por un especificador doloso (es decir, que utiliza la materia ajena
de mala fe) estd complementada, sin necesidad de acudir al articulo
383, por otros preceptos, procedentes del Derecho germanico y que,
por tanto, no fueron tenidos en cuenta en las soluciones romanas.

El primero es el articulo 464 del Cddigo civil: «La posesién de
los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo. Sin em-
bargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o0 hubiese sido priva-
do de ella ilegalmente, podra reivindicarla de quien la posea.» A te-
nor de este precepto, llegamos a la conclusién de que, cuando la
especificacidn se realiza de mala fe por el usufructuario, acreedor pig-
noraticio, arrendatario, comodatario, depositario, o por el mediador
posesorio de la misma, el tercero que de buena fe adquiera su pose-
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sién queda amparado por el articulo 464 y estara a salvo tanto frente
a la reivindicacién del duefio de la materia como frente a sus preten-
siones de indemnizacidon ex articulo 383.

El otro precepto concede una tutela todavia mas enérgica al com-
prador en almacenes o tiendas abiertas al publico de cosas especifica-
das de mala fe. Es el articulo 85-1.° del Cddigo civil: «La compra
de mercaderias en almacenes o tiendas abiertas al publico causara
prescripcion de derecho a favor del comprador respecto de las necesa-
rias adquiridas, quedando a salvo en su caso los derechos del propie-
tario de los objetos vendidos para ejercitar las acciones civiles o cri-
minales que puedan corresponder contra el que los vendiere
indebidamente.»

Con ello, la proteccién al tercero adquirente de buena fe de la
cosa dolosamente especificada, que pudiera derivarse del articulo 383,
quedaria limitada a los supuestos de que la utilizacién de la materia
por el especificador pudiera incluirse en los conceptos de «pérdida
o privacién ilegal» y, ademds, siempre que no haya sido vendida la
res nova en almacenes o tiendas abiertas al publico.

V. ANTECEDENTES DE LA ESPECIFICACION EN EL DERE-
CHO HISTORICO CASTELLANO.

1. Las partidas

La Doctrina de las Partidas sobre especificacion esta esencialmen-
te contenida en las leyes 33, 36 y 37; limitdndose casi exclusivamente
a exponer una serie de ejemplos o supuestos —no muy felices, segin
Sanchez Roman (46)—. Asi, en el titulo 28, partida 3.2, se dice que
«si ome faze de uvas agenas vino, o de azeytunas olio cuyo deue
ser el Sefiorio...», de esta afirmacién podemos deducir que en la le-
gislacion de las Partidas se acoge bdsicamente la tesis proculeyana;
enumerandose a continuacion una serie de ejemplos de especificacidn:
dice textualmente «fazen a las vegadas los omes para si mismos vino
de uvas agenas, olio de azeytunas de otri, 0 sacan trigo, 0 ceuada
de miesse agena, o fazen bacines, o picheles, o otras cosas de latén
o de alambre, o de otro metal ageno auiendo buena fe, en faziendolo
cuydando que aquello de que lo fazen es suyo».

Hace también la legislacion de las Partidas una referencia al re-
quisito de que el especificante proceda de buena fe (47), para que

(46) SANCHEZ ROMAN, F.: Estudios de Derecho civil, t. 111, Madrid, 1981, p. 108.
(47) «Ganan el seftorio aquellos que fazen dellas alguna de las cosas sobredichas
a buena fe.»
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pueda hacer suya la nueva obra —aunque éste quede obligado a abo-
nar el valor de la materia al duefio de ésta—. De manera que cuando
interviene mala fe, siempre el derecho de accesidén se otorga al duefio
de la materia, perdiendo el especificante los gastos y trabajos de la
especificacion (48).

Se acoge también en las Partidas la tesis ecléctica de la media
sententia justinianea, de manera que no siendo posible que la materia
recobre su primitiva forma, y siempre que proceda de buena fe el
especificante, éste hace suya la nueva especie, con obligacién de abo-
nar el valor de las materias al duefio de ella. Si por el contrario la
materia puede recobrar la forma que tenia antes de la especificacion,
presupuesta también la mala fe del especificante, el duefio de la mate-
ria puede reivindicarla, abonando los gastos de cambio de forma al
especificante (49).

Los supuestos de la pintura y escultura estdn, asimismo, particu-
larmente contemplados en la Ley 37, titulo 28, partida 3.2; dice asi:
«Si ome pinta en tabla agena alguna cosa cuyo deue ser el sefiorio.
Pintando alguno ome en tabla o en viga agena alguna ymagen, u
otra cosa cualquier si uou buena fe, en pintandola cuydando en que
aquello en que la pintaua era suyo, e que lo podria facer con dere-
cho, entonce el pintor gana el seiiorio de la tabla, o de la cosa en
que lo pintd y es suya también como el sefiorio de la tabla, o de
la cosa en que lo pinté y, es suya también como aquello que pinta.
Pero tenudo es de dar aquel cuya era la tabla tanto quanto valia
por ella. Mas si ouo mala fe, en pintdndolo sabiendo que era agena
aquella cosa en la que pintaua para si, estonce pierde la pintura, ¢
deue ser de aquel cuya era la cosa en la que pinto. Ca semeja que

(48) «Empero el que ouiesse mala fe, en faziendo alguna cosa de las sobredichas,
sabiendo que aquello de que lo faze que es ageno este atal pierde la obra que faze,
e no deue cobrar las despensas que y fizo.» .

(49) Se dice en el titulo 28 de la Ley 33 de la partida 3.®: «e porque puede acaescer
contiendas entre los omes cuyo deue debe ser el sefiorio destas cosas atales si de aque-
llos cuyas eran las cosas, o de los otros que fazen dellas algunas cosas de las sobredi-
chas, dezimos que aquellas cosas de las que fazen son de tal natura que no se pueden
tornar al primero estado en que eran assi como las uvas que después se sacan el vino
dellas non se pueden tornar al primero estado, o las azeytunas de que sacan el olio,
o las espigas de que sacan la ciuera, en cualquier destas cosas sobredichas, e en las
otras cosas semejantes dellas que se non pudiessen tornar las cosas en el primero esta-
do que eran ganan el sefiorio aquellos que fazen dellas alguna de las cosas sobredichas
a buena fe. Pero tenutos son de dar a los otros cuyas eran la estimaciéon de lo que
valian. Mas si las cosas fuessen de tal natura que se pudiessen tornar al primero esta-
do, asi como el vaos, e las otras cosas que fiziesen, de oro o plata, o de alguno
de los otros metales que se pueden fundir en tales casos como estos, e en todos los
otros semejantes dellos en saluo finca el sefiorio en sus cosas a cuyas eran € non
lo pierden por fazer otri dellas alguna cosa de nuevo.»

...«<Empero el que ouiesse mala fe, en faziendo alguna cosa de las sobredichas,
sabiendo que aquello de que lo faze que es ageno esteatal pierde la obra que faze,
e no deue cobrar las despensas que y fizo.»
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pues el sabia que la tabla era agena que queria dar aquel cuyo era
aquello que pintaua y. Esso mismo dezimos que seria si alguno debu-
xasse o entallasse para si en piedra o en madero ageno. Ca si lo
fiziese por mandado de aquel cuyo era la madera, el sefiorio de lo
que assi fuesse pintando, o entallado, seria de aquel que lo mandara
fazer. Pero deuele dar su precio por el trabajo que lleuo en pintarlo
o entallarlo.» Para estos supuestos de pintura y escultura, al igual
que para el supuesto de la escritura, se excluye del ambito de la espe-
cificacidn, la hipdtesis de que medie relacién contractual entre el due-
fio de los materiales y artifice.

Observa Sanchez Roman (50) que contra las reglas que determi-
nan lo principal y lo accesorio, tanto las leyes romanas como las
espafiolas, establecen una excepcién en honor del sublime arte de Ape-
les, Rafael y Murillo, otorgando, en principio, la preferencia a la
pintura sobre el lienzo o tabla en que se pinta. Como esta adjuncién
no puede verificarse sino en el caso de que se pinte en lienzo o tabla
ajena, la ley se limita a distinguir si intervino buena o mala fe por
parte del pintor. En el primer caso, gana el sefiorio de la tabla o
lienzo, con la pintura, el que le pintd, y en el segundo, pierde el
pintor la pintura en castigo de su mala fe, cediendo en beneficio del
duefio del lienzo o tabla, porque supone la ley que quiso hacerle una
donacién (pues por el vicio del casuismo predominante en esta mate-
ria, hace mencion en su parte final de un caso que no es de accesion,
y si de arrendamiento de obras. «Esta deduccion de la ley —continda
diciendo Sanchez Roman— es violenta y enorme por lo excesiva, la
pena impuesta al pintor, asi como extremado el lucro que se concede
al duefio de la tabla o lienzo, comparando su insignificante valor con
la crecida estimacion que de ordinario tienen las obras de arte.»

«A iguales reglas —ainade este autor— se somete la escultura rea-
lizada en madera o piedra ajenas.»

La Ley 36, titulo 28, partida 3.2, regula expresamente el supuesto
de la escritura, al disponer que «Quando un ome escriue libro en
pergamino ageno cuyo deue ser el libro. Escriuendo algund ome en
pergamino ageno algund libro de versos, o de otra cosa cualquier,
este libro a tal deue ser de aquel cuyo era el pergamino, en que lo
escrivere. Pero si aquel que lo escriuo, ouo buena fe, en escriuendo-
lo, cuydando que era suyo el pergamino, o que auia derecho de lo
fazer, si el libro quisiere auer aquel cucyo es el pergamino, deue pagar
al otro por la escritura que y escriuo aquéllo que entendieren omes

(50) Advierte SANCHEZ ROMAN (loc. cit.) que la doctrina de esta Ley de Partida
no contradicen y si dejan a salvo, en toda su plenitud, los derechos que el autor de
cualquiera obra de la inteligencia reconoce la Ley de Propiedad Intelectual de 10 de
enero de 1879.
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sabidores que meresce por ende (51). Mas si ouiesse mala fe en es-
criuviendolo sabiendo que el pergamino era ageno estonce pierde el
la escritura, e es tenuto de dar el libro a aquel cuyo era el pergami-
no; fueras ende si lo uiesse escrito por precio conoscido. Ca entonce
tanto le deue dar por el quanto le prometié.» (52) Ya se apunta aqui
la idea de que si media una relacidn contractual entre el escritor y
el duefio de la materia, el supuesto no se encuadra dentro del régimen
juridico de la especificacién.

VI. LOS PROYECTOS DE CODIGO CIVIL ESPANOL DE 1851
Y 1889

El Proyecto de 1851 en su articulo 424 (53) regula, con redaccion
practicamente idéntica a la del articulo 383 del Cddigo civil, la pro-
blematica de la especificacion.

Este articulo 424 —dice Garcia Goyena (54)— prescinde de casos,
y su disposicién general es conforme a la maxima de que he hecho
mérito en el articulo 416: la cosa debe ser de aquél a quien se seguiria
mayor dafio de que asi no se hiciese: «Mdaxima en que descansa el
parrafo 2 del articulo 418.» (55).

(51) Vemos que ya en la legislacién de las Partidas se concibe la especificacién
como modo de adquirir el dominio basado en el trabajo util, artistica o socialmente
valioso.

(52) Advierte también SANCHEZ ROMAN que no se encuentra la razon de diferencia
de esta especie de accesién con la que se realiza por la pintura; es —aitade— que
la Ley de Partida (36, tit. 28, part. III), que rige esta materia, copia la romana, e
incurre en el propio defecto de extremar las reglas entre lo principal y lo accesorio,
en daflo de la justicia. No distingue otros supuestos que los de buena o mala fe en
el que escribié en papel o pergamino ajeno, y en ambos casos adjudica lo escrito
al duefio del papel o pergamino, sin otro derecho para el que escribid, cuando lo
hizo de buena fe, que el poder reclamar de aquél el «valor por la escritura que y
escribio, cuando lo fizo de buena fe, aquello que entendiesen omes sabidores que me-
resce por ende» sin que tenga ninguno, cuando obré de mala fe. También esto se
entiende sin perjuicio de los derechos del autor por razén de la propiedad intelectual
(loc. cit.).

(53) El que de buena fe emple6 materia ajena en todo o en parte para formar
una cosa de nueva especie, hard suya la obra, indemnizando su valor al duefio de
la materia empleada.

Si ésta es mas preciosa que la obra en que se empled o superior en valor, el duefio
de ella tendra la eleccién de quedarse con la nueva especie, previa indemnizacién del
valor de la obra, o de pedir indemnizacién de la materia.

Si la especificaciéon se hizo con mala fe, el duefio de la materia empleada tiene
derecho a quedarse con la obra sin pagar nada al que la hizo, o de exigir de éste
que le indemnice del valor de la materia y de los perjuicios que se le hayan seguido.

(54) Concordancias, motivos y comentarios, reimpresién de la edicién de Madrid,
1852, Zaragoza, 1974, p. 221.

(55) «En la pintura y escultura, en los escritos, impresos, grabados y litografiados
se estima por accesorio la tabla, el metal, la piedra o lienzo, el papel o pergamino.»
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Lo regular —continda diciendo Garcia Goyena (56)— es que el
trabajo o industria valgan mds que la materia; asi, la nueva especie
seguira al trabajo; pero esta regla que parece general, dejard de serlo
en todos los casos practicos, y sdlo surtira el efecto de cargar al due-
fio de la materia con la prueba de su mayor valor.

Se separa del precedente del que, como dice Garcia Goyena, dis-
pone lo contrario, concordando con él los napolitanos, sardos y de
Luisiana. Tal vez Garcia Goyena se inspiré en el 661 holandés, per-
fecciondndolo, el articulo francés, los demds extranjeros respiran el
mismo espiritu y parten del mismo principio, con la sola diferencia
de establecer la presuncién de mayor valor en la materia, cargando,
por consiguiente, al hacedor de la nueva especie con la prueba de
lo contrario.

Si la especificaciéon se hizo con mala fe, etc., el que trabaja en
materia que sabe ser ajena, debe ser considerado como si hubiera
trabajado en nombre del duefio de ella y que quiso regalarle su traba-
jo. Ley 12, parrafo 3, libro 10 del Digesto, a semejanza de lo dis-
puesto en el articulo 405 (57) y parrafo segundo del articulo 423 (58).

O de exigir de éste, etc.: «Porque la nueva especie —dice Garcia
Goyena (59)— puede ser de poco o ningun provecho para el duefio
de la materia.»

Proyecto del Codigo civil de 1882-1888

Este Proyecto, en su articulo 385, regulaba la problematica de
la especificacion, pasando con idéntica redaccién el articulo 383 del
Cddigo civil.

VII. REGIMEN JURIDICO DE LA ESPECIFICACION EN EL DE-
RECHO CIVIL ESPANOL

1. Presupuestos doctrinales de ia especificacion. Las nociones de sus-
tancia y forma em el Cddigo civil

En la doctrina es la de sustancia una nocidén sobre la que hay
mucha incertidumbre, tanto mas cuando ciertos fendmenos juridicos

(56) op. cit., p. 221. .

(57) «El que edifica o planta de mala fe en terreno ajeno, pierde lo edificado y
plantado, sin que tenga derecho a reclamar al duefio del suelo ninguna indemnizacién.»

(58) «Si el que hizo la mezcla o confusién cobré de mala fe, pierde la cosa mezcla-
da o confundida de su pertenencia, ademas de quedar obligado a la indemnizacién
de los perjuicios causados al duefio de las cosas con que hizo la mezcla.»

(59) Op. cit., p. 221.
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contemporaneos han acentuado los problemas cldsicos que se centran
en ella. Por otra parte, esta nocidn de sustancia es un buen ejemplo
de cudl puede ser la participaciéon que tengan en el Derecho las nocio-
nes procedentes de otras esferas u otras disciplinas del saber humano.

Partimos de los conceptos de forma y de sustancia, pero no se
trata de una simple duplicacion ni tampoco de dos caras de un mismo
concepto, como cuando el Cddigo dice «dafios y perjuicios», «culpa
o negligencia». Sustancia y forma son dos referencias a dos conceptos
con ambito propio, aunque siempre funcionen correlativamente. Asi,
por ejemplo, dice el articulo 487 del Cddigo civil que «el usufructua-
rio podra hacer mejoras (en la cosa)... con tal que no altere su forma
o su sustancia». Esta reiteracidn del posesivo «su» demuestra que
la ley ha querido subrayar la independencia de los dos conceptos.

También el articulo 489: «...pero no alterar su forma ni sustancia,
ni hacer en ellos nada que perjudique al usufructuario». El anunciado
tripartito confirma otra vez la independencia entre los conceptos de
forma y sustancia. En otro caso habria dicho: «su forma o sustancia,
ni...».

La sustancia, pues, no es la forma, aunque la forma importe tan-
to como ella. Pero forma se opone tradicionalmente materia. ;Serd
la sustancia la materia? y ;qué es la materia?

El precedente inmediato de nuestro Cdodigo en este punto parece
ser el articulo 477 del derogado Cddigo civil italiano, que habla de
la «obligacidn de conservar la sustancia tanto en la materia como
en la forma».

El Cddigo italiano pretendid, con esta doble referencia, resolver
una vieja polémica, y partié del concepto de sustancia consagrado
por la filosofia tradicionalmente. Esa idea de sustancia, corresponda
o0 no a una realidad, es la idea de que en cada cosa hay algo que
realmente la constituye, algo que siempre es la cosa, algo que perma-
nece bajo todas las variaciones que la cosa pueda sufrir, y que subsis-
te inmutable bajo la movediza lateracién que en todas las cosas pre-
senciamos. Si la sustancia cambia o desaparece, es la misma cosa
la que desaparece o cambia. Pero entonces, la solucién del viejo Co-
digo italiano era demasiada solucién para serlo; era como dos solu-
ciones. La cosa tendria dos sustancias; habria, pues, como dos cosas
en cada cosa.

La discusién juridica de si es la forma o la materia la que consti-
tuye la cosa, como ya hemos visto, al tratar del fenémeno de la espe-
cificacién en Derecho romano, tiene su origen en la vieja oposicion
de escuelas en Roma, entre proculeyanos y sabinianos. Alguien, con
materiales ajenos, hacia una nova species, es decir, una cosa que apa-
recia como nueva, que se definia como otra «especie». Al haber una
nueva especie, ;jhay realmente una cosa nueva, o queda la vieja cosa
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con nuevo aspecto? En el primer caso, la cosa pertenecera al factor
de la especie; es la idea de los proculeyanos influidos por la filosofia
de Aristételes. En cambio, para los sabinianos, bajo la influencia es-
toica, no hay forma sustancial. la sustancia, cambie como cambie
la forma, sigue siendo la misma. Quien era duefio de la materia sigue
siendo duefio de la cosa. Vimos que Justiniano adopté una media
sentencia: si la cosa puede recobrar su antigua forma sera del dueiio
de la materia.

Hay algo impresionante en la tenacidad con que se mantienen y
perviven las féormulas juridicas. Esta vieja polémica entre la forma
y la sustancia continia a lo largo de los siglos y campea todavia
en las codificaciones del mundo moderno.

El Cédigo francés, articulo 570, y el Codigo italiano, articulo 468,
se pronunciaron por la solucién estoica. Rechazaron expresamente la
media sentencia de Justiniano, y atribuyeron la propiedad de la cosa
nueva al duefio de la materia empleada.

En cambio, el Cddigo espafiol aparece como peripatético: «el que
de buena fe empleé materia ajena para formar una nueva especie,
hara suya la obra...».

El Coédigo civil aleman sigue el mismo camino, extremédndolo. Se-
gun el paragrafo 950 del BGB, quien hace una cosa nueva, con mate-
rial ajeno, adquiere su propiedad, incluso si actua de mala fe.

En esta reaccidn aristotélica del siglo XIX no faltoé un cierto quid
pro quo. El siglo XIX vio en la doctrina de la especificaciéon una
especie de reconocimiento y consagracion del derecho del trabajo. Era
quien incorporaba su esfuerzo a la obra quien adquiria la propiedad
de la cosa.

Pero ese pensamiento era completamente ajeno a los romanos.
Para los proculeyanos quien adquiria la cosa no era quien de hecho
la trabajaba, sino el duefio del negocio. Pero ademds era precisa la
transformacion, la nueva forma de la cosa. Y la razon de esta adqui-
sicion de propiedad no tenia que ver con el trabajo prestado. La ra-
z6én era que la cosa, al ser nueva, era de nadie, nullius. Como dice
ain nuestro Cddigo, se trata de que se forme una nueva especie.
Por mucho trabajo que se haya prestado, si no ha aparecido una
cosa nueva, no ha lugar a la especificacidn.

Lo mismo el Cddigo francés que el italiano y el alemén, opuestos
en el criterio, coinciden en una excepcién. Cuando la mano de obra,
para el italiano, o cuando la materia, para el aleman, sean de tanto
valor que manifiestamente sobrepase en mucho el valor del otro ele-
mento, el criterio se invierte, y se da, en definitiva, la preferencia para
atraer la propiedad al elemento que manifiesta y ampliamente supera
en valor al otro. En estos Codigos, la excepcion aparece asi forzada
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y algo inconsecuente, como paliativo a consecuencias extremas del
criterio general.

La posicion del Codigo espaiiol, aparentemente es andloga a los
otros con muy escasa diferencia. Pero esta escasa diferencia es tan
decisiva que se convierte en un criterio fundamentalmente distinto del
de todos los otros Cdédigos.

Nuestro Codigo civil, a primera vista, da preferencia a la obra
sobre la materia. Pero esta preferencia es solo aparente. Pues a lo
que el articulo 383 del Cédigo civil da caracter definitivo es al valor
relativo de las aportaciones que han venido a incorporarse en la cosa
nueva. A que, de modo manifiesto, sea considerablemente mayor el
valor de uno u otro elemento. Si la materia es mas preciosa que la
obra en que se empled, o superior en valor, el duefio de ella podra,
a su eleccidén, quedarse con la nueva especie previa indemnizacién
del valor de la obra o pedir indemnizacion de la materia (que se le
permita elegir se funda, sin duda, en que habiendo sido la transfor-
macidén ajena a su voluntad parece justo dejarle esa opcion).

Por tanto, nuestro Cédigo atribuye la propiedad, en definitiva,
por razon del valor. Cuando hay dos posibles participes en una cosa,
la adjudicacién de la propiedad gravita hacia aquel que ostenta una
participacién mads valiosa, y en ¢lla se reconoce la sustancia de la
cosa atribuida. Sdlo en el caso absolutamente tedrico de una absoluta
equivalencia entre las dos partes se otorgaria una preferencia al espe-
cificante. Lo cual no es una excepcion, sino una confirmacién del
criterio establecido: la identidad del valor anula la posibilidad de ele-
gir por razén de éste en el caso limite.

Este criterio parece lleno de sentido. A extrafias nociones metafisi-
cas, a pretendidas razones filosoficas, ajenas por su significacion pro-
pia a las necesidades del trafico juridico, el Cddigo civil ha sustituido
un criterio prdactico de sentido patrimonial, adecuado a la naturaleza
de las relaciones que regula. El Codigo civil hizo con ello una peque-
fla —que resulto ser una fecunda y grande— innovacidn.

Pero el hecho de que el Codigo civil considere como lo sustantivo
al valor de la cosa, ;es licito derivar un concepto general? Ciertamen-
te lo es si la regla en cuestion no refleja un ius singulare, sino que
patentiza un criterio general.

El Derecho tiene sus conceptos propios. Pero ademas el Derecho
maneja una serie de conceptos que conciernen a los objetos o a las
relaciones del mundo exterior y que al entrar en su campo reciben
una impronta juridica, aunque conservando la huella de su significa-
cion prejuridica. Esos conceptos los toma el Derecho del lenguaje
en uso. No se trata de que el Derecho desconfie de la ciencia. Es
que el Derecho, disciplina social, opera con las nociones sociales, esto
es, incorporadas al acervo comun, y estas nociones sociales no refle-
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jan nunca la dltima palabra de la ciencia, sino, si se quiere, el viejo
error consagrado por los tiempos.

Asi, la nocion de sustancia del Derecho no serd la que tenga el
metafisico, sino la que tenga la sociedad, el hombre cualquiera como
miembro de ella. Y, por lo pronto, en nuestra ciencia y en la creencia
vulgar, mds que la idea de permanencia, vive la nocion de que la
sustancia es lo valioso de la cosa.

Entre las significaciones de la palabra sustancia que recoge el Dic-
cionario de la Real Academia, la nocién de que la sustancia es «lo
que subsiste por si», aparece recogida como una nocioén filoséfica,
esto es, de una terminologia especial. Por delante de ella, como signi-
ficaciones de curso general en el lenguaje ordinario aparecen dos que
nos interesa subrayar: una, equipara sustancia a «hacienda, caudal,
bienes»; otra, define la sustancia como «valor y estimacidén que tie-
nen las cosas». Este es el sentido de la palabra sustancia en nuestro
idioma.

La sustancia de la cosa es lo que importa en ella. Pero el Derecho
toma en consideracion las cosas por su valor: por lo que valen para
los miembros de la comunidad juridica. Eso es lo que significa el
articulo 333 del Codigo civil: todas las cosas que son 0 que pueden
ser objeto de apropiacion se consideran como bienes muebles o in-
muebles. Que una cosa sea un bien significa que encierra un valor.
Pero para el derecho de las cosas tienen que estar en una relacion
de cercania con el hombre que hacen que puedan ser para él un bien.

Basta no perder de vista estas nociones tan elementales, para com-
prender que la sustancia solo puede estar en el valor de la cosa. Hoy
se considera cosa todo objeto al que socialmente se reconozca idéneo
para satisfacer fines humanos; por tanto, con un valor socialmente
apreciable. Es, asi, la nocion misma de cosa la que para el jurista
aparece asociada a la nocién de valor. La doctrina juridica actual
tiende a acentuar el cardcter econdmico del valor que ha de tener
la cosa. La cosa ha de ser un bien en sentido econdémico. Y se asocia
y confunde la noci6én de valor econdmico con la de valor en dinero.
El valor en dinero es la cuantificacion en unidades de precio de lo
que vale una cosa, o de lo que han significado unos dafios o de lo
que importa un enriquecimiento injusto.

A la vista de lo dicho hasta ahora, no podemos por menos que
preguntarnos cémo es posible que los juristas romanos se dejasen lle-
var por estas construcciones, cuando lo caracteristico en ellos era siem-
pre su vision directa de la realidad del Derecho. Sokolowski (60) lo
explica diciendo que: «La solucion de un problema juridico depende
a menudo de la respuesta que se dé a cuestiones no juridicas, y en

(60) SokorLowski: Z. der S. S. rom. Abt. XVIII, pp. 252 y ss. (citado por Perozzi).
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este caso parece indicado acudir a las fuentes de conocimiento huma-
no que resuelven estas cuestiones.»

La respuesta es que esas doctrinas filosoficas no iban 'a dar ningu-
na que fuese védlida para explicar el nacimiento o extincién de una
cosa en sentido juridico, esto es, para fundamentar la regulacién de
las relaciones sociales que al Derecho importarian en ese respecto.

El influjo de las filosofias aristotélica y estoica en proculeyanos
y sabinianos existe sin duda, aunque se ha exagerado notablemente
su importancia. Hubo entre ellas en su origen rivalidad politica. Los
sabinianos eran mads tradicionales: Capito, el fundado de los sabinia-
nos, era un tradicionalista en materias de Derecho, y un sumiso adep-
to del régimen imperal. En cambio, Labeo era un innovador en el
Derecho, y en el orden politico un defensor de la antigua /ibertas.
La adopcion de principios filosoficos diversos por una y otra secta
fue una manifestacién mds de la polarizacién politica entre dos fuer-
zas rivales. Fue un arma mds y un nuevo aliado en la polémica. Nada
profundo para el Derecho.

Por eso, y es lo mejor del caso, cuando se trata de resolver con-
flictos reales, el jurista romano olvida los principios filoséficos y hace
surgir un criterio que no es el de la materia ni el de la forma, sino
el del valor.

Asi, Paulo nos informa que Labeén y Sabino estiman que si se
devuelve un vestido cortado en un trozo u otra cosa deshecha, como
una tabla con la pintura raspada, puede decirse que falta la cosa,
pues el precio de la cosa no estd en la sustancia, sino en el arte
(D.50, 16, 14).

{Como determinar este valor de la cosa? El valor de las cosas
esta en constante fluctuacién. Por otra parte, la idea filoséfica tradi-
cional de sustancia estd hoy muy en crisis en la filosofia, que tiende
a negar que nada sea inmutable. Pero aqui también el Derecho tiene
su relativa independencia y podemos seguir hablando en €l de sustan-
cia, aunque la filosofia no tenga sitio para ella, podemos decir que
la sustancia de la cosa es su valor, aun cuando no el valor que en
cada momento se pueda realizar y que depende de muiltiples factores
externos, sino el que corresponde a la cosa segiln la creencia social
vigente y segun la relacion de uso socialmente consagrada de la cosa.
El valor «propio» de la cosa seria su sustancia. Y «propio» significa
no en si, sino valor en la relacién social de uso. La vieja distincion
entre valor social en uso y valor social en cambio ha sido reducida
por los economistas a la unidad al no admitir mas valor que el valor
en cambio. Pero conviene guardar la nocién de valor en uso para
contribuir a entender la sustancia en sentido juridico. Por tanto,
la sustancia es la misma siempre que conserve su valor: valor que
encierra la conservacion tanto de su potencial permanente como de



1192 Regina Aymerich Renteria

su rendimiento normal; una merma de la productividad normal de
la cosa es un ataque a la sustancia. Lo es también un aumento a
costa de su potencial futuro.

La idea de forma en el Cddigo civil

Podemos considerar que la forma es el destino econémico propio
de las cosas, esto es, el destino socialmente reconocido y estimado.

Este destino puede variar con independencia del valor, y el valor
con independencia de él, pero al igual que ¢l valor, es un elemento
que el derecho ha de proteger, porque sobre él puede existir un inte-
rés legitimo. La transformacién de un jardin en huerto, la transforma-
cién de una tierra calma en una plantacién de olivos, puede no cons-
tituir menoscabo de la sustancia, la que seguramente resulta enriquecida
con la plantacion, pero es una alteraciéon de la forma, del destino
econdmico que la cosa tiene (61). En una palabra, no se puede alterar
el destino economico que define la cosa, aunque esa alteracién pudie-
se mejorarla sustancialmente, esto es, en su valor.

En el elemento objetivo de la especificacion se barajan dos con-
ceptos: el de materia o sustancia y el de forma o especie, que han
venido implicados en los problemas de nuestro instituto desde el De-
recho romano, en el que cada una de las escuelas de sabinianos y
proculeyanos se inspiraron en las doctrinas filosoficas estoicas y peri-
patéticas y llega hasta nuestro Cédigo civil, cuyo articulo 383 habla
de «materia ajena» y de «nueva especie».

Ahora bien, ;qué se ha de entender por esos términos? Ante todo
hay que partir de la base de que esos vocablos pueden tener un signi-
ficado filosdfico y otro juridico, que formado a partir de aquél no
lo reproduzca exactamente, sino que lo adecue a las necesidades de
la vida a las que el Derecho estd llamado a servir.

Veamos ahora el primero. La sustancia, como dice Balmes (61 bis),
es un ser permanente en que se verifican las mudanzas que se nos
ofrecen en los fendmenos sensibles. La palabra sub-stancia, indica
algo que estd bajo, sub-stat, que es el sujeto sobre el cual estan otras
cosas; asi como su correlativa, accidente o modificacién, expresa algo
que sobreviene al sujeto, accidit; algo que le modifica, que estd en
¢él como una manera de ser, modus. Por sustancia entendemos tam-
bién algo constante en medio de las variaciones; algo que, si bien

(61) Una finca rustica esquilmada, es decir, explotada excesivamente, de manera
que la tierra mengiie su fertilidad, o una cosa en la que no se hacen las reparaciones
ordinarias, no cambian por ello su destino econémico. No se altera su forma, pero
merma su valor, merma la sustancia.

(61 bis) BALMES: Filosofia fundamental, 11.* ed., Barcelona, s. f., t. IV, p. 77.
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es sucesivamente de varias maneras, segin la diversidad de modifica-
ciones que lo afectan, se conserva constante ¢ idéntico, bajo las dife-
rencias transformaciones.

Esa idea de que en cada cosa hay algo que realmente la constituye
—dice A. Garcia Valdecasas (62)—, algo que siempre es la cosa, algo
que permanece bajo todas las variaciones que la cosa pueda sufrir,
y que subsiste a sub estd, inmutable bajo la movediza alteracién que
en todas las cosas presenciamos. El supuesto de todo ello es que la
sustancia de cada cosa es una, que mientras subsiste hace subsistir
la cosa. Si la sustancia cambia o desaparece.

El Cédigo civil no habla en el articulo 383 de sustancia, sino de
materia; pero, en cambio, en los articulos 467, 487 y 489 utiliza repe-
tidamente los conceptos de sustancia y forma, presentdndolos como
limites a las facultades de uso y disfrute que corresponden al usufruc-
tuario, el cual —como dice el articulo 467— tiene «derecho a disfru-
tar los bienes ajenos con la obligacidon de conservar su forma y sus-
tancia».

La importancia que tanto en el usufructo como en la especifica-
¢ién tienen los conceptos de sustancia-materia y forma-especie ha sus-
citado, como es sabido, en nuestra doctrina dos valiosos trabajos de
A. Garcia Valdecasas y de F. de Villavicencio en los que con gran
profundidad y sélida fundamentacion bibliografica precisan el sentido
que cada uno de ellos tiene en el Cddigo civil, llegando a conclusio-
nes no del todo iguales. Para Garcia Valdecasas la sustancia de la
cosa es su valor (tanto en su potencial permanente como en su rendi-
miento normal), mientras que, segin Villavicencio (63), la obligacion
del usufructuario de conservar la sustancia equivale a la prohibicidn
de destruirla o consumirla parcial o totalmente.

Y (qué es la forma o especie? Ante todo hay que advertir que
la palabra especie se toma en un sentido no coincidente en su totali-
dad con el que ahora nos ocupa, cuando en sede de Derecho de obli-
gaciones (y también en la clasificacién de las cosas) se habla de cosas
especificamente o individualmente determinadas y de obligaciones es-
pecificas de dar y de cosas genéricamente determinadas y de obliga-
ciones genéricas, segin que se trate de cosas individualmente determi-
nadas con caracteres y notas que las distinguen de los demas individuos
pertenecientes al mismo género, o bien, en forma mas o menos preci-
sa y amplia, estén determinadas en base a ciertas notas o circunstan-
cias peculiares comunes a un grupo mas o menos amplio de cosas.

(62) GARCIA VALDECASAS: La idea de sustancia en el Cddigo civil, «R.D.P.», 1951,
p. 882.

(63) VILLAVICENCIO: Salva rerum sustantia, en elusufructo propio, «R.D.P.»,
1951, p. 78.
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Debiéndose advertir que en la actualidad la doctrina civilista y el mis-
mo Cdédigo no plantean esta antitesis romana entre «species» y «ge-
nus», sino que involucrando estos conceptos hablan de cosas indivi-
dualmente determinadas y cosas determinadas por la especie o el
género. Esta antitesis juega solamente en materia de obligaciones, sien-
do extrafia al campo de los derechos reales, pues es evidente que el
derecho real, como poder directo e inmediato sobre una cosa, no
es susceptible de recaer sobre un «genus», sino que precisa una cosa
cierta sobre la que pueda ejercitarse.

En Derechos reales los términos forma-especie vuelven a plantear-
se en sede de usufructo y de especificaciéon como antitéticos de sus-
tancia y materia. En materia de usufructo Garcia Valdecasas entiende
que forma equivale al destino econdmico de la cosa, mientras que
Villavicencio la relaciona con el poder o facultad que el articulo 457
concede al usufructuario de hacer mejoras. En tema de especifica-
cion, la palabra, o mejor, la ~xpresidn «nueva obra de especie», que
emplea el articulo 383, segun la atinada observacion de Duranton (64)
hubiera sido mds exacta si se sustituyese «formada una especie nue-
va», tomando la palabra «especie» en su ordinario sentido juridico
de cosa individual, diversa por el nombre, forma principal y esencial,
cualidad y destino de aquélla que existia antes de la especificacion.
Mientras que la diccion «formar una cosa de nueva especie» (a la
que corresponde la de nuestro Cddigo civil «obra de nueva especie»)
induciria a pensar que se exigiera la creaciéon de un objeto de especie
precedentemente ignorada, y que no tuviera semejante.

Ahora bien, de todos esos elementos que constituyen el cambio
de forma (nombre, forma, cualidad, destino, etc.), ;cudl o cuiles de
ellos son necesarios que concurran en la transformacién de la materia
para que haya especificaciéon? Estimamos muy acertadas al respecto
las siguientes palabras de De Martino (65): «La species o nova res
ha suscitado infinitas hipétesis y sutiles disquisiciones. Para algunos,
species es la forma o semblanza de la cosa, no independiente de. la
materia, sino dependiente de ella, como su composicion fisico-quimica,
su forma, etc. Para otros es el objeto de comercio en sentido concre-
to o abstractamente entendida la cualidad econémica del objeto. Para
otros indica la individualidad de la cosa. Manejando la distincion en-
tre species en concreto y en abstracto, pero solo en cuanto responde
a la idea de una determinada cosa; en el segundo la correspondencia
de la cosa a una idea. En realidad, en cada una de estas doctrinas
hay una parte de verdad y son, en definitiva, conciliables entre si.»

(64) DURANTON, citado por Bianchi, op. cit., p. 645.
(65) DE MARTINO: Della proprietd, «Lib. II1 del Comentario al Cédigo civil», diri-
gido por Scialoja y Branca, p. 402.
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Cudl es la influencia que cada uno de esos factores indicadores
del cambio y transformacidén de la materia especificada tiene para
determinar que ha habido especificacion, es una cosa que no puede
resolverse con cardcter general y predeterminado. En primer lugar,
como observa Wolff (66): «<Hay que examinar la terminologia; el pro-
ducto del trabajo, presentado con un nombre nuevo, se considera
casi siempre como nuevo.» Diremos que hay excepciones, por ejem-
plo, la fabricacién de papel nuevo utilizando papel usado o viejo,
en la cual hay especificacién, pese a que tantos antes como después
de ella, la materia y la obra reciben el mismo nombre (papel), o la
fabricacion de algodén hidréfilo o de tabaco de picadura, elaboran-
do, respectivamente, la’ florescencia del capullo de la planta de algo-
dén o las hojas de la planta de tabaco, que reciben el mismo nombre
que el respectivo producto (algodén o tabaco).

Sigue indicando Wolf (67): «No sera siempre una alteracién de
forma, lo que se considera importante; asi se producen, mediante com-
puestos quimicos de liquidos, cosas nuevas, sin alteracion de forma.»
Podemos afiadir qué ocurrird cuando la forma nueva no sea sustan-
cial, sino accidental y transitoria. Pongamos un ejemplo: el compra-
dor de una fabrica de hielo no advierte que el contador del suminis-
tro de agua industrial que surte la fabrica permanece a nombre del
anterior propietario, a quien la empresa suminsitradora del agua le
factura y cobra ésta. ;Adquirird por especificacion las barras o blo-
ques de hielo, pese a que éste es una forma accidental de la materia
agua? La solucion puede tener importancia, porque si es afirmativa
s6lo tendrd que abonar al duefio del agua el valer de ésta, mientras
que de lo contrario tendria que entregarle el precio de las barras.
Creemos que en este caso hay especificacion. No lo seria, en cambio,
el transformar agua liquida en vapor de agua calentandola (vgr.: para
su utilizacion en una mdquina de vapor).

Otro dato a tener en cuenta es la utilidad del producto, que se
pueda emplear en actividades o usos distintos al de la materia.

Finalmente son muy acertadas las palabras de Perozzi (68): «No
hay especificacion en un trabajo designado, no ya a destruir una cosa
para obtener de ella un producto, sino para gozar una cosa, destru-
yéndola, aunque asi se obtenga un producto de ella. De esta suerte,
vgr., no especifica el que quema lefia para calentarse, aunque con
ello obtenga carbon, vy, al revés, especifica el que la quema para pro-
ducir carbon. Porque no hay produccién, no especifica el que tifie
un vestido o el que cuece un pollo; se tiene siempre el mismo vestido
(tefiido) y el mismo pollo (cocido).»

(66) WoLF: En Enneccerus, op. cit., p. 423.
(67) op. cit., p. 422.
(68) Perozzi: Insituz di Diritto romano, 1, Torino, 1939, p. 432,
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2. El concepto legal de la especificacion

Dispone el articulo 383 de nuestro Cddigo civil que «el que de
buena fe empled materia ajena en todo o en parte para formar una
obra de nueva especie, hard suya la obra indemnizando el valor de
la materia al duefio de ésta.

Si ésta es mas preciosa de la obra en que se empled o superior
en valor, el duefio de ella podra a su eleccién quedarse con la nueva
especie, previa indemnizacién del valor de la cosa, o pedir indemniza-
cién de la materia.

Si en la formacidon de la especie intervino mala fe, el duefio de
la materia tiene derecho a quedarse con la obra sin pagar nada al
autor, o de exigir de éste que le indemnice el valor de la materia
y los perjuicios que se le hayan seguido».

No da nuestro Cdédigo civil una definicidn de la especificacion, pe-
ro este concepto puede deducirse del transcrito precepto legal de ma-
nera que podemos decir que es la especificacion el modo de adquirir
la propiedad de una cosa mueble utilizando una materia prima y a
veces la aleacién de otros materiales al menos mediante un trabajo
de transformacién de esa materia en un objeto que social y econdmi-
camente es distinto y que tiene un nombre y una consideracion diferente
al de la materia empleada (69).

Concepto de la especificacion

Se han dado multitud de definiciones de la especificacion por par-
te de la doctrina, todas las cuales suelen poner de relieve los tres
elementos o requisitos de la especificacién: la transformacién de una
materia en una res nova como consecuencia del trabajo del especifica-
dor, la ajeneidad de la materia especificada, y la falta de un acuerdo
entre el propietario de la materia y el especificador respecto a la trans-
formacién de aquélla.

La relacién de definiciones seria interminable, por lo que presen-
taré algunas de ellas.

De Martino (70) dice que «la especificacion es un modo de adqui-
sicion de la propiedad consistente en la transformacion de una mate-

(69) El término especificacion procede del latin, de la expresion Species facio, que
significa transformar una cosa en otra que aun estando hecha con la misma materia
en el contexto comercial tiene una denominacion distinta.

Supuso para el Derecho romano la doctrina de la espcificacidn un anticipo de las
nociones de propiedad intelectual e industrial.

(70) DE MARTINO: en el Comentario del Codice civile, a cura di Antonio Scialoja
¢ Giuseppe Branca, III, p. 401.
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ria en un objeto con individualidad propia econémico-social, o, como
generalmente se dice, en un objeto considerado como tal en el comer-
cio». Tiene esta definicion el acierto de subrayar las circunstancias
que ha de reunir la transformacién de la materia para que haya espe-
cificacion; pero omite la referencia a que la materia sea ajena y a
que no haya acuerdo con su duefio.

Andre Tabet (71) sefiala que «el término especificacion indica un
fenomeno prejuridico de naturaleza mas amplia a aquel que es disci-
plinado por el articulo 940 del Cddigo civil italiano, ya que expresa
cualquier transformacion de una materia prima por obra del hombre,
de forma que resulte de ella un objeto que tenga una esencia propia
y distinta, esto es, una propia funcién econdmico social diversa a
la que de la cosa transformada. Este concepto amplio es til para
los otros institutos en que la transformacién de una cosa produce
consecuencias juridicas, aparte del contemplado en la especificacion
y que son la ineficacia del legado a que se refiere el articulo 869
del Cddigo civil [«El legado quedara sin efecto: 1.°) Si el testador
transforma la cosa legada, de modo que no conserve ni la forma
ni la denominacién que tenia»] y el contrato de arrendamiento de
obra (art. 1.588: «Puede contratarse la ejecucién de una obra convi-
niendo en que el que la ejecute ponga solamente su trabajo o su
industria, o que también suminsitre el material.»).

Colin y Capitant (72) afirman que «la especificacion es la creacion
de una cosa nueva con materia perteneciente a otra persona». Esta
definicion tiene el defecto de que no dice la especificacion es el modo
de adquirir... y sin que medie el consentimiento del duefio de la ma-
teria.

Wolf (73) da el concepto naturalista de la especificacion diciendo
que «es la formacion de una cosa nueva en virtud de elaborar o trans-
formar una o varias materias (paragrafo 950)».

Scaevola (74) la define como «la formacién de una nueva especie
con materia ajena».

Manresa (75) entiende que la especificacidon resulta siempre que
el trabajo del artifice se ejerce sobre materia de otro, ocurriendo que
la materia, por el efecto del trabajo mismo, sufre una transformacion».

(71) TABET, A.: Nov. Dig. it., vol. XVII, Torino, 1970, p. 1088, voz: «specifica-
zioner).

(72) CoLIN y CAPITANT: Derecho civil, t. 11-2.°, ed. espafiola, Madrid, 1923, num.
285.

(73) WOLFF: en el Tratado de Enneccerus, Barcelona, 1951, p. 422.

(74) ScaEvoLA: Cddigo civil, t. VI, Madrid, 1949, p. 676.

(75) MANRESA: Comentarios al Cddigo civil espafiol, t. 111, Madrid, 1952, p. 396.
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Muy completa es la definicién de la Enciclopedia Espasa (voz:
«especificacion»): «Es la produccidén de un objeto nuevo con materia
ajena, realizada por cuenta propia y sin permiso del duefio.»

3. Elementos personales de la especificacion

La especificacion supone una relacidon entre dos sujetos o, mejor,
entre dos partes que pueden estar integradas por una o varias perso-
nas y que son el duefio de la materia especificada y el especificador.
Tanto uno como otro pueden serlo ya las personas naturales, ya las
juridicas. Que sea persona juridica el dueiio de la materia es algo
que se comprende sin dificultad; en cambio, no esta tan claro que
una persona de esa_ clase pueda ser especificador, ya que siendo la
base y elemento imprescindible de la especificacion el trabajo y care-
ciendo de una entidad fisica y corporal esos entes, no se ve codmo
va a ser posible que realicen la especificacion. La dificultad se resuel-
ve diciendo que para ser especificador no es preciso realizar personal-
mente el trabajo de transformacion, sino que basta con que lo realice
otro por cuenta, encargo y direccion del que emplea la materia ajena.
De este modo, y por poner algunos ejemplos, una sociedad mercantil
dedicada a la fabricacién de zapatos puede, por error, fabricar una
partida de ellos utilizando cuero que no le pertenece; otra sociedad
puede hacer sus balances, folletos de propaganda o un libro blanco,
azul o del color que sea, explicando la situacién de nuestro mercado
en general o en la rama en que actia y que, por diversas circunstan-
cias se impriman utilizando papel ajeno, etc.

En cuanto a la capacidad exigida a los sujetos de la especifica-
cién, por lo que se refiere al duefio de la materia carece de sentido
plantear la cuestién, porque su conducta es pasiva, de abstencidn vy,
por lo general, hasta su ignorancia del hecho. Distinto seria si nos
preguntaramos qué capacidad habrad de tener el duefio de la materia
para poder autorizar su transformacién por el especificador. Da la
impresion que esto sale fuera del tema, pues si el propietario da su
consentimiento al especificador no hay especificacién por faltar uno
de sus requisitos que es la falta de autorizacion del duefio de la mate-
ria. Con todo interesa precisar la capacidad exigida para la autoriza-
cién por parte del duefio de la materia, ya que si aquélla es hecha
por una persona sin la suficiente capacidad, seria nula, y por tanto,
pese a la autorizacion del duefio de la cosa, habria lugar a la aplica-
cion del articulo 383, siendo la tal autorizacion sélo un indicio del
que se pueda deducir que el especificador en este caso ha procedido
de buena fe. Parece que la autorizacién por el propietario de la mate-
ria para que otra persona la transforme con su trabajo y se quede
con la nueva cosa, tanto si se hace con correspectivo como si es a
titulo gratuito, es un acto de disposicion, requiriéndose la capacidad
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de disponer y el poder de disposicion, en la medida correspondiente
al respectivo negocio (venta, donacidén, etc.).

Pasemos ahora a examinar la capacidad requerida en el especifica-
dor. Como en la especificacidn no se adquiere por negocio juridico,
sino por una actividad material y la ocupacion, no hace falta que
el especificador tenga la capacidad negocial y, al igual que ocurre
con la adquisicion de la posesion, basta con la simple capacidad de
querer que se alcanza cuando el menor tiene el uso de razén. Sin
embargo, como para la especificacion, ademas de la ocupacidén, hace
falta el trabajo, parece que éste no podra ser realizado por sujetos
de tan corta edad. Unos ejemplos disiparan la duda: un muchacho
entra en un cafiaveral ajeno y corta una caiia a la que, practicandole
las oportunas incisiones y agujeros, convierte en flauta; un joven hur-
ta unas nuces y corta con una navaja la cdscara y afiadiéndole un
palo sujeto con unos hilos hace un juguete infantil; un apren-
diz va sustrayendo a su principal cantidades, que incluso pue-
den ser importantes, de materiales, con los cuales en su casa fabrica
objetos de artesania iguales o parecidos a los que hace dirigido por
el maestro, etc.

Y ¢(qué ocurre cuando hay pluralidad de sujetos en cada una de
las partes que intervienen en la especificacién? Si hay varios propieta-
rios de la materia, es decir, en caso de copropiedad, la especificacién
en principio no presenta otra especialidad que aquellos tendran que
repartirse las procedentes indemnizaciones en proporcidén a sus cuo-
tas. No obstante, surgen dos cuestiones especiales. La primera es c6-
mo se ejercitard en este caso el derecho de eleccién, que al propieta-
rio de la materia confiere el parrafo 2.° del articulo 383, entre quedarse
con la nueva especie, previa indemnizacién del valor de la obra, o
pedir indemnizacién de la materia. Si unos o alguno de los propieta-
rios optan en un sentido y los demds en el otro, ;qué ocurrird? Una
solucién es aplicar por analogia el articulo 1.522 («El copropietario
de una cosa comun podra usar del retracto en el caso de enajenacién
a un extrafio la parte de todos los demads conduefios o de algunos
de ellos. Cuando dos o mdas copropietarios quieran usar del retracto,
s0lo podran hacerlo a prorrata de la porciéon que tengan en la cosa
comuny), por lo que si unos copropietarios deciden quedarse con la
cosa especificada y otros con la indemnizacién, los primeros hardn
suya la totalidad de aquélla, abonando a los segundos la parte que
les corresponderia en la indemnizacién. La otra solucién es entender
que como la especificacion es un premio y acicate al trabajo y a la
produccidn, si no hay acuerdo entre los copropietarios, podria conce-
dérsele la propiedad de la res nova al especificador, indemnizando
la materia; pero esto es algo mas que dudoso, ya que en esta hipéte-
sis el trabajo vale menos que la materia empleada o porque fue defi-
ciente o porque ser aquélla muy preciosa. Estos razonamientos son
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también aplicables mutatis mutandis al derecho de elecciéon andlogo
que el parrafo 3.° del articulo 383 concede al propietario de la mate-
ria, cuando el especificador ha procedido de mala fe.

La segunda cuestion es qué efectos tendrd sobre la especificacion el
consentimiento o autorizacion otorgados por uno o algunos de los copro-
pietarios 0 autorizacién otorgados por uno o algunos de los copropietarios
de la materia para que el especificador la transforme por su cuenta
y adquiera la propiedad de la res nova acompafiado de la negativa,
oposicion o ignorancia de los otros. Parece que aqui es también posi-
ble la solucién mediante la aplicacion analdgica de otro articulo del
Cdédigo, dictado, esta vez, para las servidumbres voluntarias. Es el
articulo 597, que dice asi: «Para imponer una servidumbre sobre un
fundo indiviso se necesita el consentimiento de todos los copropieta-
rios. La concesion hecha solamente por algunos quedara en suspenso
hasta que la otorgue el dltimo de todos los participes o comuneros.
Pero la concesion hecha por uno de los copropietarios separadamente
de los otros obliga al concedente y a sus sucesores, aunque lo sean
a titulo particular, a no impedir el ejercicio del derecho concedido.»
Por consiguiente, en el supuesto indicado habrd especificacidén, pero
los copropietarios que autorizaron la transformacién de la materia
no podrdn, en su caso, ejercitar el derecho a quedarse con la nueva
obra y, en cuanto a las indemnizaciones, tendran que acomodarse
a lo convenido con el especificador.

Veamos ahora la pluralidad de sujetos en la parte especificadora,
es decir, que la especificacion se haya hecho por varias personas. Si
una o algunas de ellas han tenido papel principal y las otras sélo
son colaboradores o auxiliares (asi, el ejemplo de la estatua hecha
en marmol o piedra ajenos por uno o0 mas escultores, auxiliados por
desbastadores), la primera o primeras adquieren la propiedad exclusi-
va o la copropiedad por cuotas proporcionales a su trabajo en la
cosa especificada sin perjuicio de las relaciones que tengan con los
auxiliares que se ajustaran a lo convenido entre ellos.

Por ultimo, y para terminar la consideracion de los elementos per-
sonales, me referiré a la situacién que se plantea cuando el especifica-
dor es el usufructuario de la materia. Si éste, infringiendo su deber
de salva rerum substantia especifica la cosa usufructuada, su situa-
cién por lo mas desfavorable, habra de ser igual a la de un extraiio,
teniendo, al menos, los mismos derechos que le corresponderian a
éste, pues no hay razén para empeorar su situacién. Lo mismo que
el usufructuario «respecto de los tesoros que se hallaren en la finca
sera considerado como extrafio» (art. 471 del Codigo civil) o, como
dice el articulo 478: «La calidad de usufructuario no priva al que
la tiene del derecho que a todos concede la Ley de Minas para denun-
ciar y obtener la concesidn de las que existan en los predios usufruc-
tuados, en la forma y condiciones que la misma ley establece», en
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el caso de especificacion realizada por el usufructuario tendra los de-
rechos que el Codigo concede a los extrafios para tal supuesto. Pero,
ademas, si el usufructuario, como consecuencia de la especificacion
tiene que indemnizar al nudo propietario el valor de la materia
(art. 383, prop. 1.?) esta indemnizacién no tendrd que abonarla hasta
la fecha en que se extinguiria el usufructo; lo cual es aplicable tam-
bién a la hipdtesis de que el usufructuario especificador haya procedi-
do de mala fe (art. 383, prop. 3.?) en cuanto al valor de la materia,
no asi en lo que respecta a la indemnizacién de los perjuicios sufridos
por el nudo propietario, que debera resarcirselos de inmediato.

Apadir que puede existir buena fe en la especificacién efectuada
por el usufructuario, debido a error de hecho (por ejemplo, cree que
la cosa usufructuada le pertenece por confundirla con otra igual o
parecida sobre la que tiene la propiedad), o de derecho (es heredero
aparente del nudo propietario y en tal concepto transforma la cosa;
o el usufructuario es heredero del depositario de la cosa y la cree
propiedad de él, transformandola). También puede haber mala fe en
la especificacién por parte de ambos (nudo propietario y usufructua-
rio), compensandose la mala fe y rigiéndose por las normas pertinen-
tes a cuando hay buena fe en las dos partes.

En el usufructo de cosas consumibles (usufructo impropio o cuasi
usufructo) no es posible la especificacion de la cosa por parte del
usufructuario, ya que éste adquiere la propiedad de ellas con la obli-
gacion de devolver su valor en dinero u otras tantas del mismo géne-
ro y calidad al extinguirse el usufructo.

Lo dicho para la especificacion hecha por el usufructuario de la
materia puede aplicarse mutatis mutandis, a la especificacion realiza-
da por el acreedor pignoraticio, segtin el articulo 1.859 del Cédigo
civil: «El acreedor no puede apropiarse de las cosas dadas en prenda,
ni disponer de ellas.»

Establece el parrafo 1.° del articulo 383 que «el que de buena
fe emple6 materia ajena en todo o en parte para formar una obra
de nueva especie, hara suya la obra, indemnizando el valor de la
materia al duefio de ésta. Nuestro Cédigo civil acoge fundamental-
mente la tesis proculeyana (76), cosa que desde un punto de vista

(76) Acogiendo como excepcién la tesis sabiniana en los pdrrafos 2.° y 3.° de este
articulo, en el primer caso por una razén de pura ldgica, ya que el mantener la tesis
contraria implicaria un enriquecimiento sin causa del especificante y en el parrafo 3.°
se acoge esta tesis como sancién a la mala fe o conducta dolosa del especificante.
Pero no obstante, en el parrafo 2.° del repetido articulo 313 del Cédigo civil, podria
mantenerse la tesis de que en realidad no se acoge como excepcion la tesis sabiniana,
sino que en la hipotesis regulada en este segundo parrafo no existe verdadera especifi-
cacién si entendemos por especificar el hecho de transformar la materia en una obra
de superior valor, ya que la especificacion como modo de adquisicion del dominio
se basa en el trabajo valioso y socialmente util.
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prdactico supone una cierta ventaja, en relacion a la tesis que atribuye
preferentemente la propiedad de la cosa especificada al duefio de la
materia, ya que, por regla general, la adquisicién de la propiedad
por especificacion es mas importante para los acreedores del especifi-
cante que para el especificante mismo. Asi, si un escultor realiza una
estatua para mi casa, ;como podria defenderme de la reivindicacién
si se atribuye la propiedad de la cosa especificada al duefio de la
materia?, de lo dicho podemos deducir que la atribucién de la nueva
especie al duefio de los materiales tiene mds importancia para los acree-
dores del especificante que para este mismo.

En cuanto a la prueba del mayor valor de la materia o de la
mano de obra, del parrafo II del articulo 383, se deduce que es el
dueiio de los materiales €l que corre con esta carga, ya que, como
tantas veces hemos repetido, nuestro Cédigo civil considera cosa prin-
cipal a la mano de obra y accesoria a la materia prima empleada
y, desde luego, en la prictica lo normal es que el trabajo o la indus-
tria valgan mdas que la materia (77).

No hay que olvidar toda la problematica que plantea el valor sub-
jetivo de la mano de obra, y menos todavia el momento en que debe
hacerse la valoracién tanto de la materia empleada como de la mano
de obra, susceptible de variacion en cortos plazos de tiempo. A este
respecto nada dispone el Cédigo civil, no dice nada mas que el espe-
cificante de buena fe... «hara suya la obra, indemnizando el valor
de la materia al duefio de ésta». No obstante, y por analogia con
lo dispuesto en el Coédigo civil italiano en su articulo 396, podria
limitarse al plazo de seis meses, o bien seguir el modelo francés que
desacertadamente dispone que esta valoracidn debera hacerse en el
momento del reembolso (78).

Pero ademds, y fuera de los casos en que se produzca un gran
desequilibrio entre el valor de la materia y de la mano de obra, pare-
ce deducirse que el especificador adquirird la propiedad de la cosa,

(77) En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1973
(Aranzadi num. de repertorio 5295), redunda en apoyo de la tesis proculeyana al dispo-
ner que «en los objetos descritos en tan repetida partida 471 del arancel de aduanas,
lo que destaca en ello sobre la materia empleada es la forma de los mismos, como
ocurre con los cubiertos, e incluso el trabajo artistico empleado «orfebreria y demds
objetos labrados». Trabajo que muchas veces rebasa el valor intrinseco del material
empleado, circunstancia prevista por el propio legislador (art. 383 del Cédigo civil)
con la consiguiente repercusién en la forma de entender la regla «accesium sequitur
principales».

(78) Dispone el articulo 396 del Cdédigo civil italiano que la reivindicacién no se
admitird transcurridos seis meses desde el dia en que el propietario tuvo noticia de
la incorporacién.

Ello, no obstante, la problemdtica que podria plantear esta limitacién de plazo,
ya que tanto la materia como la mano de obra son susceptibles de variaciéon en un
corto periodo de tiempo.
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cualquiera que sea su contribuciéon de trabajo por el solo hecho de
haberla transformado; ademads, este caso aparece recogido en el ar-
ticulo 383 como una excepcion.

Dice el parrafo 2.° del articulo 383 que «Si ésta (la materia) es
mds preciosa que la obra en que se empled o superior en valor, el
duefio de ella podrd, a su eleccion, quedarse con la nueva especie,
previa indemnizacién del valor de la obra, o pedir indemnizacién de Ia
materia». Como dice Alonso Pérez (79), «nuestro Cddigo civil, influido
basicamente por la doctrina proculeyana, hace al especificante propietario
de la obra realizada por el hecho de la transformacidn valiosa y siempre
que haya procedido de buena fe. Y congruente con esta doctrina, sigue
realizada por el hecho de la transformaciéon valiosa y siempre que
haya procedido de buena fe. Y congruente con esta doctrina, sigue
considerando que el especificante, por defectuosa que sea su obra,
es el duefio de la misma hasta tanto el propietario de la materia le
indemnice e] valor de la nueva especie. Hay, por tanto, una constante
preferencia en favor del especificante, a quien se pretende hacer pro-
pietario de la res nova o, si pierde el dominio de la misma, siempre
con la garantia del valor de la obra previamente satisfecho».

Pero podemos preguntarnos, ;es acertada y justa esta disposicion?
Desde luego, no cabe duda de su caracter avanzado y progresivo,
pues protege al trabajador o especificador con una fuerza igual o
mayor a la que vemos que el moderno Derecho del Trabajo dispensa
al obrero, lo cual es tanto mas que destacar si tenemos en cuenta
que al tiempo de redactarse el Cédigo civil no habia aparecido toda-
via la justicia social, sino que imperaba el individualismo, por lo que
la proteccion de los trabajadores en la sede propia de la materia (con-
tra de arrendamiento de servicios, arts. 1.583 y ss.) brillaba por su
ausencia. Sin embargo, ;no sera excesiva la tutela al especificador
cuyo trabajo no ha aumentado en nada el valor de la materia, € in-
cluso la ha desmerecido? Creemos que si. Es admisible y hasta acerta-
do que siempre que el trabajo desplegado en la especificacién, aun-
que no sea valioso, es decir, superior al valor de la materia, sea
soctalmente util, es decir, haya incrementado su precio o mérito, aun-
que solo sea en una parte minima tenga como recompensa la atribu-
cién de la propiedad al especificador sin perjuicio de la indemniza-
cién del valor de la materia. Pero cuando la actividad del especificador
no ha tenido un resultado econémico positivo, sino que incluso ha
hecho desmerecer a la materia haciéndola menos preciosa o de menos
valor, ;como va a tener que indemnizar el duefio de la materia un
trabajo que él no ha encargado y cuyo resultado ha sido desmerecer
y reducir el valor de su materia? (No hay aqui mas bien que una
especificacién, una damnificacion de la que deberia indemnizar el pre-

(79) ALonso PERez: Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, dirigi-
dos por M. Albaladejo, t. V, vol. I, Madrid, 1980, pp. 336-337.
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tendido especificador al duefio de la materia? Asi lo entiende, entre
nosotros, Otero Valentin (80): «...Si la obra ejecutada —dice— no
resultare artistica, o expresara una torpeza manifiesta, entonces falta-
ria el motivo de respetarse los resultados del trabajo, y su autor res-
ponderia del valor de la materia y de la indemnizacién de perjuicios.»
Y conste que, con razén, nuestro articulo 383 no exige que el trabajo
empleado sea superior en valor a la materia utilizada, sino que aquél,
aun siendo menos valioso que ésta, la haya aumentado, aunque sélo
sea minimamente en valor, o por lo menos, que no la haya hecho
desmerecer. A ello no se opone, ni es una excepcion, el parrafo 2.°
del articulo 377 («En la pintura y escultura, en los escritos, impresos,
grabados y litografias, -se considera accesoria la tabla, el metal, la
piedra, el lienzo, el papel o el pergamino») a tenor del cual, en todos
esos ejemplos de especificacion, se da por supuesto no solo que el
especificador ha hecho un trabajo iitil, sino que incluso es de mayor
valor que la materia empleada. ;Sera esto cierto en la realidad? Hay
que entender en principio que si. Ya que como ensefiaron los roma-
nos y recuerda Otero Valentin (loc. cit.) se considerd como especifica-
cién la pintura de un cuadro, pero no la operacién vulgar de hacer
aplicacion de los colores sobre una superficie; asi como la accidn de
escribir sobre pergaminos de otro, si esto no se refiere a una produc-
cidén original. Estamos de acuerdo en que una pintura, aunque no
sea muy perfecta, sobrepasa en valor al de los materiales empleados,
y que una escritura de una obra literaria artistica o cientifica es de
valor incomparablemente mayor que el del papel en que aquélla se
escribié. A veces, sin embargo, puede que no ocurra asi. Cabe pensar
en una novela, carente de todo valor literario, por lo que se niegan
a adquirirla los editores, es decir, sin valor patrimonial alguno, que,
por tanto, seria inferior en valor al de los cientos o miles de holande-
sas en que se escribio. Se debe considerar por otra parte si en la
escritura, ademas del valor en cambio, se debe tener en cuenta el
precio de afeccién. Lo mismo que, al exponer al objeto del derecho
de propiedad, los autores observan no ser preciso que la cosa tenga
un valor en cambio, sino que es suficiente un valor afectivo —vgr.
una carta misiva de un pariente querido— en algunos tipos de especi-
ficacion como el que nos ocupa, puede sostenerse que, para apreciar
el valor de la cosa especificada, ademds del valor en cambio, hay
que aiiadir el valor afectivo o precio de afeccién que tenga para el
especificador. Una carta misiva, puede tener valor cientifico —pen-
samos en la correspondencia sobre temas hipotecarios mantenida
entre Bienvenido Oliver y Jeronimo Gonzilez, a la que alude
éste en sus «Estudios de Derecho Hipotecario» (o histdrico-biografico),
correspondencia de los hombres ilustres— y entonces pueden alcanzar

(80) OTERO VALENTIN: El trabajo, modo de adquirir la propiedad, en «R.D.P.»,
noviembre 1919, p. 325.
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un considerable valor en cambio; pero por lo general, solo tiene valor
afectivo —cartas entre prometidos, familiares o amigos—. También
en estos ultimos casos hay especificacion, y el que hizo el escrito o
su destinatario adquieren la propiedad del papel o pergamino utiliza-
do. La cuestion de la especificaciéon mediante la escritura se planteaba
en Roma en unos términos practicos distintos a los actuales, el valor
de las tablillas enceradas y no digamos de los pergaminos era supe-
rior al del papel de hoy. Por otra parte, tanto unas como los otros
se prestaban a borrar o raspar la escritura y volver a ser utilizados
como si fueran nuevos, cosa que no sucede hoy con el papel. Cuando
haya especificacion de este en nuestros dias, lo 1dgico es que el duefio
del papel le interese que le den su valor o el tantumdem eiusdem
generis et qualitatis y si pretende otra cosa es que trata de lucrarse
a expensas del escritor, lo cual le impide, con acierto, los articulos
377-2.°, 383 y 7-2.° del Cddigo civil.

Finalmente hay que plantear si el parrafo 2.° del articulo 383 pre-
senta como alternativas que la cosa especificada sea de menos valor
que la materia o que, aun siendo de igual o mayor, sea menos precio-
sa que ésta. Segun el comentarista Scaevola («Codigo civil comen-
tado», t. VI, Madrid, 1949, p. 679), «la calidad de menos pre-
ciosa que tenga la obra significa, no sélo la de que su mérito artistico
sea inferior al de la materia, sino de la de que ésta represente un
valor superior a la primera. Subrayaremos igualmente que el parrafo
2.° del articulo 383, no exige que el valor del trabajo sea superior
al de la materia (como parecen dar a entender los Anotadores de
Enneccerus —notas a Wolf, Barcelona, 1951, p. 426— cuando afir-
man «que la adquisicion ipso iure por el especificante presupone el
mayor valor del trabajo»), sino que le haya aportado un incremento
por minimo que sea y, apurando todavia mas, que la haya transfor-
mado sin hacerla desmerecer.

En cuanto al momento en que se produce la adquisicion de la
propiedad de la nueva especie, es éste el de la transformacién y no
el del pago de la indemnizacién por el valor de los materiales emplea-
dos o de la mano de obra. Esta indemnizacién no supone mas que
un derecho de crédito a favor de aquel que de algin modo se hubiese
injustamente enriquecido; no obstante, las expresiones del Codigo «que-
darse con la nueva especie previa indemnizacién...» o «hara suya la
obra», podria dar pie para que pudiera construirse con interpretacion
tal vez justificable, como un modo originario de adquirir el dominio
ligado a un hecho y no al cumplimiento de una obligacion.

El parrafo I1I del articulo 383 del Cédigo civil se separa del crite-
rio acogido en el Cddigo civil italiano y en el BGB, acoge y exagera
en base a un factor subjetivo —la conducta dolosa del especificante—
la tesis sabiniana. Tal vez hubiese sido mas légico que esta conducta
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subjetiva del especificante se tuviese sélo en cuenta a efectos de
indemnizacion— por el valor de los materiales empleados y de los
daiios causados, como un ademds de la obligaciéon de pagar el precio
de la materia utilizada. :

Por otra parte, la alternativa concedida por el parrafo III del ar-
ticulo 383, el duefio de la materia tiene el derecho a quedarse con
la obra sin pagar nada a su autor, o de exigir de éste que le indemni-
ce el valor de la materia y los perjuicios que se le hayan seguido
en el caso de que la nueva especie constituyese una obra de auténtico
valor, abre una via de enriquecimiento injusto, parece excesiva la san-
cién a la mala fe, hubiese sido mds légico reconducir las consecuen-
cias de esta conducta subjetiva al ambito de la indemnizacidn, aun-
que solo fuese por mantener una unidad de criterio con el resto del
precepto y con la regulacion establecida en los principales Cédigos
europeos (81).

Pero si el que procede de mala fe es el duefio de la materia —o
lo que es lo mismo, la nueva especie se realiza a su vista, ciencia
y paciencia— logicamente debe perder ésta, es decir, podrd quedarse
con ella el artifice sin que el duefio de los materiales especificados
tenga derecho a ningun tipo de razén con el caso de que quien proce-
da de mala fe sea el especificante, sin necesidad de recurrir al argu-
mento de la analogia con lo dispuesto en los articulos 364, 379 y
382. Si bien hay que afiadir que por aplicacion de las reglas generales
la mala fe ha de interpretarse siempre con criterio restrictivo.

El parrafo II del articulo 383 del Cédigo civil consagra su supues-
to de obligacion alternativa al otorgar al duefio de la materia —en
el supuesto de que ésta sea mas preciosa que la obra— la facultad
de optar entre quedarse con la nueva especie o pedir indemnizacién
de la materia, en esta hipétesis, y por tratarse de una obligacidn al-
ternativa legal para el especificante, se aplicardn sus propias normas
y solamente en su defecto las reglas generales por las que se rigen
esas obligaciones. Por tanto, la eleccion en este supuesto —a tenor
de las reglas generales— no deberd hacerla el deudor, ya que por
ley se le confiere expresamente al acreedor, no siendo de aplicacidon
en ningin caso, en cuanto a la doctrina de los riesgos, los parrafos
1.° y 3.° del articulo 1.136, ya que al recaer una de las alternativas
sobre dinero, siempre cabrd entregar éste, ya que el género nunca
perece. Lo mismo cabe decir con relacion a lo dispuesto en el pdrra-
fo III del articulo 383.

(Pero qué ocurriria antes de que el duefio haya hecho la eleccion?
¢A quién pertenece la nueva especie antes de que el propietario de

(81) Ello podria tener, tal vez, una justificacion histérica, ya que desde el Derecho
romano se ha venido atribuyendo al especificador de mala fe una condicién furtiva.
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los materiales empleados haya hecho uso de la facultad que le confie-
re el parrafo II del articulo 383? En este supuesto de que la materia
sea mas preciosa que la obra, el duefio no pierde la propiedad, asi
parece deducirse de la expresion «quedarse» (82), que emplea nuestro
Cédigo, lo que no tiene consecuencias practicas al no perder en nin-
gun momento su condicién juridica de dueiio, si bien podria estar
justificada esta excepcion de la pérdida del dominio si se sigue la
tesis de que en este supuesto de mayor valor de la materia no hay
verdadera y propia especificacién en cuanto que no se genera una
cosa de mayor valor econdmico socialmente util, etc., pues ya dijimos
que el fundamento, desde un punto de vista teérico, de la adquisicion
del dominio por especificacién se basa en el trabajo valioso y social-
mente util.

Es por ello por lo que hay que sefialar lo desacertado de emplear
esta expresion en el parrafo III de este articulo (especificacién realiza-
da de mala fe), ya que en esta hipétesis si se produce una verdadera
especificacién, de manera que hubiese sido mas propio hablar de ha-
cer suya la obra.

El apartado 5.° del articulo 1.923 dispone que con relacién a de-
terminados bienes inmuebles y derechos reales del deudor gozan de
preferencia: los refaccionarios no anotados ni inscritos sobre los in-
muebles a que la refaccion se refiera y sélo respecto a otros créditos
distintos de los expresados en los cuatro numeros anterior.

La razon o motivo de tal preferencia, como sefiala Scaevola (83),
es meridiana, ya que en definitiva crea un aumento de valor en el
bien que beneficia a los acreedores todos, y muy singularmente a los
especialmente privilegiados en relacion con dicho bien.

Ya se ha sefialado anteriormente que la especificacién, como -modo
de adquirir el dominio, se basa en el trabajo valioso y socialmente
util, en tanto en cuanto sélo cuando la nueva especie es de mayor
valor que los materiales ajenos empleados el artifice hace suya la obra,
se ha dicho también anteriormente que en los demds supuestos regu-
lados por el articulo 383 del Cddigo civil no hay verdadera y propia
especificacion, se sefiald también ademads que la solucién consagrada
por el articulo 383 del Cdédigo civil espaiiol tiene mayores consecuen-
cias para los acreedores del especificante que para el especificante
mismo y se puso el ejemplo de cdmo podria yo defenderme de la
accion reivindicatoria del duefio de los materiales empleados por un
escultor que realiza con materia ajena una estatua para mi jardin.

(82) Téngase en cuenta que el parrafo 1.° del articulo 383 emplea la expresién
«hard suya», que puede interpretarse en el sentido de adquirir la propiedad sobre la
misma.

(83) ScaevoLa: Cddigo civil, t. XXI, Madrid, 1974, p. 802.
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Podemos encontrar aqui un argumento analogico, una identidad de
razoén para sostener que la especificacion es un modo de adquirir el
dominio basado en una actividad generadora de una riqueza, en un
trabajo, como ya hemos dicho y segiin la expresién de Alonso Pérez,
«valioso y socialmente util».

Pero, ;qué ocurre si el especificante produce la nueva cosa en
parte en materia propia y en parte ajena? Creemos que es decisiva
para atribuir la propiedad la reducibilidad e irreducibilidad. Sélo en
el caso de especificacion irreducible el especificante devine propietario
de la nueva cosa, mientras que en el caso de especificacion reducible
cada uno queda propietario de su cosa; si, por el contrario, es solu-
ble, surge una copropiedad entre los diversos propietarios de la mate-
ria y precisamente en proporcion a la cantidad de materia soportada
y a su valor.

Podria también sostener que la produccién de una nueva cosa con
materiales en parte propios y en parte ajenos hace siempre al especifi-
cante propietario de la nueva especie sea o no reducible la especifi-
cacion.

Surgiendo ahora la cuestion de cudl es la idea inspiradora de eta
posicién

Un punto de partida puede ser la disposicion juridica para la espe-
cificacion de materia totalmente propia, vale para este caso el princi-
pio: quod ex re nostra fit nostrum est. Esta disposicién debe ser adap-
tada para el caso de especificacion de materia en parte propia en
parte ajena. Esta disposicion vendria a ser una especie de suplemento
de la norma; segin este suplemento, la materia ajena aparece solo
como una accesion de la nuestra y en base a esta accesion no queda
excluida la continuacién de la propiedad, que se verifica en base a
la propiedad de la materia. Esta manera de ver las cosas presupune
que la materia propia tenga mayor valor. Mientras que la disposicidn
en cuestién no presupone esa relacion entre las dos materias y debe
ser aplicada aun cuando una minima parte de la materia empleada
la produccidon pertenece al fabricante.

El segundo punto de partida es el siguiente: el trabajo de produc-
cién se erige en fuerza creadora de la propiedad no sélo en el caso
de especificacién irreducible, sino cuando pertenece al especificante
una pequefia parte de la materia. El momento creador de la propie-
dad es desde este punto de vista el trabajo, la produccion, la creacidn
de una nueva especie; lo que debe hacer excluir la reivindicacién por
parte del otro propietario de la materia (como en el caso de la irre-
ductibilidad,. Si A forma una nueva especie con la cosa de B y
de C puede surgir una copropiedad entre B y C. Ambos pueden que-
dar como propietarios de la cosa, ya que estan en parecida situacion.
Si por el contrario, A forma parte la nueva especie con una cosa
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suya y con otra de B, estos propietarios no se encontraran en iguales
condiciones respecto a la nueva especie. A contribuye sip duda mas
que B, ya que aporta el trabajo y una parte de la materia. Por eso
se otorga la propiedad a A, y a B se le otorga una pretension de
naturaleza simplemente obligatoria.

Desde este segundo punto de vista, segin el cual debe devenir
propietario de la nueva especie aquel «que la realiza». Con esto se
ha dado un nuevo paso hacia el orden de las ideas que podriamos
llamar «proculeyanas», ya que la produccién se reconoce como modo
de adquirir la propiedad no s6lo en el caso de la especificacion irre-
ducible, sino que en estas circunstancias es posible aunque la especifi-
cacion sea reducible.

Visto esto, parece evidente que aunque en esta extensién el princi-
pio «proculeyano» vale sdlo con la limitacién de que la especificacién
de materia en parte ajena no se haya hecho de mala fe, si el especifi-
cante operé con materiales que sabia que eran ajenos. En este caso
no merece esta proteccion y debe tolerar que el propietario de la ma-
teria sea copropietario o propietario exclusivo de una parte de la cosa
especificada.

{De qué género es en este caso la propiedad del especificante so-
bre la nueva especie? jEs una continuacién de la vieja propiedad
sobre la materia o es una propiedad nueva? La razén juridica de
la adquisicion de la propiedad de la nueva especie estd en el trabajo.
En cuanto que la especificacion es reconocida como modo de adquisi-
cién de la propiedad procura siempre una propiedad nueva. No es
aqui la especificacidn como en otros lugares un modo derivativo de
adquirir la propiedad. Si A con su cosa x y con la cosa y de B hace
una nueva zosa z; lo absorbe de manera que ahora sé6lo es propietario
de X mas y, sino que ademds deviene propietario del nuevo objeto z.
La propiedad de la nueva cosa no se compone de la propiedad sobre
sus singulares piezas, sino que el especificante queda propietario de
esta nueva especie, y consecuentemente propietario de sus singulares
piezas. Si reivindica una de éstas no tiene necesidad de demostrar
que es propietario de ella, basta con que pruebe que es propietario
de la cosa que ha sido hecha en parte con materia propia.

Especificacion con materia en parte propia y en parte ajena
Cuando el especificador ha utilizado materiales en parte ajenos

y en parte propios el Derecho justiniano atribuia la propiedad de la

nueva especie al especificador, cualquiera que fuera la importancia

de la materia propia empleada. Como observa Bianchi (84), esta solu-

(84) BIaNCHI: En el Cddigo civile italiano, vol. 9, parte 3.2, Roma, 1960, p. 634.
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cidn era perfectamente 14gica en una legislacidn que atribuia al autor
de la especificacion la propiedad de la nueva especie siempre que la
materia ajena utilizada no pudiese ser reducida a su primitiva forma,
como sucedia en el ejemplo propuesto, debiendo corresponder, con
mayor razon, el mismo derecho, si en la obra ademas habia empleado
una parte de materia propia en la especificacion. Los Cddigos francés
e italiano de 1865 dieron, por el contrario, prevalencia a la materia
sobre la forma, estableciendo como regla que, cuando el artifice haya
utilizado para la formacion de la nueva especie una materia que no
le pertenecia, pueda o no recobrar su primitiva forma, es el propieta-
rio de la materia quien tiene derecho a la propiedad de la cosa que
se ha formado con ella, reembolsando al artifice o persona que haya
realizado la especificacion el de la mano de obra. Por tanto, no po-
dian consecuentemente seguir la teoria romana en el caso de que el
artifice hubiera utilizado materia en parte propia y en parte ajena,
por lo que sustituyeron la propiedad exclusiva que Justiniano abri-
buia al autor de la especificacion, por la copropiedad o propiedad
comuin entre éste y el duefio de parte de la materia utulizada.

El articulo 383 de nuestro Codigo civil no da relevancia al hecho
de que la materia sea en parte propiedad del especificador («El que
de buena fe empleo materia ajena en todo o en parte...»), atribuyén-
dole como regla la propiedad al especificador si obré de buena fe.
La solucidn es superior a la de los Cédigos francés e italianos, ya
que el atribuir un condominio al especificador y al duefio de los ma-
teriales en proporcion a su parte en éstos y al valor del trabajo choca
con el concepto que tiene el legislador de la copropiedad como una
situacion enojosa, desagradable y fuente interminable de litigios a la
que conviene poner término cuanto antes. Al no ser posible la divi-
sién de la cosa comun especificada, por lo general la situacién termi-
naria con la enajenacion de la misma en subasta, perdiendo el especi-
ficador y no ganando nada el duefio de la obra parte de la materia,
ya que a lo mas recibira una parte en el precio que dificilmente seria
igual a la indemnizacion del valor de su materia que le concede el
articulo 383-1.°,

Sélo anadir dos observaciones: la primera es que en la hipotesis
a que nos referimos, a los efectos de la facultad que el parrafo 2.°
del articulo 383 concede al propietario de la materia para quedarse
con la nueva especie si la materia era mas preciosa o de mds valor,
hay que entender que debe deducirse el valor de los materiales pro-
pios del especificante. La segunda es que la solucién del parrafo 3.°
del articulo citado para el supuesto de mala fe en el especificador, en
el sentido de que el dueiio de la materia puede quedarse con la dbra
sin pagar nada al autor, que, como observa nuestra doctrina, resulta
injusta en la mayoria de los casos, lo es mucho mas en el presente,
en el que la parte de materia ajena empleada puede ser insignificante
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o de mucho menos valor e importancia que la propia, en cuyo caso
los Tribunales deberan conceder la propiedad al especificador, no sé-
lo por el arbitrio judicial en apreciar la buena o mala fe, a que alude
la doctrina indicada, sino por el recurso al abuso de derecho por
parte del duefio parcial de la materia, que procede tener en cuenta
en aplicacion del actual articulo 7-2.° del Coédigo civil.

Ya hemos vistos que la especificacion tiene la eficacia de producir
un cambio en los derechos reales. El propietario de la materia deja
de ser tal en algunos casos. Pero este propietario que por el hecho
de la especificacion pierde su propiedad, ;no tiene derecho a ser re-
sarcido?

Recordemos que ya en el Derecho romano se concedia al propieta-
rio de la materia la accidon de hurto y la condictio furtiva, otorgando-
se ademas una actio utilis (la rei veindicatio utilis) al duefio de la
materia de forma que el propietario nunca estuvo desprovisto de un
medio juridico para ser resarcido. Por ejemplo, al propietario de una
tabla se le atribuia siempre esta accion frente al pintor en base a
la desproporcion entre el valor de la tabla y de la pintura y aunque
la cuestion de quién es propietario se resolvia a favor del pintor, se
atribuia al duefio de la tabla el derecho al resarcimiento. El pintor
se hace duefio en base a la desproporciéon mencionada, pero no debe
lucrarse de la tabla y, por tanto, debe siempre resarcir al propietario
de ésta.

(Podria responder el especificante a titulo de enriquecimiento in-
justo?

Es decisivo contra tales hipotesis el hecho de que la concesion
de esta posibilidad desconoce la esencia de la especificacion segln
la teoria que venimos llamando proculeyana, que acoge bdsicamente
nuestro Coédigo civil. La especificacion para esta teoria no es un mo-
do de adquirir la propiedad meramente formal, sino que conlleva su
causa material. Por lo que si el especificante ha creado la nueva espe-
cie es porque ésta es producto de su trabajo, por eso se le atribuye
la propiedad frente al duefio de la materia. En esta creacidn esta
la justificacién material de su adquisicion; por lo que no puede ser
considerada como una adquisicion sine causa. Al igual que no es un
enriquecimiento injusto la usucapidn, tampoco lo es la especificacion.
Segun la «teoria proculeyana», no es la propiedad de la materia lo
que adquiere el especificante, sino una nueva propiedad sobre la nue-
va cosa, una propiedad que el especificante ha merecido por crearla.
Su propiedad no aparece como una consecuencia de la propiedad de
la materia y no es posible ver aqui un supuesto de enriquecimiento
injusto y gravar pasivamente tal adquisiciéon con una accién de injus-
to enriquecimiento. Esta es la razén por la cual en ningtn sitio se
encuentra unida a la adquisicion de la propiedad por parte del especi-
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ficante, como se encuentra, por ejemplo, en el caso del pintor una
obligacién de resarcir al propietaric de la materia (sélo se hace men-
cion cuando el modo especial de apropiacion y de consuncién de la
materia lo justifica).

Por lo que al Derecho foral se refiere, hay que decir que muy
poca importancia ofrece en materia de especificacién. Unicamente hay
que decir que esta institucidon tanto en Navarra como en Catalufia
se rige por el Derecho romano, pero por lo que a la especificacién
concretamente se refiere, debera tenerse en cuenta la regulacion de
la misma contenida en el parrafo XXV, titulo I, libro II, de las insti-
tuciones de Justiniano, conforme a la cual, «si la cosa puede restituir-
se al estado de primera materia, pertenecera al duefio de ésta la nueva
especie; mas, en caso contrario, debe darse preferencia al que la ha
formado».

A este resultado llegamos teniendo en cuenta el actual orden de
prelacién de fuentes en Catalufia, pues, si con arreglo a la redaccién
de 1960 del articulo 1.° de la Compilacidon del Derecho civil especial
de Cataluiia, el Cddigo civil era Derecho supletorio inmediato, es de-
cir, de primer grado en todo lo no regulado por ella, siendo el valor
del antiguo Derecho cataldn meramente interpretativo y, por tanto,
a falta de disposiciones de la Compilacion sobre la materia que estu-
diamos, habria que aplicar el articulo 383 del Cddigo civil, la situa-
cién pudiera parecer cambiada por completo con el articulo 13-2.°
del nuevo titulo preliminar del Cédigo civil, a cuyo tenor éste es su-
pletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquellas provincias
o territorios forales. De entenderlo asi, habria que aplicar en tema
de especificacion el Derecho romano justiniano y, en su defecto, el
Cédigo civil.

No obstante, es muy autorizada la opinién del profesor Lacruz (85)
en el sentido de que «en lo no tratado expresa o implicitamente por
las Compilaciones, rige el Cédigo civil, que habrd de aplicarse con-
forme al espiritu del ordenamiento que complementa». Por tanto, a
falta de un precepto de la Compilacion de Cataluiia sobre especifica-
cion, regird sin mas el articulo 383 de la res nova a favor del especifi-
cador «hasta que el duefio le reintegre, afiance o consigne judicial-
mente el precio de los jornales de los operarios en la cuantia que
declare quien pretenda la retencién, sin perjuicio de comprobaciones
posteriores» atribuible al especificador por aplicacion analdgica del
articulo 278 de la Compilacion, ya que el mismo derecho de retencién
se lo otorga el articulo 383 del Cddigo civil cuando dice «previa in-
demnizacién del valor de la obra».

(85) Manual de Derecho civil precedido de una introduccién al Derecho, Barcelona,
1984, p. 120.
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4. Requisitos de la especificacion

a) Que se trate de cosa mueble

Tanto para el Derecho romano como para el Derecho moderno
los fundos no llegan a ser una nueva cosa por el trabajo realizado
en ellos (86).

Si se cambia el bosque en un campo de cultivo o en un jardin,
la cosa es la misma y una similar transformacion no crea una cosa
nueva. Cualquier trabajo realizado en un fundo tiene sélo el caracter
de una elaboracién y no de una transformacion en otra cosa. A tra-
vés de los mds importantes cambios, fruto del trabajo de los hom-
bres, el fundo sigue siempre siendo la misma cosa; cambiando su
calidad y acaso el nombre, pero la cosa en base a este cambio no
se convierte en otra, sino que permanece la misma. Como quiera que
el trabajo no produce una nueva especie, para el Derecho romano
es necesario excluir de la especificacidén las transformaciones de los
fundos, como la transformacién en vifiedos, viveros o construccidén
de casas, que tienen concepto de mejoras (87), y los gastos en ellos
realizados de impensas. ’

Pero donde una mayor dificultad puede surgir, por el contrario,
es en aquellas situaciones de detentacidn en las cuales falta una disci-
plina de la actividad de la mejora. Esto puede ocurrir en aquellos
casos en que el origen de la detentacidn tiene cardcter negocial, pero
que falta en su disciplina tipica la prevision de la mejora, y mds fre-
cuentemente en la hipétesis en que la detentacién no ha tenido origen
negocial (por ejemplo, en el hallazgo de la cosa perdida) y cuando
no resulte en absoluto posible la referencia a una disciplina tipica
de la cual deducir elementos para la calificacién de la actividad de
la mejora. La falta de previsiéon de la disciplina de la mejora en seme-
jante hipétesis no debe dejar en ningiin caso privado de tutela al
sujeto, ya que siempre alguna norma dictada en materia de accesion
y mds en general la normativa en materia de enriquecimiento sin cau-
sa pueden servir de instrumento para reequilibrar el desequilibrio pa-
trimonial.

(86) Para que haya especificacién ha de tratarse de bienes muebles dado que nues-
tro Cédigo civil regula la especificacién dentro de la accesion de mueble a mueble,
si bien en la practica puede darse el caso de la pintura que se efectia en la pared
de un inmueble —frescos—, caso que podria considerarse como de especificacion.

(87) Si entendemos por mejora un aumento de utilidad o de valor de una cosa
como consecuencia de una actividad realizada sobre ésta. Esta actividad y el conse-
cuente resultado de mejorar, segiin la concepcién tradicional, es relevante sélo cuando
la mejora ha sido realizada por un sujeto distinto del propietario del bien de que
se trate. Solo en el caso de que la mejora haya sido obra de un tercero, la apropiaciéon
del resultado de la mejora por parte de un sujeto distinto del mejorante, da lugar
a relevantes consecuencias que afectan a la esfera de los dos patrimonios.
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Aun con todo ello, la doctrina se ha ocupado de determinar con
precision la naturaleza juridica de la mejora.

En un primer momento, la mayor parte de los autores incluyeron
en este supuesto de hecho el ambito del enriquecimiento sin causa,
resaltando el hecho de que la obligaciéon de mejorar presenta una
posicién analoga a aquella del cobro de lo indebido o de la cosa
adquirida sin causa y por ello afirmé que «parece claro el hecho vo-
luntario y licito de la posesién que hace nacer una obligacién para
el propietario».

Pero la doctrina mas reciente ha reconducido la naturaleza juridi-
ca de la mejora mds directamente al dmbito de la triparticién: nego-
cio, acto y hecho.

El caracter voluntario del acto y la produccién de los efectos por
obra de la Ley, independientemente de la voluntad del sujeto han
llevado a calificar al acto de mejorar como acto juridico y més re-
cientemente a construir toda la materia de la mejora de modo unita-
rio y sistemdtico partiendo de su calificacién como acto negocial.

Si buscamos qué elementos del acto se distinguen de la verdadera
y propia mejora-naturaleza de acto juridico, de la categoria de los
meros actos o actos reales o naturales o efectuales y consecuentemen-
te no negociales y un elemento posterior que deja sobre la cosa algo
susceptible de evolucién econdmica y que tiene sin duda la naturaleza
juridica de acto patrimonial natural.

En todos estos casos de producciéon de una nueva materia, la cual
si bien estaba contenida en el material trabajado, pero que fue obte-
nida como materia independiente, existente por si misma, sélo a tra-
vés del trabajo, tal beneficio o ganancia de materia puede aparecer
como extraccion de la nueva materia de la vieja cosa (extraer el aceite
de la oliva, el aziicar de la remolacha, etc.) o no seria de una comix-
tién, sino propia especificacion, la creaciéon de nueva materia reunien-
do mads materiales (mezclas de gas carbonico, agua azucarada, esencia
de café y aromas para hacer la Coca-Cola. Pero estos ejemplos mas
que de especificacion parecen de comixtién no se puede considerar
COmMO una nueva cosa a extraer una materia existente como cosa inde-
pendiente de la mezcla de otros materiales (por ejemplo, la extraccién
de oxigeno de la atmosfera).

a) En muchos casos la forma es cosa totalmente secundaria; ésta
es la regla general si se trata de materias primas, es indiferente que
un montén de arcilla sea redondo, angular, etc., ya que siempre ha-
bra la misma cantidad de arcilla; o una masa de plastilina que se
le da la forma de animales u objetos se vuelve a su aspecto de masa,
o la fabricacion de barras de hielo con agua ajena. Por tanto, toda
transformacién que esté dentro de los antecedentes dichos y que no
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se dirija a crear una cosa de arcilla no es especificacion porque no
crea una cosa nueva.

b) Por el contrario, en otros casos, la forma es precisamente lo
que determina la esencia que la cosa sirva para este o para aquel
uso, es una consecuencia de la forma, la cual la hace apta para un
determinado uso.

Podemos extraer las siguientes consecuencias:

Si se da a una materia determinada forma por la cual ésta se
convierte en una cosa determinada, produce con ello una cosa nueva.
Cuando se convierte un montén de yeso en un recipiente o figura
de adorno —vgr., un gato— se produce una nueva cosa. Pero se
hace una nueva cosa de un objeto que de por si es ya una cosa deter-
minada, una forma la cual es caracteristica de otra cosa. Naturalmen-
te, no todo cambio de forma crea una cosa, ya que el cambio de
forma puede presentarse como una simple elaboracién de la cosa ac-
tual que continda existiendo. Asi, por ejemplo, quien convierte en
alfombra de piel de un oso elabora la cosa existente, la cambia, pero
sin producir una cosa nueva. Porque si dando una forma se crea
una cosa nueva, es necesario que una vez creada la cosa nueva se
destruya del todo la forma antigua. Cuando esto se produce, existe
una cosa nueva tanto si la nueva forma es igual a la vieja como
si es distinta. Quien funde un objeto y lo convierte en otro idéntico
ha crado una cosa nueva.

Un problema que merece una particular consideracion es el de
si la fabricacién de una cosa compleja, como la formacién de un
collar con perlas y piedras e hilo o si de una tabla se hace una nave,
ies ésta una especificacion reducible o irreducible? Si el trabajo con-
siste simplemente en formar una nave con tablas ya preparadas en-
tienden las fuentes que no hay especificacion.

Para aclarar un poco esta cuestiéon se deben distinguir dos casos:

El primer caso es aquel en el que el trabajo consiste en el montaje
de piezas ya preparadas y que se adaptan las unas a las otras. En
este caso no hay especificacién, pues no se crea nada nuevo. No es
éste el caso a que las fuentes se refieren.

El segundo caso es aquel en que el trabajo no consiste sélo en
montar piezas. En estos casos, si hay verdaderamente una cosa nue-
va, es el caso a que se refieren las fuentes. El proceso de fabricacidén
en este caso puede ser de varias maneras.

1.° Puede ocurrir que el productor realice toda o una parte de
la labor de preparacién dirigida a formar el material. Por ejemplo,
si destruye una construccion.

2.° Que opere preparando materiales de otro. Por ejemplo, si
corta la tabla de B.
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En estos dos casos si hay especificacion. La diferencia es sdlo que
en el primer caso hay dos procesos de produccion de los cuales el
primero se dirige a crear los materiales que han de servir al segundo;
y en el otro caso, hay un solo proceso de produccién. Parece que
es especificacion reducible.

Pero ;es suficiente considerar la descomposicion de una nave en
sus diversas partes como un caso de reducibilidad por razén de que
las tablas pueden ser nuevamente reunidas para formar la nave? ;Pe-
ro esta descomposicién constituye una destruccién y no una creacion
de cosa nueva?

Pero esta manera de ver las cosas que conduce a tan extrafios
resultados es del todo insostenible. El error estriba en dividir en dos
el unico proceso de produccion; y de tratar este acto, que es parte
de un proceso de produccion, como una produccién en si. Concibien-
do asi las cosas, no cabe duda de que el segundo acto se puede consi-
derar como una especificacién reducible.

Es evidente que el acto de especificacién en cuestion estd com-
puesto de actos parciales que no puede ser espontdneamente interpre-
tada de otra manera. De esta manera no podemos mas que admitir
que es especificacion irreducible la construccion de una nave, por la
sola razén légica, y no en base a un derecho singular; se aplican
a ésta los principios antes expuestos, principios que solo en base a
la prevalencia del fondo de la nave admite esta modificacion en el
sentido de que la propiedad de la misma determina la propiedad de
la nave.

b) El requisito de la buena fe

El fin, al menos secundario de la teoria «proculeyana» es prote-
ger del fabricante al tercero adquirente.

La verdad es que aunque se reconozca que el trabajo es titulo
de adquisicidén de la propiedad, sdlo el fabricante es digno de ésta
por su buena fe. En consecuencia, el principio de que la «produc-
cién procura la propiedad» no sirve a los intereses del comercio,
sino que mira simplemente a dar una recompensa al especificante siem-
pre que ésta no pueda otorgar sin causar dafio al propietario de los
materiales. Que se adquiera la cosa por el fabricante si ésta es irredu-
cible estd siempre expuesto a la objeccion de que se diga que la ad-
quisicién se hizo de mala fe, lo que no importa demasiado, ya que
el tiempo de usucapién es de tres afios, y de seis afios segun nuestro
articulo 1.955. En relacion al principio de la buena fe, objeto de dis-
cusién hasta ahora, debemos plantearnos las siguientes cuestiones:
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1.° ;Cuando debe existir la buena fe? Ciertamente durante el
proceso de la especificacion. La buena fe es decisiva mientras la cosa
es especificada, de manera que la buena fe que luego se convierte
en mala —mala fides superveniens non nocet— no excluye la adquisi-
cion por parte del especificante. La cosa es asi. La buena fe se presu-
pone —homo praesumitur bonus donec probitur malus—. El especifi-
cante corre s6lo con la carga de la prueba de que la cosa fue
irreduciblemente especificada, corresponde al adversario probar que
conocia la ajeneidad de la materia. Por tanto, la buena fe no es
requisito positivo para la adquisicién de la propiedad, sino que, por
el contrario, la mala fe es motivo decisivo para excluir esta adquisicion.

2.° ;La legitimidad de la adquisicién de la materia ajena es un
requisito independiente de la adquisicion por especificacion? Partien-
do del concepto econdmico de trabajo, una ilegitima no es especifica-
cién, porque econdmicamente no es trabajo. Para que haya especifi-
cacién se ha de poseer la materia por un motivo litico y por un titulo
verdadero.

Pero debemos ante todo aclarar el significado del término «legiti-
mo». Posesion legitima es la adquirida en base a un titulo verdadero.
Pero este titulo verdadero no es un requisito para adquirir por especi-
ficacién. Esto no quiere decir que el titulo no tenga ninguna impor-
tancia en este tipo de adquisicion (88).

Uno de los requisitos que exige el articulo 383 del Cédigo civil
para que el especificante haga suya la nueva especie es que ésta pro-
ceda de buena fe. ;Pero qué alcance debemos dar a esta expresién
en materia de especificacién? La cuestidn se plantea ya que no parece
suficiente que el especificante conozca o no que los materiales que
transforma son suyos y, por tanto, si las diferencias reales de trata-
miento dependen de que sea poseedor de buena fe a titulo de dueiio
y no verus dominus habria que incorporar al tratamiento de la especi-
ficacion las reglas de la interrupcion de la usucapién para el poseedor
de buena fe. Para esta hipdtesis cabria —segiin Pérez Gonzilez y
Alguer— considerar que esta buena fe consiste en la creencia de pro-
piedad del transmitente y en la ausencia de vicio en el titulo, o modo
de adquirir, o creencia en ¢l propio derecho y hacen la salvedad de
que ello no ha de exigirse en la adquisiciéon originaria, como en el
caso de la ocupacion de cosa extraviada que de buena fe se reputa
nullius, ya que aqui sélo basta la creencia en la adquisicion.

También sefiala Scaevola (89) que esta definicion legal es incom-
pleta, al hacer caso omiso de la posesion adquirida de modo origina-
rio; y, tras citar varios supuestos practicos, concluye afirmando que

(88) Podria también negarse que sea un requisito independiente de la buena fe.
(89) Citado por Scaevora: Cddigo civil, XXXII, 2.* ed., Madrid, 1965, p. 550.
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en todos estos casos de adquisicion originaria, la buena fe consista
en creer que la cosa no era de nadie y que el poseedor la adquirio
licitamente, cumpliendo los requisitos legales necesarios al efecto. La
buena fe puede igualmente estar basada en error de hecho, por ejem-
plo, porque el especificador confunde los materiales ajenos con otros
propios a los que se les parecen O se encuentran en circunstancias
de lugar, etc., andlogas.

Por consiguiente, hemos de entender que a efectos de una buena
fe sera preciso estar a esa idea de creencia de que se ha recibido
la cosa en un sentido de recepcién amplia, no implicante de transmi-
sion en ese estrecho sentido juridico, sino bastante a amparar la sim-
ple toma o adquisicion originaria con tal de que se ignore el vicio
radicante en el modo adquisitivo, sea éste originario o derivativo, o
la ineptitud legal de la cosa para ser tomada o aprehendida. Porque
concepto permanente interno y subjetivo, a fin de cuentas, la bue-
na y la mala fe, mds importard el signo positivo o adverso de la
creencia que el modo como las cosas vinieron a nuestras manos.

A la vista de todo ello, consistira, en suma, la buena fe, como
sefiala en un obrar conforme a derecho.

Por el contrario, y dado que el ambito de la especificacion se
limita a los bienes muebles, podria interpretarse que la buena fe a
que alude el articulo 383 del Cdédigo civil es la exigida por el articulo
464. Regla fundamental y caracteristica de «la posesion de bienes mue-
bles, adquirida de buena fe equivale al titulo».

Histéricamente formulada, manifiesta con una u otra expresion
en los ordenamientos actuales y de la que pretende deducirse que,
dandose ciertos supuestos, la posesion de bienes muebles puede pro-
ducir de manera inmediata, sin necesidad del tiempo que exige la usu-
capion, la adquisicion del derecho real. Esta es la pretendida eficacia
de la regla, que algunos autores quisieron expresar calificando este
supuesto de adquisicién del derecho real, a través de la posesion de
muebles con buena fe, como de prescripcion instantanea, la repercu-
sion de este articulo en la materia que nos ocupa la hemos estudiado
en otro lugar.

¢) Requisitos. Si se exige o no el elemento intencional

En cuanto al elemento subjetivo o intencional de la especificacion
debemos poner de manifiesto el hecho de que ldgicamente parece que
no es necesario que el que realiza el trabajo quiera crear una cosa
o especie —empleando este término para una mejor adecuacion con la
terminologia del Cédigo— con un fin o destino premeditado, cabe
decir, por tanto, que es factible incluir dentro de la regulacién del
articulo 383 del Cédigo civil todos aquellos supuestos que poda-
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mos denominar de «especificacion involuntaria» o no intencional, en
los que no se da un especial animo creador o innovador (vgr., la
persona que, sin darse cuenta, echa fermentos en el vino o lo trans-
forma en vinagre).

VIII. EFECTOS DE LA ESPECIFICACION

La propiedad de la nueva especie en nuestro Derecho, sin distin-
guir entre que sea la especificacién reducible o irreducible, es cierta-
mente una propiedad nueva adquirida de modo originario, porque
en tal caso, la nueva especie se considera como un objeto nuevo.
En base a la produccién, el especificante adquiere la nueva propie-
dad. La adquisicién se produce desde ¢l momento en que se crea
una nueva especie. Asi, por ejemplo, si se quiere hacer con troncos
ajenos una nave se deviene propietario de las tablas desde el momen-
to en que se han aplicado los troncos a tal fin; mientras tanto, no
se adquiere la propiedad; asi, si se han quitado las ramas a los tron-
€OSs no es necesario tener intenciéon de adquirir la propiedad; el especi-
ficante devendrda siempre propietario de la cosa nueva por él produci-
da, a menos que emplee su fuerza de trabajo al servicio de un tercero.
Quien en base a un arrendamiento de obra especifica materias que
no pertenecen al arrendador, no se convierte en propietario. Por el
contrario, el escultor que toma un bloque ajeno para hacer una esta-
tua —si es que actua de buena fe— deviene propietario y tiene solo
obligacién de dar la estatua a quien decide la comision. En uno y
otro caso, por la adquisicién de la propiedad se adquiere la posesion
sin que la adquisicion de ésta sea un presupuesto o la adquisicion
de aquéila.

Si la especificacion irreducible se realiza por varias personas, el
resultado de este proceso de produccién es la copropiedad de los es-
pecificantes. En cuanto a las cuotas, las fuentes nada dicen al respec-
to. Si entre los especificantes no se llega a un acuerdo sobre este
punto, debemos sostener que devienen propietarios por partes igua-
les (90). Presupuesto de tal copropiedad es, naturalmente, que los es-
pecificantes hayan actuado de buena fe. Pero ;qué ocurre si alguno
de ellos actué de mala fe? Para el que actudé de buena fe el trabajo
no deja de tener la fuerza de proporcionar la propiedad; cesa sélo
la ocurrencia del productor de mala fe. Si la especificacion es irredu-
cible la propiedad no recae del lado de la materia, sino del trabajo.

En Derecho romano, en el caso de especificacién reducible, la pro-
piedad de la nueva especie pertenece al duefio de la materia. Todavia

(90) Argumento arts. 392-2.°, 386 y 1.138 del Cédigo civil.
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esta propiedad no es nueva, es solo la continuacién de la vieja pro-
piedad. En favor de la teoria sabiniana, si la especificaciéon es reduci-
ble se tiene la media sentencia.

Efectos de la especificacion

Es evidente que los derechos de uso y usufructo constituidos sobre
una cosa se extinguen absolutamente cuando ésta cambia de especie.
Ello es logico dada la naturaleza de los mismos, son derechos reales
de goce. Cabe decir lo mismo de las servidumbres personales.

En otras hip6tesis cabria hablar de subrogacién de los derechos
que gravan la materia especificada sobre la nueva especie, asi, por
ejemplo, se duda qué ocurre respecto al derecho de prenda.

En el Derecho espaiiol, en el problema de la subsistencia o extin-
cién del derecho real de prenda sobre la cosa especificada, una vez
realizada la especificacién, hay que tener en cuenta que la prenda
da derecho al acreedor pignoraticio o prendario a realizar su valor,
si, llegado el término, no le es pagado el crédito, vendiendo la cosa
y cobrdandose con su importe. Por tanto, es un derecho de realizacidon
de valor y recae, por tanto, sobre el valor de la cosa, y no como
el usufructo y el uso, que tienen como objeto la cosa como especies,
es decir, la sustancia en una determinada apariencia, presuponiendo
una determinada utilidad econdmica, la cual depende de la especie
y cesa al terminarse ésta. Por el contrario, la finalidad de realizacion
del valor propia del derecho de prenda puede verificarse igual tanto
sobre la cosa antes de ser especificada, como después de haber sido
objeto de especificacion, de ahi que deba mantenerse y subsistir dicho
derecho no obstante los cambios experimentados por la cosa.

Aplicando esta doctrina a los diversos supuestos del articulo 383
del Cédigo civil, resulta: a) En el supuesto de especificacion de buena
fe, el derecho de prenda recae sobre el importe de la indemnizacion
pagada al duefio de la materia, convirtiéndose asi la prenda en irregu-
lar sobre esa cantidad de dinero; b) Si la materia especificada era
de mds valor que la obra en la que se empleo, y el duefio de la
materia opta por ser indemnizado, la prenda recae sobre el importe
de la indemnizacion al igual que en el caso anterior; c) Si opta por
quedarse con la nueva especie recaerd la prenda sobre la cosa especi-
ficada; d) En caso de mala fe, si el duefio de la materia se queda
con la nueva especie sobre ella recae la prenda y si pide que se le
indemnice los perjuicios y el valor de la materia, la prenda recaera
sobre el importe de la indemnizacion (91).

(91) Hay, ademds, en apoyo de esta solucién, un argumento de analogia con la
hipoteca deducido del articulo 110 de la Ley Hipotecaria, segin el cual la hipoteca
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Cuestion distinta es la de la responsabilidad en que puede incurrir
el acreedor pignoraticio, si estando en posesion de la cosa dada en
prenda, ésta es especificada debido a negligencia en su guarda o cus-
todia. En cuyo caso, independientemente de los derechos que asisten
al propitario como consecuencia de la especificacién, el acreedor pig-
noraticio tendrd que indemnizarle los daifios que experimente, con arre-
glo al articulo 1.867 del Cédigo civil.

Hasta ahora siempre se ha presupuesto que la nova species ha
sido producida sélo con materiales ajenos del mismo o de distinto
propietario. Pero ;qué ocurre si el especificante produce la nueva co-
sa en parte con materia propia y en parte ajena? En Derecho roma-
no, segun la opinién dominante, era decisiva para atribuir la propie-
dad la reducibilidad o irreducibilidad. Solo en el caso de especificacidn
irreducible el especificante deviene propietario de la nueva cosa, mien-
tras que en el caso de especificacion reducible cada uno queda propie-
tario de su cosa; si por el contrario, es insoluble, surge una copropie-
dad entre los diversos propietarios de la materia y precisamente en
proporcion a la cantidad de materia aportada y a su valor. En nues-
tro Derecho, con arreglo al articulo 383 en las hipdtesis de que el
especificante haya empleado materiales en parte propios y en parte
ajenos, hay que distinguir si lo hizo de buena o de mala fe. En el
primer caso, adquiere la propiedad de la obra, indemnizando al due-
flo de los materiales ajenos el valor de éstos. Ademds, para precisar
si la obra es superior en valor a la materia a los efectos del parrafo
2.° habra que sumar al valor del trabajo el de los materiales propios
que empled el especificador. Si la especificacion con materiales en
parte ajenos se hizo de mala fe, en rigor del articulo 383-3.° habria
que concluir en el sentido de que el duefio de los materiales ajenos
tendria derecho a quedarse con la obra sin pagar nada al especifica-
dor o si lo prefiere, exigirle el valor de su parte de materiales emplea-
dos y la indemnizacién de perjuicios. Nada hay que reparar a esto
ultimo, pero en cuanto a que pueda quedarse con la cosa nueva sin
pagar nada al autor, si esta solucién es discutida en el caso normal
de que los materiales sean totalmente ajenos, es todavia mds inicua
si en parte son propios del especificante, que pueda haber empleado
materiales ajenos en proporcién y valor muy secundario. Si estos ma-
teriales se pueden separar sin detrimento de la obra (por ejemplo,
los botones ajenos, puestos por el sastre o modista en un traje o
vestido) procede su separacidén y entrega al duefio con lo que resulta
zanjada la cuestién. Si no lo son, como hemos indicado en otro lu-

se entiende en «las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras de riego o
desagiie, obra de reparacion, seguridad, transformacién, comodidad, adorno o eleva-
cién de los edificios y cualesquiera otras semejantes» y a «las indemnizaciones concedi-
das o debidas al propietario de los inmuebles hipotecarios por razén de éstos, siempre
que el siniestro o hecho que las motivaron haya tenido lugar después de la constitucién
de la hipoteca...».
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gar, por aplicacion del poder discrecional del juzgador para apreciar
la mala fe del especificante y de la doctrina de condenacién del abuso
del derecho, se podria llegar a la solucion de negarle al propietario
de los materiales parcialmente utilizados en la obra el derecho a que-
darse sin m4s con ésta, obligdndole a indemnizar el precio de la obra,
y los materiales propios del especificador o a que optara por la solu-
cion del Codigo en el sentido de que aquél le pague sus materiales
y le indemnice los perjuicios que se le hayan seguido.

Resumiendo lo dicho hasta ahora, en Derecho romano la produc-
cién de una nueva cosa con materiales en parte propios y en parte
ajenos hace siempre al especificante propietario de la nueva especie
sea o0 no reducible la especificacion.

Surge ahora la cuestion de cudl es la idea inspiradora de esta po-
sicidén.

Un punto de partida puede ser la disposicion juridica para la espe-
cificacion de materia totalmente propia; vale para este caso el princi-
pio: quod ex re nostra fit nostrum est. Esta disposicién debe ser adap-
tada para el caso de especificacién de materia en parte propia y en
parte ajena. Esta disposicion vendria a ser una especie de suplemento
de la norma; segin este suplemento, la materia ajena aparece sélo
como una accesion de la nuestra, y en base a esta accesion no queda
excluida la continuaciéon de la propiedad, que se verifica en base a
la propiedad de la materia. Esta manera de ver las cosas presupone
que‘la materia propia tenga mayor valor. Mientras que la disposicién
en cuestion no presupone esa relacion entre las dos materias y debe
ser aplicada aun cuando una minima parte de la materia empleada
en la produccion pertenece al fabricante.

El segundo punto de partida es el siguiente: el trabajo de produc-
cién no erige en fuerza creadora de la propiedad, no sélo en el caso
de especificacion irreducible, sino cuando pertenece al especificante
una pequefia parte de la materia. El momento creador de la propie-
dad es desde este punto de vista el trabajo, la produccién, la creacién
de una nueva especie; lo que debe hacer excluir la reivindicacién por
parte del otro propietario de la materia (como en el caso de la irredu-
cibilidad). Si A forma una nueva especie con la cosa de B y de C,
puede surgir una copropiedad entre B y C. Ambos pueden quedar
como propietarios de la cosa, ya que estdn en parecida situacion.
Si por el contrario, A forma la nueva especie con una cosa suya
y con otra de B, estos propietarios no se encontraran en iguales con-
diciones respecto a la nueva especie. A contribuye, sin duda, mas
que B, ya que aporta el trabajo y una parte de la materia. Por eso
se otorga la propiedad a A, y a B se le otorga una pretensién de
naturaleza simplemente obligatoria.
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Con esto se ha dado un nuevo paso hacia el orden de las ideas
proculeyanas, ya que la produccion se reconoce como modo de ad-
quirir la propiedad, no soélo en el caso de la especificacion irreduci-
ble, sino que en estas circunstancias es posible aunque la espec1f1ca-
cion sea reducible.

Visto esto, parece evidente que aunque en esta extension el princi-
pio proculeyano vale sélo con la limitacién de que la especificacion
de materia en parte ajena no se haya hecho de mala fe, si el especifi-
cante operé con materiales que sabia que eran ajenos. En este caso
no merece esta proteccién y debe tolerar que el propietario de la ma-
teria sea copropietario o propietario exclusivo de una parte de la cosa
especificada.

De qué género es en este caso la propiedad del especificante so-
bre la nueva especie? ;Es una continuaciéon de la vieja propiedad
sobre la materia 0 es una propiedad nueva? La razén juridica de
la adquisicion de la propiedad de la nueva especie estd en el trabajo.
En cuanto que la especificacion es reconocida como modo de adquisi-
cién de la propiedad procura siempre una propiedad nueva. No es
aqui la especificaciéon como en otros lugares un modo derivativo de
adquirir la propiedad. Si A con su cosa x y con la cosa y de B hace
una nueva cosa z; lo absorbe de manera que ahora no solo es propie-
tario de x mds y, sino que ademds deviene propietario del nuevo ob-
jeto z. La propiedad de la nueva cosa no se compone de la propiedad
sobre sus singulares piezas, sino que el especificante queda propieta-
rio de esa nueva especie y, consecuentemente, propietario de sus sin-
gulares piezas. Si reivindica una de éstas no tiene necesidad de de-
mostrar que es propietario de ella, basta con que pruebe que es
propietario de la cosa que ha sido hecha en parte con materia propia.

Pero al estudiar esta institucion de la especificacion no podemos
dejar de analizar el supuesto de la culpa extracontractual, en relacion
sobre todo con lo dispuesto en el parrafo II del articulo 383. Es de-
cir, en el supuesto de que aun procediendo de buena fe el especifican-
te, la materia empleada en la formacién de la nueva especie, fuese,
siguiendo la terminologia del Cédigo, mas preciosa que la obra en
que se empleo. Como ya hemos dicho anteriormente, esta hipdtesis,
prevista en el parrafo II del articulo 383, no es un supuesto de especi-
ficacion, de manera que ese derecho a quedarse con la nueva especie
de que goza el especificante o de pedir indemnizaciéon de la materia
podria reconducirse al ambito del articulo 1.902. Porque, en realidad
en este caso, el pseudo-especificador, méds que especificar, lo que ha
hecho es dafiar la materia.

Pero ;qué ocurrird si aquel que debe abonar la indemnizacién no
lo hace? Del tenor literal del articulo 383 podemos deducir que sola-
mente el especificante hard suya la nueva especie indemnizando el
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valor de la materia, de donde podemos deducir que la titularidad
de la nueva obra queda pendiente de que se proceda a hacer efectiva
la indemnizacién, o que la adquiera bajo la condicion resolutoria de
hacer el referido pago.

Si la especificacion, como produccion de una cosa nueva, conlle-
va, como hemos visto, la destruccion de la cosa antigua, debemos
llegar a la conclusiéon de que deben extinguirse todos los derechos
reales existentes sobre la cosa vieja: propiedad, posesion, iura in re
aliena. Esta es la opinién que parte de la idea de que la propiedad
sobre la nueva species es siempre una propiedad nueva. Admitiendo
que en similares casos el puesto del derecho de prenda extinguido
no lo ocupa uno nuevo sobre la nova species.

Pero es una idea insostenible, ante todo porque es erréneo tratar
la especificacion como causa de adquisiciéon de la propiedad sin dis-
tinguir si tiene por objeto materia propia o ajena. No se ha reconoci-
do nunca la fabricacion como causa de adquisicion de la propiedad
en esta gran extensién.

Esta causa de adquisicion de la propiedad se ha limitado al caso
de que sea ajena la materia de que la nueva especie se hace. Cuando
se hace con la materia propia una nueva especie, el que lo hace es
propietario de la nueva cosa, pero solo en base a la propiedad sobre
la materia y no en base a la especificacidn.

Esta idea es errdnea, ya que parte de una idea incorrecta acerca
del objeto del derecho real. Es decir, sostiene inevitablemente un cam-
bio de propiedad la species, es decir, la materia en que esta determi-
nada la apariencia. Cuando la especificacion, poniendo en lugar de
la antigua species una nueva, produce siempre la destruccion del ob-
jeto hasta ahora existente y, por otro, la creacion de un nuevo obje-
to, el derecho real no puede sobrevivir a su objeto, esta claro que
al desaparecer la antigua especie, esto es, €l objeto actual, desapare-
cen los derechos reales que recaen sobre el mismo, en base a la pro-
piedad sobre la materia pertenecen siempre al mismo objeto, aunque
se trate de derechos nuevos.

Esta identificacion de la especie y del objeto es la veradera base
de la teoria combatida. Pero es precisamente esta identificacién la
que es erronea. Sélo el usufructo y el uso recaen sobre la especie,
o sea, sobre la materia en que estd determinada la apariencia. Todos
los demas derechos reales recaen sobre el «corpus», o sea, sobre la
sustancia de la cosa, esto es, sobre la misma cantidad de materia
fisico-quimica. Sin duda, toda cantidad de materia tiene en un deter-
minado momento una apariencia. Y en base a esta diversidad de apa-
rencias se sirve a los distintos fines econémicos. Pero el derecho
real, perscindiendo de la servidumbre personal, es indiferente al cam-
bio de esta apariencia; a pesar de semejante cambio continda existien-
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do. El derecho real sigue a todos los cambios que la materia experi-
mente en el curso del tiempo. El propietario del grano hoy, sera duefio
mafiana de la harina y pasado mafiana del pan hecho con la harina
por la razén de que el grano, la harina y el pan son sélo diversas
apariencias de la misma sustancia, la cual, a pesar de tales cambios,
permanece siempre la misma. Cierto es que ¢l propietario del pan
no puede ya decir que es propietario de la harina con que se hace
el pan; el propietario del pan solo puede reivindicarla prescindiendo
del caso del que con dolo malo deja de poseer, pero sélo porque
el pan es una mera metamorfosis de la sustancia a la que se refiere
su propiedad. Su propiedad sobre el pan no es una propiedad nueva,
producida por la propiedad de la harina, sino simplemente una conti-
nuacion de la propiedad antigua, que existia primero sobre esa canti-
dad de materia, la cual ayer se presentaba bajo una forma y hoy
bajo otra. No cabe duda de que hay un cambio de objeto; éste sigue
permaneciendo en su identidad, pero ha sufrido un cambio que no
afecta a la existencia de la propiedad, porque a pesar de este cambio,
el objeto, o sea, la sustancia, permanece la misma. Si en virtud de
cada cambio debiera extinguirse la propiedad, no se sabria nunca ver-
daderamente como podria surgir la propiedad sobre la nueva especie,
0 sea, sobre este nuevo objeto. Cabria responder que en base al tra-
bajo. Pero el trabajo no es, en general, una causa de adquisicidon
del dominio, y sobre todo nunca ha sido reconocido como tal en
la elaboracién de materiales propios. Cualquier cambio puede tener
lugar accidentalmente y sin ningin trabajo y el propietario de la ma-
teria mientras que ésta tiene la apariencia A, no es propietario hasta
gue asume la apariencia B. Pero para admitir esto se podria decir
que esta propiedad sobre B producida por el trabajo, sino la propie-
dad sobre la materia en la apariencia A. Esto no es asi, ya que la
propiedad sobre la cosa A no puede pasar a propiedad sobre la cosa
B mdas que si A y B son idénticas. Por el contrario, si A y B son
diversas no se ve como de la propiedad sobre A puede surgir la pro-
piedad sobre B. Es como si se declarase que todo cambio en la cosa
es un fundamental de adquisicion del dominio o se considerase al
propietario de la materia como ocupante de la nueva especie, por
él fabricada las dos cosas son absurdas.

Incidentalmente, un cambio de propiedad correspondiente a un
cambio de la cosa, conducird a una infinita filiacién de la propiedad
del mismo objeto. Esta continua renovacidon de la propiedad tendria
su fundamento en su pretendido objeto, asi debemos por légica con-
secuencia extinguir los derechos reales de terceros existentes sobre la
vieja especie. Pero privar al titular de un derecho de éste por razdn
de la transforamcion hecha por el propietario, se necesitaria atribuir
otros derechos reales de la misma potencia generativa, que si se atri-
buye la propiedad sobre la materia, de modo que si la propiedad de
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la cosa A genera la propiedad de la cosa B, el derecho de prenda
sobre A debe generar al derecho de prenda sobre B. Todo esto es
muy complicado y practicamente no conduce a un resultado distinto
de aquel al que se llega con el modo simple y natural de tratar el
caso, es decir, con admitir que el derecho real existente sobre A con-
tinua existiendo sobre B. Es siempre un efecto de la idea explicada
que ¢l derecho real sigue a la esencia y no a la sustancia. S6lo para
hacer inocua las consecuencias practicas peligrosas de este error se
atribuye al derecho real sobre A idéntica potencia generativa. Pero
nunca se ha llamado a la nueva especie fruto, ni se puede racional-
mente hacerlo porque es imposible considerar la nueva cosa como
producto de la cosa precedente.

Resumiendo cuanto hemos dicho. A pesar del cambio de la espe-
cie, el objeto permanece el mismo, asi la nueva especie en otra rela-
cion juridica, sino que continiia en la misma en que se encuentra
la especie antigua. Como la nueva especie es s0lo una continuacién
de la antigua, los derechos existentes sobre ésta continuan sobre aqué-
lla; son una continuaciéon de la primera. Ahora debemos desenvolver
estos principios, para hacer éste, es oportuno distinguir entre especifi-
cacién de una sola cosa y especificacion de varias cosas.

Como la especificacién de una tvinica cosa hecha por el propietario
no tiene como efecto de un lado la destruccién de derechos reales
que caian sobre la cosa y de hacer surgir de otro derechos reales
de igual contenido, asi ocurre cuando el propietario especifica parejas
de sus cosas haciendo una sola. Si alguien con su cosa A y B hace
la cosa sblo este D sufre una cierta modificacién que es distinta, se-
gun que A y B en base a la especificacién estén en la situacién de
coordinacién o de subordinacién.

1.° Situacién de subordinacién. El propietario A con su quilla
y con su madera, B hace la nave x. El propietario B con su lana
A y su hilo de oro, B hace un vestido bordado en oro y. En todos
estos casos el especificante es propietario de la nueva especie produci-
da y su propiedad se determina segiin la propiedad de la cosa princi-
pal, precisamente porque era propietario de A y de b, es ahora duefio
de la nueva coa y, y su propiedad aparece solamente como la conti-
nuacién de la propiedad de la cosa sobre A. La propiedad de la cosa
accesoria sobre b es indiferente a efectos de atribuir la propiedad
sobre la nueva especie. A es propietario de la nave en base a su pro-
piedad sobre la quilla, tanto si empleé en la construccién materia
propia como ajena. La propiedad precedente sobre la cosa accesoria
tiene importancia a otro efecto, que es precisamente el siguiente:

a) Si la unidn de la cosa accesoria b con la cosa a es separable,
el propietario de A puede hacer valer su propiedad sobre la nueva
especie, puede hacer valer su propiedad frente a cualquier tercero sim-



La especificacion en el Cddigo civil 1227

plemente probando que era propietario de A. Pero si un tercero tiene
un derecho real sobre la cosa b, que pertenece al especificante. Por
ejemplo, un derecho de prenda. A pesar de la formacién de una nue-
va cosa, el tercero no pierde por esta causa su derecho sobre la cosa
accesoria.

b)- Si por el contrario, la unién obtenida con la especificacion
es indisoluble, si un tercero tiene un derecho real sobre la cosa acceso-
ria b, hay so6lo una situacion de hecho, la cual se presenta como
accion de resarcimiento por el derecho perdido.

Pero es necesario tener siempre bien claro que esta extincién del
derecho del tercero sobre la cosa b no es una consecuencia de la
especificacidon, sino que depende del hecho de que la cosa indepen-
diente b se confunde con la cosa a y es absorbida por ésta.

2.° Situacién de coordinacidn. El propietario A especifica la co-
sa a y b que le pertenece, haciendo una nueva cosa x. Por ejemplo,
con varias cucharas de plata se hace un recipiente o un cuchardn.

a) Si la unién de varias cosas es separable se entiende que la
actual propiedad A sobre la cosa continia, asi como los derechos
existentes sobre una y sobre otra de estas cosas, porque, sin duda,
el objeto continda subsistente.

b) Si la unién producida por especificacioén es indisoluble, es cierto
que ni la cosa a ni la cosa b son independientes, ninguna de las cosas
ni se confunde ni es absorbida por la otra, sino que todas unidas
forman una nueva especie; en consecuencia, no se puede hablar de
una propiedad sobre a ni sobre b, sino sélo lo de una propiedad
de a mas b, x.

Por otra parte, no se extingue ni la propiedad de A ni la de B
porque ni a fue absorbida por b, ni b por a, sino que las dos for-
man x. Cuando no se extingue la propiedad de a a favor de la propie-
dad sobre b ni a la inversa. No se puede admitir que la cosa a mds b, x,
sea una cosa sin duefio; tampoco existen dos derechos separados de
propiedad; en este caso surge una situacién de copropiedad. En este
caso, no se puede hablar, naturalmente, de copropiedad, ya que la
cosa a y b pertenecen a una misma persona. Esta fusién de varios
derechos de propiedad en un tnico derecho pierde extrafieza si se
tiene en cuenta el hecho contrapuesto a este de la multiplicacién de
los derechos de propiedad en base a la division del objeto. Si la cosa
a que pertenece a A se rompe en doce partes, A en base a su propie-
dad sobre a tiene un derecho de propiedad sobre las doce piezas cada
uno de los cuales aparece como una continuacion de la propiedad sobre
a. Como en este caso el unico derecho de propiedad se cambia en
multiples derechos, asi como en aquel en que la multiplicidad de de-
rechos en el primer caso es una continuacién del \nico; en éste el
unico es una continuaciéon de los multiples.
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Esta idea de que los derechos a y b no se extinguen, sino que
continia en A mas B, es importante para los derechos de terceros
existentes sobre una u otra cosa precisamente:

a) Se extinguen el usufructo y el uso sobre a y b por el contrario.

b) No se puede hablar de extincion del derecho de prenda. Por-
que su objeto es aquella propiedad. Si la mutacién del objeto no
tiene como consecuencia la mutacion de la propiedad, no hay motivo
para hacer derivar de este cambio la extincion del derecho de prenda.
Cuando a pesar del cambio de objeto, debemos admitir que continua,
por ejemplo, el derecho de prenda de z que recaia sobre b y ahora
sobre a mas b, comprende simplemente la cuota de la nueva cosa
formada por B. En consecuencia, el hecho de que el objeto pinotado
b sea s6lo una parte de la cosa a mas b, tiene por efecto que aunque
el derecho de prenda se refiere ahora a la parte ideal de a mas b
correspondiente a b, continia recayendo sobre esta parte ideal. Por
el contrario, el derecho de prenda sobre b, ahora z tiene una cuota
ideal del derecho de prenda sobre a mas b. No es obstdculo que esta
cuota esté dividida. No existe en este caso ninguna razén para admitir
el derecho de prenda sobre una parte ideal, ya que no es un producto
arbitrario, sino una consecuencia derivada del cambio de la cosa. A
esta cuota no le falta determinaciéon ni determinabilidad porque su
grandeza resulta con toda certeza de la situacidén de cantidad de mate-
ria y de valor.

Resumiendo lo hasta ahora dicho, la especificacion no produce
nunca el efecto de provocar un cambio de los derechos. La propiedad
y los derechos de terceros continian existiendo en la nueva especie
del modo expuesto, haciendo excepcion de la servidumbre personal
por motivos particulares, ya que no se encuentra razon alguna para
tratarla igual que otros derechos. Se aplica sin excepcién el principio
sustancial segun el cual la especificacién, si bien produce una cierta
modificacion del objeto, no produce un cambio en el derecho de pro-
piedad.

IX. EL DERECHO Y LA ACCION DEL RESARCIMIENTO

Se otorga un derecho al resarcimiento si la nueva species vale
maés que la cosa especificada, si, en otros términos, la materia ha
aumentado de valor en base a la creacidn de la nova species. Si bien
no existe una accién especial dirigida a obtener este resarcimiento.
En particular, no se puede hablar de una accién derivada de la ges-
tiéon de negocios ajenos ni de un enriquecimiento sin causa del pro-
ductor. No de la primera, porque ha producido la cosa suo nomine,
ni de la segunda, porque la cosa no ha entrado en base a la produc-
cion en el patrimonio del propietario de la materia. El derecho del
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productor al resarcimiento podrd hacerse valer mds que por via de
retencion alegando el dolo cuando el propietario de la nova species
puede oponerla a la reivindicatio del propietario. A este proposito
es necesario hacer la siguiente distincion:

a) Si la especificacion de la materia es un uso necesrio de ésta,
porque de otra manera ésta se destruye (asi como, por ejemplo, en
el caso de hacer mosto con la uva) el especificador puede pretender
siempre, tanto si hay buena como mala fe, el resarcimiento, con el
tnico limite del aumento de valor de la materia a causa de la especifi-
cacion.

b) Si, por el contrario, la especificacion no puede ser considera-
da como un gasto necesario hecho respecto de la materia y entra
en la categoria de los gastos ttiles, el especificador sélo puede pedir
el resarcimiento si hay buena fe. Si el especificante procedié de mala
fe, tiene solamente un ius tollendi. Si ha empleado algiin material
propio, por ejemplo, el sastre que ha confeccionado con tela ajena
un traje y ha puesto los botones, puede descoserlos y quedarse con
ellos. Para que proceda al ius follendi se requiere que los materiales
aportados por el especificante pueden retirarse sin menoscabo de la
obra construida, segin se desprende de la aplicacién analdgica del
articulo 360 del Cédigo civil.

El especificante estd obligado a resarcir al propietario, como es
natural, cuando haciendo la nueva especie disminuye el valor de la
materia, cuando ésta pierde de valor a causa de la especificacion. En
este caso el propietario dc la materia puede reivindicar la nueva espe-
cie, pero la reivindicacion no basta para satisfacer su interés, ya que
lo que le importa ante todo es ser indemnizado. Si se trata de una
materia robadada obtendra la indemnizacién. En base a esta condi-
cion furtiva, en otros casos puede utilizar para tal fin los medios
siguientes:

a) La accién reivindicatoria, pero este medio no puede usarse
mas que cuando la especificacion entra en el concepto del que con
dolo malo deja de poseer. El propietario obtiene el resarcimiento de
su interés. Pero a pesar de ello conserva la accion reivindicatoria o
respecto a la nueva especie. Si hubiese ejercitado primeramente ésta,
podria utilizar la accién reivindicatoria de la cosa antigua a causa
del dafio no resarcido.

b) Si el especificador no procedié con dolo, el duefio de los ma-
teriales no podra recurrir a estas acciones, pero a pesar de ello no
queda desprovisto de defensa juridica. Si la especificacién determina
una disminucién del valor de la cosa aparece como daiio culposo de
una cosa ajena y se otorga una accién derivada del articulo 1.902
del Cédigo civil o una accion similar a ésta. La culpa en este caso
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no consiste en el trabajo mal hecho, sino sélo en haber especificado
negligentemente materia ajena. Si falta culpa, no cabe ninguna accion.

Hasta ahora hemos siempre presupuesto que se transforma en una
especie una cosa ajena, en cuyo caso el propietario de la materia
queda propietario de la nueva cosa. Se llega sustancialmente al mis-
mo resultado, cuando han sido especificadas muchas cosas ajenas del
mismo propietario. Aunque continda sobre la nueva especie su primi-
tiva propiedad existente; lo que no excluye el hecho que segin el
género de especificacion hay una fusién de varios derechos de propie-
dad en uno solo se produce una multiplicacién del derecho de propie-
dad. Pero merece ser especialmente considerado el caso de que se
transformen en una nueva especie cosas de diversos propietarios. Aun-
que en este caso mantengamos los sabinianos mantuvieron firme el
principio quod ex re nostra fit, nostrum est. El desenvolvimiento de
este principio conduce al siguente resultado:

1.° Si la cosa especificada cae bajo la ribrica de la accesion,
el propietario de la cosa principal es el propietario de la nueva espe-
cie, y precisamente esta propiedad aparece como una continuacion
de su antigua propiedad existente sobre la cosa principal. El propieta-
rio de la consecuencia sélo tiene derecho al resarcimiento, pero si
la unidn es separable puede servirse de la accidén reivindicatoria.

2.° Sila nueva cosa puede incluirse bajo la rubrica de la coordi-
nacién, hay que distinguir si la unién obtenida en base a la especifi-
cacion es separable o inseparable.

Si es separable, cada uno queda propietario de la parte hecha con
su cosa y dispone de la accidén reivindicatoria. El especificante solo
tiene derecho a ser resarcido, presupuesto siempre que la parte en
cuestion después de la separacién tenga un mayor valor para el pro-
pietario. Pero si es inseparable, a la nueva especie queda en copropie-
dad de los propietarios de la materia. Hay una copropiedad sobre
la nueva especie y esta copropiedad no es una nueva propiedad, sino
s6lo una continuacion de los viejos multiples derechos de propiedad,
pertenecen a varios sujetos cOmo ya se expuso.

Finalmente, debemos tratar la cuestiéon del resarcimiento. Tene-
mos, ante todo, que distinguir dos casos: aquél en que la especifica-
cidén hace adquirir la propiedad y el que no hace adquirirla.

En el primer caso (de especificacion reducible y presupuesta la
buena fe del especificante), tratdndose de hurto, podemos hablar de
la condicién de robada de la cosa extinguida, y con esta condicion
se puede repetir la vieja cosa al ladron. También podria pensarse sim-
plemente que se ha enriquecido sin causa (aclarando que por otros
poseedores entiendo que se trata nada mas que del poseedor de buena
fe que tenia titulo putativo y que ha hecho o ha obtenido una ganan-
cia con la extincion de la cosa), o dicho de otra manera. Esta varian-
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te se dirige a expresar el principio siguiente: que en todos fos casos
de especificacion y de accesién, quien pierde en base a este hecho
la propiedad en favor de otro puede pedir el resarcimiento.

Se plantea ahora la siguiente cuestidn: ;quiénes pueden ser otros
poseedores? Que la accion de hurto puede ejercitarse contra todo po-
seedor es ciertamente un error, se debe tratar, sin duda de personas,
que sin ser ladrones, responden por un motivo similar al hurto. Tal
persona es el ladron. No se sabe de quién mas puede tratarse, si bien
al ladrén se equipara, por disposicién del articulo 512-2.° del Cédigo
penal de 1944, el que encontrdndose una cosa perdida la especifica,
en lugar de entregarla a la Autoridad para que la ponga a disposi-
cién de su propietario, como dispone el articulo 615 del Cddi-
go civil.

No parece satisfactoria esta conclusion, de que generalmente el
propietario de la materia no tenga mdas que esta proteccidn; parece
injusto; no solo se debe conceder una accién en el caso de hurto
y similares. En otros casos habria que atribuir una accién a titulo
de enriquecimiento injusto, una accién para reclamar el precio de la
materia especificada.

Respecto del segundo caso: especificacion irreducible y reducible
de mala fe el propietario de la materia queda propietario de la nueva
especie. El resarcimiento se aplica segun las reglas siguientes:

1.2 - Si el especificante estd en posesion de la nueva especie, el
propietario de la materia puede reivindicarla para €l. El especificante,
siempre que actue de buena fe, puede alegar el dolo para ser resarci-
do. Si por el contrario el especificante es de mala fe, el propietario
de la materia tiene la posibilidad de reivindicar la cosa nueva.

2.° Por el contrario, si el duefio de la materia es el poseedor
de la nueva especie, el especificante no tiene contra él ninguna ac-
cién. A decir verdad se le podria otorgar la accién publiciana, en
base al hecho de que el especificante adquirid legitimamente la mate-
ria. Si el poseedor-propietario de la materia se opone alegando su
condicién de dueiio, el actor mediante una accion dirigida a obtener
el precio del trabajo.

Si en base a la especificacién hay una cosa principal y otra acceso-
ria, la reivindicacién contra el especificante puede corresponder sélo
al propietario de la cosa principal, y el especificante puede siempre
alegar el dolo. El propietario de la cosa accesoria, si ésta es separa-
ble, puede alegar esta situacidn de hecho. Si, por otro lado, el propie-
tario de la cosa principal posee solo la nueva especie, el especificante
no tiene ninguna accion para ser resarcido por su trabajo.
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Finalmente, si la cosa especificada cae en el dambito de la coordi-
nacién, habrd una propiedad solitaria 0 una copropiedad segun que
la unidén sea separable o no.

Si el especificante posee la nueva especie, puede hacer valer me-
diante la reivindicacidén su propiedad solitaria, y en el segundo caso
su cuota de propiedad; el especificante podrd alegar el dolo.

Si por el contrario es el duefio de la materia el que posee, el espe-
cificante no tiene en este caso accién para ser resarcido por su trabajo.



