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I. ESTADO DE LA CUESTION

Sefiala LACRUZ, al intentar definir las distintas clases de sucesion, que la
diferencia esencial entre la sucesién inter vivos y la sucesion mortis causa
consiste en que mientras en esta el fendmeno sucesorio gravita mds sobre el
sucesor que sobre la persona del precedente titular, dirigiéndose la transmisién
no ya a disolver una relacién sujeto-objeto a fin de operar el subingreso de
otro sujeto, sino a garantizar sin mds a otro sujeto el subentrar en una relacién
precedente ya disuelta; en aquella, los dos momentos en que conceptualmente
puede escindirse la transferencia, refiriéndose el autor a la dimisién del derecho
por el titular y su adhesion a un nuevo sujeto, forman una unidad juridica que
surge conjuntamente al ejercitarse la facultad de disposicién (1). A pesar de las
diferencias estructurales existentes entre ambas clases de sucesion, la doctrina
se plantea la posibilidad de que el derecho de acrecer opere también en los
negocios inter vivos, con cardcter general, o, en su caso, respecto a determina-
dos negocios que por su naturaleza resulten compatibles con la configuracion
técnico-juridica del instituto.

La doctrina, por regla general, conocedora de que el fendmeno del acreci-
miento tiene su sede natural en el Derecho de sucesiones, como consecuencia de
los principios sucesorios que regian en el Derecho romano (2), se ha limitado a
negar su operatividad en la sucesion inter vivos. No obstante, algunos autores se
han pronunciado en un sentido favorable a su admisibilidad, al considerar que
es posible que se realice el efecto del acrecimiento mediante acuerdo expreso
de las partes o por mandato legal, puesto que nuestro Cédigo Civil inicamente

(1) Derecho de Sucesiones (parte general), Barcelona, 1961, pags. 9 y 10.
(2) Concretamente, el principio de universalidad de la institucién de heredero y el prin-
cipio de incompatibilidad entre la sucesion testada e intestada.
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hace referencia a dicho fenémeno en la donacién (3) y en el usufructo (4), no
pudiendo hablarse de un acrecimiento ex lege generalizado en sede de negocios
inter vivos.

En una primera aproximacién al estudio de este fenémeno juridico, parece
razonable pensar que no es sino a través de la posibilidad o imposibilidad
de extrapolar al fendmeno de incrementacién que tiene lugar en los negocios
inter vivos la ratio de esta figura, asi como los presupuestos establecidos por
el Cédigo para el derecho de acrecer en la sucesion mortis causa, lo que nos
permitird llegar a una conclusién acertada sobre la operatividad del derecho de
acrecer en esta clase de sucesion.

Si partimos de la conceptualizacién del derecho de acrecer en los negocios
mortis causa como aquel aumento que experimenta la porcién del coheredero
Ilamado solidariamente con otros a una misma herencia o porcién de ella, para
el caso de que alguno de los llamados no llegue a suceder, podemos sefialar
como presupuestos esenciales para la operatividad del derecho de acrecer: la
existencia de una pluralidad de sujetos, la solidaridad en el llamamiento y la
necesidad de que exista una vacante previa a la adquisicion por todos y cada uno
de los llamados. La cuestién se complica cuando tratamos de extrapolar estos
presupuestos al fendmeno de expansién que tiene lugar en los negocios inter
vivos. Las claras diferencias estructurales existentes entre la sucesion inter vivos
y la sucesién mortis causa llevan a priori a considerar inadmisible en términos
generales el derecho de acrecer en esta clase de sucesién. De hecho, nuestro
legislador no ha establecido una regulacién propia del derecho de acrecer en los
negocios inter vivos, sino que se ha limitado a prever un efecto de incremen-
tacién en negocios juridicos concretos, tal y como mds adelante expondremos.
Por otra parte, la dificultad de aportar una teorfa unitaria al respecto, puesto que
son diversos y de muy diferente naturaleza los negocios inter vivos sobre los
que se puede producir el efecto de expansion, complica atin mds la bisqueda de
respuestas en torno a la admisibilidad del derecho de acrecer en esta clase de
negocios. Todo ello nos hace reflexionar acerca de la necesidad de un estudio
pormenorizado de las diferentes hip6tesis de acrecimiento o incrementacion que
tienen lugar en la sucesion inter vivos como mecanismo que nos permita llegar
a una conclusién acertada sobre la admisibilidad o no de este fenémeno juridi-
co, ya que de querer construir una teoria unitaria sobre el derecho de acrecer
se corre el riesgo de elaborar una tesis que realmente no recoja supuestos de
acrecimiento, sino meros casos de incrementaciéon que nada tengan que ver con
el derecho de acrecer en sentido técnico.

Sobre todas estas cuestiones nos referiremos a lo largo de este trabajo, a
través del cual intentaremos desentrafiar la esencia de esta figura y su posible

(3) Articulo 637 del Cédigo Civil.
(4) Articulo 521 del Cédigo Civil.
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extrapolacion a los negocios inter vivos. En este sentido, comenzaremos nuestro
estudio realizando algunas reflexiones sobre los inconvenientes de construir una
teoria del acrecimiento en los negocios inter vivos. Seguidamente, procederemos
a analizar algunos supuestos de incrementacién que tienen lugar en los nego-
cios inter vivos, con la finalidad de determinar la naturaleza juridica de estos
negocios y su relacién con el acrecimiento sucesorio.

II. EL DERECHO DE ACRECER EN LOS NEGOCIOS MORTIS CAUSA
Y SU DISTINCION RESPECTO DE LOS NEGOCIOS INTER VIVOS

Sin d4nimo de realizar un andlisis exhaustivo sobre el mecanismo de funciona-
miento del derecho de acrecer en los negocios mortis causa, vamos a referirnos
a aquellos aspectos que son propios de este fenémeno juridico y que, a nuestro
juicio, deben ser tenidos en cuenta a la hora de iniciar cualquier estudio sobre
la operatividad del derecho de acrecer en los negocios inter vivos.

La doctrina mds moderna define el derecho de acrecer en los negocios
mortis causa como aquel efecto de incrementacion que se produce como con-
secuencia del llamamiento solidario de una pluralidad de sujetos a una misma
herencia o porcion de ella, y por el que cada uno de los llamados adquiere, en
caso de vacante, el todo o una cuota superior a la que resultaria del concurso
entre los llamados, si todos aceptasen (5). Este efecto tiene su fundamento en
la voluntad del testador, de manera que la ley presume que de haber conocido
este la existencia de la vacante, su voluntad habria sido la de acrecer al resto de
llamados antes que proceder a la apertura de la sucesion abintestato (6). Partien-

(5) Riccy, F, Corso teorico-pratico di Diritto Civile, vol. Il1, Delle Successioni, Torino,
1886, pag. 558; DE DiEGO Y GUTIERREZ, F. C., Instituciones de Derecho Civil Espariiol,
tomo III, Madrid, 1932, pdgs. 408 y 409; NicoLO, R., La vocazione ereditaria diretta e
indiretta, 1934, pag. 214; BArAsSL, L., Le Successioni per causa di morte, Milano, 1944,
pags. 418 y 421; CARNEVALE, V., «La fattispecie costitutiva del diritto di accrescimento»,
en Diritto e giurisprudenza, 1954, pag. 161; BELTRAN DE HEREDIA Y ONfs, P., El dere-
cho de acrecer (negocios inter vivos y mortis causa), Madrid, 1956, pags. 58, 67 y 72;
CARIOTA-FERRARA, L., Le Successioni per causa di morte, vol. 1, parte general, Napoli,
1962, pig. 98; GoNzZALEZ PALOMINO, J., «El acrecimiento en la mejora», en Estudios de
arte menor, vol. II, Pamplona, 1964, pags. 240 y 242; D Cuprs, A., Istituzione di Diritto
Privato, Milano, 1983, pag. 587; BoscH CAPDEVILA, E., L’acreixement en el dret successori
catala, 7, Barcelona, 2002, pag. 81.

(6) Son seguidores de la tesis subjetiva o tradicional: LACAL, P., «El derecho de acrecer
entre herederos forzosos», en RCDI, 1931, pag. 261; BELTRAN DE HEREDIA Y ONfs, P, El
derecho de acrecer..., cit., pags. 61 y 63; OSSORIO MORALES, J., Manual de Sucesion testada,
Madrid, 1957, pag. 323; BONET CORREA, J., Compendio de Derecho Civil, tomo V, Madrid,
1965, pag. 202; ALBALADEJO, M., «La delacién solidaria», en RJC, 1975, pags. 450-452.

Por su parte, de las sentencias del Tribunal Supremo se extrae que la teoria subjetiva
es la que mejor explica el fundamento del derecho de acrecer. En esta linea, la STS de
27 de noviembre de 1905, Jurisprudencia Civil, tomo 112, Madrid, 1921, pag. 703; STS
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do de la configuracién tecnico-juridica del derecho de acrecer como un efecto
de la vocacién solidaria, se pueden encontrar ciertas dificultades a la hora de
adaptar los presupuestos del derecho de acrecer en materia hereditaria al feno-
meno de expansién que se produce en determinadas situaciones de cotitularidad
que tienen lugar en la sucesién inter vivos. En relacién al primer presupuesto
necesario para la operatividad del derecho de acrecer, es decir, la existencia de
un llamamiento plural, es evidente que aunque esta situacion de pluralidad de
sujetos, titulares de un mismo objeto, puede tener lugar en los negocios inter
vivos, sin embargo, este llamamiento plural opera en el derecho de acrecer de
un modo diferente a las situaciones de comunidad que pueden tener lugar en
la sucesion inter vivos. No se puede afirmar que la pluralidad de sujetos a que
hace referencia el Cédigo deba ser entendida en el sentido de cotitularidad
simplemente. La comunidad supone, en todo caso, la adquisicién del derecho
en comunion, lo cual no sucede en el derecho de acrecer, en el que existe un
efecto de incrementacion fruto del llamamiento ab initio de todos al todo.

El segundo presupuesto para la operatividad del derecho de acrecer es el
llamamiento solidario, entendido como el llamamiento al entero, de manera
que si no se produce la adquisicién por parte de alguno de los llamados, el
resto acrecerd automdticamente su porcion, quedando tnicamente limitado su
derecho a una parte por efecto del concurso. La solidaridad en el llamamiento
crea una expectativa entre los llamados a recibir el todo en caso de vacante,
produciéndose, en su caso, la adquisiciéon de manera automadtica. Partiendo de
esta premisa, resulta complicado encajar en los negocios inter vivos este segundo
presupuesto, puesto que propiamente no se produce en esta clase de negocios
un llamamiento solidario, tal y como se entiende para el derecho de acrecer su-
cesorio. Imaginemos un contrato de compraventa en el que el vendedor acuerda
con los compradores que en caso de no querer adquirir finalmente alguno de
ellos su parte en la compra, dicha parte acrezca al resto, quienes deberdn pagar
un precio mayor al que inicialmente les correspondia. Realmente, parece dificil
entender que dicho efecto convencional sea fruto de una vocacién solidaria,
puesto que, en caso de que alguno de los sujetos decida no prestar su consenti-
miento, simplemente dicho sujeto no habra quedado vinculado contractualmente
y, por tanto, no se habra perfeccionado el contrato con respecto a su persona.
Ello sucedera en los casos de caducidad de la oferta porque haya transcurrido el
tiempo que el oferente ha fijado en la declaracion de oferta para la aceptacion,
o, también, en los supuestos de rechazo de la oferta, produciéndose la pérdida

de 13 de noviembre de 1914, Jurisprudencia Civil, tomo 131, Madrid, 1915, pags. 688 y
689; STS de 5 de junio de 1917, Alcubilla, 1917, pag. 684; STS de 2 de marzo de 1926,
Jurisprudencia Civil, tomo 170, Madrid, 1928, pags. 16-27; STS de 6 de marzo de 1944
[RJ 1944/303]; STS de 6 de noviembre de 1962 [RJ 1962/4192]; STS de 8 de mayo de
1979 [RJ 1979/1762].
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de eficacia de la misma mediante el disentimiento del destinatario de la oferta
respecto de ella (7).

Mayores dificultades, si cabe, plantea extrapolar a los negocios inter vivos
el tercer presupuesto contemplado por el Cédigo. Nos referimos a la vacante de
cuota o porcion. Se entiende por vacante, a los efectos del derecho de acrecer, la
situacién que se produce cuando alguno de los llamados no puede o no quiere
aceptar su parte en la herencia. Si extrapolamos este requisito a los negocios
inter vivos no podria mas que tratarse de una imposibilidad de aceptacién o de
un rechazo de la oferta por la otra parte contratante, lo que finalmente impedi-
ria el perfeccionamiento del contrato. Si uno de los adquirentes no acepta, no
parece que pueda hablarse de vacante en el sentido utilizado por el Cédigo, ya
que esa parte seguird siendo de titularidad del disponente, credndose entonces,
en su caso, una situacién de cotitularidad entre vendedor y compradores. Hay
que tener en cuenta que, segtn el articulo 1258 del Cédigo Civil, los contratos
se perfeccionan por el mero consentimiento y este supone la concurrencia de
la oferta y la aceptacion. Ello quiere decir que mientras no tengan lugar ambos
momentos el acto no surge a la vida juridica, y la titularidad sigue perteneciendo
al transmitente (8). De este modo, tal y como afirma BELTRAN DE HEREDIA en
los actos inter vivos no puede darse una verdadera y propia vacante de cuota,
ya que «si no acepta no produce vacante porque esta queda en poder del dis-
ponente, y si acepta, no puede decirse que exista vacante en sentido técnico,
ya que su cuota pasa a los herederos» (9).

(7) Sobre esta cuestion, vid. DiEz-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimo-
nial, Introduccion, Teoria del Contrato, vol. 1, Madrid, 2007, pag. 341.

(8) Sobre esta cuestion, vid. los trabajos de MANRESA Y NAVARRO, J. M., «Comentarios
al articulo 1258 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil espariiol, Madrid, 1907,
pag. 618; LALAGUNA DOMINGUEZ, E., «Sobre la perfeccién de los contratos y el Cédigo
Civil», en Homenaje al Profesor Juan Roca Juan, Universidad de Murcia, 1989, pags. 395-
422; Roca GUILLAMON, J., «Comentario al articulo 1258», en Comentarios al Cédigo Civil
y Compilaciones Forales (dir.: ALBALADEJO y Diaz ALABART), tomo XII, vol. 1-A, Madrid,
1993, pdgs. 420-437; RODRIGUEZ GUITIAN, A. M., La muerte del oferente como causa de
extincion de la oferta contractual, Madrid, 2003, pags. 49 y 57.

(9) El derecho de acrecer..., cit., pag. 167. En este sentido, SCOGNAMIGLIO, R., Il di-
ritto di accrescimento nei negozi tra vivi, Milano, 1951, pag. 11; Gazzara, G., Contributo
ad una teoria..., cit., pag. 205; El derecho de acrecer..., cit., pdg. 167. En esta linea se ha
pronunciado también PALMIERI, aunque respecto del contrato de donacién. PALMIERI pone
como ejemplo el supuesto en el cual Mevio dona un fundo a Tizio y a Caio. Sefiala este
autor que, en caso de que Tizio sea incapaz en el momento en el cual es hecha la oferta, no
podemos absolutamente concebir que la parte de Tizio no aceptada pueda por derecho de
acrecer pertenecer a Caio. La cuota de Tizio no puede entenderse vacante cuando el dominio
no le ha sido transferido, como en todos los contratos que tienen por objeto derechos reales.
Es necesario el consentimiento de ambos contratantes y, por tanto, la declaracion de aceptacion
para el perfeccionamiento del acto; «Il diritto di accrescimento nelle donazioni», en Rivista
di diritto civile, Milano, 1928, pags. 14 y 15.
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Con objeto de salvar el obstidculo que supone hablar de vacante en los ne-
gocios inter vivos, algunos autores han utilizado la expresién «cuota fallida»,
en lugar de vacante, e incluso han hablado de vacante en la aceptacién y no en
la sucesion, para evitar la afirmacién de que esta, si se tratara de un negocio
inter vivos, no se produciria (10). Sin embargo, es claro que, ya se denomine
«cuota fallida» o «vacante» a esta falta de adquisicion, esta situacién no resulta
en ningun caso asimilable a aquella que prevé nuestro Cédigo Civil en materia
de acrecimiento. Por otra parte, si intentamos aplicar a cualquier negocio in-
ter vivos los supuestos de vacante aplicables al derecho de acrecer sucesorio,
comprobamos que mas que dar lugar al derecho de acrecer, lo que produce son
situaciones de nulidad, anulabilidad o incluso de reversion en el derecho, lo que
complica ain mds la identificacion de este efecto con el derecho de acrecer.

Algunos autores, en su afidn de defender la operatividad del derecho de
acrecer en los negocios inter vivos, han admitido incluso su operatividad cuan-
do la vacante se ha producido con posterioridad a la aceptacién por cada uno
de los sujetos. Lo cierto es que nuestro Codigo no responde claramente a esta
cuestion o, al menos, no lo hace en un sentido favorable. El Cédigo se refiere,
al regular el derecho de acrecer, a supuestos de vacancia que propiamente van
a tener lugar de forma previa a la adquisicién por todos y cada uno de los
llamados, de lo que se deduce la imposibilidad de hablar de un acrecimiento
posterior a la adquisicion, salvo que existiera una prevision legal al respecto.
Asi, si los sujetos han adquirido su parte, ya no puede decirse que técnicamente
se haya producido una vacante. Por tanto, el derecho de acrecer propiamente
dicho, actia en vistas de una comunidad en formacién, es decir, en los casos
en que un derecho deferido no llegue a ser adquirido (11).

Por otra parte, tampoco los efectos del derecho de acrecer son asimilables,
en todo caso, a los supuestos de expansion que tienen lugar en la sucesién inter
vivos. De hecho, si pensamos en el caso de la accesién como el fendmeno que
comporta modificaciones en la composicién de las cosas, y que supone una
ampliacion de la base objetiva del propio derecho mediante una unién a la cosa
de manera inseparable, podemos llegar a la conclusién de que no existe una
correspondencia exacta entre ventaja patrimonial y derecho de acrecer, de manera
que no toda ventaja patrimonial supone un acrecimiento en sentido propio (12).

(10) En este sentido, GOMEZ CORRALIZA, B., «Admisibilidad del derecho de acrecer en
los negocios inter vivos incluidos los onerosos», en RDP, 1999, pags. 830 y 832.

(11) Roca SASTRE, R. M., «El llamado derecho de acrecer. Sus aplicaciones en el Dere-
cho Sucesorio y fuera de él», en Estudios de Derecho Privado, tomo II, Madrid, 1948, pag. 251.

(12) Sobre el concepto de accesién, vid. Mucius ScAEvoLaA, Q., «Comentario al ar-
ticulo 353 del Cddigo Civil», en Cddigo Civil, Madrid, 1949, pags. 524-532; PuiG PENA.
F., Compendio de Derecho Civil, tomo 2, Barcelona, 1966, pag. 227; BoNET BoONET, F. V.,
«Observaciones sobre la accesion en nuestro Derecho positivo», en RGLJ, 1971, pag. 103;
MANRESA Y NAVARRO, J. M., «Comentario al articulo 353 del Cédigo Civil», en Comenta-
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Si podemos quizd encontrar una cierta correspondencia en relacién a la
finalidad que se persigue con la aplicacién de esta figura en los negocios
inter vivos, ya que esta no puede ser otra que la voluntad del disponente de
cambiar la trayectoria de determinados bienes, via expansién automdtica de
la cuota vacante al resto de los sujetos llamados solidariamente a un mismo
objeto o derecho.

No cabe duda que estos problemas de adaptacion del derecho de acrecer
sucesorio a los negocios infer vivos tienen su origen en la distinta funcién y
estructura de los actos inter vivos y mortis causa, diferencias que, tal y como
a continuaciéon pondremos de manifiesto, complican enormemente la extension
del fenémeno acrescitivo a esta clase de negocios.

1. LA ADMISIBILIDAD DEL DERECHO DE ACRECER EN LOS NE-
GOCIOS INTER VIVOS

Aunque es claro para un sector de la doctrina cientifica que la operatividad
del derecho de acrecer no puede ser negada de manera rotunda en los negocios
inter vivos, puesto que nuestro Cédigo Civil recoge este fendmeno en el usu-
fructo y en la donacién conjunta entre cényuges (13), sin embargo, no resulta
tan clara la cuestién, al menos desde una perspectiva general, con fundamento
en el principio de autonomia de la voluntad. A pesar de que la doctrina no es
undnime a la hora de ofrecer respuesta a esta cuestion, existiendo opiniones
contradictorias, no son pocos los autores que consideran admisible la opera-
tividad del derecho de acrecer con fundamento en el citado principio. Vamos
a proceder, por tanto, a analizar todos y cada uno de los argumentos que la

rios al Cédigo Civil espariiol, tomo III, Madrid, 1976, pdgs. 238-241; ALoNsO PEREZ, M.,
«Comentario al articulo 353 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y Compi-
laciones Forales (dir.. ALBALADEJO), tomo V, vol. 1.°, 1980, pdgs. 192-200; CASTAN TOBE-
Nas, J., Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, tomo 2.°, vol. 1.°, Madrid, 1992, pags. 347-
349; Diez-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, vol. III, Madrid, 1995,
péags. 241-248; PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales. Derecho Hipotecario,
tomo I, Madrid, 2001, pags. 219-221.

(13) Se planteaba la doctrina italiana, vigente el Codigo Civil de 1865, si el derecho de
acrecer podia tener lugar en los negocios inter vivos. Al no existir referencia alguna al derecho
de acrecer en esta clase de negocios, ni tampoco precepto que contemplase este fendmeno
en negocios juridicos concretos, la doctrina mayoritaria se limitaba a negar la operatividad
del derecho de acrecer. No fue sino a partir de la regulacién que sobre esta materia se in-
trodujo en el nuevo Cédigo Civil italiano de 1942, cuando se produjo un cambio en la linea
de pensamiento, hasta el momento mayoritaria, en el sentido de admitir la operatividad del
derecho de acrecer en los negocios infer vivos, si bien no de manera generalizada, al menos
en determinadas situaciones de cotitularidad. Este cambio de orientacién trae causa en la
nueva regulaciéon que el Cédigo Civil italiano realiza del derecho de acrecer, al reconocer
este fendmeno en las donaciones y en la renta vitalicia.
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doctrina cientifica arguye a favor y en contra de la operatividad de esta figura,
con objeto de poder ofrecer respuestas a esta concreta cuestion.

1. DOCTRINA CONTRARIA A LA OPERATIVIDAD DEL DERECHO DE ACRECER EN
LOS NEGOCIOS INTER VIVOS

Los autores que niegan la operatividad del derecho de acrecer en los ne-
gocios inter vivos se apoyan, principalmente, en la estrecha conexién que el
derecho de acrecer presenta con los negocios mortis causa, desde su origen
en el Derecho romano, hasta tal punto que de las fuentes romanas no puede
extraerse argumento alguno a favor de la operatividad del derecho de acrecer
en esta clase de sucesion (14). Pero no solo se apoyan estos autores en los
antecedentes histéricos para negar de manera generalizada la operatividad del
derecho de acrecer en los negocios inter vivos, sino también en la falta de pre-
vision legislativa que existe sobre esta cuestion. Para estos autores esta falta de
prevision tiene su razén de ser en la imposibilidad de construir una teorfa del
derecho de acrecer aplicable a los negocios inter vivos, por resultar contraria
a su naturaleza, teniendo en cuenta las diferencias estructurales, a las que ya
nos hemos referido previamente, y que existen entre una clase de sucesién y
otra (15). Para RocA SASTRE es evidente que «el derecho de acrecer, propia-

(14) En este sentido, Roca SASTRE, R. M., El llamado derecho de acrecer..., cit.,
péags. 251; BELTRAN DE HEREDIA Y ONfs, P., El derecho de acrecer..., cit., pag. 166; PAL-
MIERL, L., Il diritto di accrescimento..., cit., pdg. 11. En un sentido opuesto, algunos autores
parecen encontrar excepciones a la operatividad del acrecimiento. Al respecto, afirma SENIN
que aunque debe insistirse en la idea de que el derecho de acrecer es un instituto que apare-
ce unido desde su origen a la sucesiéon mortis causa, siendo este un principio cominmente
admitido por la doctrina, sin embargo, debe admitirse como excepcién aquella introducida
por Constantino en materia de donaciones inter vivos, cuando esta habia sido realizada por
el emperador a varias personas, ya que en este caso existia a favor de cualquiera de ellas
un derecho de acrecer reciproco para el supuesto de que uno de los donatarios premuriese
sin dejar descendencia; Il diritto di accrescimento contrattuale, cit., pags. 205 y 206. A este
supuesto ainade ROBBE el caso del siervo en copropiedad. Afirma este autor que en los casos
en que existia una situaciéon de comunidad sobre un esclavo y este era manumitido por un
unico condémino, el manumitente perdia su propiedad sobre el esclavo, pero el esclavo no
quedaba liberado ni totalmente, ni parcialmente, sino que la cuota del condominio que habia
liberado al esclavo acrecia automaticamente al resto, en proporcion a sus cuotas. Este supuesto
demuestra para ROBBE, sin lugar a dudas, la operatividad del derecho de acrecer en la suce-
sion inter vivos. No obstante, no nos parece que sea este un argumento decisivo para poder
afirmar el reconocimiento generalizado de la operatividad de la instituciéon en los negocios
inter vivos. De hecho, a lo largo del Derecho intermedio, persiste la idea generalizada de
que el derecho de acrecer es una institucién extraia al campo de los negocios inter vivos y,
especialmente, a los contratos onerosos; Il diritto di accrescimento e la sostituzione volgare
nel Diritto Romano Classico, Milano, 1953, pags. 78-81.

(15) En este sentido, PALMIERI, L., Il diritto di accrescimento..., cit., pags. 25 y 42.
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mente dicho, no puede operar fuera del dmbito sucesorio, puesto que es en él
donde precisamente puede hablarse de delaciones, vocaciones o llamamientos,
terminologia que se encuentra directamente conectada con la figura del de-
recho de acrecer» (16). Para este autor, a pesar de que puedan existir en los
negocios inter vivos incrementaciones a favor del resto de sujetos cotitulares
de asignaciones de bienes, sin embargo, no siempre puede hablarse de derecho
de acrecer en sentido técnico (17). Roca SASTRE pone como ejemplo de incre-
mentaciones que tienen lugar en los negocios inter vivos el caso de la renuncia
de uno de los comuneros a su cuota o el caso del usufructo conjunto (18).
De esta opinién es BELTRAN DE HEREDIA, para quien a pesar de la similitud
de este fenémeno en ambas clases de sucesidn, sin embargo, no es posible
admitir el derecho de acrecer en los negocios inter vivos, al menos con carac-
ter general, debido al derecho positivo y a la realidad juridica, que establece
grandes diferencias estructurales y funcionales entre ambas clases de sucesion,
lo que impide extrapolar los presupuestos del derecho de acrecer sucesorio a
los negocios inter vivos (19). Para defender su tesis este autor da el siguiente
argumento: «Piénsese, sobre todo, en los actos a titulo oneroso, en los cuales a
la prestacion de una de las partes debe corresponder la contraprestacion de la
otra. Si un sujeto dispone a titulo oneroso frente a otros varios conjuntamente,
serd necesaria la aceptacion de todos estos para que surja el negocio, y si uno
no acepta, este no surge si su aceptacion es esencial para la perfeccion del
mismo, o bien surge por partes con respecto a los que aceptan, o, por ultimo
se constituye por la totalidad, pero debiendo aumentar la contraprestacion los
que aceptan para cubrir al que no acepta, no verificdndose en ningiin caso el
derecho de acrecer, como fdcilmente se comprende» (20).

Por otra parte, sefialan los detractores del derecho de acrecer en los ne-
gocios inter vivos que al traer causa el acrecimiento en el venir a menos del
adquirente, ya sea tras la adquisicioén por la renuncia al derecho ya adquirido,
ya sea previamente por la falta de aceptacion, estas situaciones no pueden dar
lugar a una incrementacién del derecho o del objeto por derecho de acrecer en
sentido propio, ya que incluso ni tan siquiera puede hablarse en estos casos de
vacante propiamente dicha (21). Estos concretos problemas de aplicacién son
los que han llevado a un sector de la doctrina al rechazo en términos generales
de la operatividad del derecho de acrecer en los negocios inter vivos.

(16) El llamado derecho de acrecer..., cit., pag. 251.

(17)  El llamado derecho de acrecer..., cit., padg. 251.

(18)  El llamado derecho de acrecer..., cit., pags. 251 y 252.

(19) El derecho de acrecer..., cit., pag. 166.

(20)  El derecho de acrecer..., cit., pag. 168.

(21)  ScoGNAMIGLIO, R., Il diritto di accrescimento..., cit., pdg. 11; BELTRAN DE HEREDIA
Y ONfs, P., El derecho de acrecer..., cit., pag. 167.
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2. DOCTRINA PARTIDARIA DE LA OPERATIVIDAD DEL DERECHO DE ACRECER EN
LOS NEGOCIOS INTER VIVOS

Los autores partidarios de la operatividad del derecho de acrecer en la
sucesion inter vivos fundamentan su tesis en la necesidad de entender que las
diferencias estructurales existentes entre ambas clases de sucesién no son un
obstdculo irremontable que impida la actuacién de este fendmeno, al permanecer
inalterable no solo su estructura, sino también su funcién y sus efectos (22).
Afaden estos autores como un argumento mas a favor del derecho de acrecer,
la expresa mencién que realiza nuestro Cédigo Civil sobre esta figura, al re-
conocer su operatividad en el supuesto de donacién conjunta entre cényuges
y en el usufructo. En este sentido, consideran que el Cédigo parece reafirmar
la tesis favorable al acrecimiento, estableciendo una estrecha analogia entre el
acrecimiento hereditario y el acrecimiento en los negocios inter vivos.

Para GOMEZ CORRALIZA, defensor de esta tesis, no se plantean problemas
en relacion a la aplicacién de los presupuestos del derecho de acrecer, ni tan
siquiera en relacion al problema tantas veces apuntado por los detractores de
esta tesis acerca de la inexistencia de una cuota vacante que requiera la bus-
queda de un destino. En este sentido, sefiala GOMEZ CORRALIZA que al ser la
vacante en la aceptacion, y no en la sucesién, no parece que existan razones
estructurales que impidan el acrecimiento, al poder tener lugar en ambas clases
de negocios (23).

No obstante, siguen existiendo discrepancias entre los propios autores en
cuanto a la extensién de esta figura de una manera generalizada a toda clase
de negocios inter vivos. Los autores partidarios de dicha extensién ven en el
principio de libertad contractual, tal y como a continuacién expondremos, el
tinico modo de admitir de una manera generalizada, con la regulacién actual,
el derecho de acrecer en los negocios inter vivos.

(22) BUTERA, A., Il patto di accrescimento nelle donazioni, Giurisprudenza civile e
commerciale, 1927, pags. 1098 y 1099; CHoL, J., La clause d’accroissement entre coacqué-
reurs d’inmueble, Lyon, 1933, pag. 7; SENIN, A., Il diritto di accrescimento contrattuale,
cit., pags. 229; GAZzARA, G., Contributo ad una teoria..., cit., pags. 47, 210 y 228; LuciNt
CASALES, A., «El derecho de acrecer en los negocios juridicos inter vivos», en Estudios en
Homenaje al Profesor Federico de Castro, tomo 1I, 1976, pags. 239 y 240; RODRIGUEZ
L6pPEZ, F., «Algunas cuestiones sobre el acrecimiento en las Comunidades», en RCDI, 1979,
pag. 4; GOMEZ CORRALIZA, B., Admisibilidad del derecho de acrecer..., cit., pags. 835-860;
Caprozzi, G., «Il diritto di accrescimento», en Successioni e donazioni, tomo II, Milano,
2002, pag. 536; BoscH CAPDEVILA, E., «El concepto de derecho de acrecer», en Homenaje
al Profesor Manuel Albaladejo, Murcia, 2004, pigs. 676-679.

(23) Admisibilidad del derecho de acrecer..., cit., pags. 830 y 832.
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2.1.  Posibles vias de admision

La doctrina partidaria de la operatividad del derecho de acrecer en los nego-
cios inter vivos hace referencia, como mecanismos que permiten la operatividad
de este fendmeno juridico en la sucesion inter vivos: la regulacién legal del
instituto y el principio de autonomia de la voluntad.

a) La vialegal como modo de extension del derecho de acrecer a los negocios
inter vivos

Uno de los argumentos que propone la doctrina a favor de la operatividad
del derecho de acrecer en los negocios inter vivos es la previsién por parte de
nuestro legislador del derecho de acrecer en esta clase de negocios, a través de su
regulacién en materia de donaciones y usufructo (24). Establece el articulo 521 del
Cddigo Civil, en materia de usufructo, que: «El usufructo constituido en provecho
de varias personas vivas al tiempo de su constitucion, no se extinguird hasta la
muerte de la uiltima que sobreviviere». Para este sector doctrinal nuestro legislador
ha regulado, a través de este precepto, un caso claro de acrecimiento, al optar por
la no extincién del usufructo hasta la muerte del dltimo usufructuario, en lugar de
establecer la consolidacién de dicha parte con la nuda propiedad.

En materia de donaciones, la doctrina hace referencia al articulo 637 del
Cddigo Civil, como supuesto de derecho de acrecer, refiriéndose al caso de la
donacién hecha a varios conjuntamente. Sefiala el precepto que: «Cuando la
donacion hubiere sido hecha a varias personas conjuntamente, se entenderd por
partes iguales; y no se dard entre ellas el derecho de acrecer, si el donante no
hubiera dispuesto otra cosa». Continda el precepto sefialando que: «Se exceptiian
de esta disposicion las donaciones hechas conjuntamente a ambos conyuges,
entre los cuales tendrd lugar aquel derecho, si el donante no hubiese dispues-
to lo contrario». A juicio de estos autores, el legislador establece como regla
general en la donacién la inoperatividad del derecho de acrecer, salvo voluntad
contraria del donante. Ya en el segundo parrafo se establece, como excepcion,
su operatividad para las donaciones hechas conjuntamente a los cényuges. A
estos supuestos nos referiremos mas detenidamente al estudiar los posibles casos
de acrecimiento en los negocios inter vivos.

(24) En el Derecho italiano ha sido la prevision legal de este fenémeno juridico en
determinados negocios inter vivos lo que ha llevado a gran parte de la doctrina a acabar
admitiendo la operatividad del derecho de acrecer en esta clase de negocios. Su regulacion
en materia de donaciones y de renta vitalicia ha sido el argumento principal apuntado por
sus partidarios (arts. 773.2 y 1874).
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b) El principio de autonomia de la voluntad como fundamento del derecho de
acrecer en los negocios inter vivos

La doctrina partidaria del derecho de acrecer en los negocios inter vivos ha
querido ver en el principio de autonomia de la voluntad la tnica via posible
para admitir de manera generalizada la operatividad del derecho de acrecer en
esta clase de negocios. Teniendo en cuenta, tal y como sefiala GALGANO, que la
autonomia contractual significa, en sentido positivo, que las partes pueden, entre
otras cosas, determinar, dentro de los limites impuestos por la ley, el contenido
del contrato (25), los partidarios del derecho de acrecer en los negocios inter
vivos no ven problema alguno en admitir este fendmeno con fundamento en el
citado principio (26). Para GOMEZ CORRALIZA: «si partimos de la afirmacion
de que el derecho de acrecer tiene como justificacion tultima el asegurar una
determinada trayectoria a los bienes hereditarios, esta misma finalidad puede
encontrarse en los negocios inter vivos a través del principio de autonomia de
la voluntad, por lo que no debe entenderse que las razones historicas o las
diferencias estructurales entre ambas clases de sucesion supongan un obstdculo
irremontable como para afirmar la exclusividad sucesoria del derecho de acrecer
y negar que este instituto pueda ser trasplantado por via convencional al dmbito
de los negocios inter vivos» (27).

Los autores partidarios del derecho de acrecer convencional han distinguido
a los efectos de admitir la operatividad de este fendmeno, los negocios a titulo
gratuito, de los negocios a titulo oneroso, pronuncidndose unanimemente a favor
de su admisién en los negocios a titulo gratuito, dada su naturaleza asimilable
a la sucesion mortis causa. Complicada se plantea la cuestién en los negocios
a titulo oneroso. La propia naturaleza de esta clase de negocios parece impedir
su operatividad, plantedndose problemas de incompatibilidad, puesto que tratan-
dose de negocios juridicos bilaterales, en los que la prestacion de una parte se
corresponde con la contraprestacion de otra, el negocio no queda perfeccionado
hasta que no se produzca la aceptacion de la oferta realizada por una de las
partes. De este modo, si son varios los que deben aceptar y uno de ellos no

(25) El negocio juridico (trad.: BLASCO GASCO y PRATS ALBENTOSA), Valencia, 1992,
pag. 67. Sobre este particular, vid. Puic Brutau, J., Fundamentos de Derecho Civil, 11-
1.°, Barcelona, 1978, pags. 5-9; DE CASTRO Y BRravo, E., El negocio juridico, Madrid,
1985, pags. 11-18; CasTAN TOBENAS, J., Derecho Civil espariol, comiin y foral, tomo 3,
Madrid, 1992, pags. 524-528; BETTL, E., Teoria generale del negozio giuridico, Napoli, 1994,
pags. 43-54; FLuME, W., El negocio juridico, Parte General del Derecho Civil, tomo II (trad.:
Miquel GONZALEZ y GOMEZ CALLE), Madrid, 1998, pdgs. 23-48.

(26) SENIN, A., 1l diritto di accrescimento contrattuale, cit., pag. 208; GAZZARA, G.,
Contributo ad una teoria..., cit., pags. 217 y 218; GAzzARA, G., Contributo ad una teoria...,
cit., pags. 217 y 218; también en Voz «Accrescimento», en Enciclopedia del Diritto, tomo I,
1958, pag. 328.

(27) Admisibilidad del derecho de acrecer..., cit., pags. 830, 831 y 835.
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llega a hacerlo, no parece que pueda hablarse propiamente de vacante, puesto
que la titularidad no ha dejado en ningin caso de ser del oferente (28).

Para GOMEZ CORRALIZA, defensor de la operatividad del acrecimiento en los
negocios de cardcter oneroso, la Unica diferencia que existe entre el derecho de
acrecer en los negocios gratuitos y onerosos es que en estos ultimos igual que
es onerosa la adquisicion, ha de serlo también la cuota acrecida, requiriendo
la correspondiente contraprestaciéon (29). Para salvar el posible problema de
adaptabilidad que plantean algunos autores, distingue GOMEZ CORRALIZA entre
oferta fija y oferta expansiva. Define este autor la oferta fija como «aquella en
la que la cuota de cada destinatario permanece invariable cualesquiera que
sean las vicisitudes de las cuotas restantes». En cuanto a la oferta expansiva,
la define como «aquella en la que la cuota de cada destinatario puede variar
en funcion de la aceptacion o no de las cuotas restantes». En este sentido, el
derecho de acrecer podrd tener lugar en aquellos negocios que permitan que
exista un determinado lapso de tiempo entre la oferta y la aceptacion, puesto
que al existir una oferta condicional, ello puede provocar la existencia de una
cuota fallida por la falta de aceptacion de alguno de los sujetos. Debiendo, por
tanto, dar un destino a dicha cuota, el problema quedaria resuelto con la oferta
expansiva o acrescitiva (30).

A nuestro juicio, esta tesis parece chocar con la letra del articulo 1262 del
Cadigo Civil, ya que a pesar de que pueda existir un proceso previo de formacién
del contrato, sin embargo, la exteriorizacién de la voluntad es simultdnea o en
un solo acto (31). La necesidad de que se produzca una concurrencia de volun-
tades, es decir, el concurso entre la oferta y la aceptacién para que el contrato
nazca a la vida juridica (32), parece eliminar la posibilidad de acrecimiento,

(28) En este sentido, BELTRAN DE HEREDIA Y ONIis, P., El derecho de acrecer..., cit.,
pags. 166-169. Respecto al Derecho italiano, sefiala SCOGNAMIGLIO que en los negocios a titulo
oneroso, si es necesaria la aceptacién de cada uno de los sujetos a los que se ha realizado la
oferta y alguna aceptacion no se produce, tendremos que entender que no nace el contrato
a la vida juridica; puede ser también que, si no es necesaria la aceptacion de todos y cada
uno de los destinatarios de la oferta se constituya el contrato por partes. En ambos casos
resulta inoperante el acrecimiento. Podrd existir un aumento de la cuota de cada uno de los
contratantes supérstites, pero en ningin caso la naturaleza de dicha incrementacion resultara
asimilable al acrecimiento en sentido técnico; SCOGNAMIGLIO, R., Il diritto di accrescimento
nei negozi tra vivi, cit., pag. 16; RoBBE, U., Voz «accrescimento», cit., pag. 175.

(29) Admisibilidad del derecho de acrecer..., cit., pag. 842.

(30) Admisibilidad del derecho de acrecer..., cit., pags. 843-854.

(31) Mucius SCAEVOLA, Q., «Comentario al articulo 1262 del Cédigo Civil», en Cédigo
Civil, cit., pag. 661.

(32) PuiG PERA, F., Compendio de Derecho Civil espaiiol, tomo III, Barcelona, 1966,
pag. 461; PuiG Brurtau, J., Fundamentos de Derecho Civil, cit., pags. 173-180.

Sefiala LALAGUNA que el articulo 1258 del Cédigo Civil se refiere exclusivamente a los
contratos consensuales y no a los contratos reales o formales. No obstante, estas categorias
de contrato exigen otros requisitos distintos del consentimiento, lo que no quita la necesidad
del consentimiento; «Sobre la perfeccion de los contratos y el Cédigo Civil», cit., pags. 396
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puesto que, simplemente, el contrato desplegaria su eficacia respecto de los
sujetos aceptantes (33). Aunque es cierto que dicho pacto no atentaria contra
la ley, la moral o el orden publico, ello no supone que ya de por si debamos
identificar sus efectos con los del acrecimiento en sentido propio. Para CLE-
MENTE DE DIEGO la solucién dependerd de la voluntad de las partes. Se plantea
asf este autor, al estudiar el modo de perfeccién de los contratos, qué sucederia
si la oferta fuese dirigida a varios sujetos, y de estos solo aceptasen algunos:
«La contestacion depende de la intencion que tuvieron los contratantes. Si su
intencion fue formar un contrato tinico y complejo entre todos los aceptantes y
oferentes, entonces la aceptacion de algunos no produce consecuencias juridicas
y el contrato no se forma; pero si eran ofertas y aceptaciones individuales y
separadas, de modo que su intencion presumible era formar contratos indepen-
dientes, entonces valdrdn las aceptaciones realizadas por algunos para formar
tantos contratos» (34).

Hay que pensar que la libertad contractual no es un poder absoluto del par-
ticular para determinar arbitrariamente el contenido de sus relaciones juridicas,
sino que se trata simplemente de la libertad del sujeto para escoger una alter-
nativa entre las diversas opciones que el Derecho le permite. Es evidente que,
aunque las partes pueden pactar aquello que deseen siempre que lo estipulado
no contravenga lo expresamente prohibido por el legislador, el tipo contractual
no deja de tener su propia ley sobre la que no puede incidir la autonomia
privada (35). Es el caso de las normas que regulan la perfeccién del contrato.

2.2. Diferencias en torno a su operatividad en atencion al momento de pro-
duccion de la vacante

La doctrina partidaria del derecho de acrecer en la sucesion inter vivos ha
tomado en consideracién, para admitir la operatividad de este fenémeno, no solo
la naturaleza del negocio celebrado, sino también el momento de produccién de
la vacante. De este modo, dependiendo de cuando se produzca dicha circuns-

y 397. En este sentido, CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil espaiiol, conuin y foral, tomo 3,
Madrid, 1992, pags. 715-717; PELLICER, J., Voz «Oferta», en NEJ, Barcelona, 1986, pag. 366;
MENENDEZ MATO, J. C., La oferta contractual, Pamplona, 1998, pags. 240 y 242.

(33) Sobre este particular, BoscH CAPDEVILA, E., El concepto de derecho de acrecer,
cit., pag. 676.

(34) Curso elemental de Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, tomo 4.°, Madrid, 1920,
pag. 268.

(35) Mucrius ScAEvoLA, Q., «Comentario al articulo 1255 del Cédigo Civil», en Cddigo
Civil, tomo XX, Madrid, 1958, pags. 559 y 560; MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentario al
articulo 1255, tomo VIII, vol. 2.°, Madrid, 1950, pag. 287; REVERTE NAVARRO, A., «Comen-
tario al articulo 1255 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales (dir.: ALBALADEJO y DiAZ ALABART), tomo XVII, vol. 1.°>-A, pag. 240.
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tancia los autores acaban admitiendo o negando la operatividad del derecho de
acrecer en los negocios inter vivos.

La mayoria de autores que se han dedicado al estudio del derecho de acrecer
en los negocios inter vivos han distinguido dos supuestos claramente diferen-
ciados en orden a admitir la operatividad de este fendmeno: el supuesto de
vacante previa a la adquisicién por todos y cada uno de los llamados y el caso
de vacante posterior a dicha adquisicién (36). Dependiendo del momento en que
tenga lugar la vacante, y del negocio de que se trate, los autores se pronuncian
a favor o en contra del derecho de acrecer. Para BELTRAN DE HEREDIA las
diferencias existentes entre ambos momentos son evidentes. Mientras que la
vacante anterior a la adquisicién no es seguro que se produzca, ya que todos
los cotitulares pueden querer y poder aceptar, sin embargo, si es seguro que
tal vacante se produzca en algiin momento posterior a la adquisicién. En este
sentido, mientras el acrecimiento anterior a la adquisicién solo tendria lugar
cuando la ley lo estableciese, o el sujeto que dispone conjuntamente a favor de
varios estipulase que si uno no quiere o no puede aceptar, su cuota acrezca a
los demds; en cambio, el acrecimiento posterior tendria lugar cuando un sujeto
dispusiese conjuntamente a favor de varios, insertdindose en su disposicién la
obligacion legal o convencional de acrecer, comprensiva de que la parte adquirida
por cada uno de ellos vaya transmitiéndose a los supervivientes. En este tltimo
caso, el acrecimiento opera en el sentido de que tal cuota, ya adquirida por un
cotitular, al faltar este, no se transmite a sus herederos sino a los coadquirentes
supérstites (37).

a) Acrecimiento anterior a la adquisicién

Se habla de acrecimiento anterior a la adquisicidon cuando el efecto de incre-
mentacion se produce con anterioridad a la aceptacion de todos y cada uno de
los sujetos que han sido llamados conjuntamente a un mismo objeto o derecho.
Aunque en estos casos la doctrina coincide en que la falta de adquisicién por
alguno de los sujetos tiene como efecto la adquisicién de la cuota vacante por
el resto de los llamados, no obstante, la doctrina partidaria del derecho de acre-
cer anterior a la adquisicién hace depender su operatividad del tipo de negocio
celebrado. Asi, para Roca SASTRE el acrecimiento previo a la adquisicién por
todos y cada uno de los llamados tinicamente opera en materia de donaciones.
Explica este autor que adquiriéndose por cada codonatario el todo (donacién
que se hace del entero a varias personas, en cuyo caso, faltando un aceptante

(36) Es el caso de SCOGNAMIGLIO, R., Il diritto di accrescimento..., cit., pags. 15y 47.
(37) El derecho de acrecer..., cit., pags. 172-173. En este sentido, LUCINI CASALES, A.,
El derecho de acrecer..., cit., pag. 248.
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los otros adquirirfan su parte), su derecho se expande por venir a menos el
derecho de los otros codonatarios. En opinién de este autor el fundamento de
esta afirmacion tiene su razén de ser en la naturaleza de la donacién, ya que
el dmbito del derecho sucesorio y el de las donaciones tienen contactos entre
ellos, dada la nota comin de liberalidad (38). Para BELTRAN DE HEREDIA el
fundamento de esta afirmacién se encuentra en que los demds actos distintos
a la donacién no implican el empobrecimiento del donante y el consiguiente
enriquecimiento del donatario, sino que se limitan a reconocer una determinada
ventaja, sin necesidad de que haya que realizar ninguna contraprestacion, cues-
tiondndose asi el sentido del acrecimiento en otros negocios como el comodato
o en el mutuo, cuando, en definitiva, en tales negocios cada uno de los sujetos
tiene que devolver cuanto recibid, y en consecuencia, cuanto mas reciba mas
tiene que restituir (39).

Aunque la mayoria de la doctrina favorable al acrecimiento anterior a la
adquisicion defiende su operatividad Unicamente en materia de donaciones,
algunos autores se han pronunciado a favor de su admisién en los negocios
juridicos onerosos (40). Lucint CASALES pone como ejemplo las estipulaciones a
favor de tercero, la renta vitalicia conjunta y los derechos reales de adquisicion.

Sobre la estipulacién a favor de terceros, sefiala el articulo 1257, en su
parrafo segundo, que «si el contrato contuviera alguna estipulacion en favor
de tercero, este podrd exigir su cumplimiento, siempre que hubiere hecho saber
su aceptacion al obligado antes de que haya sido aquella revocada». Para Lu-
CINI CASALES aunque el articulo 1257 del Cédigo Civil contempla la hipétesis
de un contrato en el que solo una parte del contenido es destinada al tercero,
no parece existir inconveniente en superar la literalidad del articulo 1257 del
Cédigo Civil y admitir un contrato en el que todo su contenido verse sobre una
prestacion definitiva, destinada integramente a ser recibida por varias personas
conjuntamente, conjuncién que puede articularse solidariamente, supuesto este
dltimo que constituye un marco adecuado en el que desenvolverse el fendémeno

(38) El llamado derecho de acrecer..., cit., pag. 251. En este sentido, SCOGNAMIGLIO,
R., 1l diritto di accrescimento nei negozi tra vivi, cit., pags. 15-17; BELTRAN DE HEREDIA Y
ONfs, P, El derecho de acrecer..., cit. pags. 169 y 170; RoBBE, U., Voz «accrescimento»,
cit., pag. 15.

(39) El derecho de acrecer..., cit., pags. 169 y 170. Para GAZZARA en estos negocios
distintos de la donacién es evidente la expansion del derecho del beneficiario que, aunque sea
temporalmente, consigue por entero el objeto de la prestacion a otra parte, que estaba destinada
a sufrir el concurso de los destinatarios. El beneficiario simplemente deberd restituir cuanto
ha recibido, consiguiendo asi el derecho por entero aunque sea temporalmente; Contributo
ad una teoria..., cit., pags. 46, 217 y 218.

(40) Admisibilidad del derecho de acrecer..., cit., pag. 842. En este sentido, GAZZARA,
G Contributo ad una teoria..., cit., pags. 218 y 219; Carozzi, G., Successioni e donazioni,

, pdg. 537. En contra se mamﬁestan ScoGNAMIGLIO, R., 1] dmtto di accrescimento nei
negozz tra vivi, cit., pdg. 16; BELTRAN DE HEREDIA Y ONTfs, P El derecho de acrecer..., cit.,
pags. 167-168.
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acrescitivo. De este modo, y con base en el principio de libertad contractual,
esta estipulacién a favor de varios beneficiarios se estructuraria como un lla-
mamiento solidario que se traducirfa en la existencia de una voluntad de adqui-
sicion de dicha parte por el resto, en caso de que alguno no llegase a aceptar
la prestacién (41). Entre sus requisitos podemos sefalar: la existencia de una
estipulacién a favor de varios beneficiarios, por partes iguales y con alguna
conexion interna entre ellos, debiendo entenderse excluidos los supuestos de
mancomunidad (42). El fundamento del derecho de acrecer lo sitia el autor en
la libertad de pacto entre las partes.

En el caso de los derechos reales de adquisicién, LUCINI CASALES defiende
la operatividad del derecho de acrecer con fundamento nuevamente en la auto-
nomia privada (43). Cuando se habla de derechos reales de adquisicién se estd
haciendo referencia a los derechos que otorgan a su titular el poder de hacer
suya, abonando su valor, la cosa ajena sobre la que recae el derecho. Incluye
Lucint CASALES, dentro de esta categoria, los derechos de tanteo y retracto, y
el derecho de opcion. En el derecho de tanteo y retracto, cuyo nacimiento se
produce como consecuencia de la enajenacion de una cosa, mediante venta u otro
negocio traslativo y faculta a su titular para sustituir al adquirente de aquella o
subrogarse en su posicién, pagando su precio (44), es complicado entender que
pueda operar el mecanismo del acrecimiento. Por lo que se refiere al derecho
de retracto, la cosa se complica a raiz de la regulacién contenida en el articu-
lo 1514 del Cédigo Civil, el cual parece impedir el juego del acrecimiento. Se-
fala el articulo 1514 que: «Cuando varios, conjuntamente y en un solo contrato,
vendan una finca indivisa con pacto de retro, ninguno de ellos podrd ejercitar
este derecho mds que por su parte respectiva». De este modo, el articulo 1514
en ningln caso permite contemplar un supuesto de llamamiento solidario, en-
tendido como llamamiento de cada uno de los titulares al derecho por entero,
requisito necesario para la operatividad del acrecimiento. LucINI CASALES inten-
ta defender la posibilidad de que el retracto convencional pueda ser ejercitado
por cualquiera de los vendedores, de tal modo que fuera eficaz por el todo
frente al comprador retraido. En el caso de pluralidad de sujetos en la parte
vendedora, y con fundamento en la autonomia contractual, podria acordarse, a
su juicio, que solo lo ejerzan alguno o algunos de ellos; que recaiga sobre la
totalidad de la cosa o simplemente sobre una parte. Esta solucién no deja de
ser un tanto artificial o cuanto menos dificilmente catalogable de acrecimiento.
Para Garcia CANTERO ante la pasividad de alguno de los contrayentes pueden

(41) El derecho de acrecer..., cit., pags. 257 y 258.

(42) El derecho de acrecer..., cit., pag. 259.

(43) El derecho de acrecer..., cit., pag. 262.

(44) Lacruz BERDEJO y otros, Elementos de Derecho Civil Ill, Derechos Reales, Ma-
drid, 2004, pag. 329; CANIZARES LASo, A., La caducidad de los derechos y acciones, Madrid,
2001, pag. 178.
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los demds ejercitar la accién de retracto por el todo en nombre de los demds,
sin perjuicio del derecho al reembolso de los gastos que hayan sido anticipados,
lo cual no atentarfa contra lo dispuesto en el articulo 1514 del Cédigo Civil, al
ser, no en provecho propio, sino en beneficio de los demds (45). Sin embargo,
nada dice respecto a que dicho efecto tenga lugar por derecho de acrecer, pare-
ciendo, mds bien, que no puede hablarse ni tan siquiera de una incrementacién
en beneficio del resto, ya que se trata simplemente de una accién que repercu-
te en beneficio o provecho de todos.

Por lo que respecta al tanteo, entendido como la preferencia que por dis-
posicion de la ley o por virtud del acto o negocio juridico, tiene su titular para
la adquisicién de una cosa cuando su propietario se dispone a enajenarla (46),
no parece légico entender que la falta de ejercicio del tanteo por alguno de sus
titulares permita al resto adquirir mayor porcentaje por derecho de acrecer, a
pesar del posible cardcter consensual del tanteo. No parece que un potencial
incremento de la prestacion que hubiese de ser satisfecho en el momento de
ejercitar el tanteo por vacante de alguno de los llamados, lo que se traduce
I6gicamente en un aumento de la participaciéon en el derecho al que todos son
llamados, deba entenderse como un caso de acrecimiento.

Lo mismo debemos decir del derecho de opcién, entendido como el derecho
que una de las partes (concedente) atribuye a otra (beneficiario de la opcién)
mediante el cual esta dltima puede decidir, dentro de un determinado periodo
de tiempo y unilateralmente, la celebraciéon de un determinado contrato (47).
Los autores se plantean si es posible pactar que el ejercicio por alguno de los
titulares de este derecho pueda ser en la totalidad, con la consecuencia tanto de
liberarle de un condominio como de incrementacién de la cuota al resto, para el
caso de que alguno de los titulares no quiera o no pueda ejercitar el derecho de
opcion (48). En principio, parece dificil también aqui entender que en el caso del
derecho de opcidn el no ejercicio del derecho por alguno de los titulares pueda
dar lugar a una incrementacion a favor del resto por efecto del derecho de acrecer.

(45) «Comentario a los articulos 1513 a 1517», en Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales (dir.: ALBALADEJO y DiAzZ ALABART), tomo XIX, 1991, pags. 594 y 595.

(46) WOLFF, M., Derecho de cosas (trad.: PEREZ GONZALEZ y ALGUER), vol. 2, Barcelo-
na, 1937, pag. 132; PENA BERNALDO DE QUIROS, F., Derechos Reales. Derecho Hipotecario,
cit., pag. 764; FELIU REY, M. L., El tanteo convencional, Madrid, 1997, pag. 19.

(47) Puic BruTaAu, J., Fundamentos de Derecho Civil, 111-3, Barcelona, 1974, pags. 500
y 501; Diez-Picazo, L., Fundamentos..., cit., pags. 409 y 410. Sobre el concepto de opcidn,
vid. los estudios de MENGUAL, J. M., «La opcién como derecho y como contrato», en RGLJ,
1936, pags. 131-146; MEzQuITA DEL CACHO, J. L., «El pacto de opcién y el derecho que
origina», en RCDI, 1951, nim. 273, pags. 73-94; PENA BERNALDO DE QUIRGS, E., Derechos
Reales. Derecho Hipotecario, cit., pdg. 757; CANIZARES LAso, A., «Arrendamiento con opcién
de compra: cesion del derecho a favor de uno de los titulares (comentario a la STS de 6 de
noviembre de 1989», en Poder Judicial, nim. 20, 1990, pag. 77.

(48) A favor, LuciNt CASALES, A., El derecho de acrecer..., cit., pags. 263 y 264.
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Aunque pueda ser vélido dicho pacto, sin embargo, no se dan los presupuestos
del acrecimiento, puesto que no puede hablarse de llamamiento solidario, sino
de una simple cotitularidad en el derecho; tampoco puede hablarse de vacante
que permita la operatividad del derecho de acrecer, ya que simplemente, aquel
que no ejercite el derecho de opcién habrd mostrado su deseo de no adquirir
finalmente el objeto determinado sefialado en el precontrato (49). Como sefiala
PuiG BruTtau, la consecuencia del fallecimiento del optante, dentro del plazo
para optar, no puede ser otra que la no extincién del derecho de opcién y su
inclusién como parte de los derechos transmisibles que integran el patrimonio
hereditario del optante (50).

Tal y como puede observarse, las opiniones, aun favorables al acrecimiento
anterior a la adquisicion, son contradictorias a la hora de sefialar los concretos
negocios en los que puede operar este fendmeno juridico.

b) Acrecimiento posterior a la adquisicién

Entiende la doctrina por acrecimiento posterior a la adquisicion, el efecto de
incrementacién que tiene lugar cuando existe una disposicién conjunta a favor
de varios sujetos y se establece que la parte adquirida por cada uno de ellos
vaya transmitiéndose a los supérstites a medida que falten el resto de sujetos,
de modo que todo el derecho se concentre en el dltimo que sobreviva. Se trata,
por tanto, de una incrementacion que tiene lugar después de haberse producido
la aceptacién por parte de todos los destinatarios de la oferta o delacién. Los
adquirentes, a su fallecimiento, no transmiten la cuota a sus herederos, sino que
esta es automdticamente absorbida por los coadquirentes sobrevivientes, hasta
llegar al dltimo, el cual retne por entero la titularidad inicialmente transmitida
en concurrencia con los demds. En este sentido, el acrecimiento posterior a
la adquisicién se configura como un mecanismo de transmision sucesiva, que
presenta una evidente similitud con la sustitucién fideicomisaria (51), si bien
con la diferencia de que en el caso del acrecimiento no resultaria necesaria una

(49) Tal y como afirma la profesora CANIZARES LAso, transcurrido el plazo para el ejer-
cicio del derecho potestativo de opcion, este simplemente caduca; «Prescripcion y caducidad:
la opcién de compra, un ejemplo de derecho potestativo», en Sepin, nim. 5, 2010, pag. 34.

(50) Compendio de Derecho Civil, vol. 111, Barcelona, 1994, pag. 326.

(51) Es tal la similitud que, al prohibir el Derecho italiano en el viejo Cddigo las
sustituciones fideicomisarias, los autores veian en el derecho de acrecer un mecanismo para
vulnerar dicha prohibicién. SCOGNAMIGLIO, contrario a esta tesis, afirmaba que no podia
dejar de admitirse el acrecimiento posterior a la adquisicién por su evidente semejanza con
la sustitucién fideicomisaria, puesto que se trata de dos figuras distintas. Mientras en la sus-
titucion fideicomisaria existe una doble llamada, en el derecho de acrecer existe una unica
llamada simplemente limitada por efecto del concurso; mientras en la sustitucién se produce
un orden sucesivo, en el acrecimiento lo que se produce es una tnica llamada; mientras en
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nueva aceptacion para sucesivas adquisiciones de las cuotas de los cotitulares
que vayan faltando (52).

La doctrina partidaria del acrecimiento posterior a la adquisicién pone como
ejemplo de acrecimiento sucesivo, el usufructo y la renuncia liberatoria de un
comunero a su cuota en la comunidad. En el primer caso la doctrina fundamenta
su operatividad en la redaccién del articulo 521 del Cédigo Civil, que establece
la posibilidad de no extincién del usufructo hasta la muerte de la dltima persona
que sobreviviere. Sefialan algunos autores que la decision del legislador en este
sentido trae causa en la naturaleza temporal del usufructo, lo que hace a este
negocio perfectamente compatible con un pacto de acrecimiento (53), siempre
y cuando se den los presupuestos del derecho de acrecer. En el segundo caso
la doctrina fundamenta su postura en el siguiente sentido: si la renuncia supone
un incremento proporcional de las obligaciones de los comuneros que han de
suplir al que renuncid, también debe llevar consigo una expansién o incremento
correlativo y proporcional de la cuota de los que permanecen en la comunidad
a costa de la del renunciante.

La admisibilidad de esta tesis plantea, a nuestro juicio, ciertos problemas
de adaptacion a lo que seria la propia configuracién de la institucién del acre-
cimiento. El primer problema que plantea la extension del derecho de acrecer
a esta clase de negocios es la necesidad de entender que la vacante apta para
producir el efecto del acrecimiento pueda tener lugar con posterioridad a la
aceptacion de todos y cada uno de los llamados, situacién que, en principio,
no parece tener cabida en nuestro Cédigo Civil, ya que, en materia hereditaria,
el Codigo Civil establece la necesidad de que se produzca una vacante previa
a la adquisicién por cada uno de los llamados (54).

Un segundo problema que se plantea es la supuesta restriccién a la liber-
tad dispositiva de cada coadquirente, lo que aparece muy ligado al tema de
las prohibiciones de disponer, puesto que el acrecimiento sucesivo implicaria
—segun algunos autores— una restriccion a la libertad de disposicion de cada
coadquirente, debiendo ser interpretadas restrictivamente (55), y estar supedi-
tadas a una causa motivadora justa (56). Al ser la libre circulacién de bienes

la sustitucion fideicomisaria existe una obligacién de conservar y restituir, no es esto lo que
sucede en el acrecimiento; /I diritto di accrescimento..., cit., pags. 57-62.

(52) GOMEz CORRALIZA, B., Admisibilidad del derecho de acrecer..., cit. pag. 855.

(53) BELTRAN DE HEREDIA Y ONfs, P, El derecho de acrecer..., cit., pag. 175; LUCINI
CASALES, A., El derecho de acrecer..., cit., pig. 266; GOMEZ CORRALIZA, B., Admisibilidad
del derecho de acrecer..., cit., pag. 859.

(54) Articulo 982 del Cdédigo Civil.

(55) Sobre los criterios necesarios para la validez de las prohibiciones de disponer, véanse
las SSTS de 25 de junio de 1945 [RJ 1945/722], 13 de diciembre de 1991 [RJ 1991/9713],
14 de octubre de 1996 [RJ 1996/7107] y 11 de diciembre de 2001 [RJ 2001/9996].

(56) GONZALEZ, J., «Prohibiciones de disponer», en RCDI, 1925, pags. 659-686; MAR-
TINEZ SARRION, A., «Las obligaciones de no vender y las prohibiciones de disponer», en

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 730, pags. 799 a 853 819



Laura Zumagquero Gil

un principio general del trafico, esta no puede quedar entorpecida fuera de
los casos determinados expresamente. No obstante, la admisiéon o no de las
prohibiciones de disponer variard dependiendo de si se encuentra inserta en un
negocio mortis causa o inter vivos, y en este ultimo caso, dependiendo de si
se trata de un negocio a titulo gratuito u oneroso, lo que afectard de un modo
diverso al tema que aqui tratamos. Debemos tener en cuenta que Unicamente
las prohibiciones establecidas en los actos a titulo gratuito son prohibiciones
de disponer genuinas, mientras que aquellas establecidas en los actos a titulo
oneroso son obligaciones de no disponer (57), por lo que algunos autores se
muestran contrarios a admitir las prohibiciones de disponer en este ultimo su-
puesto, salvo la excepcién contenida en el articulo 521 del Cédigo Civil para
el caso del usufructo sucesivo (58). Pero, ;nos encontramos realmente en este
caso ante una prohibiciéon de disponer? ;Existe realmente en estos supuestos
una obligacién de conservar y restituir la cosa cuando no hay mencién expresa
al respecto? Lo cierto es que esta cldusula conlleva que el donatario que ad-
quiere no pueda disponer de la cuota ni por actos inter vivos ni mortis causa,
lo que resultarfa contrario al principio de la libertad de disponer y de enajenar,
resultando dudoso que el principio de libertad contractual permita un pacto que
choca con la realidad juridica.

Un tercer problema que se plantea es el relativo a los derechos sucesorios
del difunto. Es claro que con este pacto los posibles herederos ven frustrados
sus derechos sucesorios, al impedir la apertura de la sucesidn; o, simplemente,
una supuesta presuncién de voluntad favorable al acrecimiento derivada de la
interpretacion de una cldusula del contrato, que impide a los herederos suceder
en su parte, solucién que a priori resulta por lo menos discutible.

En virtud de lo expuesto, no parece admisible catalogar dicho efecto de
incrementacién de acrecimiento en sentido técnico. Son tantas las diferencias
estructurales existentes que incluso los propios autores partidarios del derecho
de acrecer sucesivo dudan de su operatividad en determinados negocios (59).

RDP, 1964, pags. 89-107; AMORGS GUARDIOLA, M., «Prohibicién contractual de disponer y
derechos de adquisicién preferente», en ADC, 1965, pags. 953-988; MONTES PENADES, V.,
«El modo testamentario y las prohibiciones de disponer», en ADC, 1974, pag. 324; ALBA-
LADEJO, M., Derecho Civil, 111, vol, 1.°, Barcelona, 1983, pdg. 286; DE BUEN, D., Notas a
Colin y Capitant, Madrid, 1984, pag. 291; PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales.
Derecho Hipotecario, cit., pag. 324; CANIZARES LAso, A., «Eficacia de las prohibiciones de
disponer voluntarias», en ADC, 1991, pags. 1479-1484; CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil
espariiol, comiin y foral, tomo 2, vol. 1, Madrid, 1992, pag. 255, GoMEZ GALLIGO, F. J., Las
prohibiciones de disponer en el Derecho espaiiol, Madrid, 1992, pags. 60 y 61; ALPARNES, E.,
«Aportacion al estudio de las prohibiciones de disponer», en RGLJ, 1998, pag. 74.

(57) CaNizARes Laso, A., Eficacia de las prohibiciones de disponer voluntarias, cit.,
pag. 1454.

(58) CaNIZARES Laso, A., Voz «prohibiciones de disponer», en EJB, 1995, pag. 5270.

(59) Un ejemplo de ello lo encontramos en las afirmaciones que realiza GOMEZ Co-
RRALIZA, para quien la solucién va a depender de la naturaleza del negocio celebrado, ya
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3. ANALISIS DE ALGUNOS SUPUESTOS DE INCREMENTACION QUE TIENEN LUGAR
EN LOS NEGOCIOS INTER VIVOS

Ya hemos puesto de manifiesto en pédginas anteriores las dificultades de
elaborar una teoria unitaria acerca de la operatividad del derecho de acrecer en
la sucesion inter vivos, dadas las diferencias estructurales que existen entre los
distintos tipos de negocio juridico en los que tiene lugar un cierto efecto de
incrementacion de cuota. En este sentido, parece, por tanto, necesario analizar
de manera individualizada algunos supuestos de incrementacion que tienen lugar
en los negocios inter vivos, con objeto de profundizar en la posible operatividad
de este fendmeno en la sucesion infer vivos. Desde esta perspectiva, vamos a
referirnos a tres supuestos distintos en los que se produce dicho efecto: la re-
nuncia de un comunero a su cuota en situaciones de comunidad, el fallecimiento
de uno de los pensionistas cuando se ha constituido una renta a favor de varias
personas conjuntamente y la compraventa con pacto de acrecimiento.

3.1. El derecho de acrecer en caso de renuncia de uno de los comuneros

El articulo 395 del Cédigo Civil prevé como derecho del comunero la
renuncia a la parte que le corresponde en el condominio: «7odo copropietario
tendrd derecho, para obligar a los participes, a contribuir a los gastos de con-
servacion de la cosa o derecho comiin. Solo podrd eximirse de esta obligacion
el que renuncie a la parte que le pertenece en el dominio». A pesar de que el
articulo 395 permite al comunero renunciar a su parte en el condominio, sin
embargo, no hace referencia alguna a cudl deba ser el destino de la porcién
renunciada. Esta imprevisién ha originado un debate en la doctrina, existiendo

que si el negocio es gratuito resultard valido el acrecimiento sucesivo, lo que no sucedera
si el negocio es oneroso, al resultar prohibitivo, tal y como sucede con las prohibiciones de
disponer; Admisibilidad del derecho de acrecer..., cit., pags. 859-860. En contra, se manifiesta
MOLLEDA, para quien, aunque podria hablarse de acrecimiento, sin embargo, no tendria nada
que ver con el derecho de acrecer propio del derecho de sucesiones porque no es necesario
un llamamiento solidario previo al cousufructo, y porque su fundamento se encuentra en la
propia situacion estatica de cotitularidad. Asi, seglin este autor, si se opta por el criterio de la
expansion, no se puede hacer por razén del hipotético llamamiento conjunto o solidario que
pudo dar lugar a la situacién de comunidad o cotitularidad, por lo que resulta improcedente
unificar en el mismo esquema conceptual la expansion en las situaciones de comunidad y
el derecho a acrecer en los llamamientos conjuntos; «El usufructo testamentario. El acreci-
miento en el usufructo sucesivo», en Estudios de Derecho Privado, vol. 1, Madrid, 1965,
pags. 537-538. De la misma opiniéon es RocA SASTRE, ya que, a su juicio, no estamos ante
un supuesto de derecho de acrecer propiamente dicho, puesto que se trata de una comunidad
ya consumada, en la que no se da ningtin supuesto de llamamiento, vocacién o delacién, no
debiendo confundirse la incrementacion propia de toda comunidad en marcha con el verdadero
derecho de acrecer; El llamado derecho de acrecer..., cit. pags. 252 y 253.
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opiniones enfrentadas entre aquellos que consideran que el abandono del comu-
nero produce como efecto que dicha parte deba ser adquirida por ocupacién, y
aquellos que entienden que se produce un verdadero acrecimiento de las otras
partes que permanecen en comunidad.

Aunque la doctrina mayoritaria considera que esta renuncia expande el
derecho del resto de comuneros, solo algunos autores relacionan esta expansion
con el derecho de acrecer en sentido técnico (60). Los argumentos que aportan
a favor del derecho de acrecer son los siguientes: en primer lugar, que la cuota
representa, no ya el objeto del derecho correspondiente a cada condémino, sino
la razén o proporcién segun la cual las utilidades o cargas de la cosa van a
favor o a cargo de los participes, afectando el derecho de cada uno al total de
la cosa; en segundo lugar, la analogia que existe con el caso de la sucesion, al
compartir igual razén, puesto que la proindivisién de la cosa hace que la parte
renunciada vaya a aquellos que tienen igual derecho que el renunciante; en tercer
lugar, la equidad, ya que existe una justa compensacién en pro de los demads
conduenos porque sobre ellos recae el cumplimiento de la obligacion de que se
ha librado el que renuncid; en cuarto lugar, la parte renunciada incrementa al
resto de comuneros automdticamente, al no ser necesario, seglin estos autores,
la aceptacién de la renuncia por el resto; en quinto lugar, la interpretacién del
propio contexto del articulo 395, del cual se deduce claramente que la renuncia
se hace en favor de la comunidad que soporté todos los gastos de conservacion.
De esta tltima opinién es BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, quien ve como
consecuencia importantisima de esta renuncia, la expansién correlativa del de-
recho de los demds coparticipes que acrecen aquella porcién, entendiendo que
aunque el Cédigo Civil no lo recoge expresamente en el articulo 395 del Cédigo
Civil, se puede deducir de su contexto porque la renuncia se hace a favor de la
comunidad, que soportd todos los gastos de conservacién (61).

(60) En un sentido favorable, CASTAN TOBENAS, J., «Efectos de la renuncia a los ganan-
ciales efectuada por uno de los conyuges o sus herederos», en RGLJ, 1929, pag. 233; Muclus
ScAEvoLA, Q., «Comentario al articulo 395 del Cédigo Civil», en Cddigo Civil, tomo VII,
Madrid, 1943, pags. 324 y 325; BONET CORREA, J., La renuncia exonerativa y el abandono
liberatorio del comunero, Madrid, 1961, pags. 28-31; BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARNO, J.,
La comunidad de bienes en Derecho espariol, Madrid, 1954, pags. 258 y 327; PuiG PENA,
F., Compendio de Derecho Civil, cit., pag. 298; MANRESA Y NAVARRO, J. M., «Comentario al
articulo 395 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil espariol, tomo III, Madrid,
1976, pag. 536; MIQUEL, J. M., «Comentario al articulo 395 del Cédigo Civil», en Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (dir.: ALBALADEJO), tomo V, vol. 2, Madrid,
1985, pags. 120 y 121; también en «Comentarios al articulo 395», en Comentarios del Codigo
Civil, Madrid, 1993, pag. 1081; Lacruz, J. L., Elementos de Derecho Civil, 1Il, Derechos
Reales, vol. 2, Madrid, 2004, pag. 361; BoscH CAPDEVILA, E., El concepto de derecho de
acrecer, cit., pag. 677; VAZQUEZ BARROS, S., La comunidad de bienes en el Cédigo Civil,
Barcelona, 2005, pags. 107 y 151.

(61) La comunidad de bienes en Derecho espaiiol, cit., pags. 257-258.
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Los autores contrarios a que esta incrementacion pueda tener lugar por efecto
del derecho de acrecer consideran que dicha porcidn, al ser res nullius, se ad-
quiere por el resto de comuneros por ocupacion, puesto que cada copropietario
no tiene mas que un derecho a una parte ideal, existiendo cuotas distintas (62).
A este argumento podria objetarse que el articulo 395 del Cédigo Civil se refiere
en todo momento a la renuncia, y no al abandono, lo que nos hace presuponer
que el legislador no estaba pensando precisamente en la ocupacién (63).

Para un tercer grupo de autores, ni estamos ante un caso derecho de acre-
cer en sentido propio, ni tampoco de ocupacién. Sefialan estos autores que al
encontrarnos simplemente ante diferentes fragmentos de la propiedad total, el
hecho de abandonarse o renunciarse una cuota de participacién supone que dicho
pedazo quede absorbido en el todo, reconstruyéndose en su plenitud el derecho
por el simple hecho de la renuncia, adquiriendo de este modo un fundamento
distinto del derecho de acrecer en sentido propio. En este sentido, afirman que el
articulo 399 establece una idea de partes que propiamente excluye la posibilidad
de titularidad solidaria y, por tanto, de acrecimiento (64).

A nuestro juicio, parece dificil considerar que dicha incrementacién pueda
asemejarse al derecho de acrecer sucesorio. Aunque los antecedentes histdricos
no ayudan a ofrecer una solucién en uno u otro sentido, no obstante, hay que
tener en cuenta que, si bien el Derecho romano cldsico acogié esta teoria en
materia de comunidad, no esta tan claro que en el Derecho justinianeo se siguiese

(62) En este sentido, VALVERDE Y VALVERDE, C., Tratado de Derecho Civil espaiiol,
11-4, Valladolid, 1936, pdg. 241, nota 4; GONZALEZ PALOMINO, J., «El acrecimiento en la
mejora», en AAMN, 1950, pag. 575.

(63) De hecho hay que tener en cuenta, tal y como afirma BoNET CORREA, que los
derechos no se abandonan, se renuncian; mientras que las cosas y bienes se abandonan; La
renuncia exonerativa..., cit., pag. 20.

(64) GONZALEZ, J., «La renuncia en el Derecho Inmobiliario», en Estudios de Derecho
Hipotecario y Derecho Civil, tomo 2, Madrid, 1948, pag. 41; BELTRAN DE HEREDIA Y ONfs,
P., «Naturaleza juridica del acrecimiento hereditario», en RDP, 1955, pags. 1117 y 1118; Roca
SASTRE, R. M., El llamado derecho de acrecer..., cit., pag. 251; Roca JUaN, J., «La renuncia
liberatoria del comunero», en ADC, 1957, pag. 106. Para LUCINI CASALES se trataria de un
acrecimiento aunque no en sentido propio; El derecho de acrecer..., cit., pdg. 267. En contra
BoNET, quien afirma que: «Cuando el 399 dice que “todo condueiio tendrd derecho a la
plena propiedad de su parte”, este efecto “estard limitado a la porcion que se le adjudique
en la division al cesar la comunidad”, lo que supone que no se trata de una “parte” con
el fin de alejar toda idea de solidaridad, sino que se propone el considerarla en vista de un
resultado, es decir, respecto del momento en que esa titularidad conjunta se desintegra. Por
eso, cuando el articulo 395 del Codigo Civil habla de renuncia a la parte que le pertenece
en el dominio, no se refiere a esa parte material y concreta del momento de la division, sino
a la cuota ideal que indica la medida de participacion dentro de la cotitularidad como pro-
pietario, segiin la concepcion romanista del condominio. Por tanto, tenemos que concluir que
la frase “por mitad” o “por partes iguales” u otras que aunque designen partes alicuotas,
como sucede en el articulo 395, no excluirdn el derecho de acrecer; segiin el propio criterio
del pdrrafo segundo del articulo 983»; La renuncia exonerativa..., cit., pags. 28-30.
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esta tesis. De este modo, el supuesto de acrecimiento en el caso de la manu-
misién parcial del siervo comun constituyé una aplicacién especial del derecho
de acrecer, hasta tal punto que el abandono de la cuota en el condominio tenia
como efecto normalmente la adquisicién por ocupacion (65). Pero, dejando atrds
este argumento, el mayor problema que plantea su admisibilidad sigue siendo el
de la imposibilidad de aplicar los presupuestos del derecho de acrecer al caso
de renuncia de uno de los comuneros. El problema que se plantea a la hora
de admitir la operatividad de este fenémeno en situaciones de comunidad es la
aplicacién de los presupuestos del instituto al caso de la comunidad de bienes
y, en concreto, la imposibilidad de ver en la renuncia del comunero una vacante
apta para la operatividad del derecho de acrecer. Nuestro Cédigo Civil establece
como presupuesto para la operatividad del derecho de acrecer la existencia de
una vacante previa a la adquisicién por todos y cada uno de los llamados. En
el caso de renuncia de un comunero no parece ni tan siquiera que pueda ha-
blarse de vacante propiamente dicha. En este caso se trata de una comunidad ya
formada en la que el comunero renuncia con posterioridad a la creacién de la
situacién de comunidad. Ello impide que se pueda cumplir con el presupuesto
de vacante, puesto que la adquisicién por todos y cada uno de los comuneros
ya se ha producido. Tampoco parece que pueda verse en esta incrementacién la
existencia de una vocacion solidaria a una pluralidad de sujetos, de modo que se
entiendan llamados cada uno de ellos eventualmente al todo desde el principio.
La doctrina favorable al derecho de acrecer en caso de renuncia del comunero
viene a identificar el llamamiento solidario con las situaciones de cotitularidad.
La comunidad, como forma de cotitularidad, requiere la presencia de varios
sujetos individuales, credndose una serie de relaciones juridicas que nacen de
la coparticipacién, formando una sola titularidad conjunta (66). Ni siquiera este
presupuesto puede verse contemplado en las situaciones de comunidad, puesto
que la comunidad requiere inevitablemente un ligamen mas o menos estrecho
entre los titulares que en el derecho de acrecer no se da (67).

Si nos fijamos en los efectos del derecho de acrecer, tampoco estos presen-
tan una similitud tal que permita identificar estas situaciones de renuncia con el
derecho de acrecer. Para MIQUEL en el caso de renuncia por parte de uno de los
comuneros no parece acertado optar por la solucién defendida por algunos autores
de la adquisicién automatica. Las posibles sorpresas en torno a su contribucién a

(65) El Derecho romano clasico parece acoger el acrecimiento en materia de comuni-
dad para los casos de manumisidn parcial del siervo comiin. No obstante, el acrecimiento
operaba en contados casos, ya que normalmente el abandono de la cuota en el condominio
tenfa como efecto la adquisicidén por ocupacién. Sobre esta cuestion, vid. BONFANTE, P., El
ius adcrescendi nel condominio, cit., pags. 434 y 440.

(66) BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, J., La comunidad..., cit., pags. 19-30.

(67) En este sentido, RoBBE, U., Voz «accrescimento», cit., pag. 163.
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los gastos de conservacion por posibles incumplimientos hacen mds 16gico pensar
en la conveniencia del cardcter recepticio de la renuncia (68).

Por todo ello, y teniendo en cuenta que nuestro C6digo no se pronuncia
a favor de la operatividad del derecho de acrecer en el supuesto de vacante
posterior a la adquisicion, parece dificil ver en la renuncia del comunero la
operatividad del derecho de acrecer, tal y como tiene lugar en la sucesion mortis
causa, tratindose mds bien de un aumento que disminuye uno de los términos
de la proporcién, sin que ello suponga para los demds una adquisicién de un
derecho nuevo ni una mayor extensién del propio, sino una mayor medida en
cuanto a los efectos divisibles del condominio.

3.2. El derecho de acrecer en la renta vitalicia

Define BELTRAN DE HEREDIA Y CasTaNO la renta vitalicia con caricter
general como «la relacion obligatoria duradera por medio de la cual una per-
sona (deudor) se obliga a pagar a otra (acreedor) una prestacion periodica,
consistente en dinero o en especie, durante el tiempo de duracion de la deno-
minada “vida contemplada”» (69). Tal y como establece el articulo 1802 del
Codigo Civil, el deudor se obliga a pagar una pension durante la vida de una
o varias personas determinadas a cambio de la adquisicién en propiedad de de-
terminado bien, mueble o inmueble. La parte acreedora de esta relacién puede
estar compuesta por una pluralidad de sujetos, en cuyo caso se plantea si la
premoriencia de una de ellas podria, en virtud de un acuerdo entre las partes,
incrementar el derecho del resto sobre la cuantia total de la pensién. En ese
caso, de ser varias personas, solo la muerte de la dltima de ellas determinard
la extincion de la relacién juridica. En este sentido, afirma CABANILLAS que
«cuando la renta se constituye a favor de varias personas conjuntamente, a
menos que el contrato prevea lo contrario, la renta se paga integra hasta el
fallecimiento del ultimo de los pensionistas, acreciendo a los supervivientes la
parte de los premorientes» (70).

En un principio, al no existir regulacion alguna al respecto, habria que pensar
que dnicamente un acuerdo entre las partes contratantes podria hacer operar el
acrecimiento, lo que tendria su fundamento en el principio de autonomia de

(68) «Comentario al articulo 395 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales (dir.: ALBALADEJO), Madrid, 1985, pag. 115.

(69) La renta vitalicia, Madrid, 1963, pag. 13. Define BADENAS CARPIO la renta vitalicia,
siguiendo a la DGRN en Resolucién de 1 de marzo de 1939, como «la transmisién en pleno
dominio de un capital, en bienes muebles o inmuebles, a la persona a la que toma a su cargo
la obligacién del pago de la pensién sin que en ningtin caso tal obligacion por si misma tenga
o haya tenido cardcter real»; La renta vitalicia onerosa, Navarra, 1995, pag. 101.

(70) Voz «renta vitalicia», en Enciclopedia Juridica, vol. IV, Madrid, 1995, pag. 5792.
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la voluntad. En este sentido —seflala LucINl CASALES—, es perfectamente
posible su articulacién por via convencional, ya que ademds de ser compatible
con el derecho de acrecer por su naturaleza, estructura y funcién, encuentra
apoyo analdgico en el articulo 521 del Codigo Civil (71). Afirma GAZZARA
que si existe un pacto al respecto no parece que haya problemas para admitir
el derecho de acrecer. Sefala este autor que en el supuesto que las partes nada
digan sobre esta cuestién, habrd que atender a si la vacante se produce en el
lado activo o pasivo. Si se produce en el lado pasivo, deberd buscarse su sucesor
legal, siempre que no haya desaparecido la persona cuya vida se contemplé en
el contrato. Si se trata del lado activo, habra que ver si nos encontramos ante un
supuesto de mancomunidad simple, en el que no cabra el acrecimiento porque
las partes son independientes; o de solidaridad, siendo asi que, si es solidaria
y no hay pacto, podria plantearse la operatividad del derecho de acrecer (72).

Nosotros nos preguntamos si es suficiente el principio de libertad contrac-
tual para provocar este efecto, y nuestra conclusioén sigue siendo la misma:
la dificultad de extrapolar los presupuestos del derecho de acrecer sucesorio a
la situacién que se produce en caso de premoriencia de alguno de los acree-
dores impide claramente su operatividad. ;Podemos hablar realmente aqui de
una vocacién al todo equiparable a la vocacion propia del derecho de acre-
cer sucesorio, que nos permita incrementar las pensiones de los beneficiarios
en caso de premoriencia de alguno de ellos? ;Se puede hablar de vacante,
tal y como se configura para el derecho de acrecer sucesorio? Obviamente
ni podemos hablar de presunciones de voluntad, sino de acuerdos expresos; ni
podemos hablar de vacante anterior a la adquisicién, puesto que en este caso
el contrato, al ser consensual (73), no habrifa quedado perfeccionado. ;Podria
tener lugar en caso de vacante posterior a la adquisicién? El Cédigo Civil no
admite dicho supuesto. Si la vacante se produce con posterioridad a la constitu-
cion del contrato de renta vitalicia, se trataria de un supuesto de incrementacién
posterior a la adquisicién, y, como tal, dificil de admitir, puesto que, como
sabemos, el derecho de acrecer opera con anterioridad a la adquisicién de los
llamados. Ello se desprende de la redaccién otorgada por nuestro legislador al
articulo 982 del Cédigo Civil (74).

(71)  Elderecho de acrecer..., cit., pags. 268 y 269. A favor del acrecimiento, BELTRAN DE
HEREDIA Y CASTANO, J., La renta vitalicia, cit., pdg. 96. Para ROBBE la solucion es diferente
si nos encontramos ante un supuesto de renta vitalicia constituida a titulo oneroso, en cuyo
caso no podrd admitirse el acrecimiento; voz «accrescimento», cit., pag. 178.

(72)  Contributo ad una teoria..., cit., pags. 211-215; ScooNnamiGLIO, R., Il diritto di
accrescimento..., cit., pags. 77-85.

(73) DfEz-Picazo, L., y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 11, Madrid, 1999,
pag. 423.

(74) Ladoctrina ha venido equiparando esta situacién a la que tiene lugar en el usufructo
sucesivo. En este sentido, GOMEZ CORRALIZA, B., Admisibilidad del derecho de acrecer...,
cit., pag. 834; ScogNaMIGLIO, R., Il diritto di accrecimento..., cit., pags. 84 y 85.
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La doctrina cientifica, favorable a la operatividad del derecho de acrecer en
la renta vitalicia, toma como punto de referencia la regulacién de esta cuestién
en el derecho italiano, concretamente en el articulo 1874 del Cédigo Civil,
que admite su operatividad: «se la rendita ¢ costituita a favore di piit persone,
la parte spettante al creditore premorto si accresce a favore degli altri, salvo
patto contrario». Se trata de un claro caso de incrementacién posterior a la
adquisicion, que el legislador califica de acrecimiento. De querer extrapolar esta
regulacion a nuestro derecho, el problema de fondo que se plantea es la propia
aplicaciéon de los presupuestos del acrecimiento, ya que habria que acudir al
régimen general del derecho de acrecer sucesorio. Resulta arriesgado afirmar que
la vocacidn solidaria a que se refieren tanto la doctrina como la jurisprudencia,
al interpretar los articulos 982 y 983 del Cédigo Civil, tenga su equivalencia en
el acuerdo firmado por las partes en orden al incremento de pensién al resto de
supervivientes en caso de premoriencia. Hablar aqui de una voluntad presunta
como ratio de este fendémeno juridico equiparable al que tiene lugar en el de-
recho de acrecer sucesorio, no parece razonable. Ya advertia SENIN del error
que supone presumir que una llamada conjunta puede traducirse en todo caso
en una voluntad de hacer operar el acrecimiento en sentido técnico (75). A ello
se aflade el problema al que nos hemos referido previamente de la inexistencia
de vacante apta para la operatividad del acrecimiento.

Debemos entender que aunque es posible que tenga lugar dicho pacto, con
fundamento en el principio de autonomia de la voluntad, dicho aumento de
participacién de los beneficiarios de la renta en ningtn caso podria equipararse
al derecho de acrecer en sentido técnico. Son manifiestas las diferencias que
existen entre ambos fenémenos juridicos. La finalidad y la propia esencia de
esta figura no puede ser la misma que la que hay detrds de este pacto. En el
momento que se recurre al acuerdo, nos alejamos de la propia esencia del acre-
cimiento, que aunque se encuentra también, en dltimo término, es la autonomia
de la voluntad, y comparte una misma finalidad, es decir, dar un destino a una
porcién que ha quedado sin titular, sin embargo no presenta la misma identidad.

3.3.  Lacldusula de acrecimiento entre coadquirentes. El caso de la compraventa
con pacto de supervivencia

Es posible que en un contrato de compraventa, en el que exista una pluralidad

de sujetos en la parte compradora, se acuerde entre ellos incluir en el contrato

una «cldusula de acrecimiento», mediante la cual los adquirentes se aseguren
dar un determinado destino al bien, a favor de aquel que sobreviva a los otros,

(75) 1l diritto di accrescimento..., cit. pag. 208.
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convirtiéndose este en el tnico y definitivo propietario desde la compra del mis-
mo. El objeto de esta «cldusula de acrecimiento» consiste en pactar la compra
de un objeto por varios adquirentes que desean disfrutarlo en comtn hasta su
respectivo fallecimiento, manifestando la voluntad de que aquel que sobreviva a
los otros sea el unico y definitivo propietario (76). Podemos entender, por tanto,
que nos encontramos ante este tipo de cldusula cuando detectamos los siguientes
elementos identificativos: en primer lugar, la compra de un objeto mueble o
inmueble por varios sujetos; en segundo lugar, el pago por cada coadquirente
de su parte del precio; en tercer lugar, el disfrute en comun por los adquirentes
del objeto adquirido. Entre sus efectos: la muerte de alguno se traduce en la
expansion del derecho de los otros; la parte del precio de la adquisicién pagada
por el premuerto beneficia al resto; el dltimo que sobreviva serd considerado
desde el inicio como el tnico propietario del objeto adquirido; la no disposicién
por cada uno de los adquirentes sin consentimiento del resto (77).

Al realizar el andlisis de la cldusula de acrecimiento en el contrato de com-
praventa observamos que uno de los problemas que plantea este pacto es que
contempla una situacién de comunidad ya formada, en la cual el fallecimiento de
uno de los copropietarios se produce con posterioridad a la adquisicién de una
parte del objeto por todos y cada uno de los sujetos compradores. En este caso se
plantea el mismo problema que planteabamos al hablar de la renuncia liberatoria
del comunero. A pesar de que pueda admitirse la validez de este pacto, ello no
supone que automaticamente pueda hablarse de derecho de acrecer, puesto que
no se produce una vacante apta para la operatividad del acrecimiento, lo que se
traduce, en ultimo término, en la necesidad de hablar en estos supuestos de mera
expansién o incrementacion en el derecho, pero en ningtin caso de derecho de
acrecer en sentido propio. Un segundo problema aparece relacionado con la no
concurrencia de llamamiento solidario, ya que la adquisicién del sobreviviente
no proviene precisamente de un llamamiento solidario que trata de llenar un
posible vacio de titularidad, para el caso de que alguno de los adquirentes no
llegue a adquirir, sino que se trata de llenar un vacio de titularidad ya consoli-
dada, respecto de la cuota ya adquirida, cuyo destino seria integrar su herencia
y que, sin embargo, acrece al sobreviviente conforme a lo pactado y a la ley.

Los autores partidarios de la operatividad del derecho de acrecer en los
negocios onerosos fundamentan su tesis en la posibilidad de que las partes con-
tratantes, con base en el principio de autonomia de la voluntad y de libertad
convencional, pacten la operatividad del derecho de acrecer, dando lugar a un
acrecimiento contractual. En principio, no existe inconveniente alguno en que
las partes acuerden los pactos que tengan por conveniente siempre que no sean

(76) CHoL, J., La clause d’accroissement entre coacquéreurs d’immeuble, Lyon, 1933,
pags. 7, 8 y 9.
(77) CHov, J., La clause d’accroissement entre coacquéreurs d’immeuble, cit., pag. 9.

828 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 730, pags. 799 a 853



El derecho de acrecer en los negocios inter vivos

contrarios a la ley, la moral o el orden publico (78). De hecho, tal y como se-
flala DE CASTRO, el poder de la persona para dictar reglas y para darselas a si
mismo, es decir, la autonomia, es la médula del negocio (79). Tal es asi, que
el articulo 1255 del Cédigo Civil recoge el principio de autonomia privada en
materia de contratos desde dos vertientes: la libertad de contratar y la libertad
contractual, refiriéndose la segunda a la determinacién libre del contenido del
contrato y a la fijacién negocial de la regla que ordenard las conductas de las
partes contratantes (80). Sin embargo, la libertad contractual no se configura como
un poder absoluto del particular para determinar arbitrariamente el contenido de
sus relaciones juridicas. Como afirma DE CASTRO, la autonomia privada es un
«poder complejo reconocido a la persona para el ejercicio de sus facultades,
sea dentro del dmbito de la libertad que le pertenece como sujeto de derechos,
sea para crear reglas de conducta para si y en relacion con los demds, con la
consiguiente responsabilidad en cuanto a la actuacion en la vida social» (81).
Pero, ;puede llevarnos esta libertad contractual a denominar «derecho de acre-
cer» a un determinado efecto juridico inicamente porque las partes asi lo hayan
determinado? ;Es irrelevante que este efecto no resulte asimilable al fendmeno
juridico denominado «derecho de acrecer» por nuestro Cédigo? ;Es indiferente
que no compartan los mismos presupuestos? ;Puede en definitiva hablarse de
acrecimiento convencional, tal y como lo entendemos en materia sucesoria?

Si pensamos en la operatividad del derecho de acrecer incardinado en un
contrato consensual, como es la compraventa, a priori la viabilidad de este pacto
parece dificil si atendemos al modo de perfeccién de los contratos, perfeccion
entendida como «la aptitud completa del acto para producir las consecuencias
Juridicas suyas propias derivadas de la voluntad de los interesados o que de-
pendan de la ley» (82). El articulo 1258 del Cédigo Civil establece que «los
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento [...]», consentimiento que
se manifiesta mediante el concurso de la oferta y la aceptacion sobre la cosa
y la causa que han de constituir el contrato. Cuando junto a la declaraciéon de
voluntad concurren los demds requisitos esenciales, el negocio juridico queda
perfeccionado y toma existencia. De este modo, en el caso del contrato de com-
praventa, este quedara perfeccionado desde el mismo momento en que las partes

(78) Realmente, tal y como sefiala FERRI, cuando se habla de libertad dentro de este
marco se estd haciendo referencia no tanto a la libertad juridica, cuanto a la manifestacién
de la autonomia privada contractual, La autonomia privada (trad.: SANCHO MENDIZABAL),
Madrid, 1968, pags. 248 y 249.

(79) El negocio juridico, cit., pag. 31.

(80) REVERTE NAVARRO, A., «Comentarios al articulo 1255 del Cédigo Civil», en Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (dir.. ALBALADEJO y DiAZ ALABART),
tomo XVII, Madrid, 1993, pags. 114 y 115.

(81) El negocio juridico, cit., pag. 12.

(82) Stovrry, G., Teoria del negocio juridico (trad.: SANTOS BRr1z), Madrid, 1959, pag. 36.
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prestan su consentimiento respecto al objeto de la compraventa y el precio (83),
no exigiéndose forma especial alguna. Mientras la declaracién de voluntad no sea
emitida, el contrato no podra entenderse perfeccionado, y, por tanto, originador
de obligaciones y derechos, al menos con el sujeto no aceptante. Ello nos lleva
a la conclusion de que existiendo pluralidad de sujetos en la parte compradora,
si alguno de ellos no llega a emitir la declaracién de aceptacién, no parece que
pueda entenderse que se haya producido una vacante y que, por tanto, su cuota
pueda acrecer al resto de compradores. Simplemente, habrd que entender que
el contrato se ha perfeccionado entre el vendedor y el resto de compradores,
quienes pasarian a ser copropietarios del bien cuando tuviera lugar la tradicién.
La oferta realizada a uno de los sujetos se extinguird como consecuencia del
rechazo por su destinatario, pero también por caducidad debido al paso del
tiempo sin haber existido respuesta alguna por parte del destinatario, o por la
muerte o la incapacidad sobrevenida del oferente-aceptante antes de producirse
la perfeccion del contrato. Todas estas situaciones impiden la perfeccion del
contrato y, por tanto, en caso de pluralidad de receptores de la oferta, la no
aceptacion por uno de ellos supondria simplemente su exclusién de la relacién
juridica. Por otra parte, tampoco parece que pueda hablarse de vacante poste-
rior al concurso de voluntades, puesto que el contrato ya es perfecto, lo que,
unido a la tradicién, habria convertido a los compradores irreversiblemente en
propietarios (84).

Desde otra perspectiva, se discute la validez de este pacto al considerar que
esta cldusula evita claramente la aplicacién de las normas sucesorias relativas
a los herederos del que premuere, teniendo como efecto el mantenimiento de
la indivisién hasta la supervivencia del dltimo sobreviviente, sin posibilidad de
particién e implicando un pacto de indivisién de duracién indeterminada, puesto
que llegard a su fin cuando fallezca el dltimo copropietario. La doctrina se plan-
tea si estamos en este caso ante un tipico pacto sucesorio, que tiene por objeto
una herencia futura, pacto que caerfa bajo la prohibicién del articulo 1271 del
Cdédigo Civil. En contra VALLET, para quien ello no seria asi por dos motivos
basicos: el primero, porque la muerte de uno de los compradores solo representa
el cumplimiento de la condicién puesta a su adquisicion de una mitad indivisa
a favor del sobreviviente; en segundo lugar, porque la prohibicién no alcanza a
este supuesto si el contrato se refiere a bienes conocidos y determinados cuando
el compromiso se otorgd, y no a la universalidad de la herencia (85).

(83) Articulo 1450 del Cédigo Civil.

DE BUEN, D., Notas a Colin y Capitant, tomo 4, Madrid, 1981, pags. 13 y 15; CASTAN
ToBENAS, J., Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, tomo IV, Madrid, 1993, pags. 64-67; PUIG
BruTaAu, J., Compendio de Derecho Civil, vol. 2, Barcelona, 1994, pags. 352, 361 y 362.

(84) BoscH CAPDEVILA, E., El concepto de derecho de acrecer; cit., pag. 676.

(85) La compraventa por mitades indivisas..., cit., pags. 721 y 722.
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Para la Direccién General de los Registros y del Notariado el principio de
autonomia de la voluntad permite claramente la celebracién de estos pactos. En
la Resolucién de 19 de mayo de 1917, la Direccién General consideré vélido el
pacto de acrecimiento celebrado entre las partes contratantes, mediante el cual
los compradores convenian que aquel que sobreviviera adquiriera la mitad de
la finca correspondiente al premuerto, de tal modo que el sobreviviente quedase
dueio de la totalidad (86). Sin embargo, posteriormente, la Direccién General,
en la Resolucion de 5 de mayo de 1932, consider6 nulo el pacto de acrecimiento
en un supuesto similar, aunque en esta ocasion entre cényuges. Se trataba de
un supuesto de adquisicién de un inmueble por dos codnyuges, en cuya escritura
se establecia la siguiente clausula: «Manifiestan los compradores que al falleci-
miento de uno de ellos ha de pasar al sobreviviente la parte que el premuerto
adquiere en esta escritura». La Direccion General consider6 que al tratarse de
una adquisicién ganancial e implicar la validez del pacto una modificacién en
el régimen econémico del matrimonio no podia considerarse vélido (87).

El Cédigo de Familias cataldn hace referencia a esta cuestion en materia de
Derecho de Familia, al regular las compraventas con pacto de supervivencia.
Establece el articulo 44 del Cédigo de Familia que: «Los conyuges que, en ré-
gimen economico de separacion, compren bienes conjuntamente y por mitades
pueden pactar en el mismo titulo de adquisicion que, cuando se produzca el
fallecimiento de cualquiera de ellos el sobreviviente resulte tinico titular de
la totalidad» (88). La doctrina discrepa respecto a la naturaleza de este pacto,
configurdandolo algunos autores como donacidén mortis causa, y otros como
fideicomiso condicional, sucesién contractual, compraventa mas pacto aleatorio
y oneroso de la supervivencia o negocio unitario de configuracién de la titula-
ridad tras la adquisicién en mano comun; sin embargo, en ninglin caso como
derecho de acrecer (89). Se discute la naturaleza de esta clausula en atencion
a la unidad o pluralidad de negocios juridicos que incorpora. Mientras para un
sector de la doctrina nos enfrentamos ante un dnico contrato inescindible; para
otro sector, se trata de dos negocios juridicos independientes: la compraventa y
la cldusula de sobrevivencia. Para VALLET es evidente que se trata de un unico
contrato oneroso, que no tiene ni naturaleza de contrato de sociedad, puesto que
no existe una finalidad de lucro o una ganancia comun, ni un contrato aleatorio,

(86) Anuario de la Direccion General de los Registros, ano 1917, Madrid, 1918,
pags. 191-195.

(87) Anuario de la Direccion General de los Registros, ano 1932, Madrid, 1933,
pags. 174-178.

(88) Ley 9/1998, de 15 de julio, que aprueba el Cédigo de Familia de Catalufia (vigente
hasta el 1 de enero de 2011. Derogacién y posterior regulacion mediante Ley 25/2010, de 29
de julio, del Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalufia: art. 231-15).

(89) Hace un estudio de esta cuestion, GOMEZ GALLIGO, F. J., Las prohibiciones de
disponer..., cit., pags. 105 y 106.
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a pesar de que la prestaciéon de cada parte depende del hecho futuro e incierto
del riesgo de la sobrevivencia. A su juicio, se trataria mas bien de una compra-
venta por mitades indivisas que permite la adquisicién de la totalidad de manera
automadtica, una vez premuerto un comprador (90). Para VALLET intentar ver
en este pacto la figura del ius adcrescendi es querer elaborar figuras juridicas
nuevas para explicar un fenémeno que puede explicarse de forma mds sencilla
a través de otras soluciones juridicas mds razonables (91), como, por ejemplo,
entender que estamos simplemente ante una adquisicién de mitad indivisa con
condicién resolutoria de premoriencia, y la otra mitad pendiente de la condicién
suspensiva de supervivencia (92).

A nuestro juicio, siguiendo a LuciNt CASALES, tampoco en este caso pode-
mos hablar de una adquisicién por derecho de acrecer derivado del llamamiento
solidario de los cényuges, sino que se trata simplemente de una incrementacién
que llena un vacio de titularidad ya consolidada, respecto de la cuota ya adqui-
rida, por hipétesis, del premuerto (93).

4. ESPECIAL REFERENCIA A LOS SUPUESTOS DE ACRECIMIENTO EX LEGE

Tal y como hemos puesto de manifiesto a lo largo de este trabajo, el C6-
digo Civil no contiene una regulacién unitaria del derecho de acrecer en la
sucesion inter vivos. Sin embargo, si hace referencia, en articulos concretos,
al efecto de incrementacién que tiene lugar cuando alguno de los sujetos, co-
titulares de un derecho, no adquiere su parte o fallece, habiendo ya adquiri-
do su titularidad respecto del citado derecho. La doctrina cientifica ha que-
rido ver en este efecto de incrementacion que tiene lugar en el articulo 637 del
Cddigo Civil, en materia de donaciones; y en el articulo 521 del Cédigo Civil,
referido al usufructo conjunto, la operatividad del derecho de acrecer en sen-
tido propio.

4.1. El derecho de acrecer entre cousufructuarios

Sefiala el articulo 521 del Cédigo Civil que: «EI usufructo constituido en
provecho de varias personas vivas al tiempo de su constitucion, no se extinguird
hasta la muerte de la iltima que sobreviviere». Este precepto contempla un

(90) «La compraventa por mitades indivisas y con pacto de sobrevivencia. Su naturaleza
juridica y su eficacia en el Derecho Comtn y en el Foral catalan», en RDP, 1944, pags. 714
y 715.

(91) La compraventa por mitades indivisas..., cit., pags. 716 'y 717.

(92) La compraventa por mitades indivisas..., cit., pag. 718.

(93) El derecho de acrecer..., cit., pags. 267 y 268.
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supuesto de usufructo conjunto ya constituido, en el que existe una situacién
estatica y de comunidad, que permite que, en caso de fallecimiento de alguno
de los usufructuarios, su parte incremente al resto. Esta solucién a favor de la
incrementacion que recoge el precepto descarta toda idea de consolidacién, pro-
bablemente por considerar el legislador que ello seria contrario a su naturaleza
indivisible y a su cardcter personal.

La doctrina ha querido ver en este efecto de incrementacion la aplicacién
del derecho de acrecer sucesorio, entendiendo que se trata de un supuesto de
acrecimiento sucesivo por efecto del desarrollo natural y potencial del derecho
conferido por el titulo originario de adquisicién (94). Entre los presupuestos
necesarios para su operatividad se sefialan: la situacién de comunidad en el
usufructo, adquirida y plenamente consolidada; la extincién sobrevenida de la
titularidad de algunos de los usufructuarios conjuntos; la subsistencia de usu-
fructuarios que conservan su titularidad.

A pesar de ser esta la opinién mayoritaria, parece dificil que pueda identificar-
se este efecto con el derecho de acrecer en sentido técnico. Ademds de no existir
conexion alguna con la idea de llamamiento solidario, puesto que no puede decirse
que los usufructuarios hayan sido llamados solidariamente al entero derecho de
usufructo (95), tampoco se puede hablar de una vacante previa a la adquisicién
por todos y cada uno de los usufructuarios, al tratarse de una situacion de co-
munidad ya consumada donde la adquisicién del derecho se ha producido con
anterioridad al fallecimiento de alguno de ellos (96). Aunque propiamente existe

(94) VENEZIAN, G., Usufructo, uso y habitacion (anot.: CASTAN TOBENAS), Madrid, 1928,
pags. 360-367; SENIN, A., 1l diritto di accrescimento contrattuale, cit., pags. 222-229; GAz-
ZARA, G., Contributo ad una teoria..., cit., pags. 225-229; MANRESA Y NAVARRO, J. M., «Co-
mentarios al articulo 521 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil espariol, Madrid,
1972, pag. 662; PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos reales. Derecho Hipotecario, cit.,
pég. 659; LuciNt CASALES, A., El derecho de acrecer..., cit., pdg. 266; MOLLEDA FERNANDEZ,
«El usufructo testamentario. El acrecimiento en el usufructo sucesivo», en Estudios de Derecho
Privado, vol. I, Madrid, 1965, pags. 540 y 541; GOMEZ CORRALIZA, B., Admisibilidad del
derecho de acrecer..., cit., pags. 834, 859 y 860; BELTRAN DE HEREDIA Y ONfs, P., El derecho
de acrecer..., cit., pag. 175. Estos autores coinciden en la necesidad de que el usufructo no
esté constituido por titulos independientes sobre diversas cuotas, sino que se trate de un solo
usufructo que suponga una atribucién en bloque a varios sujetos. En caso contrario, existiria
una comunidad, pero en ningln caso se daria el derecho de acrecer. En contra, Roca Sas-
TRE, R. M., El derecho de acrecer..., cit., pags. 252 y 253; RODRIGUEZ LOPEZ, F., «Algunas
cuestiones sobre el acrecimiento en las Comunidades. La comunidad de usufructuarios y el
usufructo de cényuges», en RCDI, 1979, pags. 1288-1290. GARCIA-BERNARDO LANDETA, A.,
«Usufructo sucesivo de conyuges y cousufructo», en RDN, 1967, pags. 105 y 106.

(95) Para los autores partidarios del derecho de acrecer en el usufructo sucesivo, aunque
ciertamente no pueda hablarse de 1lamamiento solidario, sin embargo, ven una cierta asimi-
lacion entre el llamamiento solidario y el derecho que tiene cada uno de los comuneros a no
ver reducida la propia posicién cuando no existe una determinacién de cuotas.

(96) En este sentido, DORAL GARCIiA DE PAZzos, J. A., «Comentario al articulo 521 del
Cadigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (dir.: ALBALADEJO),
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una incrementacién de cuotas en virtud de la integracién de la porcién vacante,
sin embargo, no puede identificarse este aumento con el derecho de acrecer,
puesto que mientras el derecho de acrecer en sentido propio se contempla en
el momento de constituirse el derecho, en el supuesto del 521 la adquisicién de
derechos se produjo al constituirse el usufructo (97). De este modo, cuando el
usufructuario muera, el derecho de usufructo simplemente se reducird, y quedara
liberado en esa parte el dominio.

Algunos autores han querido encontrar una fundamentacién viable a la
operatividad del derecho de acrecer en el usufructo basandose en el contenido
del articulo 987 del Cdédigo Civil (98). Sefiala este precepto que: «El derecho
de acrecer tendrd también lugar entre los legatarios y los usufructuarios
en los términos establecidos para los herederos». Aunque algunos autores
quieren ver en este precepto la fundamentacién juridica para admitir el de-
recho de acrecer entre cousufructuarios, hay que tener en cuenta que este
precepto recoge un supuesto diferente de aquel regulado en el articulo 521
del Cdédigo Civil. Asi, mientras el articulo 987 del Codigo Civil se refiere al
supuesto de derecho de acrecer en la sucesidon mortis causa, el articulo 521
del Cdédigo Civil recoge un supuesto propio de los negocios inter vivos. Por
otra parte, mientras el articulo 987 del Cédigo Civil contempla un supuesto
de vacante previa a la adquisiciéon del usufructo por todos y cada uno de los
usufructuarios, el articulo 521 del Cédigo Civil se refiere a un supuesto de
comunidad en el usufructo, en el cual la vacante tiene lugar con posteriori-
dad a la adquisicién por todos y cada uno de los usufructuarios. A su vez,
el supuesto contemplado en el articulo 987 del Cédigo Civil requiere de la
existencia de un llamamiento solidario previo para que pueda tener lugar el
derecho de acrecer; el articulo 521 del Cédigo Civil dnicamente contempla
una situacion de cotitularidad en el derecho, distinta de la situacion de so-
lidaridad que requiere el derecho de acrecer sucesorio. A ello se une que el

tomo VII, vol. 1.°, Madrid, 1992, pags. 578 y 579. Para PuiG PENA la clave de que no haya
derecho de acrecer estd en que no hay porcién vacante, sino que se trata de una comunidad ya
en funciones, en la cual la titularidad de los que sobreviven va incrementdndose sucesivamente
de volumen, a medida que por la muerte de los demds desaparece la limitacion; Compendio
de Derecho Civil espariol, tomo 2, cit., pags. 442 y 443.

(97) En este sentido, MORENO QUESADA, B., «Comentarios al articulo 521 del Cédigo
Civil», en Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pag. 1379. Para
GONZALEZ PALOMINO quizd debiera denominarse este supuesto «usufructo mixto con sustitu-
cion fideicomisaria», 0 menos acertadamente, «usufructo tontinario o acrecimiento originario
y acrecimiento sucesivo», no existiendo derecho de acrecer en sentido propio en este caso,
habiendo adquirido ya el premuerto su derecho; El acrecimiento en la mejora, cit., pag. 571.

(98) La doctrina italiana se plantea si es posible que opere el derecho de acrecer en el
usufructo a través de un pacto entre las partes, de tal modo que se pueda extrapolar al usu-
fructo sucesivo la ratio que preside el precepto dedicado a la regulacion del acrecimiento en
el legado de usufructo. Sobre este particular, SCOGNAMIGLIO, R., Il diritto di accrescimento...,
cit., pag. 78; GAzzARA, G., Contributo ad una teoria..., cit., pag. 227.
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articulo 987 del Cdédigo Civil se refiere expresamente al «derecho de acrecer»
en el usufructo, mientras que el articulo 521 del Cédigo Civil no utiliza ni
siquiera el término «acrece».

Ciertamente, la regulacion que realiza nuestro Cédigo Civil del derecho de
acrecer en materia sucesoria y, mds concretamente, en el legado de usufructo,
dista mucho de encontrar alguna conexién con el contenido del articulo 521
del Cédigo Civil, impidiendo de este modo cualquier tipo de argumentacién
favorable al acrecimiento en este sentido. No obstante, el Tribunal Supremo ha
admitido la existencia de un derecho de acrecer especialisimo en el usufructo
conjunto, en atencién a cudl fue la voluntad del testador. En el caso de la
sentencia de 9 de marzo de 1905, el testador legaba el usufructo vitalicio del
remanente de sus bienes por partes iguales a sus hermanas, pudiendo disfrutar
de todo el usufructo la hermana que sobreviviere, siendo asi que solo después
de fallecer la dltima, podia pasar el pleno dominio de la totalidad de los bienes
a los hijos de ambas. Fallecida una de las hermanas, se plantea el problema de
la posible extincion del usufructo, favoreciendo con ello a los nietos del testador,
que adquiririan la plena propiedad de los bienes usufructuados.

El Tribunal Supremo, a pesar de considerar que no es aplicable al caso
planteado el régimen juridico del derecho de acrecer, al tratarse de un caso de
vacante posterior al fallecimiento del testador, falla a favor de la incremen-
tacion del usufructo a la otra hermana, en atencién a la interpretacién de la
voluntad del testador:

«Considerando que la cuestion del actual pleito no se resuelve por
los principios que regulan el derecho de acrecer, ya porque este dere-
cho carece de aplicacion tratdndose de legatarias que sobreviviesen al
testador, ya porque la cldusula del testamento del Marqués del Puente
de la Virgen, segiin la que legaba el usufructo vitalicio del remanente
de sus bienes por partes iguales a sus hermanas dofia Teresa y doiia
Joaquina Samaniego, no excluye la posibilidad legal de que, fallecido
el testador y determinadas estas partes, las legatarias usufructuaran
exclusivamente la que les correspondiese con extincion del respectivo
usufructo al fallecimiento de cada una de ellas, consistiendo, por lo
tanto, la cuestion del pleito y del recurso en interpretar la voluntad
del testador para resolver si conforme a ella debe continuar la Mar-
quesa de Caracena en el usufructo de la parte que correspondio a
la Condesa de Torrejon en virtud del fallecimiento de esta, o si por
razon de tal fallecimiento ha pasado el pleno dominio de los bienes
que constituyen dicho usufructo a los hijos de aquella, a tenor de lo
dispuesto por el testador [...]» (99).

(99) Jurisprudencia Civil, tomo 100, Madrid, 1920, pags. 697-704.
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El Tribunal Supremo aplica, en cierta medida, los presupuestos del derecho
de acrecer para poder interpretar la voluntad del testador, tal y como puede verse
en el Considerando segundo, puesto que hace referencia al tipo de llamamiento
hecho por el testador clarificador de su voluntad presunta:

«Considerando que, tanto por la manera como fueron llamadas
las expresadas hermanas al usufructo vitalicio del remanente de la
herencia del Marqués del Puente de la Virgen, a tenor de lo antes
expuesto, como porque al ordenar a su albaceas, facultdndoles para
ello, que formasen dos lotes o partes iguales de dicho remanente de
sus bienes que habian o han de usufructuar las susodichas herma-
nas, segun expresion literal de esta parte de la cldusula, se infiere
racionalmente que la voluntad del testador fue la de que ambas dos o
cualquiera de ellas que sobreviviese a la otra habia de disfrutarle en
usufructo, y consiguientemente que solo después de fallecer la tltima
podia pasar el pleno dominio de la totalidad del referido remanente a
los hijos de ellas por aquel llamados, no constituyendo esta separacion
de partes sino una prevision del testador para el arreglo del usufructo
total durante la vida de las dos hermanas».

Tal y como puede observarse, y a pesar de referirse someramente al articu-
lo 521 del Cédigo Civil, el Tribunal Supremo no aplica el citado precepto para
resolver este caso, a pesar de concurrir el supuesto de hecho de la norma.

En la misma linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en una sentencia
posterior, de fecha 8 de marzo de 1954, a pesar de reconocer que no concurre
el requisito de vacante contemplado en el articulo 982.2 del Cédigo Civil. Para
el TS es la voluntad del testador favorable al derecho de acrecer lo que permite
su operatividad (100):

CONSIDERANDO: «Que aun cuando en el caso actual no concu-
rre el requisito exigido por el niimero 2.° del articulo 982 del Codigo
Civil para que pueda tener lugar el derecho de acrecer en la sucesion
testamentaria, ya que sobrevivieron a la testadora los dos herederos
usufructuarios, entre los que se establecio ese derecho, es indudable
que partiendo de la interpretacion dada por el Tribunal de instancia
a la cldusula testamentaria sobre institucion de herederos usufructua-
rios, no resulta violado el citado precepto ni aplicados indebidamente
los articulos 984 y 987 del mismo Cddigo, al estimar el acrecimiento
del derecho de usufructo, entre los herederos en tal concepto insti-
tuidos, por la muerte de uno de ellos ocurrida tres aiios después del

(100) RJ 1954/719.
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fallecimiento de la testadora; debiendo en consecuencia desestimar
el primer motivo del recurso».

En este caso, el Tribunal Supremo ni tan siquiera hace referencia a la posible
aplicacién del articulo 521 del Cédigo Civil.

Es en la sentencia de 24 de abril de 1976, donde el Tribunal Supremo se
refiere por primera vez a la existencia de un derecho de acrecer especialisimo
como consecuencia de la aplicacion del articulo 521 del Cédigo Civil. En este
caso se trataba de determinar el destino del usufructo tras el fallecimiento de
dos de los usufructuarios, teniendo en cuenta que el testador habia dejado a los
cuatro hijos de su sobrina el citado usufructo (101):

CONSIDERANDO SEGUNDO: «Que frente a tal decision se alza
el primer motivo del recurso que, fundado en el niimero 1.° del articu-
lo 1692 de la LECiv, denuncia la violacion del articulo 675 en rela-
cion con el 982, 983 y 521, todos del Cédigo Civil, motivo que debe
ser estimado porque de los términos en que se produce la disposicion
testamentaria, resulta claro que la testadora, al llamar al usufructo de
los bienes inmuebles de su herencia a los hijos de su citada sobrina,
lo hizo, no constituyendo tantos usufructos distintos o independientes
como fuesen los hijos de esta sino un solo usufructo para todos ellos
conjuntamente y por partes iguales, y al ser ello asi, es llano, que se
da el supuesto del articulo 982, niimero 1.° en relacion con el 983,
pdrrafo 2.°, y si bien los dos usufructuarios fallecidos murieron des-
pués que la testadora, y no antes que ella, como previene el indicado
articulo 982, niimero 2.° tal circunstancia no obsta a que tenga lugar
el derecho de acrecer en beneficio de los dos usufructuarios sobre-
vivientes porque entre usufructuarios existe, ademds, un derecho de
acrecer especialisimo, y es el establecido en el articulo 521, precepto
que, aunque parece referirse exclusivamente al usufructo simultdneo,
es indudable que se refiere también al sucesivo, ya que en esta especie
de usufructo el segundo usufructuario no entra en el disfrute hasta
la muerte del primero, y es evidente que al morir el iltimo llamado
se extingue el usufructo, que es precisamente lo que ordena dicho
articulo, de todo lo cual se sigue, que al fallecimiento de aquellos
dos usufructuarios, su derecho de usufructo no debia refundirse con
la nuda propiedad perteneciente a los nietos de doiia Modesta R. E.,
sino acrecer en beneficio de los otros dos usufructuarios sobrevivientes
ya que por ende, estos iltimos tenian ese derecho, que correctamente

(101) RJ 1976/1924.
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ejercitaron e hicieron efectivo en la escritura piiblica de 10 de mayo
de 1966» (102).

En este supuesto se aprecia claramente cémo el Tribunal Supremo distingue
perfectamente el derecho de acrecer en sentido propio (el cual considera no
se da en este supuesto al no concurrir sus presupuestos, puesto que la vacante
es posterior a la adquisicion), del derecho de acrecer que tiene lugar en el
articulo 521, el cual caracteriza de especialisimo.

Para la Direccién General de los Registros y del Notariado son los ante-
cedentes histéricos los que permiten admitir actualmente la operatividad del
acrecimiento sucesivo (103). La Direccién General de los Registros fundamenta
su decision en el articulo 987 del Cédigo Civil, sin hacer més referencia que la
genérica al articulo 521 del Cédigo Civil, verdaderamente aplicable al caso. En
esta ocasion se planteaba si extinguido un usufructo por muerte de uno de sus
titulares sin descendencia, tenia lugar el acrecimiento a favor del otro cotitular
nacido después de la muerte del testador, o si se produce la consolidacién par-
cial del dominio pleno en los nudos propietarios designados por el testador. La
Direccién General fundamenta su pronunciamiento del siguiente modo:

«Considerando que ya el Derecho romano percibio la peculiar
caracteristica que ofrecia el problema del acrecimiento en el legado
conjunto de usufructo, pues no solo nos proporciondé una rica va-
riedad de textos relativos al mismo, sino que en uno famoso (Ulp.
D. 7.2.1) construyo la primera justificacion técnica de lo que habia
de ser después dogmdticamente estimado como nota especifica de
este tipo de acrecimiento, es decir, la de que el derecho de acrecer
surge en este caso no solo cuando no existe adquisicion por el co-
legatario, sino también en el supuesto de que con posterioridad a
dicha adquisicion una de las cotitularidades del derecho cese por
muerte de uno de los usufructuarios; nota peculiar que se contra-
pone a lo exigido por nuestro articulo 982 en todos los casos de
legados o instituciones en propiedad».

«Considerando que esta peculiaridad del acrecimiento en caso
de usufructo conjunto, formulada en las fuentes romanas, ha sido
constantemente aceptada en el Derecho intermedio, recogida en las
obras francesas prerrevolucionarias, aceptada en la mds moderna de
las legislaciones civiles latinas y ademads justificado dogmdticamente
(al superar la explicacion de que el usufructo se constituia y se legaba

(102) A favor del acrecimiento sucesivo se ha pronunciado la AP de Tarragona, en sen-
tencias de 21 de marzo de 1995 [AC 1995/601] y de 18 de junio de 2004 [AC 2004/1399].

(103) Resolucion de 1 de diciembre de 1960, Anuario de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, 1960, pags. 82-88.
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diariamente cuotidie constituitur et legatur...) como una manifestacion
mds del derecho de acrecer que existe, en teoria general, en todo
llamamiento conjunto y solidario o como un supuesto normal de la
fuerza expansiva de las cotitularidades en los derechos absolutos».

«Considerando que en esta linea hay que situar nuestros prece-
dentes legislativos, puesto que el Codigo de 1851 expresamente re-
conocia en su articulo 819 que se daba el derecho de acrecer “entre
los llamados conjuntamente a un usufructo... aunque haya aceptado
el legado”, decision que su mds autorizado comentarista admitia
“porque es muy conforme a la naturaleza del usufructo” y porque
el testador da a entender “con esto su voluntad de que solo por la
muerte o renuncia de todos (los usufructuarios) tuviese lugar la con-
solidacion”, sin que en contra de esta evolucion pueda alegarse el
articulo 987 de nuestro Codigo actual, que solo se limité a refundir
los articulos 818 y 819 del Codigo de 1851, antecedentes legislativos
que superan una interpretacion rigurosamente gramatical y que es de
mdxima virtualidad en cuanto sirve para hacer prevalecer y cumplir
la voluntad del causante, norma soberana en la sucesion».

«Considerando que, reconocida la posibilidad de acrecimiento,
no puede plantearse el problema de la existencia de un nuevo lla-
mamiento, a los efectos del articulo 781 del Codigo Civil, ya que al
tratarse de un legado conjunto de usufructo estamos en presencia de
una vocacion unica y solidaria que subsiste y de la que surge, pre-
cisamente en el momento del acrecimiento, una nueva delacion que,
por asi decir, renace cada vez que se produzca una causa de acrecer,
que comprende en nuestro caso concreto los bienes anteriormente
usufructuados por el colegatario fallecido, sin que signifique ni entrarie
un nuevo llamamiento sucesorio».

Mas recientemente se ha referido la Direccién General, en Resolucion de 22
de mayo de 2000 (104), a favor del acrecimiento en el usufructo, distinguien-
do dos supuestos bien diferenciados: por una parte, la constitucién a favor de
varias personas, simultineamente, del derecho de usufructo sobre un mismo
bien, concretando en una cuota para cada uno; por otra parte, una situacién de
cotitularidad en el usufructo sin concreccién de cuota. En este dltimo supuesto,
aplicable al caso objeto de litigio, la Direcciéon General considera que puede
operar el acrecimiento previsto en los articulos 521 y 982 del Cédigo Civil.
De su argumentacion se desprende como la Direccidon General considera que el
acrecimiento previsto en el articulo 521 es un supuesto de derecho de acrecer

(104)  RJ 2000/7323.
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en sentido propio, siempre y cuando sean aplicables al caso los presupuestos
establecidos en el articulo 982.

4.2.  El derecho de acrecer en las donaciones hechas a varias personas con-
Jjuntamente

El Cédigo Civil, en su articulo 637 del Cédigo Civil, se refiere al «dere-
cho de acrecer» en el ambito de los negocios inter vivos, al establecer que en
caso de donacién hecha a varias personas conjuntamente no tendrd lugar el
derecho de acrecer, a menos que el donante hubiese dispuesto lo contrario.
La redaccién otorgada a este precepto plantea en principio dos cuestiones de
interés con relacién al tema objeto de estudio: la primera cuestién gira en torno
a qué deba entenderse por donacién conjunta, puesto que, ldgicamente, para
poder considerar admisible el derecho de acrecer en materia de donaciones es
necesario tener claro cuando, a juicio de nuestro legislador, una donacién ha
sido realizada conjuntamente; la segunda cuestion versa sobre la operatividad
del derecho de acrecer en el contrato de donacién, y si podemos hablar en
estos casos de derecho de acrecer en sentido técnico o mds bien de una mera
incrementacién a favor del resto de donatarios, en cuyo caso nuestro legislador
habria utilizado impropiamente el término «derecho de acrecer».

En relacion a la primera cuestion, el propio Cédigo nos da la solucidn, al
establecer que «cuando la donacion hubiera sido hecha a varias personas con-
Jjuntamente, se entenderd por partes iguales» (105). La donacién conjunta tendra
lugar cuando a una pluralidad de sujetos se dona una misma cosa, 0 un mismo
conjunto de cosas, sin designacién de partes determinadas ni indivisas» (106).
En este sentido, realizada una donacién conjuntamente a favor de una pluralidad
de sujetos, sin que el donante haya procedido a la atribucién de partes, debera
entenderse que el donante ha querido beneficiar a todos los donatarios sin dis-
tincioén. En el supuesto que el donante nada haya dispuesto sobre esta concreta
cuestion, la donacién se presumird hecha por partes iguales.

Por lo que respecta a la segunda cuestion, en principio debemos entender ad-
misible el derecho de acrecer en este tipo de negocio, siempre que lo disponga el
donante, puesto que el articulo 637 del Cédigo Civil asi lo establece. La mayoria
de la doctrina se muestra partidaria del derecho de acrecer en las donaciones,
sobre todo, a raiz de su regulacion legal. Los autores partidarios del derecho de
acrecer en los negocios inter vivos consideran que es precisamente en materia de
donaciones donde tiene mds sentido hablar de derecho de acrecer, no solo por su

(105)  Articulo 637.1 del Cédigo Civil.
(106) MANRESA Y NAVARRO, J. M., «Comentario al articulo 637 del Cédigo Civil», en
Comentarios al Cédigo Civil, tomo V, Madrid, 1910, pag. 137.
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naturaleza de gratuidad asimilable a la sucesién, sino también porque tinicamente
en el campo de las donaciones podemos encontrar principios compatibles con
este fendmeno sucesorio, principios que en otro tipo de negocios se presentan
antitéticos al derecho de acrecer, impidiendo asi su operatividad (107).

A pesar de la naturaleza asimilable entre donaciones y sucesiones, se plan-
tean también aqui problemas de compatibilidad entre el derecho de acrecer y las
donaciones, debido a su propia estructura y su funcionamiento. Estas diferencias
nos hace plantearnos distintas cuestiones: en primer lugar, el modo de perfeccion
de la donacién y su repercusion en el derecho de acrecer; en segundo lugar, si es
posible que concurran los presupuestos del derecho de acrecer; en tercer lugar,
el problema de la operatividad del derecho de acrecer desde la perspectiva del
momento de produccién de la vacante necesaria para la operatividad del acre-
cimiento. Los autores contrarios a la operatividad del derecho de acrecer en las
donaciones han sefialado como argumentos en contra: en primer lugar, la falta de
perfeccion del negocio si no acepta algtin donatario, lo que supone que no pueda
hablarse de vacante, requisito imprescindible para la operatividad del derecho
de acrecer; en segundo lugar, y respecto al supuesto de vacante posterior, la
imposibilidad de hablar de acrecimiento, tratindose mds bien de una sustitucién
fideicomisaria o, en algunos supuestos, de reversion del bien donado, revocacién
de la donacién, donacién condicional o pacto sobre sucesion futura (108).

Con objeto de poder ofrecer respuesta a estas cuestiones, de cara a extraer una
conclusién acertada acerca de la operatividad del acrecimiento, vamos a proceder
a analizarlas desde el punto de vista del momento de produccién de la vacante, y
en relacién al momento de perfeccién y posterior adquisicién del objeto donado.

a) El derecho de acrecer en caso de vacante previa a la adquisicién

El principal problema que plantea la operatividad del derecho de acrecer en
las donaciones, cuando atin no se ha producido la aceptacién por todos y cada
uno de los donatarios, se reduce a si realmente se puede hablar en este caso de
una vacante que permita la operatividad del derecho de acrecer. Para responder

(107) Roca SASTRE, R. M., El llamado derecho de acrecer..., cit., pidg. 251; BELTRAN
DE HEREDIA Y ONIS, P., El derecho de acrecer..., cit., pags. 169 y 170; DE Los Mozos, J. L.,
La donacion en el Codigo Civil y a través de la jurisprudencia, Madrid, 2000, pags. 266-271.
En el Derecho italiano, SENIN, A., Il diritto di accrescimento..., cit., padg. 214; SCOGNAMIGLIO,
R., Il diritto di accrescimento..., cit., pags. 15-17.

(108) ALBALADEJO, M., «Comentario al articulo 637 del Cédigo Civil», en Comentario
del Codigo Civil, cit., pag. 1617. En contra GAZZARA, quien sefala que ni puede entenderse
que existe una sustituciéon fideicomisaria porque se produce un llamamiento al todo desde
el principio, ni que existe una reversién o una revocacion de la donacién, ya que el bien
no aceptado por algin donatario beneficiaria al resto y no al donante; Contributo ad una
teoria..., cit., pags. 220-225.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 730, pags. 799 a 853 841



Laura Zumagquero Gil

a esta cuestion es importante detenerse, aunque sea brevemente, en el momento
de perfeccion del contrato. La doctrina se encuentra dividida entre aquellos
autores que consideran que la donacién es un contrato bilateral (109), y, por
tanto, que requiere para su perfeccion la aceptacion del donatario; y aquellos
que entienden que la donacién es claramente un contrato unilateral, bastando
asi la voluntad del donante (110).

Por otra parte, se plantea también el problema de si el contrato queda perfec-
cionado cuando el donante conoce de la aceptacion del donatario o antes. Nuestro
Codigo Civil se refiere a esta cuestion en los articulos 623 y 629 del Cédigo
Civil. Sefiala el articulo 623 del Cédigo Civil que: «La donacion se perfecciona
desde que el donante conoce la aceptacion del donatario». Se establece asi el
conocimiento de la aceptacién por parte del donante como momento claro de
perfeccion del contrato (111). Es el articulo 629 del Cédigo Civil el que esta-
blece la disciplina general en materia de perfeccién del contrato de donacién, al
sefialar que: «La donacion no obliga al donante, ni produce efecto, sino desde
la aceptacion». De este modo, para que la donacidn tenga eficacia y efectividad
es necesario que el donatario la acepte (112). Asi lo ha entendido también el
Tribunal Supremo en numerosas sentencias (113). Por tanto, el articulo 623 del
Cadigo Civil ha de entenderse en el siguiente sentido: desde el momento en que
el donante conoce la aceptacion de la donacion, la misma se hace irrevocable, ya
que la donacién existe y tiene consistencia juridica eficaz desde la aceptacion.
Aunque pudiera parecer que existe una contradiccién entre ambos preceptos, tal
y como afirma ALBALADEJO, no es que el articulo 623 se contradiga con el 629,
y por ende, con la aceptacién como modo de perfeccion del contrato, sino que lo

(109) CaSTAN TOBENAS, J., Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, Madrid, 1939,
pag. 185; Puic PENA, E., Compendio de Derecho Civil, tomo 3, vol. 2, 1966, pig. 656;
DE ros Mozos, J. L., «La donacién en el Cédigo Civil y el problema de su naturaleza
juridica», en RDP, 1971, pag. 819.

(110) DE DiEGO Y GUTIERREZ, E. C., Curso elemental..., cit., pag. 45; VALVERDE Y VAL-
VERDE, C., Tratado de Derecho Civil espaiiol, tomo 3, Valladolid, 1937, pdg. 440; LALAGUNA
DoMiINGUEZ, E., «Los articulos 623 y 629 del Cédigo Civil y la naturaleza de la donacién»,
en RDP, 1964, pags. 286-288; XIrRAU, J. R., «Estudios sobre la formacién del concepto de la
donacion en el Derecho Privado», en RGLJ, 1971, tomo 143, pags. 320 y 321.

(111) Para la mayoria de la doctrina debe imperar el contenido del 623 del Cédigo Civil
sobre el contenido del articulo 629 del Cédigo Civil. En este sentido, CASTAN TOBENAS, J.,
Derecho Civil espaiiol, comiin y foral, tomo 4, cit., pag. 243; PuiG BruTau, J., Compendio
de Derecho Civil, vol. 11-2.°, cit., pags. 85 y 86.

(112) ALBALADEJO, M., «Comentario a los articulos 623 y 629», en Comentario del
Codigo Civil, cit., pag. 1587.

(113) STS de 27 de junio de 1914, Jurisprudencia Civil, tomo 130, Madrid, 1915,
pags. 777-787; STS de 5 noviembre de 1956 [RJ 1956/4114], STS de 9 diciembre de 1959
[RJ 1959, 4492], STS de 14 mayo de 1966 [RJ 1966/2425], STS de 22 de abril de 1970 [RJ
1970, 2029], 2 de enero de 1978 [RJ 1978, 3], 10 de febrero de 1984 [RJ 1984/586], 17 de
abril de 1998 [RJ 1998/2983], 31 de marzo de 2001 [RJ 2001, 3990]. En este sentido, la
RDGRN de 1 de julio de 2003 [RJ 2003/6082].
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que quiere decir es que la donacién ya existe desde la aceptacién del donatario
y que deja de ser revocable por el donante cuando este la conoce (114). Ello
supondria que no puede hablarse de vacante apta para la operatividad del acreci-
miento si alguno de los donatarios no llega a aceptar la donacién, sino més bien
de un negocio que no se ha perfeccionado respecto al sujeto no aceptante (115).

La tnica forma de admitir que puede operar el derecho de acrecer en este
supuesto es considerar que los donatarios, en virtud de la clausula de acreci-
miento incluida en el contrato por el donante, han sido llamados al todo desde
el principio, de manera que en caso de no aceptacién por alguno de estos,
se entienden beneficiarios del entero objeto de la donacién, siendo asi que la
aceptacion de uno solo de los donatarios permitiria la perfecciéon del contrato
y, por ende, el acrecimiento. Ello permitiria entender que se cumple con el
presupuesto del llamamiento solidario. Para LUcINI CASALES claramente el de-
recho de acrecer opera en caso de vacante previa a la adquisicién, siempre y
cuando la donacion sea solidaria, es decir, que se trate de cuotas o porciones
indivisas iguales y produzca, a su vez, un llamamiento de todos los donatarios
a toda la cosa o derecho, y que entre la oferta de donacién y la aceptacion de
los donatarios, o al menos de alguno, medie un lapso de tiempo que permita
se produzca la falta de aceptacion por alguno de los llamados (116). Para Lu-
CINI CASALES es precisamente la operatividad del derecho de acrecer cuando
la donacidn es solidaria lo que excluye la posibilidad de que el donante pueda
revocar la donacién e impedir asi el acrecimiento (117).

Aunque podamos admitir que es factible este efecto de incrementacion,
(estamos realmente ante un caso de acrecimiento, o simplemente los donatarios
cabrian a mds porque el negocio no se ha perfeccionado respecto al donatario no

(114) «Comentario a los articulos 623 y 629 del Cédigo Civil», en Comentario del
Codigo Civil, tomo 1, cit., pag. 1589. En este sentido, MANRESA Y NAVARRO, J. M., «Co-
mentarios a los articulos 623 y 629 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil espa-
fiol, Madrid, 1910, pags. 103-107; EspiN CANOVAS, D., Manual de Derecho Civil espaiiol,
vol. III, Madrid, 1983, pdgs. 593 y 594; LALAGUNA DOMINGUEZ, E., Los articulos 623 y 629
del Cddigo Civil..., cit., pag. 280.

Para PuiG BruTAU cada articulo tiene su campo de aplicacion: el 623 se aplicaria al
contrato obligacional de donacidn, el 629 a la donacién que consista en un negocio traslativo,
en el que ha de bastar la voluntad de transmitir y de adquirir; Compendio de Derecho Civil,
vol. 2, Barcelona, 1994, pag. 337.

(115) De seguirse la teoria del 623 no podria hablarse de vacante si el donante no llega
a conocer la aceptacién por parte del donatario, sino de falta de perfeccién del contrato.

(116) El derecho de acrecer..., cit., pag. 252; AscoLl, A., Trattato delle donazioni,
Milano, 1935, pags. 234 y 235; RocA SASTRE, R. M., El llamado derecho de acrecer..., cit.,
pag. 251; GOMEZ CORRALIZA, B., Admisibilidad del derecho de acrecer..., cit., pags. 833 y
834; RoDRIGUEZ LOPEZ, F., Algunas cuestiones sobre el acrecimiento en las comunidades...,
cit., pags. 1271-1273; Capozzi, G., L’accrescimento, cit., pdg. 537 BoscH CAPDEVILA, E., El
concepto de derecho de acrecer; cit., pag. 677.

(117)  El derecho de acrecer..., cit., pag. 253.
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aceptante? Nosotros nos decantamos por esta segunda solucién. Si no podemos
hablar propiamente de vacante, no parece légico ver en este efecto la figura
del acrecimiento en sentido propio, aunque asi parezca desprenderse de nuestra
regulacién legal. Si no se produce la aceptacién por parte del algin donatario, no
parece que pueda hablarse propiamente de vacante que permita la operatividad
del acrecimiento, ya que la aceptacion es necesaria para el perfeccionamiento
del negocio juridico. A nuestro entender, los autores partidarios del derecho de
acrecer simplemente se limitan a aplicar sus presupuestos, al considerar que la
donacion tiene una naturaleza asimilable a la sucesién mortis causa, circuns-
tancia que, unida, para algunos, al argumento del principio de autonomia de la
voluntad, parece justificar sin mds la operatividad del derecho de acrecer. Pero
no solo es importante que la naturaleza del negocio sea compatible con el de-
recho de acrecer, sino también que lo sea el propio funcionamiento y la propia
estructura de la donacidn, puesto que de no ser asi poco sentido tiene insistir en
la extrapolacién de una figura a los negocios infer vivos cuando ademds tiene
su sede natural en la sucesién mortis causa.

b) El derecho de acrecer en caso de vacante posterior a la adquisicién

Uno de los problemas que plantea la admisibilidad del derecho de acre-
cer en el supuesto de vacante posterior a la aceptacién por todos y cada uno
de los donatarios es la imposibilidad de que se cumpla con el requisito de
la vacante propia del derecho de acrecer, dada la adquisicién definitiva que
supone la aceptacién de la donacién. La aceptacion por el donatario provoca
que la cuota expectante para los llamados conjuntamente entre a formar parte
de sus respectivos patrimonios, lo que supone que, en caso de fallecimiento
de alguno de los donatarios, dicha parte se transmita a los herederos (118). De
este modo, parece poco factible hablar de derecho de acrecer en la donacién
cuando ya se ha producido una adquisicién definitiva, puesto que no concurre
el presupuesto bdsico del acrecimiento. En este sentido, se ha pronunciado
BELTRAN DE HEREDIA, quien niega la operatividad del derecho de acrecer en
la donacién tras la aceptacién por todos y cada uno de los donatarios, ya que
para este autor el acrecimiento posterior a la adquisicién quedaria desplazado
al operar otras figuras como la reversion, la donacién condicionada o la susti-
tucion fideicomisaria (119). Aunque es posible que la donacidn se establezca

(118) GIranNATTASIO, C., «Comentario al articulo 773 del Cédigo Civil», en Commen-
tario del Codice Civile, Libro II, tomo III, Torino, 1980, pags. 222 y 223; PALMIER], L., /]
diritto d’accrescimento nelle donazioni, cit., pags. 1-25.

(119)  El derecho de acrecer..., cit., pag. 174. En esta linea, LuciNt CASALES, A., El
derecho de acrecer..., cit., pags. 254 y 255. Para BUTERA realmente no puede hablarse de
reversion en este supuesto, ya que la reversion supone el retorno de los bienes al originario
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a favor de terceros, en la mayoria de los casos la reversion se utiliza como
un pacto de retorno a favor del donante. Por otra parte, si nos fijamos en el
supuesto de reversion a favor de terceros, tal y como sefiala DE Los M0zos,
en estos casos no puede hablarse de una verdadera reversion, sino mds bien de
una sustitucién del donatario (120). De ahi que el precepto establezca como
limite aquel recogido para las sustituciones fideicomisarias. Estarfamos, por
tanto, ante la figura de la sustitucién mds que, ante un derecho de acrecer, con
un toque de situacién condicional. Se trataria simplemente, tal y como sucede
en el fideicomiso, de un llamamiento al beneficiario de la reversién (en este
caso el resto de donatarios) si se produce determinado suceso (el fallecimiento
de alguno de los donatarios) (121). Tampoco puede identificarse este supuesto
con la sustitucion fideicomisaria, ya que son evidentes las diferencias que
existen entre una figura y otra. No es posible argumentar que la sustitucion
fideicomisaria impide el acrecimiento posterior, sino que simplemente no se
dan los presupuestos del derecho de acrecer.

La doctrina se ha planteado si seria distinta la solucién de encontrarnos
ante un supuesto de usufructo constituido por donacién. Asi algunos autores se
apoyan en el articulo 521 del Cédigo Civil para acabar admitiendo el acreci-
miento en este supuesto (122). Sin embargo, ello no parece tener mucho sentido.
De hecho, el articulo 637 en ningtin caso estd contemplando un supuesto de
vacante posterior a la adquisicion, sino en todo caso anterior (123); mientras
el 521 regula un supuesto de acrecimiento especialisimo, puesto que se refiere
a un usufructo ya constituido a favor de varias personas que ya han adquirido
el derecho. En este sentido, sefiala DE Los Mozos que: «lo tinico que tienen
en comiin ambas normas es el cardcter presuntivo con que estdn formuladas,
tratdndose de figuras distintas. Asi, mientras el 637 resuelve el problema de
la porcion que ha quedado vacante en las donaciones conjuntas por medio

titular, cosa que aqui no sucede, puesto que la adquieren el resto de donatarios. Para BUTERA
lo que se produce es el llamamiento virtual del supérstite desde el principio al entero bajo la
condicién de que los otros le premueran. Tampoco puede hablarse —segtn este autor— de
sustitucion fideicomisaria, puesto que la eficacia retroactiva de la condicion resolutoria supone
que el beneficiario supérstite sucede directamente al donante por acto de donacioén, y no al
primer adquirente, no existiendo dos traspasos mortis causa sino solo un traspaso inter vivos;
«Il patto di accrescimento nelle donazioni», en I foro italiano, 1927, pag. 1095. Para SENIN
no podemos ver en esta clase de acrecimiento un pacto de sustitucioén fideicomisaria, puesto
que existe una propiedad en comunién y no existe la obligacién de conservacion para restituir,
propia de la sustitucién fideicomisaria; I/ diritto di accrescimento contrattuale, cit., pag. 220.

(120) La donacion en el Codigo Civil..., cit., pag. 310.

(121) Resulta interesante el estudio que realiza SIRVENT sobre las relaciones entre la
falta de aceptacién de la donacién por parte del donatario y la figura de la sustitucion; La
donacion con cldusula de reversion, Valencia, 2000, pags. 45-48.

(122) DE ros Mozos, J. L., La donacion en el Codigo Civil..., cit., pags. 268 y 269.

(123) MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentario al articulo 637 del Codigo Civil, cit.,
pags. 138 y 139.
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del acrecimiento, el articulo 521 resuelve el problema de la pervivencia de la
comunidad surgida de la institucion, por mds que en estos casos de hable de
acrecimiento impropiamente» (124).

4.3.  El supuesto especial de las donaciones por razon de matrimonio

El articulo 637 del Cédigo Civil, en su pdrrafo segundo, dedica una regu-
lacién especifica al derecho de acrecer en las donaciones entre esposos, esta-
bleciendo un régimen especial para este supuesto, el cual difiere del general
previsto en materia de donaciones. Este precepto establece una presuncién de
voluntad del donante favorable al acrecimiento en las donaciones conjuntas
hechas a favor de ambos cényuges, sefialando que tendrd lugar el derecho de
acrecer siempre que el donante no hubiese dispuesto lo contrario.

Sobre esta cuestion, resulta interesante detenerse en el contenido del articu-
lo 1339 del Cédigo Civil, relativo a las donaciones hechas conjuntamente a
ambos conyuges. Sefala el precepto que: «los bienes donados conjuntamente a
los esposos pertenecerdn a ambos en pro indiviso ordinario y por partes iguales,
salvo que el donante haya dispuesto otra cosa». Ante este supuesto debemos
preguntarnos qué sucederia si la donacién hubiera sido hecha conjuntamente y,
por tanto, por partes iguales, en el caso en que uno de los esposos no quisiere
aceptar la donacién. El articulo 637, en su parrafo segundo, parece responder a
esta cuestion, al sefialar que en caso de donacién hecha conjuntamente a marido y
mujer tendrd lugar el derecho de acrecer, salvo que el donante hubiera dispuesto
lo contrario. Se plantean asi las mismas cuestiones que referfamos al analizar
la operatividad del derecho de acrecer en los negocios inter vivos: en primer
lugar, si realmente podemos hablar de derecho de acrecer en sentido técnico.
Respecto a esta cuestiéon nos remitimos a lo expuesto en el apartado anterior
sobre la operatividad del derecho de acrecer en las donaciones. En segundo lu-
gar, se plantea el problema del régimen juridico aplicable a las donaciones por
razén de matrimonio. Algunos autores se han planteado si es posible entender
que, a pesar de que no exista una declaracién del donante a favor del derecho
de acrecer en las donaciones por razén de matrimonio, les alcanza la presuncién
de acrecimiento del parrafo segundo del articulo 637, o estarian incluidas en la
regla general contraria al acrecimiento del articulo 637, en su parrafo primero.

Define el Cédigo Civil las donaciones por razén de matrimonio como aque-
llas que cualquier persona realiza, antes de celebrarse el matrimonio, en conside-
racién al mismo y en favor de uno o de los dos esposos (125). En este contexto,
afirma MARTIN LEON que la solucidn se presenta de modo diverso dependiendo

(124) La donacion en el Codigo Civil..., cit., pags. 268 y 269.
(125) Articulo 1336 del Cédigo Civil.
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de si nos referimos a un supuesto anterior a la reforma de 13 de mayo de 1981
o posterior. El antiguo articulo 1330 del Cédigo Civil establecia que la falta de
aceptacion por uno de los esposos no invalidaba la donacién nupcial. Al no ser
necesaria la aceptacion para la validez de la donacién, la doctrina entendia que
no podia ser de aplicacion el articulo 637 del Cédigo Civil, puesto que si las
donaciones se presumian aceptadas por el simple hecho de la unién, era dificil
hablar de vacante que permitiera la operatividad del derecho de acrecer. Con la
regulacién actual, conforme a la cual las donaciones deben ser aceptadas para
entenderse perfeccionadas, parece mds factible, a juicio de MARTIN LEON, ha-
blar de vacante apta para la operatividad del acrecimiento (126). Sin embargo,
la doctrina no es undnime al respecto, pronunciandose tanto a favor como en
contra del derecho de acrecer. Los autores partidarios del derecho de acrecer
no solo se apoyan en la regulacién legal para defender su tesis, sino también
en los antecedentes histéricos del precepto y en razones finalistas, tales como la
no frustracion de la funcién de las donaciones nupciales o la identidad de razén
entre la donacién propter nuptias y post nuptias (127). Los autores contrarios
al derecho de acrecer se apoyan uUnicamente en el argumento literal, ya que
para ellos el articulo 1339 del Cédigo Civil se refiere a las donaciones hechas
conjuntamente a marido y mujer, no aplicindose en ningtin caso esta regulacién
a la donacién antenupcial, en cuyo caso, no tendrd lugar el acrecimiento por
orden del articulo 637, en su parrafo primero. Al guardar silencio el precepto
respecto a las donaciones hechas a futuros esposos, resultard de aplicacién las
reglas ordinarias de las donaciones, y en este caso el articulo 637, en su parrafo
primero, que niega la operatividad del derecho de acrecer en las donaciones he-
chas conjuntamente, salvo disposicién del donante en un sentido opuesto (128).

Aunque ciertamente la interpretacion literal del articulo 637 del Cédigo Civil
llevaria a la exclusion del derecho de acrecer en el supuesto de donaciones hechas

(126) Las donaciones por razon de matrimonio en el Codigo Civil, Navarra, 2002,
pags. 196-201. También en «Derecho de acrecer y donaciones por razén de matrimonio», en
Homenaje al Profesor Bernardo Moreno Quesada, Granada, 2000, pags. 1080-1084.

Para MARTIN LEON toda esta confusion se debe al mantenimiento de determinadas normas
en el Codigo Civil, como es el articulo 637.2, que resultan incoherentes tras la derogacion
de otras como el antiguo 1330. Esta problemadtica ha llevado a este autor a considerar logica
la operatividad del derecho de acrecer o por aplicacion analdgica a este caso del 637.2, o
por una interpretacién del precepto que atienda a su espiritu y finalidad; Las donaciones por
razon de matrimonio..., cit., pag. 201.

(127) GOMEz CORRALIZA, B., «Derecho de acrecer y donaciones por razén de matrimo-
nio», en Actualidad Civil, 1991-3, pags. 497-506; SIRVENT GARCiA, J., Las donaciones por
razon de matrimonio en el Codigo Civil, Valencia, 2003, pag. 40.

Resulta interesante, al respecto, la sentencia de la AP de Madrid, de 5 de mayo de 1999
[RJ 1999/7674], en la cual se admite la operatividad del derecho de acrecer en un supuesto de
fallecimiento del marido cuando ha existido una donacién conjunta por razén de matrimonio
efectuada por el padre del esposo, en aplicacion del articulo 637 del Cédigo Civil.

(128) PENA BERNALDO DE QUIRGS, F., Derecho de familia, Madrid, 1989, pag. 209.
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por razén de matrimonio, ya que se refiere a donaciones conjuntas hechas a
marido y mujer, y no a futuros esposos, sin embargo, para ALBALADEJO al existir
una cierta identidad de fundamento propiciadora de igual trato sobre este punto
respecto a la donacién conjunta, sea hecha por razén de matrimonio, o lo sea a
los ya casados, se debe llegar a la conclusién de que el articulo 637.2 alcanza
a las donaciones por razén de matrimonio, de tal modo que, sin necesidad de
establecerlo, tendrian los futuros esposos derecho de acrecer (129).

Independientemente de que se considere aplicable el articulo 637, en su
parrafo primero, o en su parrafo segundo, a las donaciones por razén de matri-
monio, el problema gira mds bien en torno a si realmente podemos hablar de
una vacante que tenga como efecto la operatividad del acrecimiento en sentido
técnico, para el caso de no aceptacién de la donacién por alguno de los conyuges
o futuros esposos. A nuestro juicio, aunque ciertamente pueda producirse una
incrementacion en la cuantia a recibir a favor del otro esposo o futuro esposo, ya
sea a través de una manifestacion expresa, ya sea porque nuestro Codigo Civil
recoja una presuncioén favorable a dicho incremento, en ningin caso podemos
hablar de derecho de acrecer en sentido técnico, ya que ni los presupuestos ni
la esencia de este fendémeno sucesorio concurren en este supuesto.

IV. CONCLUSIONES

Cuando se trata de analizar la operatividad del derecho de acrecer en los
negocios inter vivos, resulta dificil ofrecer una teoria general favorable a su
admisibilidad, puesto que su campo de actuacién no solo va a depender de la
naturaleza del negocio, sino también de su propio funcionamiento y estructura.
Ello dificulta sobremanera las posibilidades de admitir el derecho de acrecer de
manera generalizada en toda clase de negocios, al chocar en muchos casos la
figura del acrecimiento con la propia configuracién del negocio. En este sentido,
analizar caso por caso los supuestos de incrementacién que tienen lugar en los
negocios inter vivos, para poder llegar a una solucién individualizada en relacién
a su operatividad, resulta una tarea ardua y compleja.

En términos generales, teniendo en cuenta que no existe una regulacion
especifica sobre la operatividad del derecho de acrecer en los negocios inter
vivos, no parece que pueda admitirse de manera generalizada ni siquiera con
base en el principio de libertad contractual, dados los problemas de incompati-
bilidad que se producen a la hora de aplicar los presupuestos del acrecimiento
sucesorio. En la mayoria de los casos su propia naturaleza o funcionamiento
no permiten que concurran los presupuestos de la institucidn.

(129) «Comentario al articulo 637 del Cédigo Civil», en Comentario del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pag. 1617.
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En relacién a negocios concretos, tampoco parece acertado asimilar al acre-
cimiento los casos de incrementacién que tienen lugar en la sucesién inter
vivos. Aunque ciertamente existen casos de incrementacion, producidos en una
situacién de cotitularidad de un determinado derecho, dada la no adquisicién o
el fallecimiento a posteriori de alguno de los titulares, no creemos que dichos
supuestos sean asimilables al derecho de acrecer en sentido técnico. De hecho,
tras analizar los supuestos de incrementacién como la renuncia liberatoria del
comunero, el fallecimiento de alguno de los pensionistas en el contrato de
renta vitalicia o el pacto de supervivencia en la compraventa; o supuestos mas
claros de incrementacion por aparecer regulados en nuestro Cédigo Civil, con-
cretamente en los articulos 521 y 637 del Cddigo Civil, no podemos entender
que en dichos preceptos se esté haciendo referencia al derecho de acrecer. Esta
conclusién se extrae del propio funcionamiento de estos negocios, que por su
propia naturaleza no admiten la aplicacién del derecho de acrecer, resultando
inoperante de todo punto, al ser inviable la extrapolacion de los presupuestos
del derecho de acrecer.
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RESUMEN

DERECHO DE ACRECER
SUCESION MORTIS CAUSA

El derecho de acrecer es un fenomeno
Jjuridico que tiene su sede natural en la
sucesion mortis causa, lo que unido a la
complejidad que supone la traslacion a los
negocios inter vivos de los presupuestos
que conforman el derecho de acrecer, asi
como la diferente configuracion, estruc-
tura y funcionamiento de esta clase de
negocios, hacen inviable todo intento de
construccion de una teoria general del
acrecimiento en los negocios inter vivos.

ABSTRACT

RIGHT OF ACCRETION
SUCCESSION MORTIS CAUSA

The is a legal phenomenon that has its
natural place in the succession mortis cau-
sa, which together with the complexity of
the transfer inter vivos businesses budgets
that comprise the right of accretion, and
the different configuration, structure and
operation of this kind of business, make
impracticable any attempt to construct a
general theory of accretion in business
inter vivos.
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