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La investigacion biologica de la paternidad
y su valor desde el punto de vista procesal

VICTOR FAIREN GUILLEN

Catadrético de Derecho Procesal en la Universidad de Santiago

§ 1. De acuerdo con la doctrina, en tres grupos pueden clasificar-
se las legislaciones de los diversos paises en cuanto a la investigacién
de la paternidad:

1.° Ordenamientos Juridicos que imponen restricciones a la refe-
rida investigacidn, haciéndola posible cuando concurran ciertas circuns-
tancias de hecho o existan ciertas pruebas preconstituidas. En este gru-
po, incluye FErRNANDEZ CLERIGO (1), a los de Espafia, Francia, Portu-~
gal, Brasil, Perti, Colombia, Uruguay, Panama, Chile, Méjico (Federal)
e Italia. )

22 Ordenamientos Juridicos que admiten la investigacién de la
paternidad sin restricciones: Rusia y Argentina.

3. Grupo que impone restricciones por razones biologicas: Ale-

SIGLAS

RML. = Revista de Medicina Legal.

RGLJ. = Revista General de Legislacién y Jurisprudencia.
Riv. Dir. Proc. Civ. == Rivista de Diritto Processuale civile.
Triv. Trim. Dir. Civ. Proc. — Rivista de Diritto Civile e Procedura.
AMI.. — Annales de Médicine Légale.

Rev. Trim. Dr. C= Revue Trimestrelle de Droit Civil.
SchwMW. = Schweizcrische Medizinische Wochenschrift.
DRZ. = Deutsche Rechtsszeitschrift.

Niedersichs. Rpfl. = Niedersichsische Rechtspflege.

JB. — Juristische Blitter. .

OJZ. = Osterreichsche Juristen-Zeitung.

ADC = Anuario de Derecho civil.

REDC. — Revista Espafiola de Derecho Canénico.

(1) Cir. Ferninpez CrErico: El Derecho de fami'ia en la legislacion com-
forada México, 1947, pag. 236 y ss. Cfr.; también Castro Pirez: La mv;'.rhga-
eion de lo paternidad y las modernas oﬁentacsones biolégicas, en RGLYJ.,

1, pag. 163 y ss.
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mania, Suiza. Lo que interesa es investigar en cualquicr caso sobre la
existencia de la cohabitacion ; sobre este hecho se asienta la presuncidn
de paternidad, si hubiera coincidido con el periodo de la concepcion (2).

No vamos aqui a manifestarnos en apoyo o en posicién critica del
sistema seguido por nuestro Codigo civil en cuanto a la investigacion
de la paternidad; no obstante, entendenios que el lector podra extraer
de estas lineas alguna consecuencia sobre nuestra opinion en relacion con
dicho sistema.

§ 2. La investigacién de la paternidad en la legislacién espafiola
estd sometida, desde el punto de vista probatorio, a graves restricciones.

A) El Cédigo civil, en el art. 108, impone la presuncién (que por
lo escaso de su posible destruccidén es casi juris et de jure) de que los
hijos concebidos por mujer casada se consideran legitimos si nacieron
después de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del matri-
monio, y antes de los trescientos siguientes a su disolucién o separa-
cién legal de los conyuges. La finica prueba en contrario admisible, se-
giin el parrafo 2.° del referido articulo, es la imposibilidad fisica del
marido para temer acceso con su mujet en los primeros ciento veinte
dias de los trescientos que preceden al nacimiento del hijo.

B) En cuanto a la pretensidn de reclamacién de estado de hijo le-
gitimo, igualmente esti sometido a restricciones de tipo probatorio. Han
de probarse los hechos del matrimonio de los padres, de la concepcidn
en el tiempo legal, del parto de la mujer, de la identidad del hijo. de la
maternidad v de Ia paternidad. Y la fuente de prueba de la filiacién de
los hijos, de acuerdo con el art. 135, es el acta de nacimiento extendida
en el Registro civil, documento auténtico o sentencia firme recaida en
el juicio de impugnacién antes citado: en su defecto, se admite la pre-
suncién derivada de Ia posesién constante del estade de hijo legitimo y
a falta de todas estas fuentes se admiten otras. que seran admisibles
siempre que exista un principio de prueba por escrito que provenga de
ambos padres, conjunta o separadamente (art. 117).

C) También esta limitada la admisibilidad de la prueba en cuanto
al reconocimiento de hijos naturales; se restringe a escritos indubita-
dos del padre en que expresamente reconozca la paternidad; al indicio
de posesion continua del estado de hijo natural justificada por actos
directos del padre o de su familia, y en los casos de violacién, estu-
pro o rapto (art. 135 C. c. en relacion con el 444 del Céd. Penal).

D) Y por fitimo, la pretension alimenticia para los hijos ilegi-
timos que no retnan el cardcter de naturales, precisa un acredita-
miento de la filiacién v maternidad o paternidad. consistente en sen-

(2) El art. 1.715 del BGB. no exige prucbas ni justificacién del rapto ni
de la violacién, ni del abuso de autoridad, ni posesién del estado de hiio, ni es-
crito auténtico ni existencia de concubinato. Lo que interesa es demostrar ¢l hecho
de l1a cohabitacién coetinea a la concepcién por los medios admitidos en dere-
cho. Y en contra de esta prueba, cabe la excettio plurium concubentium, o de
relaciones sexunales miltiples.

Es una de las situaciones que miés frecuentemente dan luzar a recurrir a las
prueba: biolégicas, como veremos infra.
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tencia firme civil o penal, de la que una u otra se infieran, o un docu-~
mento indubitado del padre o madre en que expresamente se reco-
nozca la filiacion (art. 140, 1.0 y 2.” C. c¢.). La restriccién en estos
casos es, pues, alin mayor.

E) Menos restringidas desde el punto de vista probatorio estin
las pretensiones declarativas de la filiacién materna natural y demas
ilegitimas. Se conceden en todos los casos vistos anteriormente, y
ademas, en aquellos en que puedan probarse los dos hechos de que
depende la maternidad (parto e identidad del hijo (arts. 136 y 140-3.
del C. c.).

F) La jurisprudencia ha interpretado las disposiciones del Co-
digo de acuerdo con las lineas generales del sistema concreto del
mismo, en el sentido de gue ““como la legislacién espafiola se inspira
en el principio prohibitivo de la investigaciéon de la paternidad, es in-
dudable que los preceptos relativos al reconocimiento forzoso de hi-
jos naturales han de ser interpretados de modo restrictivo” (Senten-
cias de 25 de febrero v 17 de junio de 1927. v de 16 de enero de
1928). De acuerdo con tales principios, en reciente sentencia, el Tri-
bunal Supremo ha excluido la posibilidad de practicar pruebas biolé-
gicas en un caso derivado del art. 108 (Sentencia de 24 de enero
de 1947).

G) Estas especialidades vy restricciones probatorias a que se so-
mete la investigacién de la paternidad. que *‘tiene por objeto sus-
traer del libre juego de la prueba procesal, aiin dentro de la vig.n-
cia de la forma inquisitiva, ciertos extremos de los que depende la
normalidad de la familia” (3) son absclutamente inadecuadas para
poder llegarse por medio de ellas al conocimiento de la verdad mate-
rial de los hechos. Asi se deduce de una ojeada a través de los ade-
lantos técnicos conseguidos por las ciencias médicas en este terreno.

Es pasable que el legislador del Cddigo civil no pensase en la po-
sibilidad de que se pudiera llegar por medios puramente cientificos a
la exclusién de toda posibilidad de la filiacién de una persona con re-
ferencia a otra a quien se imputaba tal relacion; pase por ello, en que
por aquel tiempo la jurisprudencia rechazase una prueba de semejan-
za comparable a la bioldgica moderna (4) (Sentencia del T. S. de 23
de junio de 1886). Pero en la actualidad., en que. como vamos a ver,
tzles fuentes de prueba existen v producen resultados de certeza ab-
soluta en un elevado ntmero de casos, es preciso darles entrada en
esta especie de procesos para que puedan sustituir. al menos en un
porcentaje de dichos casos. a la prueba de indicios v presunciones le-

(3} Cfr. Priero Castro: Derecho Procesal civil. Zaragoza, 1946, T. 11, pa-
gina 124.

(4) Comparable. pero no idéntica, pues. como dice BREXLLA, “cuando se
habla de caracteres morfolégicos normales, no se hace referencia a esa vaga
semejanza que pueda existir entre el presunto padre y el hijo, sino a caracteris-
ticas anatémicas perfectamente definidas v objetivables”. (Cir. “Consideraciones
sobre la investizacién de la paternidad”, en RML. 1¢40, IV, nim. 4o-41 (juiio-
agosto), esp. pag. 226.)
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gales, y de un modo objetivo y experimental a la labor intelectiva, mis
falible, del juez, labor que basindose en apariencias de hechos exter-
nos, los cuales pueden no reflejar la verdad de lo ocurrido, puede, a su
vez, dar lugar a sentencias injustas (5).

H) La numerosa jurisprudencia patria en torno a los indicios de
estar el supuesto hijo en la posesién continua de estado de tal (6) nos
demuestra la enorme amplitud que cabe a la posibilidad de confundir
matices de apreciabilidad externa, con el resultado de llegar a la cons-
truccion de un cuadro de “posesién continua de estado de hijo”, muy
de acuerdo con las apariencias, pero posiblemente en desacuerdo con
ia realidad objetiva de los hechos fundamentales. Ello, aun suponien-
do la concurrencia de absoluta buena fe en las partes, guarda comple-
tz por las mismas del principio de lealtad y de veracidad; y concedien-
do credibilidad previa al sistema general de la peligrosa prueba testifical.

I) Lo mismo ocurre cuando se observa la jurisprudencia en torno
al “documento indubitado del padre en que expresamente reconozca la
paternidad”; este documento no excluye la concurrencia de error o
violencia (al menos, moral) en su elaboracién. Piénsese en las hipOte-
sis de multiples situaciones dudosas en qgue una persona, sea por comse-
cuencia de obsesién producida por dicha situacién, por amenazas, coac-
cién, etc., hace por escrito la declaracién (indubitada) de un acto y con-
secuencias que no le son imputables en realidad. Y piénsese también
en los casos en que se produce el tal escrito indubitado bajo la impre-
sién de una realidad falsa por no existir tal paternidad, que, en efecto,
corresponde a otra persona, sin que el que produce el escrito lo sepa
(creyendo sinceramente ser él el padre). Todo esto mueve a dudar de
Ia eficiencia de un tal sistema probatorio, justamente en una materia
en que la averiguacién de la verdad material de los hechos debe ante-
ponerse a todo, en beneficio del interés general.

§ 3. Actualmente, los progresos técnicos de la Medicina Legal
apoyada en la genética, progresos aceptados ya hace afios ampliamente
en otras legislaciones mas progresivas,que la nuestra, pueden evitar un
considerable niimero de dudas de tal género, ya que resuelven en mu-
chos casos de modo exacto, y en otros dan ayuda cientifica de enorme
valor para determinar la verdadera paternidad o maternidad contesta-
das en juicio.

Estas fuentes de prueba tienen cardcter bioldgico. Su base, mende-
liana, reside en la herencia de los caracteres dominantes. Si el hijo tie-

(3) Cir. arg. en Goreae: L'appréciation des preuves cm justice, Paris,
1047, pag. 317 ¥ Ss.

(6} Cir. Jurisprudencia al pie del art. 135. C. c.. en la ltima edicién de
Ias Leyes civiles, de MEDINA ¥ MARARNON.

Basta ver el contenido de cualquier tratado de Derecho civil con referencia
a la “posesion del estado de hijo” para darse cuenta de que se trata de un cua-
dro de apreciacion subjetiva pletérico de matices ciertos o engafiosos, v ~casio-
nado a errores. Cir. p. e.,, CarNELUTTI: Possesso di stato di figlio natwrale, en
Riv. Dir. Proc. Civ., XVIII, 1941, parte 11, pag. 99 ¥ ss. (comentarios jurispru-
denciales); Cicu: Sulla presuncione di paternita, en Riv. Trim. Dir. Civ, Proc,, I,
1947, niim. 2-3, pag. 563 ¥ ss.
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ne una caracteristica cualquiera que sea dominante, necesariamente esta
caracteristica tiene que existir, por lo menos en uno de los padres; si
la presenta la madre, ya no cabe investigacién alguna, puesto que de
ella pudo ser heredada; pero si la madre no la presenta, entonces, inelu-
diblemente, tiene que presentarla el padre; cualquier hombre que no
presente esta caracteristica no puede ser el padre de tal hijo (7).

Es decir, estas fuentes de prueba biologica actfian por exclusion;
por tal método, por lo pronto, se podran resolver—o al menos en un
gran porcentaje—casos de pretensiones de declaracién de paternidad y
maternidad solicitada por el hijo, la madre u otras personas; igual-
mente quedaran muy simplificadas, a efectos probatorios, las preten-
siones de impugnacién de la paternidad o maternidad, teniendo espe-
cial relieve la prueba en cuanto a la fltima cuando se trate de sustitu-
ci6én o cambio de los hijos.

Y eliminada una persona como posible progenitora de acuerdo con
el resultado de las pruebas biologico-hereditarias, el proceso en que se
tratase de una pretensién de declaracién de tal progenitura queda re-
suelto; los sucesivos que se promovieren como consecuencia de dicha
Tesolucidn excluyente de tal persona (dirigidos contra otra) quedan
también facilitados, vy por este método de exclusién puede llegarse a
conclusiones positivas.

Seria improcedente el pretender aqui una completa exposicién mé-
dica de lo que son las pruebas bioldgico-hereditarias, va que ello es
materia propia de la Medicina, y, a los efectos forenses, de la Medicina
Legal, que los ha estudiado intensamente. Pero, no obstante, como ne-
cesidad para la comprensién de lo que ulteriormente se expondra, en-
tendemos necesario dar un breve resumen de lo que dichas pruebas son,
de acuerdo con la tltima informacién técnica, espafiola y extranjera (8).

§ 4. Los especialistas dividen a las fuentes de prueba bioldgico-
hereditarias en dos grandes grupos: el primero comprende las consti-
tuidas por anomalias constitucionales v enfermedades hereditarias, y
el segundo los caracteres normales, comprendiendo este grupo, a su
vez, dos subgrupos: el de los caracteres morfologicos y el de los fisico-
quimicos heredados (g).

I) En cuanto al primer grupo, es preciso poseer, para apreciar ta-
les fuentes de prueba, grandes conocimientos de genética, pues. como
dice CurTiUs, estamos solamente en los comienzos de la comprension
de 1a patologia hereditaria.

En el interesante trabajo de BRENLLA, ya citado (g bis), al dar cuen-
ta del estado actual de las investigaciones en este campo, expone la lista
que ScHRADER dié sobre las principales anomalias constitucionales y
enfermedades hereditarias que por transmitirse en gran parte por he-

(7) Cfr. BRENLLA, ob. cit., pig. 223.

(8) Algunos autores juristas exponen también resimenes del contemdo de
tales experiencias; asi. cfr. Castro PERez, ob. cit., ioc. cit. pig. 163 y ss.;
GORPHE, ob. cit., pig. 310 y ss.

(o) Cfr. BRENLLA. ob. cit. pag. 223 y ss.

(o bis) Cfr., ob. cit. en notas anteriores.
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rencia dominante sirven, segtn él, para la investigacion de la paterni-
dad. Son las siguientes:

1°  Extremidades: Polidactilia, Ectrodactilia, Sindactilia, Braqui-
dactilia. Braquifalangia. Clinodactilia. Sinfalangia. Contractura heredi-
taria de los dedos. Fisura de la mano. Fisura del pie. Falta de la mano
o del pie. Exoéstosis cartilaginosa multiple.

2° Piel y anejos: Fistula congénita del cuello. Hipertelia. Quera-
tosis palmar y plantar. Epidermolysis bullosa traumatica. Telangectasia
hereditaria hemorragica. Onicogriposis. Leuponiquia. Anoniquia. Hipo-
tricosis. Mechones hlancos del cabello.

3.2 Ojos: Microftalmo. Epicanto. Coloracion negra de los parpa-
dos. Ptosis congénita. Oftalmoplegia externa. Distiquiasis. Coloboma
irideo. Aniridia. Coloracién azul de la esclerética. Hemeralopia.

4.2 Craneo: Craneo en torre. Microcefalia, Fisura del paladar. Mi-
crognatia. Prognatismo.

5.2 Organos genitales: Hipospadias. Epispadias.

6.° Sistema nervioso: Miotonia congénita (enfermedad de THoOM-
SEX). Atrofia muscular progresiva miopatica. Atrofia muscular pro-
gresiva neural.

BrexLia, del estudio de la situacion en la actualidad. llega a la si-
guiente conclusion: “Todo ello—dice—no supone negar que en algtin
caso concreto puedan sernos de utilidad los datos que nos proporciona
la heredopatologia. Si en el presunto padre v en sus ascendientes encon-
tramos enfermedades o disnomalias constitucionales que genéticamente
puedan ser relactionadas con una enfermedad o disnemalia que presente
el hijo, aumentan las presunciones (10) a favor de la pretendida pater-
nidad, pero nada mas”.

IT) Pasemos a considerar el segundo grupo, v. dentro de €, a es-
tudiar por separado los caracteres morfoldgicos heredados v los fisico-
guimicos.

a) En cuanto a los primeros. se hace referencia a los dibujos de
las huellas digitales, que tanta importancia tienen en materia de iden-
tificacion personal: importancia no menor en cuanto a la herencia,
si bien. aun no aclarada. Asi lo indica la posicién de duda adoptada
por CeEviDarLl, BENasst v Locarp. De modo que, seglin BRENLLA, a
pesar de haberse sentado va bases cientificas para llegar al resultado
de exclusicn de la patern’dad por medio de la dacti'oscopia (PoLL y
LAUreR). lo prudente es prescindir de esta prucha.

b) Con referencia a otros caracteres morfologicos que se admite
sean trgnsmitidos por herencia dominante v que, por tanto. pueden ser
utiles a efectos de la investigacion de la paternidad. Porjigorr cita
los siguientes:

1.2, cara rombica: 2°. fuerte procidencia de los huesos cigoma-
ticos: 3.°. mand’bula procidente: 1.2 mandibula recogida: 3.°. cabellos
rojos: 6.°, cabellos crespos: 7.°, cejas reunidas; 8°, extremo lateral de

(10) Se tratara, en terminologia juridica, de una prueba de caracter indi-
recto, indiciario. como base para elevarse después a la presuncién.
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la ceja vuelto hacia arriba; ¢.% porcién moévil de los parpados supe-
riores recubiertos de la porcidn fija; 10, punta de la nariz doble; 11,
mentén doble; 12, dorso de la nariz hundido; 13, dorso de la nariz
fuertemente convexo; 14, angulo de la boca dirigido hacia arriba;
15, oido externo cuadrangular; 16, desviaciones del ojo no unifor-
mes; 17, trago dirigido hacia adelante; 18, fuerte procidencia del an-
titrago; 19, tubérculo auricular de Darwin; etc.

Pero como consecuencia de las impugnaciones que a dicho autor se
hicieron, afirmando que no se puede llegar sobre esta finica base a una
exclusién absoluta de la paternidad (11), viene nuestro autor a la con-
clusién de que es preciso conocer bien la genética moderna, a fin de no
sacar conclusiones simplistas o ir a parar a resultados erréneos (12); si el
hijo presenta caracteres somdticos dominantes que no se dan en la ma-
dre o en el presunto padre, la paternidad de este tltimo es dudosa (13).

¢) No obstante estas conclusiones a que llega el profesor espafiol
recogiendo la doctrina cientifica existente hasta el verano de 1949,
viene a nuestro conocimiento posteriormente un nuevo método de in-
vestigacion bioldgica de la paternidad sobre la base de un caracter
somatico que no vemos exptesto por BRENLLA; se basa en el examen
comparado de las variedades de columnas vertebrales, v es su autor
el Dr. Conrap KU uxE. Este método ha sido ya aceptado por los Tri-
bunales alemanes (14), y los juristas del mismo pais, basandose en su
aceptacién, se hacen eco forense de aquél. Por ello, daremos un breve
resumen, tal como ha llegado a nuestras manos su descripcion (15).

Se basa este método en el principio de que los limites de las vérte-
bras humanas responden a una “norma’, pero tienen inclinacién a
desviarse, bien hacia el crianeo (hacia arriba, kopfwirts), bien hacia
ahajo (desviacién caudal, steisswirts); dichas variaciones caen, seglin
KUmNE, shajo las leyes de la herencia (16). )

(11) Con BREmuLA, cfr., también Darra Voura: Tratat'eo di Medicina Le-
gale, Milan, 1033, pag. 571.

(12) Resultado de la discusion mantenida por OrToLENGHI ¥y LATTES en el
Congreso de Medicina Legal de Roma, en 1933 (Cfr. BReNLLA, ob. cit., pig. 225.)

(13) Cifr. También Darra VorrA. ob. cit, loc. cit.

(14) Por el Langdgericht de Gotingen, en Sentencia de 10 de marzo de 1044,
publicada muy retrasada en Niedersichs. RPfl, 1949, cuaderno num. 4, pag. 78.

(15) El presldente de dicho Tribunal, MEYERHOFF, lo expone y comenta des-
de el punto de vista procesal, en DRZ., IV, 1949, cuaderno num. 20 (octubre),
pagina 457 y ss. (“Ein neuer Weg in Abstammungssachen die Wirbeisdulame-
thode nach Konrad Kiihne.)

(16) Dice el presidente MEVERHOFF, que KUHNE comenzd sus investigacio-
nes hace ya muchos afios, pero que no las hizo puablicas hasta haber llevado a
cabo experimentos de comprobacién suficientes; por esta causa, a pesar de las
dificultades en que se encontraban a veces los Tribunales alemanes cuando la
prucba de investigacién de los grupos sanguneos o deinds somatico-hereditarios
no daban resultados, este método no era comocido. Otro investigador de proble-
mas de conformacion de la columna vertebrat el Dr. BIRRKENBACH, entonces
director de la Clinica Femenina de la Universidad de Gotingen, habié del mé-
todo a un abogado, ¥ éste, en un caso judicial em el que la investigaciéon de los
grupos sanguineos no habia dado resuttado, solicité del Tribunal que pidiera
un dictamen sobre la columna vertebral de los interesados. El Tribunal, teniendo
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El valor de este método estd sujeto a las mismas restricciones que
los demas; o sea, que no se puede establecer por el momento en qué
porcentaje de casos dard como resultado fijo el reconocimiento positi-
vo de Ia paternidad. Pero también en gran ntimero de casos en los
cuales el método de investigacion de los grupos sanguineos o los de-
mas de semejanza somdtica o de calidades hereditarias no conduzcan
a resultados, éste si que lo conseguird. El porcentaje de conclusiones
fijas a obtener por este método aun no estd determinado; parece
que en un 7,25 por 100 de los casos no puede haberlas, por darse
dicho porcentaje de sujetos sin tendencia craneal ni caudal (son los
sujetos que responden a la “norma’) y ser el resultado de exclusién
solamente posible cuando se da uno de los casos de combinaciones de
caracteres hereditarios; pues un nifio de variaciéon craneal de madre
con variacién caudal no puede ser hijo de un hombre con variacion
también caudal, etc. (17).

Las experiencias llevadas a cabo por KENE en Berlin con 10.000
sujetos (a cada uno de los cuales se le habia de hacer, por lo menos,
tres radiografias de la columna vertebral) dieron como resultado que
habia un 58,5 por 100 de tipos vertebrales-craneales, un 34.2 por roo de
vertebrales-caudales y un 7,25 por 100 de indefinibles. Por ello, dice
MEvVERHOFF, que son de esperar de este método grandes desultados.

§ 5. La investigacién de la paternidad por la determinacién de
los grupos sanguineos se basa en la aglutinacién de los glébulos san-
guineos portadores de los aglutinégenos mediante férmulas de combi-
nacién de la sangre de cada uno de los presuntos padres con la del
hijo. El suero sanguineo tiene propiedades aglutinantes (dos sustan-
cias llamadas aglutininas); en los gl6bulos rojos existen otras dos sus-
tancias: los aglutindgenos. Pues bien; cada suero sanguineo aglutina a
globulos de diferentes individuos, no de la misma. Es decif, existen
grupos sanguineos diferenciados por la aglutinacion o la no aglutina-
ci6n de sus hematies por el suero de los demas y a la inversa. Cada
grupo esta, pues, caracterizado por propiedades especiales de agluti-
nacién (tipo A, tipo B, tipo O (cero) y tipo AB). De esta experiencia
—que sigue las leyes de la herencia—se pueden extraer conclusiones
negativas; si la sangre examinada en un sujeto es de un grupo dife-
rente al de 1a del otro, se excluye Ia relacién parental entre ambos; si es
del mismo grupo, no se puede extraer una conclusién positiva.

Por esta reaccion de los hematies con los sueros aglutinantes, LANDS-
TEINER v VON DECASTELLO-STURLI clasificaron a la humanidad en los
cuaro grupos A, B, Oy AB: ya en 1910, VoN¥ DUNGERN y HIRZFELD
demostraron que la transmisién de estos caracteres seguia las reglas de

en cuenta la jurisprudencia del Reichsgericht, previniendo que en materia de

procesos de paternidad debian de agotarse todas las fuentes posibles de prueba,

acordd pedir el dictamen; consultados los Profs. médicos MarRTIUS y BIRKEN-

BACH, sefialaron al Dr. KGuxE como autor del método y tinico capacitado para

aplicarlo. El dictamen, excluyendo la paternidad de uno de los interesados ¥

afirmando (con probabilidad) l1a de otro, coincidié con el resto de las pruebas.
(17) Cfr. MEYERHOFF, ob. cit., pag. 457
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la herencia mendelianas. En 1924 el matematico aleman BERNSTEIN for-
muld estas leyes hereditarias; la general es que “no puede aparecer en el
descendiente una propiedad dominante que no exista en ninguno de los
padres”.

Dentro del grupo A y del AB, se demostrd la existencia de varios
subgrupos: A, A, etc.; por YAMAKAMI y LANDSTEINER, que los
aglutindgenos no sdlo se hallaban en los glébulos rojos, sino también
en los espermatozoides y en la mayor parte de las células del organis-
mo, pasando a las secreciones y excreciones (LATTES); aumentaban
asi las posibilidades de identificacién de una persona con respecto a
otras. Estas posibilidades crecieron ampliamente ctuando (en 1926}
LANDSTEINER y LEVINE demostraron que los hematies presentan agluti-
négenos que no tierien sus correspondientes aglutininas en el suero hu-
mano; buscando estas aglutininas entre los sueros de animales consi-
guieron hallar otros tres grupos, el M, el N y el P (por medio del suero
de conejo); ScHIrrF descubri, por medio de antisueros de carnero,
otros dos, el G y el H; en 1940, LANDSTEINER y WIENER prepararon
un suero antimono, inyectando los hematies del Macacus Rhesus al
conejo; este suero, no sélo aglutinaba los hematies del mono citado,
sino también los de determinadas personas, demostrando asi la existen-
cia en los hematies humanos de un nuevo grupo (y divisién de la hu-
manidad en dos: el Rh—as{ llamaron al aglutinégeno—y el que no te-
nia Rh; en 1942 LEVINE demuestra que en los individuos Rh (que se
crefa caracterizados por la inaglutinabilidad de sus hematies) éstos eran
aglut'nables por un nuevo suero, anti-Hr (aparicién de un nuevo aglu-
tinégeno: el Hr: dos nuevos grupos: Hr y sin Hr). Pues bien; en esta
enorme cantidad (creciente siempre) de grupos sanguineos, demostrado
ya que la herencia de los mismos estd comprobada y que a partir de la
edad de un afio son inmutables, queda como evidente la importancia de
los mismos para la determinacién negativa de la paternidad (18).

El progresivo descubrimiento de la posibilidad de dividir a la hu-

(18) La literatura médica, en torno a este problema, es amplisima. Para
esta informmcién, hemos consultado los mis recientes trabajos: un trabajo de
Moureau, HeusGHEN, COLLARD, XHENSEVAL v QUINET, presentando al 25 Con-
greso de Medicina Legal, Social y del Trabajo de Burdeos (i1-14 de mayo
de 1049), tiulade “Médicine Légale et modifications biologiques et chimiques
liées a la grossesse” (AML., T. XXIX, 1049, ndm. 3, pig. I0I y ss.; su capi-
tulo 11T es um estudio de 1a herencia de los grupos sanguineos que los especia-
listas califican de magistral (MOUREAU es especialista en esta materia; se le
ve citado en muchos de sus trabajos en no pocos lugares de Ia Rev. Trim. Dr. C,,
con ocasién de comentarse la jurisprudencia en materia de investigacién de la
paternidad 3 través de los grupos sanguineos). En este trabajo puede verse ci-
tada la bibl. de los autores a que aludimos en el texto. Hemos consultado tam-
bién 1m dictamen del Prof. Damw, del Instituto de Investizacién Sanguinea de
GSttingen, publ. en SchwMW., 1050, niim. 4, 28 de enero, pag. 87 y ss.; la obra
da BRENLLA cit. y El factor Rh. de Marrtinez Pifieigo, en RML., nimero cit.

Sobre Ia téemica de la determinacién de los grupos, pueden verse los trata-
dos modernos de Medicina Legal.

En Castro Pirez, RGL]J.. loc. cit., se encuentra también una descripcidon
del fundamento del método, e igualmente en GORPHE, ob. cit., pig. 310 y ss.
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manidad en diversos grupos, segiin fueran medidos por la pauta de los
diferentes aglutinogenos o aglutininas, elevé la cifra de las combina-
ciones matrimoniales a estudiar a través de la investigacion de los di-
versos grupos, a cerca de setecientas (19); teniendo en cuenta la trans-
misién mendeliana de los mismos se hace evidente la cada vez mayor
posibilidad de excluir la paternidad de una persona determinada, por la
investigacion comparada de sus grupos.

Desde un punto de vista médico, el porcentaje de exclusién abso-
luta de la paternidad o maternidad es de una media de un 40 a un 50
por 100 (20), teniendo en cuenta los diversos grupos, sus pautas—agiu-
tinégenos y aglutininas—y su posibilidad de utilizarlos; a tal porcen-
taje hay que afiadir, desde el punto de vista judicial, el que supone
aquellos en que la mujer miente a sabiendas, acusando falsamente a un
hombre de la paternidad de su hijo (21).

Pero desde un punto de vista puramente judicial, y teniendo en
cuenta que no siempre es posible la utilizacién de todos los grupos,
segin datos de MEYERHOFF, si bien en Alemania la media tedrica de
la exclusién absoluta de la paternidad es de un 34,76 por 100, en la
préctica no rebasa el 18,8 por 100 (22). Pero aparte de estas exclu-
siones absolutas, hay ocasiones en que los peritos médicos dan en sus
informes y de acuerdo con el resultado de I identidad o falta de iden-
tidad de los diversos grupos sanguineos de las personas a la investiga-
cién sometidas, un porcentaje de probabilidades. Asi conocemos un
dictamen judicial de tal tipo de la Universidad de Viena, diciendo
haber un g1 por 100 de probab1hdades de que el supuesto padre lo
fuera en realidad {23).

El citado porcentaje, si seguimos las ideas de Ktane (24) aumen-
taria notablemente. Y esto, tratindose solamente de realidades numé-
ricas, pues mas tarde hemos de referirnos, sobre bases jurispruden-
ciales, a Ia intensidad de la conviccién judicial derivada del resultado
de todas las pruebas citadas.

También se ha indicado como medio de determinacién del tiempo
de la concepcién y posible exclusion de paternidad por tal causa, el
método de Ocino: mas parece ser que el citado método tiene fallos,
de modn que, en todo caso, finicamente a titulo de un indicio mas
puede ser utilizado.

§ 6. La aplicacion de las fuentes de prueba biolégicas para la in-

(19) Cir. MouReAar, ob. cit, pag. 149; e! nixnero de combinaciones posibles

pasado a ser. en veinticinco afios de estudios, de 21 a cerca de 700.

(20) Cfr. Mour®au, ob. cit. con ref. a FIscHER, pag. 152.

(21) Cfr. MourEAaU, ob. cit, pag. 152 y ss.; BRENLLA, ob. cit, pag. 235.

(22) Cfr. MEVERHOFF, ob. cit, loc. cit., pag. 437.

(23) Cir. KiNpper: Die Voterschaftsvermutung, des § 163 ABGB., en JB,,
1948, cuaderno 10, pag. 220.

(24) Naturalmente, incompetentes como somos en la especialidad médica, la
exposicién en este iugar de la técnica de KCHNE no supone su admision o inad-
misién; aunque no por ello hay que considerarla poco interesante, ya que ha sido
aplicada por los Tribunales.
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vestigacion de la paternidad y maternidad en el dmbito judicial, es ya
bastante antigua. Iin 1926 se dié en Viena el primer dictamen pericial
de tal tipo con fines de esclarecimiento judicial de la paternidad.

A) En torno a dichas fuentes de prueba, hubo muchas discusiones;
sobre todo, al rededor de la somatico-hereditaria, por ser menos com-
prensible para los juristas (25); pero ante los Tribunales de los paises
germdnicos, iban ambas adquiriendo tal importancia, que va en su Sen-
tencia de 23 de enero de 1931, el Tribunal Supremo austriaco decia que
la falta de una investigacién biologico-hereditaria en un proceso sobre
paternidad constituia una falta de procedimiento (26). Con ello no es
que solamente se admitiera tal prueba, es que pasaba a ser exigible,
bien que con el caracter simplemente persuasivo de la Jurtsprudenaa
austriaca.

B) Después de la trascendental declaracién hecha por el Tribunal
Supremo austriaco, que asi seguia valientemente las directrices de re-
novacion y racionalizacién del proceso marcadas por el genial KLEIN,
los Tribunales alemanes aceptaron el impulso que los guiaba a través
de las pruebas bioldgicas, apartando con toda firmeza las tentativas de
disminuir el valor o de excluir la investigacion biologica en materia de
paternidad (27).

Por los mismos Tribunales se hicieron en los afios 1939 v 1940 las
siguientes declaraciones trascendentales al efecto de incrementar judi-
cialmente el valor de las fuentes de prueba bioldgicas:

El Tribunal Supremo admitié que “si se da en la prueba biolégico-
hereditaria una tan gran serie de notas coincidentes entre el hijo v el
supuesto padre que, segtin los peritos, se puede aceptar la idea de Ia
paternidad del mismo “con verosimilitud lindante con la seguridad”,
procede declarar la paternidad aun cuando hubiera testigos que acredi-
tasen las relaciones de la madre con otros hombres en la época de la
concepcion” (Sentencia de 13 de enero de 1939) (28).

“Si se repele una peticién de investigacién sanguinea en un pro-
cedimiento dirigido contra la madre ilegitima, se vulnera el § 1.837
del BGB” (29): “el resultado probatorio obtenido por los grupos A,
v A, no supone por si solo la prueba de una “declarada imposibilidad” ;
pero constituve un buen punto de partida que, apovado sobre el re-
sultado de ias demas pruebas hace posible la declaracion de ilegitimi-
dad” (30).

Y en su Sentenciu de 4 de enero de 1940. el Tribunal Supremo ale-

(25) Cfr. RecBE: Der Wert des erbbiologischem Abstammungsnachweises
fiir die Richterliche Praxis, en DR.. 1930 pag. 1606 y ss. esp. 1607,

(26) Cfr. RecrE, ob. cit., loc. cit.

(27 Cfr. Fraxtz: Die neue Rechts:prechung des Reichsgerichts zur Ehe-
hchke:t:anfechnmg en DR., 1910, pag. 1553, v esp. I5590.

(28) Cir. DR, 1930, pag. 666; cfr., también S. del Tribunal Supremo ale-
man de 12 de junio de 1039. en DR., 1030. pag. 1553

(20) Juzgado de 1.2 Instancia de Glenche. Sentencia de 1 de noviembre
de 1939.

(30) Tribunal de Apelacion de Hamburgo, Sentencia de 16 de marzo de
1939, en DR, 1939, pag. 576 ¥ s., con comentario de LEMME
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man declaraba que, “‘a efectos de esclarecer el linaje, deben de ser ago-
tadas todas las fuentes de prueba y, entre ellas, las de la investigacion
biologico-hereditaria, pues rechazar constituye un defecto de proce-
dimiento™ (31).

Por la misma Sentencia se afirmaba haber probabilidades de éxito
en el manejo de las investigaciones biolégico-hereditarias cuando se tra:
tase solamente de dos hombres (dos supuestos padres) (32).

Ante esta Jurisprudencia, exclamaba Mauwm, y con ella tantos otros
escritores germanicos, imulsados a veces por moviles mas politico-
raciales que juridicos: “La frase ‘‘pater semper incertus est” ya no tie-
ne validez ; se ha encontrado el medio probatorio para la determinacién
de 1a paternidad a través de la investigacion morfologica™ (33).

A pesar de que no se podria acusar de nacional-socialista al Tribu-
nal Supremo vienés de 1931, puede sospecharse, y con fundamento, que
la importancia dada en Alemania a la investigacion del linaje, y con ello
a las fuentes de prueba bioldgicas, tenia un sentido no menos politico
que juridico, y asi puede verse en la posicién oficial que ante dichas
innovaciones cientificas adoptd el NSDAP (34).

C) Pero en otros paises ciertamente no totalitarios, Tribunales de
los que nada puede sospecharse en cuanto a politica, lucharon y siguen
luchando valientemente contra las restricciones que les impone la pro-
pia legislacién y llegan a triunfar de ellas, dando una verdadera leccion
de lo que debe ser el sentido progresivo de la Jurisprudencia.

Asi, er Francia, el Tribunal Civil de Niza, dictaba el 17 de noviem-
bre de 1937 una resolucién en que admitia la prueba de grupos sangui-
niecs, comprendiendo a tal dictamen pericial entre los medios probatorios
admitidos por el articulo 340 del C. c.; comenta la doctrina esta re-
soluciér diciendo que la comparacién de los grupos sanguineos de los
interesados no hace posible una declaracién positiva de la paternidad,
pero que si puede corroborar una negacion; una investigacién ade-
cuada, dar a conocer el nombre del amante de la mujer, y la prueba
pericial citada ha de confirmar, de otro lado, si no su identidad, si al
menos su existencia, si es que demuestra que el supuesto padre no lo
era en realidad (33).

Otros Tribunales siguieron esta pauta; el de Aix, en Sentencia de
13 de junio de 1939. “Esta prueba—dijo—no da la filiacién, pero viene
en apovo de una denegacién de paternidad fundada en la conducta li-

(31) Cir. DR., 1940, pag. 343

(32) La mas moderna jurisprudencia alemana en la materia ha sido utili-
zada pira construir la totalidad de la doctrina procesal de 'a prueba biologica
tal como existe actuakmnente en dicho pais; la citaremos inira, al exponer dicha
situacién.

(33) Cir. Tsotpa MaBN: Neue wissenschaftliche Eskenninis als Restitutions-
grund, en DR., 1940, pag. 1041.

(34) Cir. Recmg, ob. cit, como portavoz del Rassenpoiitische Amr der
NSDAP.

(33) Cir. LsGarDE. en Rev. Trim. Dr. C.. 1038, piz. 80 y s., comentarios
turisprudenciales.
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viana de la madre durante el periodo de la concepcién” (36); el de
Marsella (Sentencia de 6 de mayo de 1938); el de Rennes (Sentencia
de 31 de mayo de 1939). Y aunque otros Tribunales rechazaban dicha
prueba (37), en general, la Jurisprudencia francesa continud su avance
por tal camino (38).

Ya después de la segunda guerra mundial, el Tribunal Civil de Lille,
que segtin los comentaristas se coloca a la cabeza de los innovadores a
través de sus reiteradas Sentencias admitiendo tales pruebas, recogia
afirmaciones periciales médicas basadas en la comparacién de los gru-
pos sanguineos, tales como que “C. R. no puede ser biolégicamente
el padre de la joven F.” (Sentencia de 19 de noviembre de 1946) (39);
en 18 de marzo de 1947 dicté otra Sentencia apreciando la prueba ci-
tada. Se ha comentado favorablemente esta Sentencia diciendo que la
mvestigacién de los grupos sanguineos puede dar como resultado la
prueba negativa de la paternidad con rigor cientifico y que es en todo
caso ton segura como toda otra justificacién admitida en esta mate-
ria (40).

En el proceso que termind por la Sentencia tltimamente aludida,
el Tribunal de Lille obvié el inconveniente de la resistencia de la parte
a someterse a la investigacion, diciendo acertadamente que “la extrac-
cién de la sangre necesaria es una operacién de las mis benignas... v
constantemente los Tribunales ordenan en toda especie de materias los
peritajes que les son precisos y requieren de parte de los peritos mé-
dicos operaciones mas intimas y mas delicadas”.

Ctros Tribunales siguen esta tendencia general; asi es de registrar,
por ejemplo, la Sentencia dictada el 16 de marzo de 1948 por el Tri-
bunal de Toulon admitiendo la prueba de grupos sanguineos a instan-
cia del niarido (41).

D) En Italia se reconoce también el gran valor de las pruebas
biologicas; ya hace muchos afios, Ia Corte de Casacion declaraba el de
la de grupos sanguineos a efectos de excluir la paternidad (42).

En el vigente Codice di Procedura Civile (CPC), el articulo 118
dice que “El juez puede otdenar a las partes y a los terceros que se

(36) Sentencia 13 de junio de 1939.

(37) Cfr. Tribunal Civil del Sena, Sentencia de 7 de noviembre de 1937, ¥
sobre ella, BEQUIGNON-LAGARDE, en Rev. Trim. Dr. C, 1940-41, pig. 56; en
tigual sentido, Paris, Sentencia de 21 de enero de 1941, y Valence de 13 de may2

e 1938. .

(38) Ya se ve la orientaciéon de Ia Jurisprudencia francesa (que se confir-
mara, infra) sobre la aceptacion de la prueba de grupos sznguineos. Estaba,
pues, mal informado en 1944 CastrRo PEREZ (0b. cit, loc. cit).

(39) Cir. Com. de Lacarpe, en Rev. Trim. Dr. C., 1047. pag. 316.

(40) “Es un hecho—comenta LAGARDE a esta sentencia—que la extensién
de la medicina social ha impuesto restricciones a la libertad corporal” (Rev.
Trim. Dr. C, 1047, pag. 317.)

(41) Cir. Com. de LAGARDE, en Revista cit., 1048, pag. 324.

(42) Cir. El Arch. d'Antrop. Crim. ¢ Med. Leg. Voi. 51, 1031, pag. 319;
P. €j. también PIras: L’accertamenio giudiziale della paternitd naturale, en
Dir. Priv.,, X1, 1041, II, pag. 234 ¥ ss. -
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sujeten en sus personas o en las cosas que estén en su poder, a las
inspecciones que parezcan indispensables para conocer los hechos de
la causa, siempre que cllo pueda llevarse a efecto sin grave dafio de la
parte o del tercero y sin constrefiirles a violar uno de los secretos pre-
vistos en los articulos 351 y 352 del Codigo de Proceso Penal”.

“Si la parte rehusa obedecer tal resolucién sin justo motivo, el
juez puede extraer de tal negativa argumentos probatorios de acuerdo
con el articulo 116, parrafo 2.°” (43).

“Si es el tercero el que rehusa, el juez lo condenara a una multa no
superior a dos mil liras.”

Es decir, el poder del juez de acordar la inspeccién de una persona
en su cuerpo, puede ser ejercitado de oficio (44); este poder no es li-
mitado y ha de reducirse a aclarar hechos conexos con los que se quie-
ren probar o estos mismos (45); o sea, lo mismo que ocurre en et
Ordenamiento aleman con respecto al ambito de la prictica de la prue-
ba, no se puede ejercitar de modo inquisitivo (46), con un simple ob-
jetivo exploratorio, sino que es preciso que se hayan determinado pre-
viamente los hechos que se han de probar mediante la inspeccién (47).

El juez puede abstenerse de Ilevar a efecto la inspeccion personal
por si miemo disponiendo que la verifique un consulente técnico. en
cuyo caso se aplican las normas referentes a la actividad del mismo y
sus relaciones con el juez (48).

El respeto a las personas estd ampliamente garantizado por el ar-
ticulo 118 que hemos reproducido (49) ; ademds, la que sea sometida a la
inspeccién personal puede hacerse acompafiar de persona de su confianza
que sea previamente declarada idénea por el juez (disp. 93 de las dic-
tadas para la aplicacién del Cédigo); se admite que de la inspeccién
sean excluidas las partes o alguna de ellas (50).

La sumisién de partes v terceros a inspeccién corporal, una de las
cuales bien puede ser la de examen a efectos de prueba biolégicos, ha
terminado, segiin FERRARA, con una larga evolucién doctrinal del pro-

43) El art. 116, 2.° parr., dice: “El juez puede deducir argmmentos pro-
batorios de las respuestas que den las partes, etc. de su negativa injustificada
a consentir las inspecciones que por €l fueron acordadas...”.

(49) Cfr. Zaxzuccui: Diritio Processuale Civile, T. II (“Del processo di
cognizione™, Milan. 1946, pag. ;7; ANDRrIOLI: Commento al Codice di Proce-
dura civile, Vol. I, 22 ed. Napoles, 1045, pag. 329.

(43) Cir., ob. cit.. en la nota anterior.

(46) Cfr. EI dmbito de la practica de la prueba en el proceso civil, de Scadx-
kE, trad. esp. Falrex, en ADC., 1950 (préximo a publicarse).

(47) Cir. AsprioLl, ob. cit, Vol. I. pag. 331 v s, y Dellisiruzione froba-
toria, en Riv. Dir. Proc. Civ., 1942, Parte I, arg. pag. 177.

{48) Que son los arts. 104 parr. 2.° y 10632 -0

(400" Y también por el pirr. 2° del art. 260: “En la inspeccién corporal
debe de procederse con todas las precauciones dirigidas a garantizar el res-
peto a la persona”.

(300 Cfr. CarxeruTri, Instituciones del muevo proceso civil dialiano. tra-
duccién espafiola Guasp, niimero 437, pag. 379: JAEGER, Drritio Processuale
civile, 2* ed., Turin, 1043. pag. 442 v ss.: AXDRIOLI, ob. cit.. vol, II, pag. 170,
al .articulo 260.
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ceso civil; se ha acabado en tal punto con el derecho a la contumacia
(rebeldia), y tanto las partes como los terceros han de someterse a ta-
les operaciones; las primeras, por su deber de contribuir activamente
al desarrollo probatorio del proceso; los segundos, por necesidad so-
cial de contribuir a la funcién publicistica de Justicia, lo mismo que
estdn obligados a acudir a los Tribunales como, testigos. Y en cuanto
a las susceptibilidades personales que no provengan de una sensibili-
dad excesiva o morbosa, en el Ordenamiento Juridico existen las mads
amplias garantias de respeto al derecho de secreto (51).

E) En Suiza, segiin el Derecho federal, el demandado que quiere
probar que tiene dudas fundadas e importantes sobre la paternidad que
se le imputa, tiene “pretension” a que se practique la prueba de gru-
pos sanguineos (52),.2 fin de demostrar que el hijo no corresponde a
sus grupos. La madre y el hijo, en el cantén de Zurich, por ejemplo,
se han de someter a tal actividad; si se niega la parte demandante a
ello, el juez, de acuerdo con el parrafo 181 tendrd por probada la posi-
cién del actor (53) o habra de invertir la carga de la prueba (54). Tam-
bién son admisibles segiin la Jurisprudencia del Tribunal federal, las
pruebas de investigacién antropoldgica (53). Pero. segiin la misma,
cuando el actor es el padre, negando la legitimidad del hijo, la prueba
de grupos sanguineos no es idénea (56 v 57).

F) La citada prueba se admite también en Polonia (58). en Dina-
marca y paises escandinavos (50) v en Rusia (60), enire otros pai-
ses (61).

G) En Austria estd en la actualidad en vigor en su Ordenamien-
to Juridico el Decreto del Reich de 6 de febrero de 1943: los partici-
pantes en el proceso quedan obligados a someterse en caso necesario

(31) Cfr. FERRARA, Imnovazioni ¢ riforma nella procedura delle prove, en
Luci ed ombre del Diritio nuovo, Milén, 1042 pag. 31 y s. Cir. también la Re-
lazione al Re para la aprobacién del Codigo, ntimero 29.

(52) Cir. Jurisprudencia del Tribunal Federal recogida por GULDENER. en
Das schweizerische Zivilprozessrecht, vol. 11, Ziirich, 1948, pag. 412, nota nfi-
mero 18 d); y también en StrauLi-HAUSER, Ziircherische Rechtspflegegesetze,
Ziirich 1939 (2.* ed) vol. I1 (Zivilprozessordnung) com. al § 260. pag. 38s.

(53) Cfr. Jurisprudencia Federal, en StravLi-Hauser, II, pag. 38s.

(54) Cir. Scaweizer, Die Leistung des Beweises im Vaterschafiprosess
unter spesieller Beriicksichiigung des Ziircher Prozessrechis, Ziirich 1936, pa-
gina 04 v ss.: STRaULI-HAUSER, cit.. vol. II, pag. 38s. )

- (55) Cfr. STRAULI-HAUSER, ob. cit., vol. 1I. pag. cit.

(56) De acuerdo con la Jurisprudencia Federal (STrRavLi-HAUSER, ob. cit.,
pagina 391).

(57) Castro PExrez, estudia en ob. cit.. loc. cit., diversa Jurisprudencia
suiza sobre la prueba de investigacién de grupos sanguineos.

(58) Cfr. arg. SALVI, La situazione dei fighi nati fuori del mairimonio nel
nuove diritto polacco, en Rev. Trim. Dr. C. Proc. 111, 1940 nfim. 2, pig. 385, ¥ ss.

(59) Cfr. GorenE, ob. cit.. pag. 314.

(60) Cfr. sobre este pais, en el que mo existen trabas probatorias contra
la investigacién de la paternidad, p. ep., VALTERS. Das ausSercheliche Kind im
neuen Sowjetrecht, en JB., 1048 cuaderno nikn. 10, pag. 230 v ss.

(61) En general, sobre la situacién en €' Derecho Comparado. cfr. FERNANDEZ
CLERIGO, ob. cit., pig. 237 v s.
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a la investigacion biologica (02) y en especial a la extraccion de sangre ;
siendo posible, en caso de negativa, la coercion inmediata (63).

§ 7. Como ejemplo de Ordenamientos juridicos que aceptan y re-
gulan extensamente la posibilidad de las pruebas biologicas, podemos
considerar al aleman actual. Expondremos la legislacién vigente, y des-
pués las construcciones llevadas a cabo en los tiltimos afios posteriores
a la segunda guerra mundial por la doctrina con el apoyo de extensa
jurisprudencia (64).

Las disposiciones fundamentales son los parrafos 144 y 372 de
la ZPO, con las demas disposiciones que a seguida relacionaremos:

§ 144. “El Tribunal podra acordar que se lleve a efecto una ins-
peccién ocular o un reconocimiento pericial.

En tal caso se seguird el procedimiento establecido para estas prue-
bas cuando se practican a instancia de parte.”

§ 372. “El Tribunal del proceso podra disponer que a la inspec-
cién asistan uno o varios peritos.

La inspeccién se podra encomendar a un miembro del Tribunal de
{a causa o a otro Tribunal, concediéndoles en tal caso la facultad de
nombramiento de los peritos.”

Esta vigente, ademas, en lo que a esta materia respecta, el Decrto
de 6 de febrero de 1943 (también vigente en Austria en la actualidad,
como ya vimos) (65).

Art. 42 “Declaracién de la paternidad por medio de investigacion
hereditaria v racial” (66). En la Zona rusa se ha hecho desaparecer la
expresion “v racial”. aplicindose el parrafo 7.2 de la Lev de 12 Je abril
de 1938 (67). ) .

El parrafo 7.2 de la norma citada dice asi:

“Siempre que sea necesario para la declaracién de la ascendencia

(62) Cfr., p. ei., WouLrr, Lehrebuch des asterreichischen Zivilprozessrechts,
segunda ed., Viena, 1047, pag. 343

(63) Es abundante la jurisprudencia austriaca sobre tales pruebas; cfr,,
por ejempio, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 Jde mayo de 1940, en
relacién con la prueba somatico-hereditaria retrasada hasta que el nifio tuvo
tres afio: de edad (Cir. en OJZ., 1040, cuaderno ntm. I17. Pag. 449).

(64) Dimos un resumen de esta doctrina y jurisprudencia en nuesirc tra-
bajo La Jurisdiccion civil v su ejercicio en la Alemania ocupada, en RJC, 1949,
namero de julio-agosto, 8.

(65) Verordnung iiber die Angleichung familienrechtlicher Vorschriften.

(66) Esta expresiéon tiena un contenido no restrictivo, sino muy amplio;
pues la doctrina se refiere en ocasiones solamente a la investigacién a través
de 1a determinacién de los grupos sanguineos, pero lo hace a titulo de eiemplo.
Comprende a toda investigacién que sirva para legar, a través de la conside-
racién de las cmalidades individua'es de una persona, a una conclusion relativa
a su ascetdencia (Cfr. Steix-JoNas, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 17
edicién corregida por ScméxkE, Tibingen, 1949, fasc. IV apéndice dl § 372,
TI1 (Ofrece esta edicidén la caracteristica de no llevar las paginas una numera-
cién correlativa, sino una individualizada por cada paragrafo de la ZPO.).

De acuerdo con lo que dice esta obra, la prueba bioldgica puede referirse
a cualidades corporaies, intelectuales y caracterolégicas (loc. cit.).

(6;) Cir. BavsmBacH-LAUTERBACH, Zivilprozessodnung, 19. ed.. Munich ¥y
Berlin, 1950. vo'. I, obs. § 372, Sowj.
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en un proceso contencioso o procedimiento de jurisdiccion voluntaria,
las partes, interesados y testigos, y si fuera preciso sus padres y abue-
los, deberan someterse a investigacion racial y hereditaria, y en espe-
cial a la extraccion de sangre, a efectos de determinar sus grupos san-
guineos.”

“Si alguna de las personas obligadas por el parrafo anterior se ne-
gare sin fundamento justificado, se puede utilizar de modo inmediato
la coercion v en especial la comparecencia forzosa, a efectos de llevar
a cabo la investigacidon, No es fundamento de una negativa a someterse
& tal prueba la alegacion de que el investigado puede ser sujeto a per-
secucion penal si dicha investigacion tiene lugar.

Sobre la justificacién de la negativa de dichas personas resuelve el
Tribunal por medio de auto (68). Contra el que declare infundada la
citada negativa a someterse a investigacion, la persona que queda su-
jeta a la mismg puede interponer el recurso de gueja inmediato; v lo
mismo pueden hacer las partes e interesados (69) contra el auto que
admite la negativa de una de dichas personas a someterse a la repeti-
da investigacién” (70).

En los territorios de la Zona britdnica estas disposiciones estin
derogadas; en su lugar rige ¢l moderno pirrafo 372z de la ZPO, asi
redactado:

“Siempre que fuere necesario, a efectos de la declaracién de la as-
cendencia, tal como en los casos de los parrafos 1.591 y 1.717 del Cadigo
civil, toda persona debera someterse a investigacion y en especial a la
extraccién de sangre para determinar sus grupos sanguineos.”

“Sélo podra admitirse una negativa a sujetarse a dicha investiga-
ci6n «por causas justificadas, no siéndolo a tal efecto la alegacion del
sujeto de que si se lleva a cabo la investigacion cabe el peligro para
él o para un familiar suyo de ser persegnido penalmente. Se deben in-
terpretar analégicamente los parrafos 386 al 3g0; y también cabe, en
los casos de reiterada e injustificada negativa, el acudir a la coercion
inmediata v en especial a la comparecencia forzosa del sujeto, a efec-
tos de llevar a cabo la referida investigacion” (71).

Ya veremos como la doctrina germana actual incluye bajo todas
estas normas legales los supuestos de sumision a pruebas de caracter

(68) . En la Zona britanica, el Tribunal resuelve por sentencia interlocu-
toria (Cfr. ROSENBERG, Lehrbuch des deutschem Zivilprozessrechts, 42 ed., Ber-
lin, Munich, 1949, pag. 524).

(69) Como veremos infra, el concepto de “interesados” se refiere a los
procedimientos de jurisdiccién voluntaria.

(70) El pirrafo 3.° de este pardgrafo no tiene vigor, de acuerdo con la
Ley ntim. 1 det Consejo de Control, articulo 2.°

Y lo mismo ocurre con el § 9.° de la Ley antes citada. Uber die Anderung
und Erginzung familienrechtlicher Vorschriften und iiber die Rechisstellung
der Staatenlosen, de 12 de abril de 1938.

(71) Cir. el texto de la ZPO. refundida vigente en la Zona britanica,
publicado por Pritscu, Juez del Tribunal Supremo para dicha Zona (Ham-
burgo, 1948, Rechts und Staatswissenschaftlicher Verlag GMBH.).
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somatico-hereditario, asi como en especial la de comparacion de espinas
dorsales.

Se considera por la doctrina alemana que Iy intervencion de los pe-
ritos en estas actividades probatorias constituye un caso de representa-
cién del j Juez (72) ; como éste no puede llevar a cabo personalmente las
experiencias por carecer de conocimientos téenicos para llegar 4 un re-
sultado. hace que se practiquen por una persona mediadora, que es un
perito en la materia. Por lo tanto—dicen los autores germanos—, se
trata de una relacién entre la prueba pericial y la de reconocimiento
judicial (73).

Estas fuentes de prueba, segin hemos visto y veremas, son utiliza-
bles en toda clase de procesos. ““De acuerdo con el parrafo 144 —dice
ScHONKE, basindose en la jurisprudencia—, la prueba de grupos san-
guinecs es procedente sxempre que se espere conseguir algin resulta-
do por medio de ella: asi, por ejemplo, cuando una prueha testifical ha
debido de dar un resultado determinado, sirve para comprobar la credi-
bilidad de los testigos. Serd necesaria en los procesns de declaracién
de la paternidad v en los de alimentos. si se alega la existencia de re-
laciones sexuales de la mujer con varios hombres. Se la excluve cuando
se trata de peticiones de una simple investigacién, asi como cuando los
posibles padres son hermanos (74). Si la parte se niega a someterse a
la practica de las operaciones precisas, el Tribunal puede llegar a una
conclusién probatoria desfavorahble al que se negd. apreciando todas
las circunstancias (75). Quedan a salvo las facultades del Tribunal de
obligar a la sumisin a tales pruebas, que existen solamente en los pro-
cesos sobre la ascendencia (76); en los demas, no se puede forzar ni a
una parte ni a tercera persona a sujetarse a dichas operaciones (77)
y (78). ~

Todo ello es aplicable a la prueba somdtico-hereditaria (49); pero
cuando la de grupos sanguineos da un resultado excluyente de la pater-
nidad, huelga aquélla; con lo que se hace patente que la doctrina ger-
mana concede mucho mayor valor a la primera que a la segunda.

“La prueba de semejanza somdatico-hereditaria—sigue SCHONKE—
no admite llegar a conclusiones tan exactas como la de grupos sangui-

72) De una sustitucicn del Juez por otra persoma en la actividad percep-
tiva de la fuenie probatoria (CARNELUTTI, L& prove civile, 22 ed., Roma 1047,
pagina 84 y ss.). .

73) Cir. StEIN-Jowas; ob. cit.,, fase. IV, ntim. III, al Tit. 6.° (Prueba de
reconocimiento judicial), Observaciones Previas; SCH(‘S\*KE Zivilprozessrecht,
62 ed. correguia y aumentada, Karlsruhe, 1049, pag. 238; difiere ROSENBERG,
ob. cit., pagina s5zs.

(74) Gir. SCHONKE., ob. cit., pag. 238; BAUMBACH-LAUTERBACH, 372, I).

(75) Cir. SCHONKE, loc. cit.; ROSENBERG, ob. cit., pag. 522; LENT, Zivilpro-
zessrecht, 3* ed., Berlin y Munich, 1949, pigina 126.

(76) Cfr. Sters, Kommentar, cit., IV fasc., apéndice al 372, VII; SCHGNKE,
ob. cit.. pagina 237.

(77) Cir. StEIN, ob. cit., loc. ult. cit.

(73) Sobre todo esto, cfr. BauMBscH-LAUTERBsCH, § 372, 1)

(70) Cfr. BAUMBACH-LAUTERBACH, § 372, 3), A).
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neos, pero tiene valor apreciada juntamente con los demas medios y
circunstancias probatorias. Illlo no obsta a que una sentencia declara-
tiva de la paternidad pueda basarse solamente en un dictamen pericial
de aquel contenido. Si pugna el resultado de dicho dictamen con el de
la prueba testifical practicada, aquél sirve a efectos de valorar la cre-
dibilidad de los testigos; por el contrario, las declaraciones de éstos no
atacan a su fuerza.”

“A pesar de la independencia del juez con respecto a los dictime-
nes periciales, no es factible que a través de comparaciones llevadas a
cabo por él o en vista de resultados parciales del referido dictamen,
Hegue a una conclusién globalmente opuesta a la de los peritos” (30).

En cuanto al método de comparacién de las espinas dorsales, la ju-
risprudencia ya citada del Tribunal de Géttingen dice que hace posible
la exclusién de la paternidad cuando fracasa la prueba de grupos san-
guineos (81).

Las fuentes probatorias de caracter bioldgico revisten mucha impor-
tancia cuando se trata de procesos de paternidad; pues en tal caso,
partes, interesados y testigos pasan a estar sujetos forzosamente a
ellas (82), con posibilidad para el Tribunal de acudir en caso de ne-
gativa o resistencia a medios de coacciéon. Para poder utilizarlos, es
preciso que el auto (o sentencia interlocutoria en la Zona britinica)
en que se declaré infundada {a negativa del sujeto sea ya firme (83),
pues ya sabemos que contra él cabe el recurso de gueja inmedia-
to (84). Los Tribunales no pueden, por el hecho de la negativa, con-
denar en costas u ordenar que se abra la via penal (8g).

La doctrina v la jurisprudencia entienden que esta obligacion de
someterse a pruebas bioldgicas no existe solamente en los procesos so-
bre la ascendencia, sino también en otros casos, como, por ejemplo, un
proceso sobre el nombre de una persona, uno de tipo hereditario (86),
sin que sea preciso gue la cuestion de la ascendencia o linaje esa el ob-
jeto principal del pleito: o bien cuando desempeiie el papel de indicio
de adulterio en los casos de divorcio.

A efectos de sumisién a estas pruebas, el concepto de testigo es
muy amplio v se confunde con el de tercera persona. Su deber de su-
jetarse a dichas actividades tiene igual calidad que el de declarar como
testlgo (87). Segiin StEIx-JoNas, el concepto de interesado se refiere

a los procedimientos de jurisdiccién voluntaria, en donde no hay par-

(8o) Cfr. Scadwke, ob. cit., pag. 238. Cir. también arg. en BauMBacH-LAU-
TERBACH, ob. cit., t. I, diber § 371, 3, O).

(c1) Cfr. MEYERHOFF, ob, cit., loc. cit.

(82) Cir. ScHGNEKE, ob. cit., loc cit.; LE~T, ob. cit., pag. 126.

(83) Cfr. BavMBacE-LAUTERBACH, ob. cit.. § 372, 4, C).

(81) Cir. RosENBERG, ob. cit., pag. 524.

(85) Cir. RosSENBERG, ob. cit, loc. ult. cit.; BausmBacm-Lacieriack, ob.
cit, § 372, 4, C).

(86) Cir. BauMBacH-LAUTERBACH, ob. cit., § 372, 1).

(87) Cir. Stexx-Joxas, ob. cit., fasc. IV ap. a! § 373, IL.
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tes (88), siendo sustituido tal concepto por el de personas que tienen
interés propio en el asunto. Para BAUMBACH-LLAUTERBACH, el concepto
de interesado abarca no solamente a todas las personas que toman par-
te en el proceso, sino también a aquellas que puedan estar relacionadas
de alguna forma con la paternidad (p. ej., un presunto padre que no
fué llamado como testigo) (8g).

La obligacién de someterse a pruebas biologicas supone la parti-
cipacion necesaria del sujeto para hacer posible su prictica; ademas de
ponerse a la disposicién de los peritos y en el caso concreto de sopor-
tar la extraccion de sangre (o la toma de radiografias), comprende la
necesidad de contestar a preguntas con objetivo de esclarecimiento (go),
asi como la de restringir la propia libertad de movimientos cuando sea
necesario en experiencias que duran algiin tiempo (91).

La negativa a someterse a dichas pruebas no estd basada en los fun-
damentos de las negativas de los testigos a declarar (92); ha de ser
por causa justificada a juicio del Tribunal, que la apreciara libremente,
teniendo en cuenta la objecién opuesta, su importancia y la de la prueba
en el litigio de que se trate. Y la apreciacion de los Tribunales alema-
nes en este punto es favorable a la prictica de las pruebas, como lo
demuestra el hecho de que no consideren como motivo justificado de
negativa el que la prueba pueda hacer trascender publicamente una
accién deshonrosa o punible (93), como’lo son la violacion de un ju-
ramento o el adulterio de la madre (g4), ni tampoco el parentesco de
una de las partes (siendo cercano) (95). Las consideraciones de peligro
para la salud (g6) v de riesgo econdmico, profesional, social o cualquier
otro, seran mas o menos apreciables de acuerdo con la naturaleza de
las operaciones técnicas que havan de llevarse a efecto (¢7). Y. desde
luego, el que opone un motive de negativa, ha de probarlo (g8).

Como particularidad del procedimiento probatorio que sea intere-
sante desde €l punto de vista procesal, estd la posibilidad del Tribunal
de aplazar la prueba de semejanza somatico-herediataria cuando no sea
posible obtener resultados en el momento por causa de la corta edad del
nifio, habiendo necesidad de esperar a que alcance una determinada. Se

(88) Cir. SteIx-Joxas, ob. cit., loc. ult. cit.

(89) Cir. BavMBacH-LAUTERBACH, ob. cit., vol. 1. § 372, 3, B).

(90} La doctrina del Codice di Procedura civiie italians es la misma con
respecto a Ia actuacién de! consulente técnico.

(o1) Cfr. SteIx-Joxas, ob. cit., ap. al § 372, IIL

(92) Cir. BavMeacn-LavTerBacH, ob. cit.. voi. 1. § 372, 4).

103) “Cir. BAUMBACH-LAUTERBACH, ob. cit., vol. I, obs. al § 372, 4).

(94) Cir. Scuo~kE, ob. cit., pagina 2ic.

(93) Cir. Rosexeerg, ob. cit., pagina 324.

(05) BavrmeacH considera que son <motivo justificado de negativa.

Recuérdese, con respecto a Francia. como repelio el Tribunmal Civil de
Lille en su sentencia de 18 de marzo de 1047 tales objecion=s en e! caso de
1a prueba de grupos sanguineos.

(97) Cfr. SteIx-Joxas, ob. cit. ap. al § 372, IV.

(08) Cifr. BavMBacH-LAUTERBACH, ob. cit., obs. al 372, 4. BL.
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ven ejemplos de aplicacion de esta doctrina en la Jurisprudencia aus-
triaca. El efecto de tal aplazamiento es la paralizacion; del proceso (99).

IEn cuanto a la apreciacién de la prueba, ya hemos visto anterior-
mente que la de exclusién de la paternidad o maternidad es tan abso-
luta, que debe de producir la terminacién inmediata del procedimiento
por sentencia que declare tal exclusion en sus prouunciamientos con
respecto al supuesto padre; asi lo reconocid la doctrina alemana ya
hace afios (100).

La prueba ha de ser apreciada en cuanto a sus resultados, des-
pués de un cuidadoso examen y valoracién de todas las circunstan-
cias, es decir, teniendo en cuents a todas las demas (rorI).

La admisién de pruebas bioldgicas en el proceso civil de paternidad
origina una serie de problemas, algunos de los cuales no parece re-
suelto definitivamente.

Uno de ellos es el de determinar si la pretension de declaracion
de la ascendencia es o no de estado civil o simplemente lo es decla-
rativa ordinaria; y si se trata de una de ellas, si es admisible 0 no
en la actualidad (102).

Y en segundo lugar, por ejemplo, se plantea el problema de.si lag
situaciones juridicas obtenidas por sentencias firmes en materia de
estado y condicién de las personas seran atacables cuando surja una
nueva base probatoria por causa del progreso continuo de la investi-
gaci6n cientifica en tal campo. Por algiin escritor se solicitaba la am-
pliacién de la revisién para acoger tales casos, y aun la abolicién de
los plazos para promover tal medio de impugnacion en estas mate-
rias (103). '

La situacién que en numerosas ocasiones se ha planteado a los
Tribunales alemanes, es la siguiente: promovido un proceso de cons-
titucién de filiacién, se dicta sentencia rechazando la demanda; esta
sentencia queda firme. Posteriormente, al amparo de.los progresos
cientificos de la prueba biclégica. se promueve contra la misma per-
sona una demanda declarativa del hecho de la paternidad, que pros-
pera. :Sera posible, sobre la base de tal sentencia, promover un re-

(99) Cfr. SCHONKE, ob. cit., pagina 269.

(100) Cir. RoQuUETTE, ob. cit., loc. cit., pagina 1556.

(101) Cir. SteIx-Joxas, fasc. IV, ap. ai 372, VI. Cir. sobre el valor de
tales pruebas BaumBacH-LAUTERBACH, obs. prel. al 371, 3, Q).

(102) Cir. en tormo a esta discusién y a la actual orientacién jurispru-
dencial de los Tribunales alemanes: SCHONKE, Die Rechissprechung sum Zi-
vilprozessrecht seit dem Jahre 1046, en DRZ., 1049, cuaderno ntimn. 20, VI,
nimero 12, v cuaderno 22, VII, ntm. 3 (pags. 461 y 5I5. respectivamente);
Boscu, Die Feststellug des tatsichliche Vaterschft (Zum Problem der “Abs-
tammungsklage”™) en DRZ., 1947, cuaderno nim. 6, pag. 177 y ss.; y Comenfa-
rio a la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Ccnstanzae de 21 de
mcrzo de 1946, en DRZ., 1949, cuaderno nam. 6, pag. 195: MEYERHOFF, ob.
cit., loc cit., pag. 458.

(103) Cir. MagX, ob. cit., loc. cit., pag. 825: FiscHER, Das Verhiltnis zuis-
chen der Abstammungsklage wnd der Unterhaltungs klage uneheliche Kinder,
en DR, 1939, pig. 748 v ss.
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curso de revision contra el primer proceso? Los Tribunales alema-
nes han aceptado en general el principio de que las situaciones fir-
mes no son atacables sobre la base de nuevos descubrimientos cienti-
ficos (104); pero, 10 obstante, existen divergencias (1035).

Exponer en este lugar la situacién actual de estos problemas seria
alargar este trabajo en méritos de una cuestion que s6lo puede tener
gran interés para nosotros desde el punto de vista de una futura le-
gislacién, que reformando el sistema procesal y material de la investi-
gacién de la paternidad o admitiendo las pruebas biologicas de per-
feccionamiento progresivo diera lugar a tales problemas. Ya que ac-
tualmente pareciendo proscrita por nuestro Tribunal Supremo (como
se verd infra), la prueba de caricter bioldgico, no cabe tal posibili-
dad de conflicto con referencia a aquélla.

Pero si en el futuro, como propugnamos, fuere introducida en
el Ordenamiento Juridico espafiol la prueba biolégica (106), a efec-
tos de la investigacion de la paternidad *o maternidad. el legisla-
dor habria de tener en cuenta en estos puntos concretos los proble-
mas a que su, admisidon da lugar y las soluciones que, a veces después
de largas controversias, han dado los juristas de otros paises, evi-
dentemente familiarizados ya con esta especie de fuentes probatorias
después de veinte afios de trafico judicial en que se las practica.

Hemos sefialado estos problemas a fin de que el legislador con-
sidere que no todo es facil cuando se quiere modernizar el edificio y
maquina procesales; que no todo es susceptible de ser despachado
en unas pocas sesiones de una Comision, especialmente aquello qre
toca a la constitucién de la familia. En ningiin caso seria admi-
sible en este campo una Ley tan evidentemente defectuosa, como por
ejemplo. la de Arrendamientos Urbanos. '

§ 8 Y para terminar con esta sumaria revista del Derecho com-
parado, examinemos lo referente al Derecho v doctrina canénicos.

El canon 1.115 de! Codex. § 1.°, dice que “'Pater est quem iustae
nuptiae desnostrant nisi evidentibus argumentis contrarium probetur”;

(104) Cfr. p. ej.: Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1940,
del Tribunal de Primera Instancia de Gottingen, de 23 de octubre de 1939.

(1050 Cir. como bibliografia sobre tan espinoso asunto (espinoso por
ser acusada la solucién favorable a la revisibn de influencia nacional-sociaiis-
ta) los trabajos de Maux y FISCHER. ya cit, en nota 78: KUCHLER, Stent die
rechiskriftige  Abweisung einer  Ehelichkeitasnfechtungsklage oder die
rechichkriftige Feststellung einer neuen Klage unter Benutzung der erbbiolo-
gischen Abstammnungspriifung entgegen, en DR., 1930, pig. 40 v ss., con conclu-
sion favorable a tai pretensidén, con razonamientos impregnados de matices po-
liticos. Gitas jurisprudenciales numerosas pueden encontrarse en DR.. indice
aliabético (“Abstammung”); cfr. también SCHONEE, en sus obras cit, y esp.,
Zivilprozessrecht, cit., pAg. 375, asi como también en Die Rechissprechung, cit.,
lic. cit.; ROSENBERG, ob. cit., pag. 711; WoLFF, ob. cit.. pag. 375.

(106) En um proyecio de Ley sobre investigacién de la paternidad redactado
por la Comisién Asesora de Justicia en 1032, se daba entrada a la prueba
de grupos sangu‘neos (Cfr. Arcari-Zawmors Castmio, notas a la traduccidnm
espafiola del Sistema de Derecho Procesal civil, de Carxervrrr, t. IV. pa-
gina 300.
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y en el § 2.2 determina que “l.egitimi praesumantur filii qui nati sunt
satem post scx menses a die celebrati matrimonii, vel intra decem
menses a die dissolutae vitae coniugals”. Is decir, se trata de la pre-
suncion que nuestro Codigo civil incluye en el art. 108, parrafo 1.°

Pues bien, la moderna doctrina canodnica comienza a estimar que
no hay inconveniente de que la prueba de grupos sanguineos consti-
tuya uno de los “evidentibus argumentis” que desvirtiien la referida
presuncion juris tantum (107). Por ello, Garcia BERBERENA estima
que el Juez eclesiastico y el Superior deberin de aceptar, a efectos
canonicos, una legitimidad o ilegitimidad resultante de una sentencia
civil, apoyada a su vez en una investigacién de los grupos sangui-
neos (108) aunque en el fuero candnico- no hayan de ser frecuentes
los casos de aplicacion del nuevo método probatorio (109). .

§ 9. A la admisién de las pruebas bioldgicas se han ido oponien-
do, poco a poco, ciertos inconvenientes de tipo técnico y aun psico-
16gico. Veamoslos.

En primer lugar, apenas comenzd a utilizarse Ja fuente probato-
ria del conocimiento v comparacidon biologica de las personas, surgid
el inconveniente (derivado de un derecho material y formal que no
habia pensado en tales posibilidades). de ‘nexistencia de medios lega-
les para vencer la resistencia de los sujetos a someterse a la misma;
muestra de ello, nos la da la Jurisprudencia alemana anterior al
afio 1938 (110). En este pais, la dificultad fué orillada por la Ley de
12 de abril de 1938, que como yz vimos, hizo obligatoria la sumision
a la prueba citada. Y el Tribunal Civil francés de Lille, en su Sen-
tencia, repetidamente citada, de 18 de marzo de 1947, encontrando
en el Ordenamiento Juridico mayores obsticulos que los Tribuna-
les alemanes en el suyo, supo cémo pasar sobre tal dificultad, ven-
ciendo la resistencia de la parte en beneficio de la investigacién de
los grupos sanguineos (II1).

Otro inconveniente—ya obviado actualmente en Alemania, si bien
de modo algo discutible (112)—es la falta de fe de los jueces en los
resultados de tales pruebas, por ser legos en biologia (113), es decir,
por prejuicios derivados de falta de formacién o de evolucién en sus
ideas; este inconveniente sélo se puede remediar eficazmente median-

(1o7) Cir. Garcia BERBerexs, La investigacion de la paternidad por el
examen de los grupos sanguineos y el Canon 1.115, en REDC, afio III, 1949,
numero de septiembre-diciembre, pagina 997 y ss.

(108) Cfr. Garcfa BERBERENA, ob. cit. pagina 1006.

(109) Cir. Garcia BERBERENA, ob. cit., pagina 1008.

(110) Cir., p. ej., en ia sentencia dictada por el Tribunal de Primera Ins-
tancia de Goéttingen el 25 de octubre de 1039, con referancia a dos procesos
anteriores (uno sobre la paternidad: otro, de alimentos); DR., 1939, pigina 208.

(111) Cir. LicarpE, en Rev. Trim. Dr. C., 1947, pag. 317.

. (112) Cir. supra, y Steix-Joxas, ob. cit, observaciones preliminares al
T’lt_. VI (Reconocimiento judicial), III, b); Scmoske, Ziwvilprozessrecht, cit.,
pagma 230; DR., 1944, pag. 809 (Jurisprudencia del Tribunal Supremo).

(113) Cir. arg. en LAGARDE, Comenlarios jurisprudenciales en Rev. Trim.
Dr. C, 1948, pig. 80 y s.
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te una adecuada formacion de los jueces, haciéndoles comprender, a
pesar de no ser expertos en genética ni en biologia, la seriedad de
tales pruebas y la realidad de los resultados exclusivos de las mismas,
por lo menos.

Derivado en parte del anterior, se suscita también el problema
de si el Juez habra de estar o no vinculado al dictamen de los pe-
ritos, dado como resultado de sus investigaciones bioldgicas: de que-
dar vinculado, realmente los peritos pasarian a ser los verdaderos
jueces (114).

Otra dificultad que se oponia frente a la admisibilidad de la prue-
ba de investigaciéon somatico-hereditaria en concreto, era la de la
necesidad de esperar a veces mucho tiempo para que fuera posible
su practica, por causa de la corta edad del hijo (115).

También se opuso, frente a la prueba de grupos sanguineos, el
inconveniente que suponia la necesidad de hacer comparecer a los
cuatro sometidos a investigacion simultdneamente ante el perito o pe-
ritos (116).

Y por dltimo, se oponia el inconveniente del coste de dichas prue-
bas experimentales. Desde luego, elevado (117); en muchas ocasio-
nes (y sobre todo, tratindose de procesos sobre alimentos), despro-
porcionado con la cuantia de las demandas; v con el resultado mdis
decepcionante en muchos casos (118). Por todo ello, aun hoy dia son
bastantes los jueces que se pronuncian contra la admisibilidad de
tales pruebas (119).

Pero enfrente de tantos inconvenientes, no es posible ocultar ni

114 Indicio del papel que los peritos forzosamente deben de jugar en Ia
prueba biolégica es la posiciéon adoptada por el NSDAP. con directrices im-
pregnadas naturalmente, de un sentido politico y racial que en otro lugar hemos
calificado (Cir. nuestro trabajo La Jurisdiccion cicil y su ejercicio en la Ale-
manie ocupada, cit. en el paragrafo 1). Técnicamente, alguna de estas direc-
trices es estimable; asi, p. €j. - la que dice que los peritos deberan evitar en sus
dlctamenes palabrac (o) e‘(presxones que muevan a duda como “seguro”, “vero-
simil™; han de dar su propio juicio con toda claridad; también se afiadia que
el Juez no deberia basar su resolucién tunicamente en el dictammen médico, sino
en todos ios indicios (Sobre ello. cir. RECHE, ob. cit, loc. cit., pag. 1608; y
planteando tales problemas. Fraxtz, Dic neue Rechissprechung des Reichs-
gerichts zur Ehclichkeitsanfechtung. en DR. 1040, pagina 1333

(113) Cir. RoQueTTE: Die Rechtsstellung des Stastsantwaltes bei der An-
fechtung der Ehelichkeit, en DR., 1940, pég 1338.

(x16) Cfr. MEeYERHOFF, ob. cit., loc. cit.

(1x7) Unos 80 Deutsche Marken en total, por los cuatro sujetos la inves-
tigacién de grupos sanguineos. (Cir. MEYERHOFF, ob. cit., loc. cit.)

(118) Cir. arg. MeYERHOFF, ob. cit.; KINDLER: Die Faterschafisvermu-
tung, cit., loc_ cit., pag. 229. Dice este autor en contra de la prueba de grupos
sanguineos’ que solamente en muy pocos Casos sirve para excluir la patermdad
y s6lo cuando se trata de dos hombres, pero no de mas; dudando mucho de ia
efectividad de las pruebas somatico hereditarias.

Por su parte, los Tribunales franceses siguieron hace afios en parte una ten-
dencia negativa frente a las proposiciones de prueba bioldgica (cir. supra) y
BrgricNoN-Lscarbe, en Rev. Trim. Dr. C., 1940-41, pag. 36.

(119) Cir. KINDLER, ob. cit., loc. cit.
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desvirtuar la enorme importancia que tienen las pruebas biologicas en
cuanto que pueden contribuir en cierto nimero de casos, en porcen-
taje que crece con enorme rapidez coniorme se perfeccionan las inves-
tigaciones cientificas sobre la materia (120), a sustituir el juego de las
presunciones tan dudoso e injustificado, basandose en indicios de fa-
cil confusién (121).

Estas pruebas tienen la ventaja de dar un resultado objetivo,
claro, sin posibilidad de error en cuanto a matices, siempre que tal re-
sultado sea el de exclusién de la paternidad por falta de coincidencia
de los grupos sanguineos o de los caracteres dominantes entre el
hijo y los supuestos padre o madre. Tal resultado no estd a merced
de la apreciacion légica—o ildgica—de matices subjetivables y difi-
ciles, ni de la posible mala fe de las partes o de terceros.

Especialmente refiriéndonos a la de grupos sanguineos, tiene la
ventaja de la pervivencia e inmutabil.dad de los mismos, lo cual, si es
importante desde el punto de vista médico (122) también lo es desde
el juridico (123), pues hace posible la prueba de hechos cuando otras
fuentes probatorias ya se han agotado o perecido (124}; no es peligro-
sa (125), ni dificil (126), ni molesta (12), en general; sus posibili-
dades de éxito, como ya vimos, son grandes, no solo intrinsecamen-
te, cuando hay dos hombres corocidos entre los cuales se desarrolla
la duda sobre la paternidad (128), sino también para relacionarla con
los resultados obtenidos a través de otras fuentes probatorias y llegar
al resultado de conocer por medio de aquélla, practicada en primer lu-
gar, si no la identidad. si al menos la existencia de otro hombre como
padre; comprobacién que podrd completarse poniendo en accién otros
medios de investigacion probatorias (12g). En cualquier litigio en
que se trate de demostrar que una persona a quien se achaca rela-
ci6n paternal o maternal con un hijo determinado, no lo es, lo mas

(120) Ya vimos anteriormente que el incremenio de tal porcentaje es muy
rapido; en veinticinco afios, ha pasado de un 10 al 15 por 100 a un 40 a 50 por
100 (cfr. MovREAU, ob. cit., pag. 154).

(121) Sobre la importancia de tales pruebas bioldgicas, y desde luego ade-
mas de la bibl. cit.,, cfr., p. ej., Wussow: Die Anfechitung der Ehelichkeit
nach § 1504, BGB in der hichsirichterlichen Rechtssprechung, en DR, 1040,
paginas 1980 y ss.; GORPHE, ob. cit, pags. 33 y ss.

(122) Cfr. MouREAU, ob. cit.,, pag. 136; BRENLLA, ob. cit., pigs. 226 y ss.

(123) El gran interés de estas pruebas residen en jos casos en que la pre-
tension se interpone cuando el hijo tiene ya una edad avanzada; pues no son
perecibles, en tanto gue otras pruebas o indicios probatorios (como p. €., la de
la mala conducta de la madre en la época de la concepcién) lo®son (cfr. La-
GARDE. comentarios jurisprudenciales en Rev. Trim. Dr. C,, 1938, pigs. S0 y s.

(124) Cir. la nota anterior.

(125) Cfr. LaGARDE, com. jurisp. alt. cit.

(126) Cfr. Sentencia del Tribunal civil de Lille de 18 de marzo de 1947;
RoSENBERG: Lehrbuch. cit.. pag. 523

(127) Cfr. RosENBERC, ob. cit., loc. cit.

(128) Cfr. Sentencia del Tribunai Supremo alemin de 4 de enero de 1940,
n DR’y 1040, pég. 343.

(120) Cfr. LacarDE, com. jurisp. en loc. 1lt. cit.
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apropiado sera recurrir a este género de pruebas, de eficacia objetiva
creciente,

En cuanto al inconveniente opuesto a la prueba de semejanza so-
matico-hereditaria, de haber en ocasiones la necesidad de aplazarla—y
con ello de interrumpir el proceso—hasta que el hijo adquiera una de-
terminada edad (dos, tres afios), queda eliminado en la de compara-
cién de las espinas dorsales, ya que es posible practicarla en nifios de
corta edad (130), y tampoco se da, por lo general, en la de grupos
sanguineos (131). Igualmente desaparece ante la prueba comparativa
de las espinas dorsales la objecion de haber de comparecer los cua-
tro sujetos simultineamente ante los peritos, ya que para tal prueba
es suficiente que se hagan tres radiografias (al menos) a cada sujeto
independientemente (132); en cuanto a su carestia, dice, MEYER-
HOFF ser muy poco mayor que la de la determinacién de los grupos
sanguineos (133).

Mas gravedad tienen el inconveniente de la falta de conﬁanza que
los jueces puedan tener en la prueba: ello deriva de una falta de co-
nocimiento de la seriedad y trascendencia de dichas pruebas; falta que
debe desaparecer ofreciendo al Juez contactos tanto legales (peritos)
como extralegales (hombres de ciencia especializados) que demues-
tren las técnicas y sus resutados estadisticos (134).

La vinculacién o no del Juez al dictamen pericial también es una
cuestién de importancia. Ha de tenerse en cuenta que la doctrina cons-
truve hoy la figura juridica del perito como auxiliar del Juez; considé-
rese ademds que en un gran porcentaje de casos (cada vez mayor) su-
ministrard aquél un dictamen cientificamente razonado de exclusién
absoluta de la paternidad ; forzosn es ligar al Juez, o por lo menos im-
pedirle que extraiga de fundamentos parciales del dictamen combina-
dos con otras pruebas consecuencias globalmente diferentes de aque-
llas a que el perito llegb en resumen.

Con ello la funcién judicial queda incrementada de una delicada
labor, pero se le suministra a la vez una buena arma probatoria.

Otra cuestién es la de la preparacién necesaria de un buen nicleo
de peritos especializados en las pruebas bioldgicas; su antecedente ne-
cesario es la creacion de centros de investigacion que los preparen en
namero suficiente v en los cuales pueda llevarse a cabo la prueba sin
merma de la economia procesal, ni en lo posible, de las particulares
de los interesados. Todo ello es cuestion de técnica v de que el Es-
tado destine, antes que a otros gastos, a estas necesidades primordiales
de Justicia cantidades suficientes para proveer a todo.

(13e) Cir. MEvErHOFF, ob. cit., pag. 458.

(131) Cir. MEvYeErHOFF, arg. loc. cit, v noia nam. o4.

132) Jir. MEevERHOFF, ob. cit., loc. cit.

(133) Cir. MEvERBOFF, loc. cit. El coste de esta prueba: de 12 a 13 radio-
grafias entre los cuatro sujetos, es de unos 100 DM.

(134 Algunos de los autores citados en este trabajo desempeiian puestos de
Magistrados; destaca como convincente la opinibn de GoremE, aplicando un
Ordenamiento Juridico nada favorable a las admisibilidades de aquéllas.
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Ahora bien, es cuestion primordial la de no poner en marcha el
mecanismo de estas pruebas sin tener plena preparacién tanto cienti-
fica como juridica (legislativa). Se debe de cuidar mucho en la elabo-
racion de las normas que pudieran introducirlas. Aqui se han hocetado
algunos de los problemas que suscitan; pero hay muchos e importantes.
Solamente el que promueve el choque de la cosa juzgada anterior con
la plena demostracidon cientifica de su injusticia al amparo de estas
nuevas fuentes probatorias nos lleva de nuevo al problema de la esen-
cia juridica de aquélla, en cuya doctrina es p051b1e que tales innovacio-
nes promuevan nuevas tendencias.

§ 10. Ya dijimos al comenzar esta exposicion que la legislacién
espafiola es de admisién muy restringida en cuanto a la investigacién
de la paternidad y que la jurisprudencia sigue sus pasos. No nos refe-
rimos, p. €j., a la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de
1886 (*‘el parecido o semejanza de sefiales en el cuerpo entre el hijo
y el supuesto padre no es signo de paternidad, ni es pertinente una
prueba de reconocimiento que tienda a verificar esos puntos’), ya que
en tal época todavia no eran conocidas las tangibles pruebas bioldgi-
cas; pero hace poco el referido alto Tribunal, tratando de un caso en
que se aleg6é imposibilidad fisica del marido para tener acceso con su
mujer en la época de la concepcién, dijo que “no cabrid conceder (va-
lor probatorio) a las (pruebas) de caracter bioldgico por ser contra-
rias al criterio que preside la fijacién de las presunciones adoptadas
por el legislador”. Este respeto cierra un amplio campo de aplicacién
a las fuentes de pruebas biolégicas.

Pero quedan otros puntos en que nuestro Cddigo civil no se mues-
tra tan impermeable a la prueba de la ascendencia; asi se ve en la sen-
tencia dictada por el mismo Tribunal Supremo el 5 de febrero de 1949,
con relacién a la declaracién de la filiacién natural: “Entendiendo
—dice—que la investigacién de la paternidad, como distinta del reco-
nocimiento a que se refiere el articulo 135 del C. c., admite toda clase
de pruebas...”

Cierto es que se trataba de un caso en que el supuesto padre habia
muerto v que para nada se aludié a ninguna prueba bioldgica; pero
habiéndose admitido ampliamente la documental y, también se deduce
de la sentencia, la testifical, es cvidente que en casos andlogos podria
admitirse la de reconocimiento pericial. ; Cabe la prueba biolégica por
este portillo? Queda la pregunta sin responder.

Con ocasién de dudas semejantes, GorpHE dice: “Se ha discutido
sobre si este medio de prueba (v se refiere con ello a la de grupos san-
guineos) es compatible con las estrechas normas que regulan la ma-
teria en nuestra legislacion, tanto para la admisibilidad de la accién
como a efectos probatorios. Pero siempre que se encuentran casos en
que la investigacién de la paternidad es admitida y la prueba puede
ser llevada a cabo con libertad no se ve la razén por la que no se podria
recurrir a presunciones de tal especie (135).

(135) Cir. GoreHE, ob. cit., pags. 314 y ss.



656 Victor Fairén Guillén

No es posible pensar que el derecho aplicado por los Tribunales
contintte inmutable ante el progreso cientifico; se hace, por otra parte,
preciso adherirse a la tendencia que preconiza la obtencién de la ver-
dad material y no simplemente formal o réstringida en los procesos
sobre la condicion de las personas, y para ello nada mejor que admitir
la practica de pruebas biologicas; atin mas, hacerlas exigibles siempre
que mediante ellas pueda llegarse o coadyuven a llegar al resultado
deseado.

La jurisprudencia francesa, luchando con toda clase de dificultades,
nos marca la pauta; es preciso acometer resueltamente el problema de
la investigacidon de la paternidad, revisando los textos legales vigentes.

No nos permitimos en este lugar exponer una serie de posibles
ideas sobre lo que debieran ser las nuevas normas legales en relacién
con la prueba bioldgica de la ascendencia; nos contentamos con poner
de manifiesto la importancia que hoy dia concede el mundo juridico a
tal fuente de prueba indirecta. Asimismo exponemos nuestra opinidn
de que, siempre previa consulta de los especialistas, tanto médicos como
juristas, el legislador, en el futuro, debe contar siempre con ella como
medio para sustituir a mecanismos probatorios que en cuanto a resul-
tados objetivos incontrovertibles han pasado hoy dia a estar muy por
detras de los tipos bioldgicos, revisando si es preciso las lineas gene-
rales de la legislaciéon vigente (136).

Dejando aparte la perentoriedad de que frecuentemente parece ver-
se acometido el legislador espafiol (no perentoriedad en el tiempo, sino
en la tarea legislativa), la materia debe de ser profundamente estudiada
sobre la base de la doctrina y jurisprudencia de los paises que, eviden-
temente mds adelantados que Espafia en tal punto, estin ya familiari-
zados con el manejo de las citadas fuentes probatorias.

Es decir, el legislador no deberi olvidar—a veces parece que ello
ocurre—que existe, y se deben seguir sus normas, una técnica legis-
lativa.

(36) CasTro FEREZ, en ob. cit.. pags. 175 vy c.. da una serie de id=as =obre
estas futuras normas legales; discrepamos en algunos extiremos, que subordi-
nan excesivamente ia admisibilidad de tales pruebas.



Fl pasado inmediato del Derecho civil

ARTURO GALLARDO RUEDA
Registrador de la Propiedad y Letrado del Ministerio de Justicia

Considerando Alvaro IXOrs la presunta crisis actual de los estu-
dios romanisticos, consigna algunas frases dignas de especial atencidn.
En efecto, hay que inducir que entiende confirmado el fracaso actual
de nuestra disciplina, cuando niega: “No hay que pensar que el De-
recho romano haya de hundirse arrastrado por el ndufrago lastre del
Derecho privado moderno, al que se halla unido...” (1). Y mads ade-
lante, sobre la presunta crisis de éste, se pregunta: “;Se frata de que
el Estado invade la zona de lo individual? No. Eso es una mera apa-
riencia. T.o que pasa en realidad es que la construccién del Derecho
civil, excesivamente estabilizada, se ha roto por aquellos frentes que,
por sufrir un roce méas directo con la marcha de los acontecimientos
histéricos, ofrecian menos resistencia. La esfera perfecta del Derecho
civil se ha roto en los puntos mas sensibles: un dia es el contrato de
trabajo, otro dia el matrimonio. ;Y qué quedara del Derecho civil?
:Qué quedard de aquella armoénica estructura tan admirada, pulida y
defendida por los civilistas? No quedard nada” (2).

Es cierto que luego descubrird la finalidad casi exclusivamente
dialéctica de tan duro pesimismo para revelar su confianza en la res-
tauracién de su disciplina al debido esplendor. “Esta confianza nos
la da la Historia del Derecho romano. porque éste, en su largo
curso de evolucion, pasé dos veces por crisis analogas...” “El fen6-
meno no ocuffe por primera vez y sis consecuencias no son catastré-
ficas” (3).

Pero si como “civilista-romanista” esta confianza le acompaiia,
como “civilista” admite la tristeza y el temor ante la crisis del Dere-
cho privado (4).

(1) D'Oms: “Presupuestos criticos para el estudio del Derecho romano”,
Salamanca. 1943, pagina 17.

(2) ¥y (3) Op. cit, paginas 18 ¥ 10.

(4) Es natural esa confianza de los romanistas si. como parece, entendiendo
fl.‘acasado y en trance de desapariciéon ei Derecho civil, elaborado a partir del
518'10 XVIII, propugnan la elaboracién de otro “nuevo”, cuyas bases, en los
paises latinos, no pueden ser sino predominantemente romanas. Piensan casi en
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No es nuestro ‘proposito ni nuestra misiéon pronunciarnos sobre lo
fundado o infundado de tales esperanzas. Resulta evidente que, a titulo
de ciencia histdrica, el Derecho romano tiene asegurada una perviven-
cia general y distinta de la que especificamente pueda corresponderle
para la elaboracion del pretendido Derecho civil futuro.

Nuestro cometido, en este punto, habria de centrarse en contrastar
la pretendida realidad de la crisis del Derecho civil y su posible causa-
lidad trascendente e inmanente. Sin embargo, ello excederia de los
limites de este trabajo, puramente informativo y referido a lo inme-
diato en el tiempo.

Desde 1917 v 1919 pudieron registrarse en el campo del Derecho
civil transformaciones que, reflejo de las operadas en el Derecho pti-
blico, han intentado—y en ocasiones obtenido—carta de naturaleza
dentro de la orbita tradicional de sus instituciones. Ciertamente que la
trascendencia de tales movimientos no parece excesiva. El profesor
Pérez Serrano, en su discurso de ingreso en la Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas, observaba como las Constituciones, que
nacieron con pretension de perennidad, han ido pasando, mientras en-
canecen vigentes los Cédigos civiles y mercantiles en la mayor parte
de los paises.

Vale, pues, la pena aquilatar con cierto detalle lo ocurrido en el
Derecho civil de los iltimos afios.

Tomemos como ejemplo la Rusia soviética y veamos los resultados
obtenidos en su lucha contra el Derecho civil tradicional.

En principio, la propiedad del Estado (5), la propiedad de las co-
operativas (6) v 1a de los “kolkhos™ (7) vinieron a sustituir como for-
mulas de propiedad socialista a la antes tipicamente privada. Sélo los
bienes destinados a la satisfaccién de necesidades cotidianas de lecho
y vestido subsistieron como tal propiedad privada con el nombre de
“personal” (8). :

En pleno desorden revolucionario el trafico practicamente desapa-
recié v la produccidon vino a quedar anulada. Tan grave fué el fracaso

elevar su histérica disciplina a la condicion de futuro Derecho *universal”
(D’Ors emplea decididamente esta terminologia, op. cit.,, pag. 25). Por su parte,
UrsiciNo ALVAREZ recoge las posiciones doctrinaies que lo conciben como “guia
scgura de la razén humana” (Partsch, Windscheid y Petracycky), aunque in-
clinandose a la posicion mis moderada de Miiteis: “La funcién principal del
Derecho romano sera siempre en io futuro la de construir un sistema de De-
recho privado armoénico, cerrado en si mistno v, por asi decirlo, de caricter
absoluto™ (AvLVAREZ: Horiconte actual del Derecho romano, Madrid, 1944, pagi-
nas 37-38).

(5) Suelo, subsuelo aguas, bosques, explotacion de las minas del trans-
porte flltvial, maritimo, terrestre y aéreo, los bancos, los seguros, la totalidad
del comercio exterior y buena parte del interior, servicios de informacién,
inmuebles urbanos de las grandes zonas y las grandes fincas riisticas expiotadas
en régimen de los “sovkhosy”™; todo pertenece al dominio del Estado.

(6) Ramas no estatizadas de la industria.

(7) Explotaciones agropecuarias colectivas.

(8) Heixrice Freup: “L'avenir du Droit civil dans I'Unién Sovietique”,
Paris, 1938, pag. 363, trad. de Pavr RousiEr y H. MANKIEWICZ,
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del “sistema’” que el propio Lenin hubo de reconocerlo y, apelando a
la iniciativa privada, paliar un poco aquella concepeién comunista mi-
litante del Derecho civil de propiedad, a través de dos instrumentos:
la N. E. P. y el Cédigo civil de 31 de octubre de 1922. Ambos res-
pondian al mismo lema de crear garantias juridicas a la propiedad pri-
vada para estimular la libre concurrencia en la produccién. Especial-
mente el Cédigo, preparado en los primeros meses de la N. E. P. por
Hoichbarg, era ecléctico, hasta el extremo de proclamar la libertad de
la industria y la propiedad privada de las empresas comerciales y de
los instrumentos de produccion.

Cierto que soélo se volvié al Derecho civil® pseudotradicional en
tanto se procedia al reajuste de la economia soviética. El1 XV Con-
greso del Partido Comunista ruso marca la decadencia de aquel pe-
riodo, que pareci6é de aburguesamiento de las concepciones soviéticas,
para iniciar otro especifico y propio, el de los planes quinquenales. En
efecto, v a partir del discurso de Stalin en diciembre de 1927, desapa-
recen de nuevo las garantias juridicas de la propiedad y de la inicia~
tiva privada, es anulado el comercio particular, decae la N. E. P. y, de
hecho y sin una derogacién expresa, pierde vigor el Cédigo civil
de 1922 (), hasta el extremo de plantear el problema de si subsistia
realmente.

Para la ejecucién de los planes quinquenales se dictan disposicio-
nes ordenando a las empresas y organizaciones estatales y cooperati-
vas que intervendran en el ciclo de produccién y de realiza,ion, a cele-
brar unos ‘“‘contratos econdmicos” generales y locales, comprometién-
dose a su respectiva aportacién, en el plazo v circunstancias que las
propias intrucciones administrativas determinan. Tales contratos ge-
nerales son concluidos. en primer término, por los distintos Comisa-
riados para la produccion en sus diferentes ramas: los locales se cele-
hran entre organismos v entidades subordinados. Cada afio se repro-
duce esta ‘“‘campafia de contratos’, tendiendo a interesar a los diversos
sectores de la economia en favor de las realizaciones propuestas.

No es profundizar demasiado en la cuestién afirmar que los refe-
ridos contratos contrastan fuertemente con los clasicos civiles; que su
naturaleza rebasa incluso—en cuanto a ausencia del factor autonémico
voluntario—a los llamados por nuestra técmica “‘contratos’ de adhe-
sion”. Son realmente, como entiende Freundt, contratos “dictados”,
en los que la ausencia de consentimiento libre por parte de los contra-
tantes es tan completa que no es infrecuente que determinado organis-
tno, obligado a realizar una prestacién que juzga excesiva a sus medios,
haya de provocar alguno de los llamados “conflictos relativos a los
contratos preliminares”, especie de litigios de contenido econémico
(en el sentido propio de este término). que también son yugulados mas

(9) He aqui una aplicacién de la que los juristas soviéticos llaman *“con-
cc_epcnén dialéctica” de las normas juridicas y que entiende que nunca en la
historia de la Humanidad las garantias juridicas han gozado de uma compieta
vigencia.
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que resueltos por otros organismos estatales, a titulo de “arbitros” de
la capacidad productora o transformadora del reclamante.

En torno a estos “contratos econdmicos” y al régimen de créditos
para la financiacidén de los planes se ha pretendido hacer nacer un
nuevo Derecho civil de ambito extensivo, con la denominacion, tal vez
germianica, de ‘““Derecho econémico” (10), pero acerca de cuyo con-
cepto y contenido no estan de acuerdo los propios juristas soviéticos.

ANFITEATROV parece distinguir, en efecto, dentro del Derecho eco-
noémico, uno “administrativo” (“sistema de derechos y obligaciones
de orden patrimonial, que caracterizan las relaciones juridicas entre
empresas y organizaciones socialistas, dentro del cuadro de la produc-
cién y el comercio soviéticos”) y otro “civil”, que define como *‘regu-
lador de los créditos y obligaciones de los trabajadores, las relaciones
juridicas basadas en la propiedad personal, los bienes de consumo y
las economias privadas” (11). En vista de esta division, opina FREUNDT,
anteriormente citado, que debe considerarse arbitraria dentro de la
concepcién soviética del Derecho econdémico, puesto que el llamado ad-
ministrativo necesariamente participa de buena parte de los principios
inspiradores del denominado civil, en cuanto a las lineas generales de
los contratos en él contenidos, al menos.

Es notable, por otra parte, la exclusién, en la definicién del altimo,
de todo lo que hace relacién a la propiedad y derechos reales de las
cooperativas, del Estado y de las entidades piblicas, asi como del ré-
gimen personal y patrimonial nacido del matrimonio y de las relacio-
nes familiares v la consecuencia tradicional de ambos, el Derecho su-
cesorio. .

En una linea mas aproximada a la concepcién occidental y clasica
del Derecho privado, STUTSCHKA (12) intentaba llegar a una diferencia-
cién absoluta entre el Derecho econémico, al que calificaba de admi-
nistrativo, y el civil, que debia ser el patrimonial de los trabajadores
simplemente. De aqui su idea defensora de un “pequefio Cédigo civil”,
frente a quienes propugnaban un Cédigo econdmico general, compren-
sivo también de las pocds relaciones estrictamente privadas subsisten-
tes después de la derrota de la N. E. P.

Buena prueba de que los problemas del Derecho civil tipico llega-
ron a preocupar seriamente a los soviets la constituye el hecho de que,
en torno a su derecho a subsistir. surgieron tres direcciones entre sus

(10) Sobre €l concepto del Derecho econdmico entre los distintos autores
germanicos, puede consultarse E. R. Huser: “Wirtschaftsverwaltungsrecht”,
1932, pagjna 2.

(11) ANriTEATROV en el articulo que dedica en Ia Enciclopedia del Derecho
econémico soviético a los contratos nacidos del Plan (“Course sovieiskavo
khosiaistvermova prava”, 1935, tomo II, pag. 32 ¥ sig.). ¥ en ¢l publicado en la
revista Seveiskoie Gosoudarstzo, 1936, niim. 4, pagina 86.

(12) Presidente del Tribunal Supresno de la Repuibiica Soviética Federara
Rusa, Vicecomisario del pueblo para la Jusdcia y Director del Instituto de
Derecho soviético de 'a Academia comunista, fallecido en 25 de ener» de
1032. Autor del proyecto det Codigo civil de 1931.
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juristas: [.a defensora de la *“‘linea general”, representante de la orto-
doxia comunista; la de los llamados *‘oportunistas del Derecho”, de
orientacién conservadora, y la oposicion izquierdista (calificada mas
tarde de trotskistas, con todo lo que este apelativo implica entre los
stalinistas...), y con las agrias discusiones que oficialmente acabaron
en el llamado Congreso de Profesores de Derecho ptiblico marxistas,
que condend, por igual, a los ““desviados” de la derecha v de la izquier-
da, sin otras excepciones que las del citado Stutschka y la de Pasciiv-
KANIS, en razén, al parecer, de haberse estimado debidamente los es-
fuerzos de ambos para construir un Derecho soviético general.

Desaparecido Stutschka, remace la férmula unitaria, integradora
del Derecho civil en el econdémico general, con un proyecto de Codigo
defendido por GINzBURG. el hombre nuevo entre los juristas rusos, cuyo
esquema es el siguiente:

Primera parte—"‘Disposiciones generales”, comprendiendo:

I. La propiedad.
II. La planificacion y el cdlculo econdémico socialistas.

Sequnda parte.—“Organizacién de la economia”, conteniendo:
b

I. Disposiciones generales sobre las personas.

II. Organizaciones econdmicas estatales.

II1. Cooperativas.

IV. Personas privadas, con las siguientes secciones:
1) Capacidad juridica.
2) Derecho de sucesiones.
3) Defensa de la salud y la vida; y
4)  Alimentos (literalmente “Rentas alimenticias’).

Tercera parte.—‘Organizacion de las relaciones econémicas” (De-
recho de la contratacién).

Sin embargo. el plan de Ginzburg no parece tampoco haber triun-
fado completamente. El Derecho civil quedaria en el Cédigo economi-
<o repartido y desdibujado hasta crear verdaderos problemas técnicos
de aplicaciéon. Y tal vez por eso toma otra vez cuerpo—a partir de la
Constitucion soviética de 1936—Ia dualidad de Stutschka, si bien que
situando el Derecho de la economia en el plano predominante y el civil
en otro secundario. ,

Partiendo de una frase de Stalin, pronunciada hace relativamente
poco tiempo (“El Estado no se interesa por lo que el particular hace
de su propiedad personal”). parece afianzarse la idea de un Derecho
civil, de ambito modesto. pero de lineas que recuerdan la tradicién
continental europea en la materia. Borisov propugnaba en 1936: “El
Cadigo civil de la U. R. S. S. debera ser el de la época socialista y
{egular, ademas de las relaciones juridicas relevantes del sector socia-
lista resultante de los fundamentos econémicos de la Union—es decir.
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la propiedad socialista de los medios e instrumentos de produccion—,
las relaciones juridicas que descansan en la propiedad personal de los
trabajadores™ (13).

Con mayor claridad, ANTonoV-SarRATOVSKI confesaba un afio des-
puds: “Nosotros no nos negamos a recurrir a las formas juridicas
que se han desarrollado a lo largo de la Historia, sino que, utilizando
los resultados de su evolucion, los dotaremos de una forma y un con-
tenido socialistas” (14).

Parece que la explicacién de estas dltimas actitudes—ltimas hasta
donde se extienden cronologicamente nuestros materiales de trabajo,
debe buscarse en el terreno politico, porque si, como piensan algunos
juristas soviéticos, la lucha de clases puede considerarse pricticamente
terminada en la U. R. S. S, no Jdebe haber grandes inconvenientes para
ampliar el ambito y el contenido econdmico de la “propiedad personal™,
puesto que los perfiles de la “socialista’ estan tan claramente delimi-
tados (?) que no cabe el peligro, temido durante el periodo de vigencia
de la N. E. P., de que surja un nuevo capitalismo... distinto del capita-
lismo del Estado y las organizaciones cooperativas.

Los acontecimientos, pues, han venido a confirmar la opinién que
expusiera en 1934 el profesor de la Universidad de Cracovia, GoLaB,
cuando escribia a propoésito dei tema *"La familia y la propiedad”, que en
Rusia se ha intentado, ante todo, aplastar el Derecho privado capitalista,
descartar el individualismo en lo juridico y sustituir el concepto “de-
rechos” por el de “funciones sociales”. Sabemos que, al regreso de
ciertas reformas, ha debido volverse al capitalismo, aunque sea en la
forma estatal, v que, al amparo de éste, han debido hacerse concesio-
nes a los interesados individuales v a los derechos privados (15).

Cuando el Cédigo civil decreta que los derechos civiles sdlo son
protegidos en cuanto se ejercitan de conformidad con el fin social y
econdmico, reconoce, contintia el autor citado, la existencia de sujetos
de derecho, su capacidad juridica, su posibilidad de adquirir y enaje-
nar, de fundar empresas y de realizar actos juridicos, todo, natural-
mente, dentro de las limitaciones v reglamentaciones administrativas
en vigor, pero dentro de esos limites el propietario de un objeto puede
poseerlo, utilizarlo v transmitirlo.

La pretendida destruccién. o al menos “desindividualizacion”, del
Derecho civil en Rusia no se estima, pues, como lograda. Afin podria-
mos aportar en este sentido el testimonio de DNIESTRZANSKI, en cuyo
sentir 'a promulgacién del Cédigo civil soviético tuve como finalidad
primordial la de suscitar la iniciativa privada y proceder a la recons-
truccion de la esfera juridica individual (16). Pero tememos que tanto
el testimonio de Golab como el del autor filtimamente recordado hagan
mas relacion al periodo econdmico politico que presidio el signo de la

(13) Borisov: “Isvjestia™, de Moscii, del 17 de julio de 1936.

(14) ANTONOV-SARATOVSKI, en “Isviestia”, el 8 de mayo de 193;.

(13)  StaNisLaw Goras: “La familia v la propiedad”, en Notre Avenir, Var-
sovia, 1034.

(16) En el Journal juridigue ¢t ecomomique, 1932, pag. 7 v sig. (extracto).
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N. E. P. que a las tendencias posteriores, francamente inspiradas en
el “comunismo militante” de los primeros afios de la Revolucién. En
materia de propiedad no parece haberse ido muy lejos en la amplia-
cion del ambito de la “personal”’, y aun ello a titulo de “simple vesti-
gio, sin importancia, de la economia privada” (17). Y, en general, es
posible que, si bien subsista un cierto Derecho civil regulador de lo que
al Estado soviético resulte adiaférico en la esfera privada de los indi-
viduos, sus directrices inspiradoras, tan alejadas de las tradicionales
nuestras, haga que bajo las mismas o parecidas denominaciones se
hallen instituciones y contenidos en poco parecidos a los que nos son
familares. La concepcién del hombre en funcién absoluta de la comu-
nidad socialista explicara, en tanto se mantega, la ahsorcién del De-
recho civil en el Derecho de la economia, tal vez como reflejo positivo
del materialismo histérico marxista. Pensar que puede renacer en la
Rusia soviética un Derecho civil individualista al modo clisico es, sin
duda, esperar rectificaciones filoséficopoliticas en los rectores de Ia
Federacién, y que no son de previsibles observando el tono orgulloso y
satisfecho de la actual literatura oficial. Sirva de ejemplo en este punto
el llamado “Manifiesto electoral del Comité Central del Partido Co-
munista de la U. R. S. S.”. publicado a proposito de los tltimos acon-
tecimientos politicos internos de la Union (18).

* %k X

En el Derecho civil de la Alemania anterior a 1945 aparece un ele-
mento caracterizador, que quedard como distintivo del sistema juridico
nacionalsocialista. Recordandolo de nuevo, aparte repetir ideas ya muy
conocidas. corremos el riesgo de transformar estas notas en la cronica
juridica retrospectiva de los @ltimos afios, pero creemos que algunos
de sus datos tienen el interés suficiente para merecer la exhumacion.

Agquel elemento caracterizador—el espiritu de la comunidad como
fuente del Derecho—tifie por igual no sélo al civil, sino a todo el sis-
tema especulativo v positivo alemdn. pero la adscripcién tradicional y
pedagdgica de la teoria de las fuentes al civil autoriza en cierto modo
a tratarlo en este articulo. :

Para seguir un orden logico conviene precisar el concepto espi-
rtu de la comunidad alemana. A este proposito parece interesante
citar la construccién que Franzen exponia hace unos afios: “La idea
material del Derecho. que el triunfo de la Revolucién alemana le ha
permitido recobrar, parte del principio de que el mis alto valor terre-
no es el pueblo. El pueblo no es una suma de hombres que habitan en
el mismo territorio, sino una unidad independiente que comstituye un
todo orgamnico. que debe su formacién a la comunidad de sangre, a la
comunidad de tierra natal v a la comunidad de destino. En la vida ju-
ridica esa comunidad se manifiesta en el hecho de que el pueblo dicta
las lineas directrices de lo que debe llegar a ser Derecho, e igualmente

) _(17) RoerT-Epovarp CHARLIER: “La nouvelle Constitution stanlinienne de
PUnién Sovietique™. Paris 1938, pagina .
(18) Marzo de 1930, trad. francesa: “Notes et études documentaires™, Paris.
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por el hecho de tomar posicion en los conflictos de orden juridico. Su
voz es la conciencia popular del Derecho. Esta conciencia no es la que
tiene de lo juridico un miembro particular de la comunidad, ni siquie-
ra la del Juez... la conciencia popular es, en verdad, irracional. Sir-
viéndose de una imagen, podria definirse como el modo de sentir el
Derecho el tipo ideal del hombre alemdn. Y el Derecho de la concien-
cia juridica es el que corresponde a la esencia del ser aleman. Es esta
conciencia y no la resolucién accidental de una mayoria parlamentaria
1a que, en definitiva, dota a la norma juridica de justificacion. A la
legalizacién por el Parlamento, en los Estados donde las leyes se ela-
boran con un espiritu de neutralidad hacia los valores, se sustituye en
el Estado nacionalsocialista por su legitimacién en la conciencia del
pueblo. Nuestro orden juridico surge de un punto de partida superior
a toda legislacion positiva y se basa en una determinada concepcidn
del mundo (19). .

Tal concepcidén podria sintetizarse, como lo hace Duquesne, pen-
sando en un espiritu objetivo y propio del pueblo aleman, del cual de-
rivaria, como de una fuente profunda y originaria, la idea de un Dere-
cho aleman, anterior v superior a sus expresiones positivas.

Ya es sabido que ni los propios nacionalsocialistas pretendieron
haber sido originales. Tal concepcién habia sido expresada a princi-
pios del siglo x1x por los fundadores de la Escuela Histérica, Savigny
y Puchta. influidos, en mayvor escala el tltimo. por el idealismo tras-
cendentalista de Schelling v de Hegel. Una idea absoluta presidiendo
el origen v desenvolvimiento de los derechos positivos. Los tedricos
nacionalsocialistas no hicieron sino recoger aquella idea reforzandola
como una concepcidn racista (“volkisch”) de la comunidad popular v
encuadrandola en su sistema politicofiloséfico general (zo).

Ciertamente el dato fundente de la comunidad alemana no es ya,
en las nuevas doctrinas. el cultural o el geografico. ni siquiera el geo-
politico. Es el de la sangre. Un testimonio como e! de Steinacher, Di-
rector de la Liga Popular para el Germanismo en el extranjero, es
irrecusable por su evidente autenticidad: “Alemania v el Estado ale-
man no son la misma cosa. El pueble aleman es mucho mas que la
suma de ciudadanos del Imperio. Como stbditos de éste, somos ciu-
dadanos del Estado; como pertenecientes a nuestro pueblo. somos
miembros de la comunidad popular. Nuestros enemigos han podide
privar a millones de alemanes que habitan fuera de nuestras fronteras
de la calidad de ciudadanos del Estado: pero como miembros de la
comunidad popular, esos alemanes continfian perteneciéndonos de
manera indisoluble. lo mismo que nosotros. los alemanes del Reich.
continuamos perteneciéndoles. La Alemania eterna reposa sobre el
fundamento de nuestra comunidad popular” (21).

(19) Haws Frawzex: “Gesetz und Richter”, 1935. paginas 13-14.

(20) KarL Larexz: “Rechts u. Staatsphilosophie der Gegemvart™. 1935,
pagina 130.

(21) Haxs StEINACHER: “Das Buch vom deutschen Volkstum”, 19335, pa-
gina 415.
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Pero, tal vez, el problema mdis grave con que tuvieron que enfren-
tarse los mismos tedricos alemanes no fué el de la objetivacion del es-
piritu de la comunidad racial, sino el de las formas externas de su
manifestacién. Excluida, desde luego, la férmula mayoritaria de volun-
tades individuales manifestadas, podia parecer admisible atribuir a de-
terminados grupos—Ila Judicatura, especialmente—Ila funcién de ex-
presatlo y realizarlo. Sin embargo, no fué asi, y, por razones politicas
facilmente comprensibles, prefiridse atribuir tal funcién, de modo ex-
cluyente, a la suprema jerarquia. Segtin Larenz, el acto “rector” del
Fiihrer era individual, pero expresivo de una idea supraindividual,
que no era otra que el espiritu del pueblo, “fundamento y fin” de la
actividad intelectual de aquél (22).

No intentamos en esta ocasion recoger las criticas formuladas des-
de todos los angulos clasicos de vision contra la concepcidn expuesta.
Pensamos en las que anteriormente se hicieron a Savigny y a Puchta,
y particularmente, en las meditadas paginas de Bergbohm, de vigencia
tal vez y todavia para la tesis nacionalsocialista (23).

Como reflejos especificos y menos conocidos de aquella doctrina
general, en el campo del Derecho civil, podrian citarse los relativos a
1a teoria de los derechos subjetivos privados, reconocidos sélo en cuan-
to cumplan la funcién de alejarnos de la “vida gregaria de las edades
primitivas” que el colectivismo brutal de las practicas bolcheviques
intenta resucitar (24), o, tal vez, como elemento que enlaza la comuni-
dad alemana en el tiempo. En este sentido se dijo que “el derecho he-
reditario es una expresién de la naturaleza histérica del hombre, del
lazo espiritual y moral entre generaciones sucesivas” y que permite a
los vivos “continuar la obra civilizadora de las precedentes y tener con-
fianza en la prolongacién de esa obra por las generaciones venida-
ras” (23). .

El nacionalsocialismo ha desaparecido y con él las desorbitacines
que cred en torno a la direccion historicista. Es, pues, politico abomi-
nar de tales exageraciones, pero sin que el afan negador nos lleve a
desconocer también que la Escuela Histérica tuvo y conserva vigencia
suficiente como para constituir por si sola una direccién trascendental
€n la ciencia juridica. Algo de romantico hay en ella que nos atrae por
su oposicién a la fosilizacién de las normas y por su tendencia hacia
lo nacional popular. Por otra parte, todos los socidlogos y filosofos del
Derecho reconocen que éste es en cada momento el resultado del fondo
cultural presente v pasado de un pueblo. Pues bien, ;qué diferencia
hay entre esta concepcion y la del espiritu del pueblo como fuente del

(22) Op. cit., pags. 163 y 164

(z3) Bercporw: “Jurisprudenz und Rechtsphilosophie™, t. I. 1892, pagi-
nas 487 vy siguiente.

(24) Especialmente interesante sobre el tema: WALTER SCHOENFELD, “Der
Kampf wider das subjektive Recht”, en Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches
Recht, 1937, piginas 107 y siguiente,

(25) EricE Jusc: “Deutsche Rechtsphiiosophie”. 1033, pags. 41 v siguiente.
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Derecho? Tan pronto como se relegue el factor raza al lugar que le
corresponde en ese nexo nacional, nada o muy poco.

El Derecho es, por su misma naturaleza, de base popular, aunque
no sea mds que porque para ser vivo ha de responder a necesidades
generalmente sentidas, y porque se elabora en su parte mas viva a

través de la costumbre.
k ok k

Por su parte, Francia acusa una carencia de orientaciones defini-
das en cuanto al Derecho civil actual. Sin duda sera preciso esperar a
que den fruto los trabajos de Jolliot de la Morandiére, Mazeaud y
Niboyet en la reforma del viejo Cédigo para saber a qué atenerse. Las
disposiciones aplicables de la Constituciéon de 1946 mas semejan prin-
cipios dogmaticos sin adecuado desarrollo que auténticas normas ju-
ridicas. Y, entre tanto, se desenvuelve una floreciente legislacién civil
provisional que no siempre responde a un proposito meditado.

Recientemente se referia Gisborne a este tema centrandolo en las
nuevas orientaciones sobre familia y propiedad “a la vez favorecidas
y combatidas” por la nueva legislacién (26). Mientras que por un lade
se intenta fortalecer la base econdémica familiar, por otro se debilitan
los lazos que en lo juridico y en lo moral aglutinaron siempre a sus
miembros. .

La actual Constitucion francesa protege por igual a la familia le-
gitima que a la ilegitima, Jo que determina un menor niimero de unio-
nes a fin de eludir cargas civiles y fiscales y prohibiciones que el ma-
trimonio comporta para determinados trabajos o para la percepcién de
ciertas pensiones. El principio de unidad de direccién estd hoy cen-
trado por igual en ambos esposos; la mujer puede solicitar de los Tri-
bunales la designacién de un domicilio propio e independiente del de
su marido sin previa declaracion de nulidad, separacién. divorcio o
ausencia: los actos de la esposa obligan al esposo para con los terce-
ros por regla general, v a menos que aquél hubiese hecho saber a éstos
la revocacién del poder que tdcitamente se presume concedido para
contratar: los principios clasicos de nacionalidad han sido conculca-
dos. rompiendo la unidad familiar también en este punto.

Para ejercer su autoridad correctora sobre los hijos el padre ha
de acudir a los Tribunales especiales, sin cuyo reguisito carece prac-
ticamente de ella.

Por el contrario. se intenta fortalecer la instituciéon con medidas
como el certificado prenupcial, si bien es requisito que no se sanciona
con nulidad vincular. sino con simple multa: con una interpretacion
legisldtiva v restrictiva del concepto “injurias graves”, como causa def
divorcio:; negando a la concubina derecho a la percepcién de ciertas
indemnizaciones laborales: con la llamada “adopcién legitima”, cono-

(26) JEax Gi1sporsE: “La evolucién del Derecho civil francés en los altimos
afios”. coni. en ei Colegio de Abogados de la Habana, pub’icada en la revista
del snismo v en La Justicia, de Méjico. enero 19350.
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cida ya en la legislacion uruguaya; con la posibilidad de detraer deter-
minados bienes de la herencia paterna para constituir, a solicitud del
conyuge o de los hijos, un patrimonio familiar sutraido a las respon-
sabilidades del causante, y con otras disposiciones semejantes.

En cuanto a la propiedad, atacada con expropiaciones pricticamen
te gratuitas en virtud de las fluctuaciones de la moneda en los 1ltimos
afios, e incluso a través de confiscaciones pseudojuridicas, se ve pro
fundamente limitada con la legislacién protectora del inquilino de vi-
viendas y, sobre todo, con la del patrimonio mercantil, no tan necesi-
tado de esa proteccidon como los especuladores intentan hacer creer.

En contra, y a fin de favorecer la permanencia de los campesinos
en el agro, se han promulgado normas de verdadero interés, como la
contenida en el Decreto de 29 de junio de 1939, que autoriza a los
hijos mayores de dieciocho afios, que trabajaron en la explotacién ru-
ral paterna sin participar en sus beneficios, para percibir, antes de la
particion hereditaria, el valor equivalente a medio salario de diez afios,
sin que ello sea imputable a su participacién como heredero.

Volvemos con estas consideraciones a nuestro punto de partida,
para negar la crisis del Derecho civil tradicional. Varia lo accesorio
—tal vez con censurable precipitacion—de sus instituciones y concep-
tos, pero se mantienen sus principios v su estructura en lo fundamen-
tal. Y es que resulta mucho mas dificil cambiar los auténticos modos
de vida de los Lhombres y de los pueblos que las formas politicas en
que se encuadran. Lo histérico y lo nacional son factores decisivos en
el Derecho civil.
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nes inmuebles, 2. ;Cabe ampliar de algiin modo en nuesiro Derecho
la proteccion de los terceros adquirentes del heredero de facto?
A) Analogia iuris. B) Analogia legis. El art. 197 C. c. C) Lo mdxima
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politicolegislative. Conclusién de jure constituendo.

INTRODUCCION

La doctrina del heredero aparente constituye uno de los capitulos
mas interesantes de la teoria de la apariencia juridica.

“En el mundo juridico—escribe D’Amelio—el estado de hecho no
sitempre corresponde al estado de derecho; pero el estado de hecho,
muchas veces, v por consideraciones de orden diverso, merece el mis-
mo respeto que el estado de derecho y, en ciertas condiciones y con
relaciénl a ciertas personas, produce gonsecuencias no diferentes de las
que derivarian del correspondiente estado de derecho. Uno de estos
casos es la apariencia del derecho. Existen, en efecto, situaciones ge-
nerales por las cuales quien ha confiado razonablemente en una mani-
festacién juridica dada v se ha comportado de acuerdo con tal mani-
festaci6n tiene derecho a contar con ella, aunque a la manifestacién no
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corresponda la realidad”™ (1). Aplicaciones del principio de la aparien-
cia juridica (Rechisschein), que se podrian formular diciendo que *la
apariencia de un derecho equivale al derecho mismo” (1 bis), se en-
cuentran en nuestro ordenamiento positivo respecto a determinados
causahahientes de titular aparente, para obviar las rigidas consecuen-
cias del conocido aforismo nemo plus iuris in alium transferre potest
quam ipse habet, segin el cual deberian ser ineficaces todas las adqui-
siciones que el tercero haya recibido de un titular de hecho. Asi, el
adquirente @ non domino de buena fe es protegido, en ciertas condi-
ciones, frente al titular real (art. 464 C. c., tratindose de cosas mue-
bles; art. 34 L. H., con relacién a los inmuebles) (2).

En este trabajo vamos a estudiar concretamente el problema de la
validez de las enajenaciones efectuadas por el heredero aparente.

Si el heredero aparente vende o grava los bienes de la herencia,
constituye derechos reales sobre los mismos, realiza, en fin, actos de
disposicion, ¢qué eficacia tendran estos negocios frente a los terceros
que contratan con el possessor pro herede confiando en la realidad de
su status?

Un estudio completo de la figura del heredero de facto debe com-
prender los siguientes extremos: I. Condicién juridica del heredero
aparente, precisando su concepto y sefialando sus notas distintivas, con
el fin de saber cuando se estd ante un supuesto de hecho caracteristico.
Complemento de esta investigacién es el analisis de las figuras concre-
tas del heredero aparente presentadas por la doctrina: a) el indigno;
b) el heredero por declaracién de fallecimiento del ausente que resulta
existir; ¢) el coheredero que posee toda la herencia, etc. TI. Relacio-
nes entre el heredero aparente v el verdadero, que comprende el régi-
men de restitucién de las diferentes clases de frutos, segtin la buena o
mala fe del possessor pro herede. disciplina aplicable a las accesiones,
abono de mejoras, responsabilidad por culpa v caso fortuito y restitu-
cién procedente en caso de enajenaciones de los bienes hereditarios.
IIT. Relaciones entre el heredero real v los terceros adquirentes del
heredero aparente. '

Dejando para otra ocasién el examen de las cuestiones planteadas
sub TT), aqui nos limitaremos a exponer y resolver. teniendo en cuenta
los principios que informan nuestro Derecho privado, el problema de
la proteccién frente al herederg verdadero de los terceros de buena fe
que adquieren del possessor pro herede, que, sin duda alguna, es el
mas interesante de todos los que plantea la teoria del heredero apa-

(1) En XNuove Digesto Italiano, 1, pig. 530, voz Apparenza del Diritlo,
nimero 1. Desde el punto de vista filoséfico vid. el interesante ensayo de
BraADLEY : Appearence and Reality (A Metaphysical Essay), Oxford, 1930

_ (1 bis) Como veremos, oportunamente. la appcrentia iuris es un principio 16~
gico, informador de algunas hipétesis singulares y no un principio general del
Derecho

(2) Sobre ei problema. en general, vid. BErcaMo LiaBrES: Lo profeccién
de la apariencia furidica en el Derecho espasiol. en Curso de conferencias, 1945
(Tlustre Colegio Notaria! de Valencia®, Valencia, 19-6, paginas 241 y siguienies.
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rente, por su inmediata conexién con el problema general de la apa-~
riencia juridica y la seguridad del trifico.

Sin embargo, como punto de partida, tendremos que determinar
quién es “heredero aparente”. Tratindose de la validez de los actos
cumplidos por el heredero aparente es necesario saber de antemano
quién tiene tal condicion juridica. Constituye un presupuesto impres-
cindible para fijar las consecuencias juridicas de las enajenaciones he-
chas por él antes que el verdadero heredero haya aceptado la herencia.
Para que entren en juego las normas que protejen al tercero de buena
fe que adquiere del titular aparente un derecho, parece que hari falta
que en este caso los actos dispositivos provengan del que ostenta de
hecho la cualidad de heredero (possessor pro herede), no bastando la
simple condicién del - possessor pro possessore, que ni manifiesta el
animus heredis ni es tenido como tal por los terceros. Se impone, pues,
aclarar si el concepto *“heredero aparente” es tan amplio que compren-
da a todo el que posea las cosas hereditarias, sin atender a que la pose-
sién sea legitima o ilegitima, de buena o mala fe, o derive de un titulo
véalido o no. .

Determinado el concepto de heredero aparente, pasaremos a expo-
ner las relaciones entre el heredero real y los terceros segtin el derecho
romano. Seguidamente examinaremos la validez de los actos realiza-
dos por el heredero aparente en el derecho comparado, deteniéndonos
en el andlisis de las soluciones presentadas por la doctrina y jurispru-
dencia francesas y por el derecho italiano, para plantear, por dltimo,
¢l problema en nuestro Derecho, tanto de iure constituto como de iure
constituendo. A tal efecto, estudiaremos las situaciones legales protec-
toras del tercero de buena fe, en materia de muebles e inmuebles, apli-
cables a nuestro caso. Fijados los limites de esa proteccién, nos ocu-
paremos del problema de la tutela general de los terceros que contra-
tan confiando en la apariencia de un titular pro herede, con objeto de
establecer si en nuestro ordenamiento cabe ampliar de algtin modo la
proteccién del tercer adquirente del heredero de hecho mis alla de lo
que consiente el juego de la fides publica. Valorados los argumentos
v los remedios de caracter técnico presentados en favor de esa exten-
sidn, precisaremos la solucién adoptada en vista del Derecho positivo
vigente. Finalmente, acabaremos nuestro estudio indicando el modo de
resolver la cuestidn que nos parece mas acertado desde el punto de
vista politicolegislativo. Hemos de dar respuesta entonces a esta pre-
gunta, cuyo interés general, no circunscrito al especifico tema versado
en este trabajo, inmediatamente se intuye: ;Serd oportuno dictar una
disposicién que expresamente deje a salvo los derechos adquiridos por
todos Jos terceros de buena fe que contraten a titulo oneroso con el
heredero aparente, convendrd mantener el actual sistema hipotecario
o debera ser sustituido por el sistema de la inscripcion constitutiva ¥y
obligatoria?
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I. Condicién juridica del heredero aparente

§ 1. L HEREDERO APARENTE EN NUESTRO DERECHO

¢Quién es heredero aparente? Nuestro Codigo, a diferencia de
otros cuerpos legales extranjeros (3), no contiene ninguna disposicién
en la que se haga referencia al heredero aparente. El articulo g8 se
limita a decir que los efectos de la aceptacién y de la repudiacién se
retrotraen siempre al momento de la muerte de la persona a quien se
hereda. Sin embargo, los articulos 991 y gg7 (4) presuponen la posi-
bilidad de que exista un heredero aparente, por haber aceptado expresa
o ticitamente la herencia ajena, sobre la base de un error (de hecho o
de derecho) o de un testamento que después resulta revocado por la
aparicién de otro posterior entonces desconocido. La jurisprudencia a
veces se refiere a supuestos de heredero aparente, a propésito de la
legitimacién pasiva en el ejercicio de la actio petitio hereditatis (5)
Asi, en numerosas sentencias del Tribunal Supremo se habla de “po-
seedor en concepto de heredero”, de “poseedor de buena o de mala fe
de una herencia” y de ‘“herencia poseida sin titulo eficaz para trans-
mitir ¢} dominio” (6). Se impone, por tanto, la necesidad de estable-
cer de forma clara el concepto del heredero aparente, recurriendo a la
analogia con otras figuras juridicas de titulares de facto que presentan
mayor afinidad, como es el caso del propietario aparente, a los princi-
pios generales del derecho (latentes en el sistema o légicamente dedu-
cidos) v también al derecho romano, utilisimo guia en el asunto que
nos ocupa por contar con una detallada regulacién del instituto. Por
otra parte, la doctrina se ha ocupado largamente del problema concep-
tual del heredero aparente, y sus aportaciones (;) nos ayudaran a pre-

3) Vid. mfra, 11, § 2, 2, paginas.

(4) “Nadie podra aceptar ni repudiar sin estar cierto de la muerte de ‘la
persona a quien haya de heredar v de su derecho a la herencia”.

“La aceptacién y la repudiacién de la herencia, una vez hechas, son irrevo-
cables, y no podran ser impugnadas sino cuando adoleciesen de algunos de lus
vicios que anulan el consentimiento o apareciese un testamento desconocilo .

(5) Sobre ésta. en nuestro Derecho, vid. TRULLENQUE SANJUAN: fa actio
petitio hereditatis, en Revista General de Derccho, 46, 47 v 48, pags. 305 v
siguientes ¥ 466 y sigs.: en el Derecho extranjero, BRUGI: Appunii suila
petizione di erediti, Pisa, 1919; MIirIpI: Contributo dllo studio della petitio
hereditatis, en Temi emiliani, 1931, pags. 161 v sigs.; DEGNI: en Nuswo Di-
gesto Italiano, 1X, voz Pectizione di ereditd;: Fasani: Sullazione di petisione
di eredita. Roma, 1948.

(6) Vid. Sentencias 28 enero 18¢2, 28 enero 1896, 17 marzo 1896, 27 ociubre
1900, 20 abril 1917, etcétera.

(;) Entre los auiores espafioles la elaboraciéon doctrinal es escasa: Fos-
CILLAS: El heredecro aparente, en Revisia Critica de Derecho Inmobiliaris,
1930, pags. 848 vy sgs. Vid.,, ademas, la interesante transcripcién de documentos
de JErONIMO GonNziLEz: El Regisiro de actos de viltima woluntad (amtecedon-
tes), en la misma revista, 1030, pags. 121 y siguientes.
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cisar los contornos de la figura, siempre con la vista puesta en nuestro
Derecho positivo,

El poseedor a titulo singular en concepto de duefio es “propietario
aparente”’, segun los articulos 432 y 448 del C. c., aunque no empleen
esa formula, porque el simple hecho de poseer una cosa animo dowmini
crea la conviccibn general, amparada con una presumptio iuris ‘tan-
tum, de que efectivamente se es propietario de ella. Por tanto, puede
decirse que el que a los ojos de los demds posee como propletano-
(“en concepto de duefio), o sea, manifestando externamente la in-
tencion de haber la cosa como suva. es, sin mdas requisitos, propietario
aparente. abstraccion hecha de si tiene o no ademas la opinio domini
(*‘creencia de que la persona de quien recibio la cosa era duefio de ella
y podia transmitir su dominio™, art. 1.950 C. c.), que sblo es necesaria
para el poseedor o propietario aparente de buena fe, En otras palabras,
para ser propietario aparente basta tener la intencidn de comportarse
como propietario, aunque no se tenga la opinién de serlo: cabe asi que
exista un poseedor en concepto de duefio (propietario aparente), tanto
de buena como de mala fe, segiin ignore o sepa que en su titulo o mode
de adquirir hay un vicio que lo invalida (art. 433), con tal que el ani-
wmas rem sibi habendi se traduzca en una conducta capaz de provocar
la apariencia juridica de la propiedad. Esta no se identifica con la po-
sesién de buena fe en concepto de duefio: comprende también la po-
sesion juridica o civil de mala fe—tenencia por una persona de una
cosa unida a la intencion de haberla como suva sabiendo que no lo
es (arg. arts. 430. ap. 2.°: 1.Y52 v 433. 2.%)—. cuando exteriorizado ese
animus domini, incluso sin la opinio domini. caracteristica de la buena
fe, origina la estimacioén general de que se es propietario. Y entonces
estaremos ante una posesion de mala fe en concepto de duefio, o, lo
que es lo mismo, frente a un propletano aparente de mala fe. Claro
estd que la opinio domini facilita mejor que el simple antmus domini
la formacién de aquella commiunis opinio, soporte de la apariencia ju-
ridica : pero como el propietario aparente de mala fe oculta, por regla
general, su vicio subjetivo, los terceros serdn inducidos también em
este caso a considerarlo como duefio. Ahora bien, si el que posee a
titulo singular como propietario (“‘en concepto de duefio”, en la termi-
nologia del Cédigo), haciendo patente el animus rem sibi habendi o
domini es, sin mds, propietario aparente, segiin acabamos de ver, po-
dremos decir que el que posee a titulo universal como heredero (“em
concepto o calidad de heredero”). manifestando el gnimus heredis, es
heredero aparente—importando poco que a ese animus afiada o no la
opinio heredis. tan solo necesaria para el heredero aparente de buena
fe—, sigmpre que se comporte como heredero.

De acuerdo con los principios que informan nuestro Derecho v por
analogia con la figura del propietario aparente. resulta que heredero
aparente es todo aquel que posee la herencia en concepto o calidad de
heredero v como tal se comporta de facto sin serlo de fure. va proceda
de buena o de mala fe. desde que su animus hercdis. con o sin la opinio
heredis. se exteriorice en actos idéneos a provocar en los terceros la
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creencia fundada de que es heredero. La cualidad de heredero apa-
rente, no tanto deriva del enimus u opinio de heredero que €l mismo
tenga como, sobre todo, de la opinion o concepto general en que es
tenido a consecuencia de su conducta externa como poseedor inequi-
voco, pacifico y ptblico de la hereditas (8).

Por otra parte, este concepto corresponde al significado natural,
logico y simple de la expresion keredero aparente: para tener la mera
apariencia de heredero basta ser conceptuado asi por los demas, sin
que sea necesaria también la conviccion personal de que efectivamente
se &s heredero, y mucho menos gozar juridicamente de dicha condi-
cion. Aparentemente tiene un status el que lo ejercita de hecho, el que
estd en posesion del mismo, perteneciendo segiin Derecho a otro. La
apariencia juridica es un resultado del mundo externo, y como tal,
objetivo. El elemento volitivo, mas o menos intenso, es tan solo el
punto de partida de una conducta que, al hacerse patente, deja en la
sombra, la condicién ética del sujeto provocador de la apariencia.

En una palabra: heredero aparente es el que posee como si fuera
heredero, y puede ser de buens v de mala fe (g). No otra cosa era el
possessor pro herede del derecho romano, como tendremos ocasién de
ver en seguida.

§ 2. ‘““POSSESSOR PRO HEREDE’’ Y “POSSESSOR PRO POSSESSORE”

Sabido es como las fuentes romanas contraponen al possessor pro
herede el possessor pro possessore (10). Pero €l criterio distintivo en-
tre las dos categorias de poseedores de las cosas hereditarias no es
uniforme: varia con los textos (11).

Asi, Gaio (Instituta, IV, 144) considera possessor pro herede *is

(8) En este uitimo sentido, vid. las observaciones de Tarpivo: L'erede
apparente, Padua, 1932, vol. IV de los Studi di diritto privato italisno e
straniero direiti da Mario Rotondi, nam. 19. Cir., ademas, del mismo autor,
Lerede apparente ¢ 'onere della prova, en Rivista di Diritto Privato, vol. 1,
1031, parte prima, pags. 193 y sig.; MENGON1: L’acquisto a non domino. Milan,
1949, pagina 81.

(9) Asi, con ligeras variantes, IaxNuzzi: Della condizione giuridica dellere-
de apparente ¢ degli atti compsuts dal medesimo coi tersi. zpéndice V a la obra
de LAGRENT: Principi di diritto civie: trad. it., vol. IX, pag, 637; HurEaUx:
Traité du droit succession, Paris, 1868, III, nam. 11z y sigs.; MAIERINT:
Studi intorno allart. 933 del Codice civile, en La Legge, 1872 parte tercera,
pagina 6, col. I.

(10) “Regulariter definiendum est eum demum teneri petitione hereditatis,
qui vel ius pro herede vel pro possessore possidet vel rem hereditariam™ ‘fr. 9,
Uvpiaxo, lib. XV ad ed.. Dig. de hereditatis petitione, 5, 3).

(11) Gaso, Inst, IV, 144: “Pro herede autem possidere videtur :am is qui
'h.eres, est, quam 15 qui putat se heredem esse; pro possessore is possidet qui
sine causa aliqua rem hereditariam vel etiam totam hereditatem sciens ad se
non pertinere, possidet.”

Fr. 11, Dig. 5. 3, Urpiaxo, lib. XV, ad ed.: “Pro herede possidet, qui
butat se heredem esse. Sed an et is, qui scit se heredem non esse, pro herede
possideat, quaeritur: et Arrianus libro secundo de interdictis putat teneri, quo
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qui putat se heredem esse”, contraponiéndolo al possessor pro posses-
sore, que define como aquel que “sine causa aliqua rem hereditariam
vel etiam totam hereditatem, sciens ad se non pertinere, possidet”. El
mismo criterio recogen, con ligerisimas variantes, las Instituciones de
Justiniano (IV, 15, § 3) (11 his).

En cambio, segtn el fr. 11, Dig. de hereditatis petitione, 5, 3 (Ul-
pianus. libro quinto decimo ad cdictum), resulta que posee pro herede
“et is qui scit se heredem non esse”, es decir, en general, todo aquel
que posee la herencia como heredero, tanto si procede de buena fe,
porque se juzgue efectivamente tal, como si acttia de mala fe porque
sepa no serlo.

Numerosas fueron las tentativas hechas para eliminar la antino-
mia (12). No es éste €l lugar oportuno para someter a una minuciosa
critica las diversas soluciones propuestas. Pero, con Longo, nos incli-
namos a considerar interpolados los ir. g, 11, 12 y 13 del Dig. 5, 3.
que en su redaccion actual, obra de los compiladores, contiene el criterio
justinianeo. El texto de Gaio, sin duda alguna genuino, representa el
criterio clisico. Para este periodo habria que reconstruir de forma pa-
ralela aquellos pasos, una vez eliminados los elementos mas o menos
extrafios a los principios de la época. Conjeturalmente Longo resti-
tuye asi el pensamiento basico y originario de Ulpiano: ““Is tenetur
petitione hereditatis qui pro herede vel possessore possidet res here-
ditarias. Pro herede possidet qui putat se heredem esse, pro possessore
possidet praedo, qui nullan causam possessionis habeat: et ideo fur et
raptor petitione hereditatis tenentur.”

iure nos uti Proculus scribit. Sed enim et bonorum possessor pro herede vi-
detur possidere. Pro possessore vero possidet praedo™.

Fr. 12, Dig. eod.,, ULpriano, itb. LXVII, ad ed.: “Qui interrogatus cur possi-
deat. responsurus sit *“quia possideo™ nec contendet se heredem vel per men-
dacium ™.

Fr. 13, Dig. eod, ULpiano, lib. XV, ad ed.: “Nec ullam causam possessio-
nis possit dicere: et ideo fur et raptor petitione hereditatis tenentur”.

Aunque la opinién de Apriaxo vy PrOcULo acerca de la quacstio, propuesta
por ULpiano en su primer fragmento, es un tanto ambigua, porque el puiat
teneri no dice expresamente a qué titulo (si pro herede o pro possessore) podia
se convenido el poseedor de maia fe de una hereditas, en faz de la pregunta
formulada, légicamente se sobrentiende: *“qui scit se heredem mnon ¢sse, pro
herede possidet™.

(11 bis) “Pro herede autem possidere videtur, qui putat se heredem esse;
pro possessore is possidet, qui nullo iure rem hereditariam vel etiam totam
tereditatem sciens ad se non pertinere possidet.”

(12) Vid. especialmente, FABER : Rationalia in Pandectas, Lugdmi, 1659, 11,
paginas 215 y sigs., ad fr. 11, Ulptanus libro 13 ad Edictum; Noopr: Opcrum
omnium. 11. Commentarium in D. Justiniani. Coloniae Agripinae, 1763, pags. 142
¥ ss., ad lib. V, tit. 111 de hereditatis petitione; DERNBURG: Diritts di familia
e diritto dell’ereditd. trad. italiana de Cicala, Turin, 1903, § 172, pags. 645 ¥
siguientes; GLUCE : Commeniario alle Pandeite, trad. italiano de Brugi, V, Milan.
1803. § 365. pags. 131 v sigs.; WINDsCHEID, Pandetie, 111, Turin, 1904, § 614
n. 4. pag. 278: BEsELER: Beitrage, IV. 3: LEIweBer: Dic hercdilatis
petitio. Berlin, 1829, pags. 1 v sigs.: LExEL: Die Passivlegitimation bei cer
hereditatis petitio. en Zeitschrift der Savigny-Stiftung. R. A. XLVI (1920),
paginas 1 v siguientes.
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Por tanto, segiin el derecho clasico posee pro possessore aquel que,
sabiendo que no es herederc, no puede alegar ninguna cause possessio-
nis; es, en cambio, possessor pro herede quien cree ser el heredero y
en consecuencia de tal conviccion.interior ejercita la posesion de las 75
hereditarias.

En el derecho justinianeo, los compiladores, mudando profunda-
mente la calificacion hecha por los clasicos en la legitimacién pasiva
de la heredifatis pelitio, extienden el concepto de possessio pro herede
al poseedor que sepa no ser el heredero.

Sin embargo, a juicio de Longo, no se puede decir que los compi-
ladores hayan ideado una “pro herede possessio de mala fe”. A la
interpolacién justinianea del fr. 11, Dig. 5. 3 (*"Sed an...”) no se le
puede atribuir un valor tan absoluto: fué realizada para hipotizar un
nuevo y diverso supuesto de convenibilidad con la petitio (el del bono-
rum possessor que sepa no tener derecho alguno, ni siquiera como
bonorum possessor, sobre las cosas hereditarias), sin el propésito de
invertir totalmente el concepto gayano de possessio pro herede, pecu-
liar del derecho clasico (13).

No discutiremos aqui este problema, que nos llevaria muy lejos.
Basta decir que, una vez quebrada la vieja nocién del possessor pro
herede con el fin de contemplar un caso mds que no cabria dentro de
ella, se hizo posible la generalizacidn de un nuevo concepto, compren-
sivo de todo poseedor de las res hereditarige que se colocase en el lu-
gar del verdadero heres, tanto de buena como de mala fe: “Pro herede
possidet, qui putat se heredem esse, et is qui scit se heredem non
esse”, tal como decian los bizantinos (Bas.. 42. 1, 11) al tomar en
toda su fuerza el criterio justinianeo, introducido de forma reticen:e
en el citado fr. 11 del Dig. 5, 3.

Por consiguiente, en el derecho justinianeo. possessor pro herede
es aquel que posee 1a herencia como heredero, quien se jacta de here-
dero. quien con su conducta demuestra el animus heredis, el que, in-
terrogado por qué posee la hereditas responde: “porque sov el here-
dero” (arg. a contrario L. 12, Dig.. 2. 3). No importa. pues, que posea
de huena o de mala fe, que no tenga ningtin titulo efectivo (real) como
fundamento de su ropaje de heredero., que se diga heredero aun a sa-
biendas de que miente: basta que actiie como heredero v en su lugar
(pro herede). que contendat se heredem esse (L. 12 cit. a contrario
sensi). El que asi se comporta aparece como heredero, es. en suma,
“heredero aparente”.

Por el contrario. possessor pro possessore es, en tiempos de Justi-
niano. todo aquel que no manifiesta de ningtin modo el animus heredis,
quien no afirma ser heredero ni siquiera por mentira (non contendit
se heredem wel per mendaciun), el que, interrogado per qué posee, sin

(13} Loxso, G.: L’hereditatis petitio. Padua, 1033. pags. T v sigs.. especial-
mente, paTs. 13 v stes. fascim. Anteriormente Loxco habia publicado un articulo
sobre el mismo asunto *.Stud? sulla hereditatis petitio) en la Rivista iioliana per
le scienze aiuridice. 1029, pags. 171 v sigs.. del cual hemos tomado la recons-
truccién de los textos.
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ostentar de facto la cualidad de heredero, responde simplemente:
“porque poseo”’, quia possideo. Ahora hien: el possessor pro posses-
sore, que no posee como heredero, sino como mero poseedor, no puede
parecer heredero, y por ello no es heredero aparente (14), aunque esté
legitimado para ser convenido con la hereditatis petitio. Asi, pues, con-
frontando el concepto sentado en el apartado anterior con la termino-
logia romana resulta claro que el heredero aparente corresponde al
possessor pro herede del derecho romano justinianeo.

Algunos autores, como Maierini y Tartufari (15), afirman que en
el concepto de heredero aparente estd comprendido también el posses-
sor pro possessore del derecho romano. Esto puede ser exacto referido
al periodo clasico, en el que el heredero aparente de mala fe tenia la
condicién de possessor pro possessore, segtin se desprende de Gaio
(Inst. TV, 144). Pero con relacién al derecho justinianeo la afirmacion
es inexacta, como acabamos de ver.

§ 3. HEREDERO APARENTE DE BUENA Y DE MALA FE

En este apartado nos proponemos examinar una serie de cuestiones
que, en dltimo andlisis, se reducen a determinar cuindo el heredera
aparente es de buena o de mala fe. Esto, que tiene un extraordinario
interés cuando se trata de establecer las relaciones que median entre
el heredero aparente y el verdadero, tiene escasa importancia respecto
a los derechos de los terceros que contratan con aquél, en cuyo caso
basta que el enajenante tenga la cualidad de heredero aparente, es de-
cir, que concurran las condiciones que determinan la apariencia jur--
dica de ese status (comportamiento exterior apto para engemdrar en
los terceros la razonable creencia de estar frente al verdadero here-
dero), sin que sea necesarioc comprobar si el possessor pro herede
tiene 0 no un titulo ni si estd en buena o mala fe. Interesa, en cambio,
la subsistencia de la buena fe por parte del tercero para que pueda con-
siderarse digno de proteccion.

Por ello. trataremos a grandes rasgos unos problemas que sélo in-
directamente pueden tener algin reflejo en el tema objeto de nuestro
estudio. En efecto, importara la huena o mala fe del heredero ficticio
para determinar el grado de su responsabilidad por las enajenaciones
realizadas cuando el verdaderc heredero no pueda obtener la restitu-
cién in natura de los adquirentes de buena fe protegidos por el orde-
namiento. Aun asi se trata, como es obvio, de relaciones internas entre
el heredero de iure v el heredero de facto (16).

-

(14) Para el Derecho justinianeo cir. BRUNETTY: L'crede apparenic (ar-
ticulo 933, Codigo civil italiano) en Archivio Giuridico, LV, 1805, pags. 116 ¥
siguientes, esp. pags. 126-12%.

(13) MaERINY, op. y loc. cit. pag. 6, col. 1; TARTUFarI: Del fossesso
qual titolo di diritti, Turin, 1888, vol. II. Del possesso qual titolo apparente
unéversale, ribr. 1, Qual sia L’erede apparente, pigina 430.

(16) Sin embargo, como veremos al estudiar el problema de la validez
de las enajenaciones cumplidas por el heredero aparente en el derecho comparad-.
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cOQuién es herederv de buena fe? ;Bastard la simple creencia sub-
jetiva, la opinio heredis, o serd necesario un titulo efectivo? (17).

Nuestro Codigo no regula expresamente la cuestion. Sin embargo,
creemos aplicables las normas dictadas en general para la posesion de
buena o mala fe. Nada se opone a ello. Si el heredero aparente es un
poseedor de la herencia, aquellas disposiciones seran las que deben
regir para determinar su buena o mala fe. A mayor abundamiento, el
articulo 6¢c9 considera la sucesion testada e intestada como uno de los
diferentes modos de adquirir la propiedad: por tanto, el articulo 433,
que habla de “titulo 0 modo de adquirir”, en general, se refiere no
s6lo a los poseedores a titulo singular, sino también a los que poseen
a titulo universal. Por otra parte, los articulos 440 y 442 se refieren a
la posesion de la herencia y al que suceda en la posesion por titulo
hereditario. '

Segtin el articulo 433, “se reputa poseedor de buena fe al que ig-
nora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo invalide”.
Dos son. pues, los requisitos exigidos: titulo o acto juridico que apa-
rente una legitima adquisicién e ignorancia por el poseedor de los vi-
cios que la invaliden o la hagan ineficaz (18). El articulo 1.950 recoge,
en cambio, el aspecto positivo de la bona fides: “la buena fe del posee-
dor consiste en la creencia de que la persona de quien recibi6 la cosa
era duefio de ella v podia transmitir su dominio”. Glosando ambas
disposiciones podemos decir que “poseedor de buena fe es quien tiene
la creencia de la legitimidad de su posesion” : opinio domini, en el caso
del poseedor a titulo singular: opinio heredis, tratindose de un posee-
dor a titulo universal.

En cuanto al requisito del titulo. en nuestra hipotesis, no se pue-
den admitir, segiin nuestro Derecho (arts. 638, 991, 1.271. § 2.%), otros
titulos idéneos para atribuir la condicién de heredero que no sean la
ley v el testamento. Sélo muy excepeionalmente se admite el pacto su-
cesorio (arts. 831, 826, 825, 177, 1.315 en relacion con el 1.331). Los
articulos 1.952, 1.953 v 1.954 exigen para la possessio ad usucapionein
que el titulo sea justo, verdadero (es decir. real. no putativo), valido
{no totalmente nulo) v probado. No creemos que deban ser exigidas

hay, entre los autores iranceses. una doctrina que exige tanto la buena fe de
ios terceros como la del possessor pro herede. para que aquellas sean cficaces
v puedan oponerse al heredero real. De ser cierta esa opinion, la buena fe del
heredero aparente tendria una influencia directa en el probiema central de
nuestro estudio. Pero la verdad es que la referida doctrina cuenta con escasos
seguidores.

(17) La cuestién planteada iué causa de las mas enconadas disputas en
Italia bajo el Cédigo de 1863. Vid. MoNTEL: (5%l concetto di erede appuaremic
di buona fede, en Rirista di Diritto civie. 1033. pags. 10 v sigs). el cual
resume toda la comtroversia. planteandola sobre un terreno diferente. Bajo el
Tiuevo Cédigo. 1a no necesidad del titulo se confirma hoy, argumentando a for-
tiori. del articulo 333, Glt. ap. donde no se requiere la existencia de un titulo
real, ni siquiera para la figura del heredero aparente de buena fe. Cir. MexGa-
NI, op. cit., paginas 83-84.

_(18) Cfr. Castix: Derecho civil espaiiol. comiin v foral tomo II, sexta
edicién, Madrid, 1943. pagina 41.
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todas estas condiciones al possessor pro herede de bhuena fe. \ nnestro
juicio, basta que, como cualquier posecdor ad inferdicta en concepto
de duefio y de buena fe—<¢l posee “‘en concepto de heredero” con la
opinie heredis—, apoye su creencia de que es legitimo heredero en un
titulo justo, es decir, en nuestro caso, una de las causas de devolucion
hereditaria, cosa que a tenor del articulo 448, aplicado analégicamen-
te, se presume sin necesidad de prueba, desde que posea en concepto
de heredero, como propietario a titulo universal. No hace falta ademas
un titulo verdadero y valido, tinicamente exigido por el articulo 1.953
para la prescripcion adquisitiva o usucapion. El possessor pro herede
de buena fe no es un poseedor ad usucepionem. Lo sera el tercer ad-
quirente a non domino de quien aparece como legitimo heredero, cuan-
do sea de buena fe (art. 1.950), y no deba estimarse que. en virtud de
alguna norma o principio especial, adquirié validamente de manera
instantanea. Si para el concepto de heredero aparente se quiere en-
contrar un término de exacto y 1til encuentro, no es en el possessor
ad usucapionem donde se halla, sino mas bien en el poseedor (“pro-
pietario aparente’’) de quien el usucapiens recibié la cosa (1g). Este
poseedor serd de buena fe, a efectos de la usucapidn, si adquiere por
medio de un titulo habil para trasladar el dominio, verdadero y valido,
ignorando el vicio que hace ineficaz la transmisién (no ser duefio el
causante} (arg. arts 1.930 e conirario combinado con el 433. 1.952 y
1.953): aquél (poseedor en concepto de duefio, “‘propietario aparen-
te””) sera de buena fe—puede estar en mala fe—, a efectos de sus rela-
ciones con el verdadero propietario. ““si ignora que en su titulo o modo
de adquirir exista vicio que lo invalide”. sin otras limitaciones (ar-
ticulo 433). Cabe. pues, que apoye su opinio domini tanto en un titulo
verdadero afectado de nulidad relativa como en un titulo totalmente
invalido afectado de nulidad absoluta e incluso meramente supuesto o
putativo, por error de hecho o de derecho excusable (20).

Paralelamente, es possessor pro herede de buena fe quien se com-
porta como heredero, poseyendo la herencia en dicho concepto, con la
opinio heredis, es decir, juzgando ser tal. sobre la base de una causa
de devolucién hereditaria. verdadera o creida. siempre que en el pri-
mer caso se ignoren los vicios que le afectan v en el segundo se trate
de un error excusable, va sea de hecho o de derecho (21).

Asi. por ejemplo. debera considerarse como heredero aparente de
buena fe el que entra en posesion de la herencia sobre la base de un
testamento mas tarde declarado nulo. por haber sido otorgado con vio-
lencia. dolo. fraude o defecto de forma. o bien posteriormente revocado,

(19) Cir. Mipirt: Lerede apparente e i diritti dei ferzi con lui conlratanii,
en Rivista di Diritto civile, 1930. pag. 343; BONFANTE: La dotirina Jellcrede
apparente ¢ la buona fede del terzo nelle alienazioni dei bewi ereditari, en
Scritti Giwridici Varii, 1, Familia ¢ Swuccessione, Turin. 1916, paginas 331
y siguientes,

(200 A esto tltimo no obsta el articulo 2 C. ¢. C. F. pE CastrO: Do-
recho citil de Espoiia, segunda ed. Madrid. 1039, paginas 320-330.

(21} Cir. MoxTIL, op. cit., pigina 20 numero 6.
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con tal que ignore aquellos vicios o la revocacién sobrevenida, Pero
no sélo un titulo nulo, sino tambi¢n un titulo putativo o supuesto debe
valer para colocar al heredero aparente en la favorable condicién de
poscedor de buena fe, siempre que hubiese podido ereer razonablemen-
te que era llamado a la sucesidn. Esto acontece cuando alguien se en-
gafia sobre su vocacion hereditaria por un error de hecho, como es el
caso del que, ignorando la existencia de parientes mas proximos del
difunto, se introduce en la posesién de los bienes de la hereditas (22),
o de derecho, como en el supuesto contemplado por la S. de 7 de di-
ciembre de 1899 (23). En tales casos el heredero aparente no tiene un
titulo efectivo, siquiera viciado, y, sin embargo, creemos que en nues-
tro Derecho cabe acoger la benigna decision de Ulpiano (24), es decir,
que ni aun entonces puede considerarsele a aquél como poseedor de
mala fe porque le falta la conciencia de su ilegitimidad; dolo coret,
porque no obra con dolo. La buena fe puede fundarse, pues, tanto
sobre un error facti, como sobre un error iuris excusable. Es cierto
que, como dice De Angelis. se necesita un egu'tativo y prudente
arbitrio judicial para decidir sobre la buena fe del heredero aparen-
te, pero excluir sin mas en esta materia el error de derecho como in-
idéneo para servir de base a aquella cualidad, parece querer ser
demasiado riguroso (23).

Sin embargo, a fuer de benignos. no se puede llegar hasta el ex-
tremo de admitir una buena f{e mergmente subjettva, como pretende
ConTRI, segiin el cual seria heredero aparente bonge fides atin quien se
juzgase heredero, sin fundar su opinion ni siquiera en la creencia de
que exista una causa de devolucion hereditaria (titulo putativo) (26).

(22) MaxgrEsa, siguiendo a SANcHEz ROMAN, admite la buena fe fundada
en un error de hecho (Comentarios al Codigo civil espaiiol, 1V, pags. 103 y
siguiente) ; en cambio. a su juicio, la ignorancia de las leyes no puede servir
de fundamento a la buena fe, pero si el error en la ap'icacion de las mismas.

(23) Resolvié el siguiente caso, que refiere MaNrEss (op. cit. pagina
10.): Instituido un heredero con la condiciéon de no casarse con determinada
persona contrajo, no obstante, matrimonio con ella, ¥ obtuvo la posesién de
los bienes hereditarios. Formulada la demanda por el heredero instituido para
el caso de no cumpiirse la condicidon, pidiendo la enirega de dichos bicnes con
todos los frutos producidos y debidos producir, y denegada esta dltima peti-
cién por no estimarse probada la mala fe de! demandado. declara el Tribunal
Supremo que si bien dicho demandado conocia la prohibicién que el testador
le impuso, no es, en efecto. esta circunstancia bastante para que necesaria-
mente se le tenga como poseedor de mala fe, porque pudo creer, como asi lo
haba venido sosteniendo. que la prohibicién del testador era contraria a la
moral, y. por tanto, no viciaba su titulo de heredero testamentario.

(29 Fr. 25, § 6 Dig. de hered. pet, 5. 3: “Scire ad se non pertinere
utrum is iantignmodo videtur. qui factum scit, an et is qui in jure erravit?
Putavit enim recte factum stestamentum, cum inutile erat. vel cum eum alius
praecederet agnatus. sibi potius deferri. Et non puto hunc esse praedonem
qui dolo caret, quamvis in iure erret”.

(23) De AxceLls: L’ercde apparente (Studio sull’art. 933, Céd. civ. ital)
en Il Filangieri, 1908, pagina 354

(261 Coxtri: L’erede apparente di buona fede, Florencia. 102, pigs, ¢
¥ siguientes. Una critica bastante completa del pensamiento de este autor
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F.xaminado el concepto de heredero aparente de buena fe, re-
sulta simplicisimo determinar quién debe reputarse heredero aparente
de mala fe: todo aquel que no posea los bienes hereditarios con los
extremos de la posesion de buena fe del parrafo 1. del art. 433,
segiin lo hemos venido interpretando (art. 433, 2.°); es decir, quién
ha entrado en posesién de la herencia como heredero—pro herede—
sin ningiin titulo (real o, por lo menos, supuesto), con un titulo si-
mulado (por ejemplo, un testamento falsificado) o con un titulo cuyos
vicios conocia. y. en fin, quién posea alegando un error de heclio o
de derecho, v por tanto un titulo putativo, si en contra de él se de-
muestra su dolo, la conciencia de su ilegitimidad, o la culpa grave
por tratarse de error inexcusable.

Por 1iltimo, conviene advertir que de acuerdo con el art. 434 la
buena fe se presume siempre, y al que afirma la mala fe de un po-
seedor (en concepto de heredero) corresponde la prueba.

II. La proteccién de los terceros adquirentes del heredero
aparente

§ 1. l.os TERCEROS Y EL VERDADERO “"HERES EN EL DERECHO
ROMANO.

En el Derecho de Roma el problema de la proteccion de los ter-
ceros adquirentes del possessor pro herede irente al heredero reivin-
dicante es muy debatido. Generalmente se admite que aquel sistema
protegia ya de una manera indirecta al tercero. pero se discute sobre
la época en que tal medida fudé puesta en vigor.

Fundamental en la materia es el célebre Senadoconsulto Juven-
ciano, emanado en el afic 129 d. (. bajo el imperio de Adriano, al
que se refiere Ulpiano en el ir. 20, § G, Dig.. de hereditaiis petitio-
ne, V.. 3 (27). Su contenido puede resumirse en los siguientes prin-
cipios: .

Por regla general el possessor pro herede de buena fe no debe ob-
tener ninguna ventaja de las cosas hereditarias poseidas. pero no
debe sufrir por ello dafios patrimoniales. Por tanto, solo debe res-
tituir al verdadero heres aquello que awments su patrimonic y, asi en
el caso de que hubiera enajemado las cosas hereditarias. Gnicamente
estard,obligado a restituir el precio de las mismas, aun cuando éstas
havan parecido o havan sido usucapidas por el comprador antes de
la incoacidn del juicio. '

puede verse en DE BERNARDINIS: La condisione giuridica dell’erede apparents
nel Codice civile italieno (Contributo all'interpretazione dellart. 933), en A~
chivio Giuridico. LXXIII, 1904. paginas 236 y siguientes.

(27) Sobre los diversos problemas que el mismo suscita, vid. Loxco: L7-
reditaiis petitio, cit.,, pags. 81 y sigs. v bibliografia alli citada.
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Por el contrario, el posscssor pro herede de mala fe no solo debe
restituir al verdadero heredero todo aquello de que se ha enriqueci-
do con la posesion de las res hereditariae, sino también reembolsarle lo
que habria recibido si el patrimonio hereditario no hubiera sido ocu-
pado ilegitimamente.

Conviene observar que el Senadoconsulto contemplaba apenas Ta
situacién juridica del heredero aparente de cara a la fereditalis pe-
titio del heredero real, y no se ocupaba de las relaciones entre el ver-
dadero heres y los terceros derechohabientes sobre las cosas heredi-
tarias a consecuencia de contratos realizados con el poseedor pro he-
rede, porque tan solo se propuso resolver cuestiones referentes a la
petitio hereditatis y no a la rei vindicatio, que era la inica accion inten-
table contra los terceros.

En el silencio del S. C. hay que estar a las consecuencias del fa-
moso adagio romano nemo plus turis in alium transferre potest quam
ipse haberet, del cual se deduce que los terceros que han adquirido del
possessor pro herede son adquirentes a non doming y. por tanto, deben
sucumbir frente a la reivindicacion del dominus. Esto como regla ge-
neral.

Veamos ahora los casos particulares.

Respecto a las enajenaciones a titulo gratuito, no hay lugar a duda
de que cabia la reivindicacion frente a los donatarios, incluso de bue-
na fe. Y lo mismo debe ser admitido para el supuesto especial, consi-
derado por Ulpiano (28), de una datio en pignus. Con relacion a la
venta que es el caso mds discutido distingueremos, segin se trate de la
venta de toda la hereditas o de cosas aisladas.

En cuanto al primer caso, segln resulta de las fuentes (29), el
verdadero heres puede dirigirse contra el tercer comprador, ya sea
de buena o de mala fe, con la hereditatis petitio utilis, que como ha
demostrado Longo (30). es una innovacion que los compiladores justi-
nianeos hicieron. considerando al comprador como representante del
possessor pro herede. Y siempre fué posible la deduccién de una spe-
cialis, rei vindicatio para reclamar la restitutio de cada cosa.

Las dudas surgen a prop6sito de las enajenaciones de cosas singu-
lares hechas por el heredero aparente.

Para éstas la mayor parte de los autores deducen una excepcion
al principio general antes enunciado, hasandose en un texto de Ulpia-
no (lib. XV ad. ed. fr. 23, § 17, Dig. de hered. pet. V. 3):

“Item si rem distraxit bonae fidei possessor nec pretio factus sit
locupletior, an singulas res, si nondum usucaptae sint, vindicare peti-

(28) Fr. 25, § 14, Dig. de hered. pet. 3, 3

(20) Fr. 13 § 4, Dig. de hered. pet. 5, 3: “Quid st quis hereditatem cme-
rit, an utilis in eum petitio hereditatis deberet dari, ne singulis iudiciis vexa-
retur? Venditorem enim teneri certum est: sed finge non extare venditorem
vel modico vendidisse et bonae fidei possessorem fuisse: an porrigi maunus ad
emptoren debeant? Es putat Gaius Cassius dandam utilem actionem.”

(30) Op. dlt. cit., pags 35 y siguientes.



682 Juan B. Jordano Barca

tor ab emptore possit? [t si vindicet, an exceptione non repellatur
quod praeiudicium hereditati non fiat inter actorem et ecum qui ve-
num dedit , quia non videtur in petitionem hereditatis pretium earum,
quamquam victi emptores reversuri sunt ad eum qui distraxit? El puto
posse res vindicare, nisi emptores regressum ad bonue fidei possesso-
rem habent” (31).

Se razona asi: puesto que, segiin el Senadoconsulto Juvenciano, el
heredero aparente de buena fe no debe recibir ninguna ventaja, mas
tampoco debe sufrir dafios patrimoniales. resulta que el heredero
verdadero no podra reivindicar de manos del tercero las cosas enaje-
nadas, porque en este caso el possessor pro herede bonae fides, que
estd obligado a garantir de eviccidn la cosa vendida, deberia respon-
der de todos los dafios padecidos por el tercer adquirente a consecuen-
cia de Ja reivindicacién de la cosa comprada. Por ello, la rewindicatio
promovida por el heredero de iure debe ser rechazada con una excep-
tio, no en consideracién a los terceros {(ex persona emptort), los cua-
les habiendo adquirido a non domino sucumbirian frente al verdade-
ro duefio (heres), sino mas bien atendiendo al possessor pro herede de
buena fe (ex persona venditoris), para que su situacién no sea agra-
vada. como pretendia el Senadoconsulto (32).

En contra de esta communis opinio formada alrededor del famoso
texto de Ulpiano se levantaron algunos autores, que no admitiendo
ninguna excepcién al nemo plus iuris... son partidarios de la proce-
dencia de la rel vindicatio, en todo caso.

Apoyan su tesis en un fragmento del mismo jurisconsulto clasico
que contradice de forma clara a la L. 25, § 17, antes transcrita (337.
Y para salvar la antinomia se propone la sustitucién del nisi por un
etst, licet o si quidem (34). En cambio. Serafini, que es el mas vigo-

(31) “Del mismo modo, si el poseedor de buena fe ha vendido los bienes
hereditarios .y no se ha enriquecido con el precio :puede el actor reivind'car el
comprador las cosas singu'ares que no hayan sido todavia usucapidas? Y si ias
reivindica. :no podrd ser repelido con la excepcién de que no se haga juicio
previo de la herencia (acerca del derecho sobre. la hereditas) eutre el actor y aquel
que ha vendido, puesto que en 'a accién de peticién de herencia ro entra el precio
de aquellas cosas, aun cuando los compradores vencidos puedan volverse cuntra
e! que enajend? Yo creo que las cosas pueden ser reinvidicadas. a no ser que los
compradores tengan accién de regreso hacia el poseedor de buena fe”.

(32) Doxewro: Comment de jure ciz.., L. XIX, cap. 12; Voer: Comment ad
Pandectas “a’e hered. pet.”, n. 18: DE CRrEScExzio: Il sistema del diritio ciutle
romanos vo'. I1, pag. 181: ARNDTS-SERAFINT: Pandette, vol. 111 § 534 v nota a
dicho §: GLUCK, op. cit., vol. V. pag. 779: DERNBURG, op. cit, pags. 34 v sizs.

(33) Fr. 16, Urrravo, lib. XV ad ed., § ;. Dig. 5. 3.

(34) Faeer, op. cit. 11, ad leg. 25, § 17, de hercd. pct.. 3. 3. pags. 273 v si-
guientes: FRaxce: Exegetisch-dogmatischer Commenter diber dem Pandokiom-
titel de hereditatis petitione, a propdsito de la L. 23, § 17, pag. 300; Vid. tam-
bien HUREAUX, op. cit. IT1, nimeros 210-211, el cual, juzgando arriesgado el
cambio de los vocablos empleados en las fuentes, explica ei texto por la efica-
cia suspensive de la exceptio pracjudicii.
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roso adversario de la communis opinio, manteniendo el nisi en cues-
tién, intentd explicarlo con el mismo significado del sed (33).

Como en otras muchas ocasiones la ciencia interpolacionista ha ve-
nido a arrojar luz sobre una vexata quaestio, que hoy puede conside-
rarse fotalmente zanjada. En efecto, después de las sugestiones avan-
zadas por DMommsen, Eisele demostré la interpolacion del inciso
“nisi... habent” del fr. 25, § 17, Dig., V. 3 (36). Y Longo afirma que
para el derecho clasico es dificil explicar este texto como no sea pen-
sando en alteraciones justinianeas. Todas las ingeniosas tentativas he-
chas con el deseo de dar un significado diverso a la particula nisi
deben ser abandonadas. La frase iniciada con esa palabra enuncia una
restriccién, muy caracteristica de los compiladores, que hace practica-
mente nula la opinién de Ulpiano poco antes manifestada (““quaim-
quam vicli emptores reversuri sunt... puto posse res vindicare’), por-
que como eran précticamente bastante raros los casos en que la accién
de regreso se podia negar (fuera del caso de renuncia, ninguno), se
Hegaria al resultado absurdo de privar al heredero de un derecho, por
otra parte concedido a todo dominus de forma uninime por las fuen-
tes (37).

Por tanto, toda la frase “nisi emptores regressum ad bonae fidei
possessorem habent” es justinianea. De donde se deduce que la doc-
trina de aquella vieja communis opinio forjada sobre la base de la
célebre L. 25, § 17, Dig. A £, es tnicamente vilida para el Derecho
justinianeo; mientras que la doctrina contraria. segiin la cual el herede-
ro puede reivindicar en todo caso de los terceros adquirentes del pos-
sessor pro herede, es la que estuvo en vigor durante el periodo clasico.

Concluyendo: en el derecho romano clasico se admite sin restric-
ciones la rei vindicatio contra el tercero que adquirié del heredero apa-
rente de buena fe, cuando la petitio hereditatis no se puede dirigir
contra el poseedor pro lhicrede: los compiladores iustin‘aneos introdu-
jeron, en cambio, la restriccion del regreso por evictio, existiendo el
cual niegan la reivindicacion. Si no se llega entonces a proteger la
fides de los terceros, concediendo una exceptio ex persona emptori,
por lo menos Justiniano dié un paso decisivo en ese sentido otorgando
una exceptio ex persona venditore. que indirectamente favorecia a
aquéllos. En grado embrionario, es la primera manifestaciéon que se
encuentra en la historia del principio que mas tarde habia de triunfar
en las legislaciones modernas.

§ 2. VALIDEZ DE LOS ACTOS DEL HEREDERO APARENTE EN EL DERECHO
COMPARADO

En este paragrafo nos proponemos dar una ojeada al problema que
venimos examinando.en los derechos extranjeros que ofrecen mas in-

(35) SErarINi: Nuova interpretasione del celebre frammento di Ulpiano,
L. 25, § 17, Dig. V', 3, en Archivio Giuridico, vol. XX, 1878, paginas .403-426.

(36) Beitrige zur Erkemniniss der Digesten interpolationen, en Zeilschrift
der Savigny-Stiftung, R. A., X 1889, paginas 296 y siguientes.

(37" Op. cit. paginas 191-200. -
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terés por su afinidad con el nuestro o por el caracter original de sus
soluciones,

1. Doctrina v jurisprudencie francesas

El Codigo Napoleon no se ocupd de las enajenaciones realizadas
por el heredero aparente. El articuio 777 se limita a decir que “Ueffet
de Taceptation remonte au jour de 'ouverture de la succession”, La
doctrina y la jurisprudencia francesas, al enfrentarse con el arduo pro-
blema, intentaron colmar la laguna de la ley. Las soluciones propues-
tas pueden reducirse a dos (38):

Seglin una primera corriente de opinidn, sistema o doctrina, las
emajenaciones hechas en favor de un tercero por heredero aparente
no deben considerarse nunca vélidas en perjuicio del heredero real, aun
cuando tanto el que enajena—a titulo oneroso o lucrativo—como el que
adquiere actiien de buena fe. Los terceros no disponen mas que de la
usucapion para defenderse contra el heredero verdadero, si son de
buena fe v poseen con justo titulo, o bien de la prescriptio longi tem-
poris, si no tienen estas condiciones.

Los argumentos aducidos son de derecho estricto: el principio ge-
neral nemo dat quod non habet, que tiene sus reflejos en los arts. 1.599
(segtin el cual la venta de cosa ajena es nula), 2.182 (a cuyo tenor “le
vendeur ne transmet 2 l'acquireur que la propiété et les droits qu’il
avait lui-méme sur la chose vendue™) v 2.124-2.125 (de los que resulta
la nulidad de la hipoteca consentida por un tercero no propietario). No
habiendo derogado el legislador los principios generales en atencién a
la buena fe del tercero o del herederc aparente. los terceros que ad-
quieran de éste quedan expuestos a la ref vindicatio del verdadero he-
redero. Dura lex, sed lex.

La ley solo admite unas cuantas excepciones al rigor de la mixima
que sanciona la nulidad de las enajenaciones a mon domino: articu-
lo 2.279 en fait de meubles possession vaut titre™): articulo 132
(derogacion concedida en beneficio del poseedor de los bienes del au-
sente que reaparece): articulo 790, para el caso del heredero renun-
ciante, que obtiene la anulacién de su renuncia: articulo 1.380 (39);
articulos 2.003, 2.008 v 2.009, que establecen la validez de los contra-
tos realizados por los terceros de buena fe con el mandatario después

(38) BRUNETTI (0p. cit. pags. 119-120) presenta dos sistemas, mientras que
MIpirI. op. cit. pags. 324-320) expone cuatro doctrinas sobre los actos cumpli-
dos por ei heredero aparente en el derecho francés. Pero en realidad, la tercera
¥ cuarfa son variantes que limitan la amplitud de la segunda. Una de :llas, de-
fendida por MERLIN ¥ SIRESIS, invoca el fr. 25. § 17, Dig. 5. 3 interpretado se-
gun la communis opinio (“exceptio ex persona venditoris”). La otra. seguida
un tiempo por varios Tribunales de apelacién. exige el concurso bilateral de la
buena Te para que las enajenaciones hechas por el heredero aparente sean res-
petadas ‘por el heredero real. Ambas encontraron escaso seguimiento v pronto
fueron olvidadas.

(30) ~Si celui qui a requ de bonne foi. a vendu la chose. i' ne doit resti-
tuer que le prix de ia vente™.



La teoria del heredero aparente 686

de Ia revocacion del mandato; articulo 1.933, que contiene una excep-
cion a favor del heredero del depositario que ha vendido de buena fe la
cosa depositada, ignorando su origen. Fuera de éstas no es licito en-
contrar otras que no hayan sido expresamente establecidas. Nada valen
los razonamientos ni las opiniones propias (40).

La segunda opinién, defendida por algunos autores y comentaristas
del Code, v que acabé por triunfar en la jurisprudencia practica fran-
cesa, se basa en el respeto debido a la buena fe de los terceros y en la
seguridad indispensable para hacer circular la propiedad en las adqui-
siciones a titulo oneroso. A tal fin, sostiene que todas las’ enajenacio-
nes hechas por el heredero aparente son validas, siempre que el ter-
cero haya adquirido de buena fe y a titulo oneroso las cosas singula-
res de Ia herencia. La venta de ésta como universitas deja al compra-
dor en el lugar del heredero aparente, y por ello—segim esta doctri-
na—mno puede hacer valer la condicién de tercero. La proteccién se
limita, pues, a las disposiciones a titulo particular (41).

Para justificar esta tesis se ha recurrido a muy diversos funda-
mentos. De Folleville (42) pretendié argumentar sobre la base de la
“‘saisine collective” (43): sus principios permitirian descartar "la apli-
cacién de la regla “nemo plus iuris...” Los tribunales franceses apli-
caron en algunos casos el concepto, pero pronto lo abandonaron.

Demolombe, reconociendo que el sistema de la nulidad es “inexpug-
nable”, manifestd sus mayvores simpatias pot el de la validez, decla-
randolo el sistema del porvenir, e intenté encontrar una justificacién
del mismo en los textos del Code, con el propésito de despejar el ca-
mino a la progresiva jurisprudencia francesa. Las disposiciones de los
articulos 138 v 700 se explican. a su modo de ver, por la idea de un
mandato legal muy amplio, conferido a los envoyés en possession de
los bienes de un ausente v al heredero que recoge la sucesion en el
lugar del heredero renunciante. Generalizando estas disposiciones, De-
molombe sostenia que el heredero aparente debe en todos los casos ser
considerado como el mandatario del verdadero heredero, autorizado
no sélo para realizar actos de administracién, sino también para dis-
poner a titulo oneroso (44).

La teoria de Demolombe no fué aceptada por la jurisprudencia.
Esta. prescindiendo de la logica legalista, se inspiré en la equidad, re-

(40) Por todos, vid. LAURENT: Principes de droit civil, tercera ed., Par’s,
1878, tomo IX, ntimeros 3554 y sigs. paginas 632 y siguientes.

(41} Para la jurisprudencia, vid. DoXNEDIEG DE VaABREs: Les actes dg
Phéritier apparent, en Recue Trimestrielle de Droit civil, XXXIX (1940-41),
paginas 385 v siguientes.

(42) De la possession des meubles. en Revsie pratique de droit fremcais
1869, t. I. ntimero 63 nota 2. .

(43) Sobre la saisine, vid. la clara exposicion de R. J. CorxEjJo: Trasmi-
sién mortis causa y posesion hereditaria, Buenos Aires, 1045, paginas 13-18.

(49 Devoromer: Cours de Code ctzil, tomo 1I, De Pabsence, Paris, 1843,
namero 232, pigs. 272-334. Para la critica de DEMoLoMBE, vid. RENauLT: Des
actes accomplis par le titulaire apparent d'un droit, Burdeos, 1917, pagina 76.
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curriendo habilidosamente a la maxima error communis facit ius (45):
el error comun e invencible crea el derecho. Este viejo brocardo viene
a quitar todo su valor al aforismo demasiado l6gico y estricto nemo
plus turis in alium transferre potest quam ipse habet.

Crémieu, aceptando en todos sus términos la solucion dada por la
jurisprudencia practica francesa al problema de la validez de las ena-
jenaciones hechas por el heredero aparente, hizo una concienzuda cri-
tica del fundamento aducido por los tribunales y propuso otra justi-
ficacién al margen de la maxima error communis facit ius. Aparte de
que la existencia de este principio en el derecho positivo francés le pare-
ce muy dudosa, a su juicio, el sistema de la jurisprudencia no es conse-
cuente: la maxima en cuestién tiene un caracter absoluto que justifica-
ria incluso la validez de las disposiciones a titulo gratuito y sobre toda la
herencia, cosa que no reconoce la jurisprudencia. Por ello propone un
nuevo fundamento: la utidlidad social, y se declara partidario de una
reforma legislativa por la que se consagre el sistema de publicidad in-
tegral con inscripcién constitutiva y obligatoria, tinico medio de resol-
ver un problema que, en el estado actual de la legislacién {francesa,
parece insoluble (46).

La verdad es, sin embargo, que—salvo contadas excepciones—en
Francia, a despecho de una norma especial de la ley, nadie discute ya
fa validez de la adquisicién del tercero de buena fe que contrata con
un heredero aparente, porque la jurisprudencia contemporinea la ha
consagrado expresamente, explicando que $e funda en una necesidad
practica y refiriéndola, por otra parte, a la regla consuetudinaria
“error communis facit ius”, cuyas aplicaciones son bien conocidas y
bastante diversas. Como dice Donnedieu de Vabres. en vano se volve-
ria a plantear la cuestion sobre el terreno del derecho positivo, porque
en defecto de un texto expreso se¢ ha forimado una costumbre cuya
consisiencia es cierta (47). Los limites jurisprudenciales del principio
de 1a validez (adquisicién a titulo oneroso vy singular) tienen el mismo
origen v se explican antes por la maxima “consuetudo facit ius” que
por el aforismo “error communis facit ius”.

Resumiendo: en el derecho francés la jurisprudencia protege al ter-
cero de buena fe v a titulo oneroso que adquiere cosas singulares de
un heredero aparente, sobre la base de un error comiin e invencible.
El comprador de toda la herencia v el donatario no son nunca manteni-
dos en sus adquisiciones.

(45) A proposito de ésta consti'tense LoNIEWSKY: Essai sur le rélc actusl
de I3 maxime “error communis facit jus”, Aix 1903: MoRIN: La securilé des
Hers ‘dans les tramsactions immobilicres et la maxime “error communis facit
jus”, en dAnnales des Facultés de Droit ¢t de Letres & Alix, 1906, t. 11, pa-
ginas 23 y sigs.; Mazeaup: La maxime “error communis facit jus”, en
Revue Trimestrielle de Droit civil, 1924, pags. 920 y sigs. y 053 v siguientes.

(46) CrEMIEU: De la walidité des actes accomplis par Phéritier apparent,
en Revue Trimestrielle de Droit civil. 1910 paginas 73-82.

(47) Op. y loc. cit., pagina 390.
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2. Derecho italiano

El Cédigo de 1865 regulé expresamente la cuestion en el articu-
lo 933, poniendo fin a las disputas que en Italia, lo mismo que en Fran-
cia, habian surgido en torno a la condicién de los actos cumplidos por
el heredero aparente, Dicho precepto disponia:

“L’effetto dell'acettazione risale al giorno in cui si & aperta la suc-
cessione.”

Sono perd sempre salvi i diritti acquistati dai terzi per effetto di
convenzioni a titolo oneroso fatte di buona fede coll’erede apparente.
Se questi ha alienato in buona fede una cosa dell’erediti, & soltanto
obbligato a restituire il prezzo ricevuto o a cedere la sua azione contro
il compratore che non lo avesse ancora pagato.”

Dos son, por tanto, las condiciones exigidas por el legislador ita-
liano de 1865 para que queden a salvo los derechos adquiridos por los
terceros: a) que se trate de actos a titulo oneroso; b) que dichos actos
hayan sido realizados por el tercero estando de buena fe. No tiene, en
cambio, ninguna influencia sobre la validez de los mismos la buena o
la mala fe del heredero aparente (48).

Asi se introducia al mismo tiémpo una excepcién al principio colo-
cado a la cabeza de dicho articulo y otra a la maxima nemo plus turis.
En la Relacién al Proyecto del guardasellos Pisanelli se daba la razén
de la medida con escuetas palabras: ‘“En el proyecto fué resuelta una
cuestion importante, que tiene siempre dividida la doctrina y la juris-
prudencia. Se declararon salvos los derechos adquiridos por los terce-
ros en fuerza de convenciones a titulo oneroso hechas de buena fe con
el heredero aparente. Esto era requerido por la certeza de las transmi-
siones de la propiedad y para elevar el crédito inmobiliario en armo-
nia con el nuevo sistema hipotecario” (49).

El nuevo Cédigo italiano dispone en su articulo 534:

“L’erede pud agire anche contro gli aventi causa da chi possiede a
titolo di erede o senza titolo.

Sono salvi i diritti acquistati, per effetto di convenzioni a titolo
oneroso con l'erede apparente, dai terzi i quali provino di avere con-
trattato in buona fede.

ILa disposizione del comma precedente non si applica ai beni inmo-
bili e ai beni mobili iscritti nei publici registri, se 'acquisto a titolo di
erede e Pacquisto dall'erede apparente non sono stati trascritti ante-
riormente alla trascrizione dellacquisto da parte dell’erede o del lega-
tario vero, o alla trascrizione della domanda giudiziale contro erede
apparente.” .

Como se ve, el § 2° de este precepto reproduce con algunas va-
riantes el § 2.° del articulo 933 del antiguo Cédigo. Pero ahora resulta
clarisimo que el requisito de la buena fe tinicamente se refiere a los ter-

. (48) Sobre estas condiciones, ampliamente vid. DE ANGELIS, op. cit., pa-
gmas 76-79 y MajerINI, op. cit.. paginas 80-81.
(49) Lib. 111, pagina 27.



688 Juan B. Jordano Barea

ceros y no al possessor pro herede, que puede ser tanto de buena como
de mala fe. :

Por otra parte, se ha invertido la carga de la prueba de la buena fe.
En efecto. bajo el Codigo del 65 sosteniase, no sin alguna voz contra-
ria (49 bis), que, de acuerdo con el articulo 702, la buena fe era siem-
pre presumida, y que a quien la negase corresponderia la prueba. El
articulo 534 del Cédigo del 42 pone fin a la duda en cuanto que im-
pone de forma expresa al tercero la prueba de haber contratado de
buena fe, considerando que esta cualidad representa un elemento cons-
titutivo de la adquisicion.

Pero la innovaciéon mas importante esta contenida en el § 3.° Con
relacion a los terceros que han adquirido a titulo oneroso del heredero
aparente derechos reales sobre bienes inmuebles o muebles registrados,
el zrticulo 534 no se limita a exigir su buena fe; establece ademas un
doble requisito, sin el cual, aun adquirido de buena fe, el derecho del
tercero puede ser atacado: y es tanto la transcripcion del titulo adqui-
sitivo del heredero aparente como la, del titulo de adquisicién del ter-
cero, de manera que si ambas transcripciones faltan o si las dos, o in-
cluso sdlo una de ellas, han sido efectuadas después de la transcripcién
de la adquisicién por parte del heredero o legatario verdadero o de la
demanda en petitio herediiatis del heredero real, el derecho del tercero
decae (50).

§ 3. EL PROBLEMA EN NUESTRO DERECHO

1. Situaciones legales protectoras del tercero de buena fe

Ya hemos dicho que el articulo 98y se limita a decir que los efec-
tos de la aceptacion v de la repudiacion se retrotraen siempre al mo-
mento de la muerte de la persona a quien se hereda, guardando silen-
cio no solo acerca de las relaciones del verdadero heredero con el apa-
rente. sino también sobre las que median entre aquél y los terceros

(49 bie) Asconl: Acquirente di buona fede dallerede apparenic, en Rivis-
ta di Diritto civile. 1935, pags. 98-09; TARDIVO, op. y ioc. cit., paginas 196
y siguientes.

(50) Sobre la disposicién, vid. los comentaristas del nuevo Codigo; SToL¥f,
N. v F.: Il nuovo Codice civile commeniato (Libro delle successioni e do-
nazioni), Napoles, 1041, pags. 118 y sigs.; Azzarrri-Marrixez: Diritto civile
itcliano gccondo il nuovo codice. La Successioni per causa di morte, Padua,
1042 pags. 177 v sigs.: D'Avaxzo, en Codice civile. Libro delle successioni per
cause di morti ¢ delle donazioni (comentarios dirigidos por M. D’AusLro),
Florencia. 1941, pags. 257 ¥ sigs.: BUTERA: Codice civile italiano comeniato
(Successioni e donazioni), Turin, 1040, pags. 150 y sigs.; BRUNELLI-ZAPCLLI:
Il libro delle successioni ¢ donazioni, Milan, 1040, pags. 140 y sigs. Y, sobre
todo el estudio monografico de Fasaxt sobre ia petitio hereditatis, ya citado,
que contiene un estudic muy completo de los articulos 533-335 del Cédigo ita-
liano de rg42. Vid. también MENGoONI, op. cit, paginas 86-103.
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causahabientes del possessor pro possessore. ; Cudl sera, pues, la con-
dicidn de los actos dispositivos realizados por el heredero aparente?
Légicamente, por efecto de la eficacia retroactiva de la aceptacién
de la herencia, y en virtud de la maxima newmo plus turis od alium
transferre potest, quam ipse haberet (51), de donde se sigue la invali-
dez de la adquisicion hecha a non domino, se debe admitir en todo case
la proponibilidad de la hereditatis petitio frente a los terceros. En
efecto, la jurisprudencia ha reconocido -expresamente la vigencia en
nuestro Derecho de la regla nemo dat quod non habet (52): es la so-
hicién civil clasica, que en el conflicto entre el verdadero titular y los
subadquirentes del titular aparente hace prevalecer el derecho del pri-
mero. En principio, sdlo el propietario de una cosa tiene derecho a
disponer de la misma (art. 348). Asi, el articulo 1.857 sefiala entre los
requisitos de la prenda e hipoteca el que la cosa pignorada o hipote-
cada pertenezca en propiedad al que la empefia o hipoteca. No obs-
tante, en nuestro Derecho la venta de cosa ajena no esti prohibida por
ninglin precepto legal, y tanto la doctrina (33) como la jurispru-
dencia (54) han reconocido la eficacia meramente obligatoria de la
misma, posible por tratarse de un contrato consensual. que incluso,
seghn algunos autores, no implica la obligacién de transmitir la pro-
piedad (55). El hecho de que se admita, dentro de estos limites, la
validez de la venta (y también del legado de cosa ajena, segin los ar-

(51) Fr. 34, Urriano, lib. XLVI, ad. ed., Dig. de diversis regulis iuris
andiqus, 50, 17. También el fr. 20 pr., del mismo ULpiano, lib. XXIX, ad Sabi-
num, Dig., de adguirendo rerum dominio, 41, 1: *Traditio nihil amplius trans-
ferre debet vel potest ad eum qui accipit, quam est apud eum qui tradit. Si
igitur quis dominium in fundo habuit, id tradendo transfert. si non h=buit,
ad eum qui accipit nihil transfert”. Vid., ademéis, los §§ 1 y 2 del mismo
fragmmento.

(32) Sentencias del Tribunal Supremo 29 octubre 1915, 26 abril 1915, 7
enero 190, entre otras.

(53) Vid. Casriw, op. cit., 111, 6.* ed., Madrid 1044, pag. 22; PErez Gon-
ZALEz v ALGUER, en las anotaciones al “Derecho de obligaciones” de ENNECCE-
RrUS, tomo II, vol. 2, Barcelona 1944, pags. 23-24; MENExDEz, “Ensayo sobre
la venditio rei alienae en el Derecho clasico y en las legislaciones modernas”,
en “Revista de Derecho privado”, I, 1914, pags. 337 y ss.; Gavoso, “Cuestiones
sobre el contrato de compraventa. Concepto legal del mismo. Sus clementos
esenciaies”, en “Revista de Derecho privado”, VIII, 1921, pigs. 218 y ss., esp.
pags. 22z-223; en contra, Miaxress, "Comentarios”, cit. tomo X. pag. 25.

(54) Vid. Sentencias del Tribunal Supremo 31 emero 1921 (promesa de
venta) y I marzo 1949, y las de 10 diciembre 1946 y 28 junio 1947 (en tesis
general), aunque negando aplicaciéon al caso de autos por diversas razonmes. En
contra: Sentencias IT abril 1912, 26 junio 1924, 20 noviembre 1925 y 3 marzo
1929 (las dos altimas de modo no explicito). En cambio, sin vacilaciones, la Di-
reccién General de los Registros declara en sus resoluciones que no es esen-
cial al comirato de compraventa que el vendedor sea duefio de ia cosa vendida
(Resotucién 6 diciembre 1808, 2z septiembre 1902 y 6 diciembre 1928). Sobra Ia
jurisprudencia, vid. los comentarios de BoOxET, en “Revista de Derecho privado™,
XXXI, 1947, pags. 194 y 980-981.

(55) Avissoaiejo Garcia: Lo obligacion de tramsmitir la propiedad en la
compraventa. en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 181, 197,
Paginas 400-500
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ticulos 861-863) no significa una derogacion del principio general nemo
dat quod non habet ni de la otra regla res inter alios acta aliis nec no-
cere nec prodesse potest (art, 1.257)-—segun la cual los negocios sobre
un patrimonio ajeno son, por lo general, irrelevantes respecto al mis
mo (56)—-, sino mas bien su confirmacién: el verdadero duefic podra
reivindicar la cosa vendida por otro donde quiera que ella se encuen-
tre (ubi rem meam invenio, ibi vindico). El vendedor de una cosa ajena
no transmite al comprador el dominio de la misma si previamente no
la adquiere del propletarlo para hacerle su entrega.

Claro esta que la ley, en casos muy excepcionales. a veces otorga o Sti
ple un poder de disposicién sobre las cosas ajenas: articulo 83 (legado
de cosa ajena propia del heredero o de un legatario); articulo 1.160,
apartado 2.2 (a proposito de los actos dispositivos del acreedor sobre
dinero o cosas fungibles); articulo 1.738 (actos del mandatario reali-
zados ignorando el fin del mandato), etc.

Con todo, existen situaciones legales en las que se da indirecta-
mente y por via de consecttencia, como rebote de la megatio accio-
nis (57), una adquisicién a non domino. Son excepciones al principio
de la nulidad de los actos dispositivos de un titular aparente. Casos
especialisimos son los articulos 1.765 y 1.778 del C. ¢. (58). Un carac-
ter mas general tienen las situaciones previstas en los articulos 464
Codigo civil v 34 L. H., aplicables a los terceros que adquieren de un
heredero aparente. Veamos las condiciones exigidas para que aquéllos
resulten protegidos frente al heredero real que intenta la rei vindicatio.

A) Bienes muebles—El tercero que hava adquirido de buena fe
una cosa mueble del heredero aparente resulta protegido frente al ver-
dadero heres en virtud del articulo 464 del C. c. (59), tanto si su ad-
quisicién es a titulo oneroso como si es a titulo gratuito. I.a accion
reivindicatoria de este dltimo queda paralizada v. como consecuencia,
el causahabiente del possessor pro possessore es mantenido en su ad-
quisicién. Mas bien que de un poder juridico de disposicitn de la cosa
ajena, capaz de producir directamente una adquisicién derivativa a non
domino (‘‘q non herede’’), debe hablarse de una simple facuttad o poder

(56) Asi, Cariota-FERrARA: [ negozi sul patrimonio altrui, Padua, 1936,
paginas 61 y ss. )

(57) Cir. NCSez Lacos: El Regisiro de la Propiedad Espaiol, en * Revista
Critica de Derecho Inmobiliario”, 231, 1049, pag. 249.

(58) Mis adelante (§ 3, nim. 2, pags. 700 y ss.) haremos e! examen de estos
y de otros preceptos.

(50) En el texto seguimos en sus lineas esenciales la interpretacién del ar-
ticulo 464, que nos parece mas acertada. Vid. HERNANDEZ-GIL: El giry de lu
docirina espaniola al tormo al art. 464 del Cédigo civil, y una posible _interpre-
tacion de privacion ilegal, en “Revista de Derecho privado”, 1044 pags. 419~
517 De nuevo sobre el art. 464 del Cédigo civil, ibidem, 19045, pags. 413-428;
en contra ultimamente SoLs Garcia: Ensayo sobre la [n‘escn[faon adquisitive
de bienes mucebles, en “Revista de Derecho privado”, 1950, pags. 119-135. Para
el derecho histérico vid. ademds. VALDEAVELLANO: La iimitacion de la accion
reivindicatoria de Ios bienes muebles en el Derecho esranol medieval, en “ Revista
de Derecho privado”. 1947, pags. 631 v ss.
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de hecho que hace posible, de manera indirecta, la adquisicién origi-
naria del tercero de buena fe: en una palabra, hay adquisicién, pero
no transmisién “a non domino”. El heredero aparente no tiene, pues,
el poder de enajenar la cosa, sino la posibilidad de hecho de concurrir
a la creacion de los elementos constitutivos de una hipétesis (fattispe-
cie, Tatbestand) a la que la ley liga, como consecuencia de la irreivin-
dicabilidad, el nacimiento del derecho de propiedad en el tercer adqui-
rente de buena fe y la extinciéon del derecho del antiguo propietario
{heredero).

Agquellos elementos, requisitos o condiciones son:

1° Posesién del enajenante (heredero aparente, possessor pro he-
rede), que le legitima como titular (legitimacién en el sentido especifico
y técnico de una presuncién a favor de la pertenencia del derecho) (60),
en virtud del articulo 448, la cual suscita en los terceros la idea de que
se es propietario, o, lo que es lo mismo, da lugar a su buena fe. Pero
como la presuncién del articulo 448 es iuris tantum, cabe la prueba en
contrario en el caso de falta de la diligencia minima exigida en los
negocios de tréfico (61).

2° La #radicién como requisito formal de la adquisicién y de la
buena fe (“La posesién de los bienes muebles adquirida de buena
fe...”) que, en el decir de Nitfiez Lagos, se levanta como elemento
intermedio entre el contrato obligacional o causal (venta, donacién,
permuta) que une a transmitente y adquirente y la posesion legitima-
dora de éste (62). La ley no puede atribuir a la mera posesion el efecto
de la adquisicién: de otra suerte convertiria la posesion en propiedad
con el finico requisito de la buena fe; sélo quiere proteger al que ad-
qu’ere de un poseedor en concepto de duefio (en este caso, a titulo de
heredero) sobre la base de una contratacién regular; es decir, tal como
se adquiere de un verdadero propietario. con contrato y tradicién. Pero
de éstos, el elemento determinante, el que realmente produce la adqui-
sicién, es la fraditio: los motivos de impugnacion—vicios o defectos—
que puedan afectar al contrato obligatorio (de modo especial la falta de
derecho en el heredero aparente) no afectan a la adquisicion en tanto
que no repercutan en la tradicién (63).

3.° La buena fe del adquirente, determinada por la creencia de
tratar con el verdadero heredero y, por tanto, con el propietario. “La
buena fe del poseedor—dice el articulo 1.950—consiste en la creencia
de que la persona de quien recibié la cosa era duefio de ella y podia
transmitir su dominio” ; y

4° La posesion del adquirente, aunque parezca ocioso advertirlo,
porque ésta es la que le legitima como titular frente a todos v enerva
1a accién reivindicatoria del heredero real. Si el tgrcero recibi6 la cosa

_ (600 Tal concepto se encuenira en CARIOTA-FERRARA, op. cit, nam_ 38, pa-
ginas 76 y s.
61) Cir. NUSez Lacos: El enriquecimiento sin causa, en el Derecho cs-
paniol, Madrid, 1934, pag. 77 v BErRGaMo LLABRES. op. y loc. cit., pags. 234-253.
(62) Op. lt. cit., pag. 78. o
(63) Cir. NCSez Lacos. ihidem.
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del heredero aparente por medio de la traditio, aun de buena fe. y luego
pierde la posesion, que pasa de nuevo, por cualquier titulo, al heredero
aparente, no podra ser mantenido en su adquisicion (64).

rente fincas o derechos reales sobre las mismas resultard protegido por
la fe piablica registral, concurriendo los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Fundamental en la materia es el articulo 28 L. H.: “Las inscrip-
ciones de fincas o derechos reales adquiridos por herencia o legado
—establece—no surtiran efecto en cuanto a fercero hasta transcurri-
dos dos afios desde. la fecha de la muerte del causante. Exceptuandose
las inscripciones por titulo de herencia testada o intestada. mejora o le-
gado a favor de herederos forzosos” (65). Como hace notar Niifiez La-
gos, el tercero a que se refiere este articulo no es el heredero ni el lega-
tario en ningin caso, porque el adquirente mortis causa no tiene nunca
la condicién de tercero. Pero este adquirente mortis causa puede trans-
mitir los bienes a un tercero—tercero hlpotecarlo del articulo 34—¢én per-
juicio de un heredero de mejor derecho a quien corresponderia la pe-
titio hereditatis: tal titular de la accién de peticién de herencia es el
tercero a que se refiere el articulo 28. Hay, pues, tres personas en
juego: un heredero aparente o presunto, que inscribe a su nombre los
bienes de la sucesién (que no es tercero jamas): un comprador o ad-
quirente de esos bienes (tercero hipotecario) v un heredero real (fer-
cero del articulo 28), que reclama la herencia con la hereditatis petitio.
Si entabla la accién en cualquier tiempo, antes de que el heredero apa-
rente enajene los bienes, no se aplica la Lev Hipotecaria, sino sola-
mente el Codigo civil. Si la entabla después de Ia venta o enajenacién
y antes de los dos afios, tampoco esta protegido el comprador. Si la
ejercita después de los dos afios, o si los herederos inscritos son here-
deros forzosos. la petitio hereditatis no cabe contra el tercer adquirente
de los bienes (66).

Mas para que en este caso entre en juego la protecciéon de la fides
publica es necesario que se verifiquen todos los elementos que inte-
gran el supuesto de aplicacion del articulo 34:

12 Inscripcion del enajenante (heredero aparente). El articulo 14
determina que “el titulo de la sucesion hereditaria, a los efectos del
Registro. es el testamento, el contrato sucesorio o la declaracién judi-

(64) Vid. el curioso ejemplo de EwaALDp en NCXEz Lacos (“El Reorlstro de
la Propiedad Espafiol”, loc. cﬂ Pag. 249).

65) El art. 16 dJSpone “Los duefos de bienes inmuebles o derechos rca-
les por gestamento u otro titulo universal o singular que no los sefiaie o des-
criba individualmenie *podrin obtener su inscripcion presentando dicho titulo
con el documento en su caso que pruebe haberles sido aquel transmitido v just-
ficando con cualquier otro documento fehaciente que se hallan comprer:qifios
en él los bienes que traten de inscribir”. En realidad como observa NUSEzZ
Lacos, este precepto es un residuo historico innecesario, puesto que la doctrina
del t'tulo imiversal esti va recogida eri el art. 14 nuevo en 'a ultima Ley Hi-
potecaria. :

(66) Op. ult. cii.. pags. 233-234.
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cial de herederos abintestato™ (67), afadiendo en su parrafo segundo
que para inscribir bienes y adjudicaciones concrefas deberan determi-
narse en escritura publica o por sentencia firme los bienes o parte in-
divisa de los mismos que correspondan o se adjudiquen a cada titular
o heredero. Sin embargo, cuando se tratare de heredero dnico y no
exista ningfin interesado con derecho a legitima, ni tampoco comisario
o persona autorizada para adjudicar la herencia. el titulo de la sucesion,
acompafiado de los documentos a que se refiere el articulo 16, bastara
para inscribir directamente a favor del heredero los bienes y derechos
de que en el Registro era titular el causante (art. 14, 3.9.

22 [nscripcion del adquirente. Hace falta, pues, una doble ins-
cripcion. Ll tercero del articulo 34 no es un tercero de inscripcion como
el del articulo 32, sino—como dice Ntiflez Lagos—un tercero de “so-
breinscripcion”.

3.° Adquisicién a titulo oneroso. Las adquisiciones a titulo gra-
tuito no resultan protegidas frente al heredero real (art. 34, 3.%).

4° Buena fe del adquirente. Esto es, negativamente, la ignorancia
o desconocimiento de Iz inexactitud registral en cuanto a las causas de
nulidad o resolucién no inscritas (arg. art. 34, 2.° y fin del 1.%): posi-
tivamente, la opinio inris o creencia fundada en la inscripcién a favor
del heredero aparente de que éste es el verdadero heredero v puede
transmitir o disponer del derecho (arg. art. 1.950 C. ¢.). El elemento
subjetivo (opinio) se apova siempre en un elemento objetivo (aparien-
cia), en esté caso reforzado por una presuncidn iuris tantum de legi-
timidad o pertenencia del derecho (art. 38). La buena fe del tercero se
presume siempre mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del
Registro (art. 34, 2.°) (68).

También aqui no existe uma transmisién, sino una adquisicién a non
domino. El heredero aparente no tiene poder dispositivo alguno de
caracter sustantivo sobre las cosas ajenas: se trata, como en materia
de muebles, de un poder o posibilidad de facto de provocar con su ac-
tividad. por via de consecuencia, la adquisicién orginaria del tercero,
que se explica por la pérdida del derecho del antiguo duefio (heredero
real) ante la necesidad ineludible de proteger al adquirente de buena
fe (negatio actionis—extincién de! dominio—. adquisicién orginaria
de la propiedad). Creemos que tinicamente cabria una solucién posi-
tiva sobre la base de un poder de disposicién del titular inscrito que
diera lugar a una adquisicién derivativa (transmision). Entonces la in.-
cripcion del adquirente podria ser una conditio iuris para mantener ex
post facto una transmision va operada. La buena fe no puede ser el

57) Vid. supra 1 § 3.

(68) EI concepto positivo de buena fe del tercer adquirente que se consigna
en el texto lo hemos elaborado a partir de CarxerLurri (% Teoria giuridica della
circolazione™, Padua, 1933, pags. 160 y ss.), teniendo en cuenta las disposicio-
nes de nuestro Derecho y el concepto de legitimacion mas arriba sentado que
difiere notablemente del que sigue aquel autor (cfr. op. cit., pigs. 164 y ss.). En
cuanto al momento en que debe ser exigida la buena fe, vid. GoNzALEz ExrigrEz,
en ANvario pe DErecHO civiL, Il 3. 1049, pags. 1231 y ss.
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elemento determinante, porque si fuera un requisito constitutivo de la
adquisicion, logicamente corresponderia la prueba al tercero (6g) v la
ley no sentaria una presuncion iuris tantum en favor de la misma. El
tercero soOlo serd mantenido en su adquisicién—a non domino, convie-
ne no olvidarlo, y, por tanto, resoluble o anulable (“resoluto iure dan-
tis, resolvitur ius concesus’) mientras que la ley no diga otra cosa—
una vez que hava cumplido el Wltimo requisito exigido por el articu-
lo 34 (inscripcion de su derecho). Hasta entonces el heredero real no
pierde su accién ni su derecho, ni tampoco lo adquiere el tercero que
contrato con el heredero aparente (70).

Todo esto por lo que afecta a las adquisiciones del derecho heredi-
tario “‘en concreto”. Veamos ahora lo que ocurre cuando se trata de

(60) En efecto, de todos es conocido el principio de derecho procesal segun
el cual quien alega un derecho debe probar el hecho constitutivo de! nismo:
(CHIOVE\DA Princips di diritto processuale civile, 4.* ed., Népoles, 1928, pa—
ginas 783 y ss. y 788-701). En este caso el elemento constitutivo es la inscripcién
que origina una adquisicidn a non domino como rehote de la megatio actionis.

(70) Sigue la tesis del poder dispositivo del titular inscrito, locaiizando el
momento de la adquisicién en 'a inscripcién, SANz FERNANDEzZ: Comewlarios o
la Nueva Ley Hipotecaria. Madrid, 1045, pags. 260 y ss. y 157; Instiluciones
de Derecho Hipotecario, Madrid, 1947, 1, pags. 265 y ss. y 318; centran cn la
buena fe todo el juego de las adquisiciones a non domino, GONZALEZ RODRIcUEZ:
Bocetos juridicios, I La buena fe v la seguridad juridica, en “ Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado”, III, 1046, pags. 341-346. y VALLET DE (GoYTI-
soLo: La bucna fe, la inscripcion y la posesion en la mecinica de la fe publica,
n “Revista de Derecho privado”™, XXXI, 1047, pags. 047-048. Segin el pri-
mero, e} art. 34 sanciona una forma mixta de adquisicién, derivativa para lo
que conste en el Registro y originaria €n cuanto a lo que no conste (op. cit., pa-
gina 346). Para e! segundo, no han transmisién, sino que sélo adquisicidn a nom
domino. A su juicio, en la inscripcion no reside ni la fuerza motriz ni la ener-
gia dindmica de la fe piblica. “La inscripcién a favor del transferente—afir-
ma—, no concede a éste poder dispositivo alguno: sblo es un dato materiai, una
apariencia legitimadora suficiente para servir de apoyo a la buena fe del adqui-
rente. Y la inscripcion de adquirente no es més que una conditio turis para
mantener y afianzar ex post facto una transmisién yva operada (segiin =l misimo
autor, en el momento del otorgamiento del titulo con valor de tradicién a favor
del tercero de buena fe). Si la fuerza motriz no reside en el Registro, ha d= re-
sidir en ¢i otro elemento de la adquisicion del tercero: es decir. en la buena fe
de éste™ (op. cit, pigs. 044. 948 y 951).

Por dltimo, habla de adquisicién a non domine como consecuencia de la
irreivindicabilidad o como rebote de la megatio actionis, configurando la fe pii-
blica como modo de retener o mantener, NUCSEz Lacos: El Registro de la Pro-
piedad Espaiiol, loc. cit., pags. 2:8 y 249. Vid., también del mismo autor, Perfiles
de la fe priblica, en Axcario o DErEcHO CIVIL, 11, 1. 1040, pAgs. 43 v siguienies.
Ya antes insinuaba que “quizd tenga mejor porvenir la inscripcién como modo
de extinguir el dominio que el que ha tenido como modo de adquirirlo™ (Res-
lidad v Registro, en “Revista General de Legis!'acién y Jurisprudencia™, 177, 1044,
pagina 425). E inmediatamente mas arriba escribia: “La inscripciébn es en si
inoperante para la adquisicién de la propiedad. El desplazamiento de propiedad
es debido a una actizidad del tituiar inscrito, ante la necesidad ineludible ce
proteger al adqmrente de buena fe. Unicamente por esa actividad del titular
inscrito v desde la inscripeién a favor del titular siguiente, es la inscripcion
verdadero modo de adquirir la propledad v quiza me’or de extinguir la pro-
piedad ”.



La teoria del heredero aparente 695

enajenaciones del derecho hereditario “en abstracto” (71) realizadas
por el heredero aparente.

Sabido es como el derecho, indiviso o no, individualizado sobre el
conjunto de la herencia finicamente ingresa hoy en el Registro me-
diante anotaciéon preventiva. “El derecho hereditario, cuando no se
haga especial adjudicacién a los herederos de bienes concretos, cuotas
o partes indivisas de los mismos—dispone el art. 46 de la nueva L. H.—
sélo podra ser objeto de anotacién preventiva.” Y de armonia con
esta disposicién, el articulo 42 establece, en su niimero 6.2, que podran
pedir anotacién preventiva en el Registro correspondiente los herede-
ros respecto de su derecho hereditario. cuando no se haga especial ad-
judicacién entre ellos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de
los mismos. Supuesto esto, jgozard de la proteccién de la fides pu-
blica el comprador, no de cosas singulares, sino de toda la herencia, es
decir, del derecho hereditario ‘‘en abstracto”? Si el heredero apa-
rente anotd su derecho y después lo enajena a titulo oneroso a un ter-
cero que anota su adquisicion—todo ello en virtud de la facultad con-
tenida en el tltimo parrafo del articulo 46 (72)—, isera éste mantenido
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 347

Vimos en el lugar oportuno que en el derecho romano el compra-
dor de una herencia como universifas iuris podia ser convenido por el
heredero real con una hereditatis petitio utilis, cual representante del
possessor pro herede, sin distinguir si habia adquirido de buena o de
mala fe. El verdadero hieres podia también intentar contra el emptor
hereditatis la specialis rei vindicatio, reclamando las cosas singulares
pertenecientes a la herencia, si bien para evitarse la molestia de tener
que introducir muchos juicios particulares le era mds ventajoso pro-
mover aquella accién atil acordada, segtin parece, por Justiniano (73).
la doctrina vy la jurisprudencia francesas siguen el mismo criterio de
excluir al comprador de una herencia. incluso de buena fe, de la pro-
teccién concedida al tercer adquirente de un possessor pro herede (74).

Aparte del argumento historico, los jurisconsultos franceses abo-
nan esa solucidn con otras razones: a) FEl adquirente del derecho he-
reditario, habiendo sustituido al heredero aparente, no puede invocar
la cualidad de tercero respecto del heredero real. El comprador de la
herencia no debe ser igualado a los compradores de cosas singulares,
puesto que representa al heredero aparente (tamquam wicem heredis
gerens). Precisamente este fué uno de los motivos por los que en el

(71) Sobre la naturaleza juridica del mismo vid.,, ¥, DeE Castro: Derecho
Civil de Espuoiia, cit.,, pags. 584-85 y también pag. 565: A. DE Cossio: Leccto-
nes de Derecho Hipotecario, Barcelona, 1045. pags. 180 y sigs.; CHaMORRO:
l:os derechos hereditarios, en “Revista General de Legislacion v Jurispruden-
cia™, 169, 1941. I, esp., pags. 331 ¥ 323: NAVARRO AzPEITIA: La contratacién
tt_)bre derecho hereditario ¢ indivisos en Catalusia, en “La Notaria”, 1944, pa-
ginas 21 y siguientes.

(72) “El derecho hereditario anotado podrd transmitirse, gravarse y ser
objeto de otra ano:acién.”

(73} \id. supra. § 1.

G4 Vid. supra, § 2.
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derecho romano se habilito al verdadero heres para promover en con-
tra suya la wutilis petitio hereditatis. b) El articulo 1.696 del Code civil
(correspondiente al 1.531 de nuestro Cddigo) (74 bis), a cuyo tenor el
que ha vendido una herencia sin especificar en detalle los objetos no
estd obligado mas que a garantir su cualidad de heredero; disposicion
que no tendria alcance practico si el comprador de 1a herencia se pu-
diese defender de la eviccidn alegando su condicién de tercero a titulo
oneroso. ¢) El articulo 841 (1.067 del C. c. esp.) (75), por analogia; y
d) Sobre todo, por una razéon de oportunidad, al margen de las ante-
riores consideraciones juridicas: la venta o cesion del derecho heredi-
tario (“en abstracto’) es para el cesionario una operacién de naturaleza
especulativa. Es, pues, justo que soporte los riesgos de un negocio mal
estudiado. Por otra parte, constituve una operacion excepcional, cuyos
posibles dafios no pueden perjudicar ni a la circulacién de los bienes
ni al crédito piiblico. El cesionario o comprador de una herencia no
tiene, por tanto, un interés legitimo para prevalecerse de la apariencia
hereditaria (76).

La verdad es que los argumentos de tipo juridico alegados 1o son
del todo convincentes. La prueba de ello esta en que el nuevo Cédigo
italiano, como ya el de 1865, no hace distincién para la adquisicion de
coss singulares o de toda la herencia (7). La primera razén puede con-
siderarse superada. No es exacto que el comprador de la herencia se
encuentre en la misma situacion del heredero aparente, subrogandose
en todos sus derechos y obligaciones. No es mas que un sucesor a
titulo singular (pro emptore), que debe ser considerado como un tercer
adquirente del possessor pro herede. No representa, como sticesor a
titulo- universal, al heredero aparente. Es cierto que en el derecho ro-
mano se concedia la accién 1til de peticién de herencia al verdadero
heres contra el emptor hereritatis, mas para ello se acudia a una fictio
iuris, con el fin de que no se viera obligado a promover innumerables
juicios de reivindicacidon (ne singulis iudiciis vexgretur). Y aun asi el
comprador del momen hereditarium no era totalmente igualado al
verdadero possessor pro herede (78).

(74 bis) Art. 1.531 C. c.: "El que venda una herencia sin enumerar las
cosas de que se compone, sélo estard obligado a responder de su cualidad de
heredero ™,

(75) Art. 1.067 C. c.: “Si alguno de los herederos vendiere a un extrafio
su derecho hereditario antes de la particién. podran todos o cualquiera de los
coherederos subrogarse en lugar del comprador, reembo!sandole el precio de la
compra, con tal que lo verifiquen en término de un mes. a contar desde gue esto
se ies haga saber™.

(76) Cir,, CREMIEL’. op. v loc. cit., pag. 68: DoONNEDIEC DE VABRES- op. cit,
pagina 4o1.

(77) A propésito del art. 933 del Cédigo italiano de 1865 vid. las justis ob-
servaciones de MAIERINI, op. cit.. pag. 8z.

(78) Mientras que el possessor pro hcrede debia restituir el wvalor de los
frutos consumidos de buena fe, en caso de que consumiéndolos se hubiera en-
riquecido, obligacién tan rigurosa no incumbia al emptor heredilatis, que, como
cualquier poseedor de buena fe a titulo singu'ar, era dispensado en cualquier
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El argumento deducido del art. 1.067, C. c. (art. 841, Cidigo Na-
poledn) tiene escaso valor: se trata de una norma excepcional tnica-
mente aplicable al supuesto en cuestién, Tampoco creemos que valga
esgrimir en nuestro derecho el argumento de la falta de significado
practico del art. 1.531 del C. c,, y ello por dos razones: aparte de que
cuando el cesionatio o comprador de la herencia adquiriese de mala
fe habria que aplicarlo siempre, porque no pudiendo entonces mere-
cer ninguna tutela, tendria que sufrir la eviccion, también se aplicaria
en la hip6tesis de buena fe del adquirente, siempre gue por *cualquier
motivo no registrase la venta o cesién realizada, tinico medio que, de
ser posible, le pondria a cubierto frente a cualquier pedido del herede-
ro real. Y como en nuestro sistema la registracién no es, salvo el caso
aislado de la hipoteca, obligatoria, sino meramente facultativa, resul-
taria en todo caso un amplio margen para aplicar el art. 1.531 en la
falta del asiento respectivo.

Ahora bien, es esa misma posibilidad de invocar la proteccion de
la fe pablica registral, cuando figuren anotados el derecho hereditario
del heredero aparente y la transferencia a titulo oneroso del mismo,
la que parece harto duddsa y poco viable, aun dentro de los limites
temporales asignados a esta clase de asientos por el art. 86.

En efecto, segiin entiende la mejor doctrina, los efectos de la anota-
cién preventiva del derecho hereditario en abstracto son debilisimos:
1.2 Legitimacién registral. Como dice la exposicion de motivos de la
Ley de 1944. “garantizar la simple titularidad de una universitas iu-
ris. 2.° Otorgar un poder de disposicion a los que hayan anotado el
derecho hereditario, como se desprende claramente del pérrafo 3.0 del
articulo 46 de 1a L. H. (;9). 3.° Cumpllr con la anotacién el tracto su-
cesivo, sirviendo de enlace entre la inscripciéon a favor del causante
y la que en su dia se realice a nombre de los herederos después de la
particién, o de la enajenacién o gravamen hecha por todos los herede-
ros durante la indivision a favor de tercera persona (80).

Tanto la doctrina (81) como la jurisprudencia de la Direccion Ge-

caso, de restituir los frutos consumidos (Const. 2, Cod. Just. de petitione here-
ditatis, 3, 31).

(79) Vid. supra, nota 72.

(80) De Casso: Derccho Hipotecario o del Registro de la Propicdad, ter-
cera ed., Madrid. 1046 pag. 447, nota 3; Saxz FERNANDEZ: Comemtarios, cit., pa-
ginas 116-117. Entiende Roca Sastre (Instituciones de Derecho Hlthccano
71, 2* ed., Barcelona, 1946, pag. 395) que no hay inconveniente en reconocer estos
débiles defectos a la anotacion preventiva del derecho hereditario, pero en cuan-
to al filtkmo observa que. cuando todos los herederos disponen de un bien con-
creto de la sucesidn, para que el acto dispositivo a favor de tercero pueda ins-
cribirse, se requerira la inscripcién de adjudicacion de la cosa enajenada a nombre
de los herederos ena_;enantes puesto que la anotacicn del derecho herediiario no
puede servir, sin mas, de soporte registral de la inscripcién adquisitiva del
tercero.

(81) Vid. JerONiMo GoNzALEZ: La comunidad hereditaria, en ~Revista Cri-
tica de Derecho jnmobiliario™, 1931 pags. 183 v sigs.: Roca SssTRE, op. cit., pi-
gina 3/0.
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neral de los Registros (82) y la Exposicion de motivos de la Ley de
reforma hipotecaria de 1944 (83) sostienen la inadaptacién del dere-
cho hereditario “en abstracto” a los principios hipotecarios, a causa
de las limitaciones que en su efectividad sufren dichos principios, de
tal modo que aquel derecho no puede gozar de la plena proteccion
del sistema, ni le son aplicables rigurosamente los principios de pu-
blicidad, prioridad y especialidad

Como ensefia Roca Sastre en rigor ha de estimarse que es total
la inadaptacién de los principios hipotecarios, sobre todo los de carac-
ter substantivo, a las inscripciones (hoy anotaciones) de derecho he-
reditario; y esto por la sencilla razén de que estos principios respon-
den a un régimen especifico o exclusivo del dominio o derechos reales
sobre- fincas, o sea sobre cosas singulares. El patrimonio hereditario
puede estar integrado por bienes inmuebles (regidos por el sistema
inmohiliario registral). créditos (por ejemplo. titulos al portador, re-
gidos por el art. 545 del C. de ¢.) y bienes muebles (regidos por el
articulo 464 C. c.), cada uno de ellos sometido a un régimen caracte-
ristico, sin que pueda extenderse o dominar el conjunto patrimonial
resultante, es decir, el patrimonio hereditario en su unidad mucho
méas teniendo en cuenta que los elementos singulares que lo forman
son irrelevantes en su individualidad frente a la universitas (84).

Por ello debe concluirse que, aun cuando el comprador de la he-
rencia relina las condiciones del art. 34, L. H.—siquiera en grado
aproximativo, por lo que se refiere al requisito de la doble inscrip-
cion—, esto es, aunque adquiera a titula onernso el derecho hereditario
en abstracto anotado, procediendo de buena fe, v después anote su
titulo adquisitivo, no gozard nunca de la proteccién de la fe pablica
registral (83).

No creemos que sea deplorable ni grave que la Ley Hipotecaria,

(82) Resoluciones 20 agosto 1925 y 1 junio 19-3, entre otras.

(83) “EI derecho hereditario en abstracto—dice—ingresara en el Registro
mediante anotaciéon preventiva. La indeterminacion de su activo y pasivo du-
rante dicha situacion y la circunstancia de que snuchas de sus partes integrantes
escapan precisamente a la esiera del mismo, hace que los asientos registrales
resulten insuficientes para exteriorizar la complejidad de elementos que io in-
tegran. Por otra parte, si para ia doctrina jurisprudencial no puede aquel dere-
cho gozar plenamente de los privilegios del sisiema, ni le son de aplicacion
rigurosa los principios de especialidad y publicidad, y se reconoce incluso que
puede llevar la confusién a los libros del Registro, es evidente que éste debe
concretar su funcién a garantizar la simple titularidad de una wniversitas iuris.
Légicamente se ha estimado que ei derecho hereditario no puede continuar ingre-
sando en forma de un asiento definitivo, como es la inscripcion, La anotacién
preventiva es el medio smas idéneo para exteriorizar ima relacién juridica que,
cual el derecho hereditario en absiracto, no puede merecer la total protecciom
del sistema. Se confia de esta suerte evitar las dudas y litigios a que habia dadc
lugar su actual forma de registracion.™

(84) Op. cit. pags. 371 y sigs.

(83) Vid. Roca, op. cii., pag. 968 y nota 1. Sin embargo, en el tomo i de la
misma obra, 22 ed., Barcelona. 1¢45. pag. 29;. hace una afirmacién totalinente
opuesia.
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mediando esas dos anotaciones, no pueda mantener en su adquisicion
al cesionario o comprador que de buena fe adquiera a titulo oneroso
toda la herencia o una cuota hereditaria sin conerecion de bienes. No
tiene nada de extrafio que se permita la registracion y luego se nie--
guen las principales defensas del sistema, porque ello es debide a una
dificultad insuperable de tipo institucional. La lLey Hipotecaria no
puede otorgar mas de lo que puede, sin violentar los principios que
la informan. Kl acceso al Registro del derecho hereditario se justifi-
ca por la concesidon de una serie de efectos, incluso muy débiles o ate-
nuados. que de otra suerte no tendria. La proteccion del comprador
del nomen hereditarium, si se estima que es justa y responde a un in-
terés digno de tutela, hay que buscarla fuera del Derecho Hipoteca-
rio y de los libros registrales de fincas y derechos reales sobre inmue-
bles, tal vez al calor de normas o principios substantivos.

En el apartado siguiente nos proponemos examinar la posibilidad
de proteger, al amparo del Derecho civil puro, al tercero de buena fe
que adquiere a titulo oneroso de un heredero aparente, mas alld de
lo que permite el juego de la fides piblica. Pero desde ahora podemos
ya adelantar que, aun cuando se admita esa extension—cosa que, cOmo
se vera, es muy discutible—, no parece oportuno comprender el caso
de la venta de una herencia, porque bien ponderado el argumento con-
trario presentado mds arriba en dltimo lugar (letra d), debe concluir-
se negativamente por la falta de un interés legitimo merecedor de
esa proteccién. Por via de regla, el emptor hereditatis es un aventu-
rero que corre el riesgo de no haber adquirido mas que una masa de
-deudas... o una herencia aparente. Se le puede exigir que calcule
mejor su negocio y que estudie a fondo la titularidad de su causante
hasta cerciorarse de la legitimidad de su derecho. Y no se diga en
contra que para ello tropieza con las mismas dificultades que el com-
prador de una res hereditarig singular, porque €éste tiene una opinio
turis del heredero vendedor, fundada en la fuerte apariencia de la
posesion en concepto de duefio (art. 448) y de la inscripcion (art. 38,
Ley hipotecaria), mientras que la del comprador del nomen herediia-
rium se apoya en la apariencia simpre mas débil e 1mprecxsa, de la pos-
sessio de una cosa incorporal y de la anotacién preventiva, que por si
sola le advierte yva de que se trata de un “derecho especial”, con trato
registral diferenciado, sometido a todos los posibles peligros. Al pri-
mero se le puede excusar una falta de diligencia que no degenere en
culpa grave; al segundo se le debe exigir el maximo cuidado en ave-
riguar el titulo del transmitente. En todo caso el comprador de una
herencia no queda totalmente sin proteccién: siempre que sufriera la
eviccion del heredero real, tendria la garantia que le ofrece el articu-
lo 1.531 Cédigo de comercio.
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2 ;CABE AMPLIAR DE ALGON MODO EN NUESTRO DERECHO LA PRO-
TECCION DE 1.0S TERCEROS ADQUIRENTES DEL HEREDERO DE FACTO?

Hasta aqui hemos visto en qué situaciones legales y dentro de qué
limites resulta claramente protegido el tercero que adquiere de un he-
redero aparente. I.a cuestidn que vamos a examinar ahora tiene bas-
tante importancia. En efecto, al margen de esos casos de tutela legal
expresa, quedan muchos otros supuestos en los que se hace necesario
averiguar si, de acuerdo con nuestro ordenamiento, los adquirentes
del possessor pro herede que se vean en la imposibilidad de recurrir
a los arts. 464 del C. c. 0 34 de la L. H., pueden invocar otras normas
o principios, en virtud de los cuales resulten igualmente protegidos.

Tratandose de cosas muebles, el tercero de buena fe que adquirid
del heredero aparente no sera amparado por el art. 464 si no estd en
posesién de las mismas. También es dudoso que proceda aplicar este
articulo cuando el negocio dispositivo no verse sobre cosas singulares,
sino sobre una universitas facti de bienes inmuebles (por ejemplo, una
biblioteca). Son los supuestos que los autores italianos suelen presen-
tar como prueba del amplio alcance del art. 534 frente al 1.153 del
nuevo Cédigo (arts. 933 y 707, respectivamente, del Codigo del afio
1865) (86) y de la insuficiencia del principio “en fait de meubles posses-
sion vaut titre”, en base al cual la jurisprudencia francesa da por re-
suelto el problema de la validez de las enajenaciones relativas a bie-
nes muebles hechas por el heredero aparente.

A pesar de las consideraciones apuntadas, somos también de la
opinién de que en materia de miuebles, dejando a un lado el primer
caso, verdaderamente excepcional y curioso (87), no se debe siquie-
ra plantear el problema del ensanchamiento de la tutela del tercero.
Basta el art. 46 interpretado benignamente. Dentro del mismo cabe el
otro supuesto de la universalidad de muebles. ; Por qué limitar su al-
cance® Abona la solucién afirmativa el hecho de que el Cédigo espa-
fiol no contenga expresamente como el italiano la salvedad de las uni-
versalidades de muebles (art. 1.156).

Respecto a los inmuebles se dan en nuestro Derecho muchos su-
puestos que escapan a la proteccion del art. 34, L. H. Como es potes-
tativa la inscripcion, cabe perfectamente que por cualquier causa falte
el asiento registral, v se vea el tercero que adquirié de buena fe y a
titulo oneroso del presunto heredero sin defensa frente a la rei vin-
dicatio del verdadero heres. Y es muy posible que resulte a descubier-
to sin culpa suva, por no haber podido inscribir su adquisicidn, en
contrasdel principio del tracto sucesivo: el heredero aparente no ins-
cribié su derecho sobre bienes concretos y determinados—no importa
por qué motivo—y no estd dispuesto a suplir el eslabon que falta para

(86) Vid. MAIERINT, op. cit., pag. 81; AzzARITI-MARTINEZ, op. cit., pag. 1813
D’Avaxzo, op. y loc. cit., pag. 250.
(87) Vid. supra, nota 64.
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que su causahabiente obtenga el segundo asiento necesario al juego
del articulo 34.

Y, como vimos, el comprador en globo de toda la herencia o de
una parte alicuota de la misma queda a merced del heredero de mejor
derecho, porque la anotacién del nomen hereditarium no goza del pri-
vilegio de la fe publica registral. )

En todos estos casos, ¢deberd perecer el tercero ante el heredero
real que invoca los ‘principios “‘nemo plus iuris”, “resoluto iure dan-
tis”, “res inter alios acta” 'y “ubi rem meam invenio ibi vindico”? ;O
podra esgrimir alguna otra arma defensiva?

No faltan razones para apoyar la solucién afirmativa: son los co-
nocidos argumentos de la certeza y seguridad del trafico, las exigen-
cias del crédito, la equidad y la utilidad social.

Veamos, en rapida sintesis, los remedios de caracter técnico ofre-
cidos con ese fin.

A) En primer lugar puede presentarse la analogia turis. El princi-
pio de la proteccién de los terceros adquirentes a non domino de buena
fe y a titulo oneroso parece estar latente en numerosas disposiciones
del Cédigo. El tercero meramente civil, reuniendo esas condiciones,
quedaria tutelado por el ordenamiento, aun cuando no tuviera la cua-
lidad de tercero hipotecario.

Es cierto que el puro Derecho civil, sin necesidad de intervenir
el Registro, protege a veces a los terceros adquirentes—en unos ca-
sos atendiendo a su buena fe; en otros, mas numerosos, prescindien-
do de ella—de cosas muebles o inmuebles, pero esto se explica o por
la negatio accionis o por la concesién de un poder dispositivo expre-
so, ambas admitidas con caracter excepcionalisimo o como reflejo del
principio contenido en el art. 464, C. c., lo que impide la aplicacién
analégica de unos preceptos poco aptos para deducir de los mismos el
principic general de la tutela del tercero de buena {e que adquiere un
bien inmueble a titulo oneroso del titular aparente.

Estos supuestos son:

a) El del art. g76 del Cédigo civil. El art. 975 concede tan sélo
una eficacia relativa a la enajenacion del cényuge viudo de bienes
inmuebles sujetos a reserva, subordinindola a la no existencia de hijos
o descendientes legitimos del primer matrimonio. En cambio, segin
el art. 976 “las enajenaciones de los bienes muebles hechas antes o
despues de contraer segundo matrimonio seran validas, salva siem-
pre la obligacién de indemnizar”. Los hijos o descendientes legitimos
del primer matrimonio sélo tienen derecho, por tanto, al valor o pre-
cio de lo enajenado. Ello representa una extension del poder disposi-
tivo limitado que corresponde al viudo respecto de los bienes adquiri-
dos del premuerto a titulo lucrativo (88). .

No creemos que de este precepto se pueda sacar ninguna conse-
cuencia ftil para el problema que examinamos. Aparte de que tunica-

(88) -Sobre este articulo vid. HERNANDEZ-GIL: De nuevo sobre el articulo
464 del Cédigo ciz¥', loc. cit. pag. 426.
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mente se reflere a bienes muebles y al caso excepcional de la reserva
ordenada por el art. 968, el tercero adquirié aqui validamente por
tener el reservista un poder o facultad de disposicion sobre las cosas
muebles, expresamente otorgado de forma amplia por el Cddigo. Se
explica asi que no se requiera la huena fe del adquirente ni del ena-
jenante, y que no se distinga entre el titulo oneroso y el lucrativo Ni
siguiera constituye un reflejo del art. 464. Los supuestos son bien dis-
tintos.

b) El del art. 1.160, ap. 2.°, C. C.: “En las obligaciones de
dar—establece este articulo—no serd valido el pago hecho por quien
no tenga la libre disposicion de la cosa debida y capacidad para ena-
jenarla. Sin embargo, si el pago hubiere consistido en una cantidad
de dinero o cosa fungible, no habrad repeticién contra el acreedor que
Ia hubiese gastado o consumido de buena fe.” -

También se refiere a cosas muebles y, concretaménte, a bienes fun-
gibles. El que los recibid en pago de quien no tenia la libre disposicién
ni capacidad para enajenar, tinicamente estard a salvo de la repeticién
si los gasta o consume, estando de buena fe. Hay en este supuesto
una atribucién patrimonial solvendi causa, valida -dentro de ciertos li-
mites, que nos inclinamos a justificar por caminos diferentes al del
paralelismo con el art. 464 (89) o al que insinda Vallet de Goyti-
solo (9o). No se explica suficientemente aludiendo a la irreivindicabi-
lidad de las cosas fungibles. En tanto que subsistan las llamadas cir-
cunstancias individualizantes (es decir, mientras que no se verifique la
mezcla o confusién) pueden ser objeto de reivindicacién (91).

Lo que hace el art. 1.160 es suplir la falta de capacidad o del poder
de disposicién sobre unas cosas propias (titularidad con facultad dis-
positiva subsanada)—y entonces dicho articulo no es propio de terce-
ros (g2)——o ajenas (poder de disposicion otorgado sobre el patrimo-
nio de otro. limitadamente a los bienes fungibles, para el caso de
que quien los recibié creyendo que eran del deudor los hubiera gasta-
do o consumido). La razén de esta excepcional medida se encuentra en
la gran aptitud y facilidad de esas cosas para la circulacién y el con-
sumo. No sirve, pues, como argumento analdgico. ;Con qué base se
induciria un poder dispositivo general sobre los inmuebles ajenos ad-
quiridos a titulo oneroso v de buena fe por el tercero?

¢) Articulo 1.295, 2.° del C. C., seguir el cual no tendra lugar la
rescision “cuando las cosas objeto del contrato se hallaren legalmen-
te en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe”.
En este caso, comprensivo lo mismo de los muebles que de los inmue-

(89)‘ HerNANDEZ-GIL, 0p. y loc. cit.

{00) Op. cit.,, pag. 936, nota 13: “El articulo 1.160, parrafo segundo—dice—.
no se refiere a un supuesto de reivindicacibn—puesto que las cosas fungibles no
son aptas 3 tal efecto por no ser identificables—, sino a un caso de devolucion
o no del equivalente”.

(91) Vid. Jorpaxe BAREA: El cuasi-usufructo como derecho de goce sobre
cosg ajena, en ANuario pDE DErecao CiviL, I, 3 1948, pag. 1012

(92) Asi, HErNXANDEZ-GIL, op. cit.
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bles, la adquisicidon—onerosa o lucrativa—del tercero de buena fe para-
liza los efectos propies de la rescision, sustituyéndose la impugnacién
y la consiguiente restitucion por una indemnizacién de perjuicios (ar-
ticulo 1.2935, 3.%). Aparentemente parece que se protege al adquiren-
te de buena fe. Pero bien vistas las cosas no es asi. Ll art. 1.295 se re-
fiere al juego de la accién rescisoria que, siendo de cardcter personal,
no puede afectar a los terceros adquirentes... Y, sobre todo, porque el
tercero, antes de la impugnacion, habia adquirido en firme a vero do-
mino. No existiendo una adquisicion a non domino, mal se presta este
articulo a servir de base a la analogia iuris (93).

d) Articulo 1.540 C. C.: "El que pierda por eviccion la cosa re-
cibida en permuta, podra optar entre recuperar la que did en cambio,
o reclamar la indemnizacion de dafios y perjuicios; pero sélo podra
usar del derecho a recuperar la cosa quz él entregd micntras ésta sub-
sista en poder del otro permutante, y sin perjuicio de los derechos ad-
quiridos entre tanto sobre ella con buena fe por un tercero”. Her-
nandez-Gil interpreta este precepto como un caso de limitacién de ia
procedencia de la accidén reivindicatoria, que se compadece perfecta-
mente con el régimen establecido para las adquisiciones mobiliarias
por el art. 464. “Con toda evidencia resulta—escribe—que se man-
tiene la adquisicion de la propiedad por el tercero; que ante él se de-
tiene la accion restitutoria del permutante victima de la eviccidn, cual-
quiera que sea la suerte del contrato; en una palabra: que no se le
ampara al mismo con la ilim'tada perseguibilidad de la accién reivin-
dicatoria, toda vez que, si sblo puede recuperar la cosa del otro con-
tratante, ello no serd en méritos de una accién real, sino personal...
Notese, ademas—afiade—, que no s6lo se mantiene la adquisicién de
la propiedad por el tercero, sino también la de otros derechos reales,
de forma que, aun cuando proceda la recuperacién de la cosa, es pre-
ciso respetar aquéllos” (g4).

De seguir esa interpretaciéon, nos encontrariamos, pues, frente a
un articulo aplicable no sélo a los muebles, sino también a los inmue-
bles, v comprensivo lo mismo de los actos a titulo oneroso que de los
realizados a titulo gratuito—puesto que se refiere a la cosa objeto de
la permuta en términos generales y no exige la onerosidad—, que
consagra en un supuesto la validez de las adquisiciones a nmon domino
por la negatio actionis. siempre que el tercero adquiera con buena
fe (95). Y. entonces. seria caso de tenerlo en cuenta como base del
procedimiento analégico indirecto.

Sin embargo. creemos que el precepto en cuestién se puede expli-

. (9:?) Cir., HERNANDEZ-GIL. 0p. cit.. pag. 427. ¥ VALLET DE GOYTISOLD, Op. ¥
oc. cit. .
199) Op. v loc. cit., pag. 428.

X (95) Segiin HERNANDEZ-GIL, aunque 'a buena fe parece ir literalmente refe-
rida sélo al supuesto de 'a adquisicion de derechos reaies distintos del de pro-
meda_d. una consideracién sistematica y ética aconseja extenderla también a la
adquisicién de la propiedad (op. v loc. cit.).
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car por otros cauces (96). El permutante eviccionado solo tiene una
actio in personam (la redhibitoria) para recuperar la cosa que dio en
cambio. Su juego se limita por fuerza a las relaciones inter partes,
sin que pueda afectar nunca a los terceros adquirentes, No se trata,
por tanto, de un articulo de terceros. La accién reivindicatoria no se
limita o niega para substituirla por otra de caracter personal; sim-
plemente, no procede porque quien entregd una cosa ({radilio), a con-
secuencia de un contrato de permuta, transmite—si ya la tenia—Ia
propiedad (art. 60g C. C.). Los terceros que adquieren del permutan-
te que responde de la eviccion adquieren por ello en firme, a wero do-
mino. El permutante que sufre la eviccién tiene que respetar esas adqui-
siciones. IZl “derecho a recuperar la cosa entregada”, que la Ley le
concede a posteriori, tinicamente puede hacerse efectivo en tanto que
aquélla subsista en poder de la otra parte. También se explica que la
recobre entonces con los derechos reales limitados adquiridos sobre la
misma en el espacio intermedio con buena fe por un tercero, y libre
de los que pueda tener quien sabia que su causante estaba en condicio-
nes de ser obligado a restituir. Una elemental razén de justicia impo-
nia este limite.

¢) Articulo 1.738 C. C.: “Lo hecho por el mandatario ignorando
la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar
el mandato, es véalido y surtird todos sus efectos respecto a los terce-
ros que hayan contratado con €él de buena fe”. He aqui una interesan-
te disposicién que se refiere a uno de los supuestos que originan la
figura similar del “mandaterio aparente” (g7). Segin ella, los ter-
ceros que contratan con él—a titulo oneroso o lucrativo, puesto que
se silencia este extremo—de buena fe realizan una adquisicion vali-
da, que surtird todos sus efectos. El mandatario cuyos poderes de dis-
posicién se extinguieron con el mandato y no obstante continfia ac-
tuando como tal. queda reducido a la condicion de un mandatario de
hecho sin poder dispositivo alguno. Con todo, los terceros adquiren-
tes no pueden ser atacados por el dominus: siempre que obren de bue-
na fe le opondran la eficacia de los contratos que pactaron con el man-
datario aparente (por ejemplo. la compra de una cosa mueble o in-
mueble). Notese que también se exige la buena fe de este Gltimo.

A pesar de las analogias que median entre el mandatario y el he-
redero aparentes, no juzgamos factible una extensién del articulo
que estamos analizando. No se puede extraer del mismo ningiin prinpi-
pio o tendencia favorable a la tutela de los terceros que de buena fe
contratan con el heredero aparente. Se trata de un precepto excepcio-
nalisimo en el que se suple la falta de poder por extincion del manda-
to (mas propiamente, de la representacion); poder dispositivo. con-
tinuado ex lege en atencién a la bona fides del mandatario v de los

(06Y Como insintia VaLLET DE GOYTISOLO, op. ¥ loc. cit.

(o7) Vid., a este propdsito, LEAUTE: Le mandat apparent dans ses raports
avec la théorie générale de Pappcrence, en “Revue Trimestrielle de Droit Livil”
101>, pags. 287 y siguientes.
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terceros, que ningtn otro articulo concede al heredero aparente. Sus
enajenaciones tienen por fuerza que ser nulas (art. 4, 1.0 C. C)).

f) Articulo 1.765 C. C.: “Si el depodsito ha sido hecho por una
persona capaz en otra que no lo es, solo tendrd el depositante accion
para reivindicar la cosa depositada mientras exista en poder del de-
positario, 0 a que éste le abone la cantidad en que éste se hubiese en-
riquecido con la cosa o con el precio”. Con Herndndez-Gil nos in-
clinamos a ver en este articulo, claramente referido a los bienes mue-
bles (arg. art. 1.761 C. C.), un caso de negatio actionis, que contiene,
a proposito de una particular relacién jur.dica (depésito), el desarro-
llo y la especificacion de la doctrina general establecida por el articu-
lo 464 : el art. 1.765 parte del supuesto de que el acto dispositivo—a titu-
Io oneroso o lucrativo—del depositario esté motivado por su incapa-
cidad. “Si en su virtud, éste, contraviniendo las obligaciones que le
corresponden (1.766), o mejor dicho, porque precisamente no le co-
rresponden tales obligaciones, enajena la cosa objeto de la prestacién,
el depositario carece de accién para reivindicarla de terceros adqui-
rentes. La accidn de que dispone en todo caso es sOlo personal. El
depositario es un no titular de un derecho real que, sin embargo, lo
transmite validamente. A parte de la semejanza de las situaciones ju-
ridicas producidas, permite el 1.765 una fundamentacién andloga al
464 ; el depositante debe buscar lg confianza olli donde la puso. Por
esto la Ley limita su proteccion” (98). Aunque el art. 1.765 silencia
toda alusién a la buena fe, creemos, siguiendo a dicho autor, que no
debe entenderse que el propietario (depositante) carezca de accidén rei-
vindicatoria cuando la cosa, a consecuencia de un acto dispositivo del
depositario, haya sido adquirida por terceros de buena o de mala fe.
La tutela del interés del incapaz—que es la ratio de la norma—no se
menoscaba porque a los terceros se les exija la buena fe, y no hay
motivo para que éstos, en el supuesto especial del art. 1.765, reciban
un trato mas beneficioso y contrario a la regla general del art. 464 (99).
A lo mas el articulo en cuestién confirma en un caso concreto el prin-
cipio “en fait de meubles possession vaut titre). )

g) Articulo 1.778 C. C.: “El heredero del depositario que de
buena fe haya vendido la cosa que ignoraba ser depositada, s6lo estd
obligado a restituir el precio que hubiese recibido o a ceder sus ac-
ciones contra el comprador en el caso de que el precio no se le haya
pagado”. Nos encontramos frente a otro caso especial de negatio ac-
cionis referida a una determinada situacién del contrato de depdsito.
Y hay adquisicién a non domino de una cosa mueble por via de con-
secuencia. Literalmente el precepto alude a la venta (titulo oneroso) y
no exige la buena fe de los terceros para que sean mantenidos en sus
adquisiciones ; en cambio. se hace precisa la existencia de la buena fe
del heredero enajenante. Caben dos soluciones: o interpretar el ar-
ticulo como un desarrsllo del 464, v entonces cabe extenderlo a tada

(98) Op. ¥ loc. cit., pag. 426.
(99) Op. y loc. cit.. pag. 427.
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clase de enajenaciones (incluidas las realizadas a titulo lucrativo), con-
cibiéndolo como una regla aun mas especial, por la necesidad de la
concurrencia de la buena fe, tanto en el que dispone como en el que
adquiere (100), o entender el precepto en el sentido de un derecho to
davia mas singular, en atenciéon a la exclusiva buena fe del enajenan-
te y limitado a la venta. [.os terceros podrian ser de buena o mala
fides (101)

En cualquiera de las hipétesis estd vedada su extension analdgica.

k) Articulo 1.897 C. C.: “El que de buena fe hubiera aceptado
un pago indebido de cosa cierta y determinada, s6lo respondera de
las desmejoras o pérdidas de ésta y de sus accesiones, en cuanto por
ellas se hubiese enriquecido. Si la hubiese enajenado, restituira el pre-
cio o cedera la accién para hacerlo efectivo”. Hernandez-Gil en-
cuentra en esta disposicion una similitud con los dos articulos anterior-
mente examinados: también limitaria la procedencia de la accion rei-
vindicatoria. Y, referido a los bienes muebles, constituiria un punto
de apoyo sobre el que es posible hacer descansar la base legal del ar-
ticulo 464 (102). Con todo el respeto debido a su indiscutible autori-
dad de maestro, no compartimos esa opinién. De lo contrario, nos ha-
Hariamos frente a un supuesto—otrosi referible a los inmuebles—en el
que se mantienen las adquisiciones a titulo oneroso de los terceros, con
tal que el enajcnante sea de buena fe (a lo que se atiende es a la
bona fides de éste. no a la de los terceros, que, por ello pueden estar
de mala fe).

No hay que olvidar—como observa Vallet de Goytisolo—que el
articulo 1.8g7 se rcfiere al pago de lo indebido. 'Y sabido es—afia-
de—que, tradicionalmente, el pago de lo indebido es valido y sélo da
lugar, con caracter puramente personal, al juego corrector de la con-
dictio indebiti. No necesitandose, por tanto, en este caso, para expli-
car la irreivindicabilidad de la adquisicién del tercero, acudir a la. vir-
tud magica de unas adquisiciones a non domino, que en este supuestc
ni existen ni hacen falta” (103). En una palabra, no es un articulo de
terceros: éstos adquieren en firme del presunto acreedor.

Hemos estudiado la posibilidad de inducir el principio de la pro-
teccion de los terceros adquirentes sobre la base de ciertos precep-

(100) Asi parece intepreiarlo HERNANDEZ-GIL, op. ¥ loc. cit.

(101) Otra intepretacién le da Vaiier bE Govrisoro (op. y loc. cit.). Segfin
este autor, los ariiculos 1.765 y 1.778 se refieren a ias relaciones entre el de-
positario incapaz y los herederos del depositario, respectivamente, con ¢l depo-
sitante; pero no a las que puedan existir entre este filtimo y el adquirente de
las cosal depositadas. A su juicio el que dichos articulos limiten las obliga-
ciones de los primeros, no suponie la convalidacién de la adquisicion del tercero.
Sélo prevén ia ¥mposibilidad de la reivindicacion, sea por no hallarse la cosa,
desconocerse su paradero, haberla destruido el tercero, etc. “Esto resultara pal-
pable—afiade—examinando atentamente el articulo 1.;7635, En efecto, ;c6mo puede
ser’ valida la enajenaci¢n hecha por un incapaz?: y, siendo ineficaz, :cémo va
a ser posible que el depositante pierda su accidon reivindicaioria®™

(ro2) Op. y loc. cit.

(193) Op. v loc. cit.
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tos del Codigo, que solo muy de lejos pueden tener alguna relacién
con la materia. Haciendo el balance total de los articulos examinados
se llega, como tuvimos ocasion de ver en cada caso, a la conclusion de
que ello resulta imposible.

B) Aun queda por analizar un articulo: el 197 del C. C., que re-
gula un supuesto, cuyos puntos de contacto con la figura del herederc
aparente son—segtin la mayor parte de la doctrina—tan profundos que
podria incluso dar lugar a una aplicacién analdgica directa (analo-
gia legis).

Dice asi: “Si después de la declaracién de fallecimiento se presen-
tase el ausente o se probase su existencia, recobrari sus bienes en el
estado en que se encuentren y tendri derecho al precio de los que se
hubieran vendido o a los bienes que con este precio se hayan adqui-
rido; pero no podra reclamar de sus sucesores, rentas, frutos ni pro-
ductos obtenidos con los bienes de su sucesitn, sino desde el dia de
su presencia o de la declaracién de no haber muerto”.

Todo depende de la maturaleza juridica que se atribuya al dere-
cho que adquieren los sucesores del declarado fallecido (“envoyés
en possession définitif des biens de I'absent”, “immessi nel possesso
definitivo dei beni dell assente”). Si se estima que no son verdade-
ros herederos. sino adjudicatarios que carecen de la posesion perfec-
ta, configurandose la posicién juridica de los herederos del ausente
al igual que la de los herederos sometidos a condicién resolutoria,
tienen toda la razén los autores que presentan este caso como una de
las figuras concretas de heredero aparente (104). En efecto, los here-
deros sometidos a condicién resolutoria no adquieren el dominio plenc
de la herencia hasta que se tenga la certeza de que la condicién no se
cumple (en el caso del ausente declarado fallecido, cuando se compro-
base su muerte). Entretanto su dominio es revocable y, en consecuen-
cia, la validez de sus actos dispositivos depende de la condicion resolu-
toria: si ésta se verifica, se resolveran ex tunc lo mismo que la propie-
dad sobre la res hereditarige. Asi, el heredero del declarado fallecido
se encontraria en una situacién muy similar a la del possessor pro he-
rede, sobre todo por lo que afecta a las relaciones con los terceros que
contraten con él creyéndolo verdadero y pleno heredero. Siguiendo el
hilo de estas consideraciones se nos ofreceria que, de no decir nada el
articulo 197 C. C., el ausente que retorna después de la declaracion
de fallecimiento tendria derecho a recobrar sus bienes, aun de manos
de los terceros adquirentes: pero aquella norma vendria a sentar una

(roz) * Mucrts Scaevora” (Cédigo Ciedl, t. 111, 35.° ed.) habla en la pa-
gina 884 de "adjudicatarios™ y en ia pag. 887 dice que el estado juridico que
crea la declaracion de fallecimienio del ausente no da lugar, por lo que a los
bienes se refiere, ni a una relacién absoluta de dominio ni a una relacién poseso-
ria perfecta.

Consideran al heredero por declaracion de fallecimiento del ausente, que lue-
go resulta vivo, como una figura particular de heredero aparente. DE AxGriis
(op. cit. pag. z2. § 7). Mipir1 (op. cit.. pag. 338) v TARTUFaRI (0p. ¥ joc. cit,
§ 402). entre otros.
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excepeion al principio “resoluto iuris dantis, resolvitur ius concesus”’
con la frase “tendra derecho al precio de los hienes que se hubieran
vendido o a los bienes que con este precio se hayan adquirido”, que
deja a salvo las enajenaciones onerosas.

Un paso mas y, generalizando a todos los supuestos de heredero
aparente (105), llegariamos a la conclusion de que, aplicando analogi-
camente el art. 197 C. C., resultarian siempre protegidos los terceros
adquirentes a titulo oneroso, sin mas condiciones (obsérvese que no
se requiere la buena fe).

Sin embargo, a nuestro juicio, tal aplicacion analogica del art. 197
cae por su misma base. Los sucesores del declarado fallecido son unos
verdaderos herederos, con los mismos derechos y obligaciones que
todos los herederos. Tienen la libre disposicion de los bienes por titu-
lo oneroso, sin ninguna limitacién de tiempo ni de clase de titulo (asi,
podré venderlos, permutarlos, darlos en hipoteca, transigir sobre ellos,
darios en pago, etc.). Esto se deduce del mismo art. 197, que otorga
al ausente que regresa el derecho a sus bienes en el estado en que se
encuentren y al precio de los que se hubieran vendido o a los bienes
que con este precio se hayan adquirido. lo cual, como razona Serrano
y Serrano, debe interpretarse en sentido amplio. Y. sobre todo, esta
amplitud de atribuciones a titulo oneroso se desprende de la circuns-
tancia -de que el art. 196, que es el que pone limitaciones a la facultad
de disponer, tan s6lo lo hace para la disposicidén a titulo gratuito y
finicamente en los cinco primeros afios: si la excepcion es que no pue-
den disponer dentro de ciertos limites, la regla sera que pueden hacer-
lo en los restantes casos: “Un heredero que es como todos los -demas,
que tiene la libre disposicién a titulo oneroso v a titulo gratuito, des-
pués de transcurrido el plazo, no se puede decir que carezca de la po-
sesion perfecta, porque lo que adquicre es el dominio pleno sobre los
bienes v derechos de la herencia en la misma extension que el ausentc
tuviera. El derecho del ausente que retorna no es idéntico al del here-

(105) “La generalizacion se impone—afirma JossEraNp (Cours de Droit
rivil positif francais, Paris, Sirey, vol. 11I, 1930, pag. 548, n. 1.025) a proposite
de los articulos 132 y 136 del Codigo Napoledn: todo heredero aparente a quien
la opiniébn piblica otorga la cualidad de sucesor, debe poder cumplir, sobre 'os
bienes hereditarios, actos definitivos, oponibles al verdadero heredere: no existe
razén para distinguir segin que aquél haya estado ausente en el sentido juridico
de la palabra o segiin que. sin ser ausente, haya descuidado hacer valer sus de-
rechos v tomar posesion de la herencia™. Segiun AuBry y Rav (Cours de Droit
civil francais, 5.* ed.. t. X. Paris. 1918, pigs. 16-17, en nota). el articuio 132
(equivalente al 197 de nuestro Cédigo) resuelve virtualmente 'a cuestién para el
caso de la ausencia: y su disposicién puede ser invocada a fortiori para el caso
de que el pariente mas proximo hava dejado a los parientes mas alejados tomar
posesion de la herencia a la que él estaba llamado. Apoyandose en el mismo ar-
ticulo admiten una excepcién al sistema de la validez por ellos propugnado; y
es el caso del heredero aparente que haya aprehendido la herencia sin ringin
titulo o con un titulo emanado de la voluntad del hombre, que se =ncuentre
afectado de nulidad o revocacién, porque, a su juicio. no se puede extender l‘as
disposiciones del articulo 132—que se refiere a un titulo fundado sobre la mis-
ma lev—a la hipétesis donde se trata de un titulo voluntario.
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dero que resulte por aplicacién de una condicién resolutoria, ni la po-
sicion juridica de los herederos del ausente igual a la de los herederos
sometidos a condicion resolutoria” (106). El retorno del ausente de-
clarado muerto no tiene efectos retroactivos (ex func), sino presentes
(ex nunc), desde el dia de su presencia o de la declaracién de no
haber fallecido; por tanto, el dominio de los herederos del ausente no
es un dominio revocable. Lo més que se puede decir es que la titula-
ridad conjunta sobre los elementos del patrimonio del ausente, ya sean
los mismos, ya los que los hayan sustituido, ésta afecta a la especial
condicién resolutoria de la vuelta del ausente, que, como es tan im-
probable, esta privada por la Ley de las consecuencias que natural-
mente tendrfa (107). En realidad, se trata de una titularidad plena y
perfecta, con determinados limites en el poder dispositivo a titulo gra-
tuito, sujeta a un término final dependiente de un evento incertus an
incertus quando, cuvo advenimiento provoca tan solo efectos de pre-
sente,

Ast pues, la situacién juridica del heredero por declaracién de fa-
llecimiento del ausente que mas tarde resulta existir, no tiene ninguna
similitud con la hipétesis del heredero aparente, ni, mucho menos,
constituye una figura particular de possessor pro herede. En conse-
cuencia, hay que descartar la aplicacion analbgica directa del art. 197
del Cédigo civil. Por otra parte, este precepto no sanciona ninguna
proteccién en beneficio de los terceros adquirentes del poseedor de la
herencia del ausente declarado muerto. Los terceros que contratan con
él a titulo oneroso adquieren en firme, como si negociaran con un he-
redero verdadero, aunque tengan conocimiento de la existencia del
ausente. Y lo mismo si hubieran contratado a titulo lucrativo con el
heredero después del plazo sefialado en el art. 196, 2.° No se puede exi-
gir la buena fe a quienes traen causa de un titular con dominio plenc
v poder Je disposicién expreso. El limite que impone el art. 107 al
derecho del ausente que vuelve respecto a las enajenaciones a titulo
oneroso cumplidas por su presunto sucesor, no tiene su base en la tu-
tela del tercer adauirente de buena fe (requisito que no se exige), sino
en la anterior concesion del titulo de heredero v de poderes dispositi-
vos al que fué introducido en la possessio de los bienes del declarado
muerto, lo cual es totalmente ajeno al juego de la apariencia juridica y
de 1a proteccién de terceros. En este caso la apariencia juridica es tan
fuerte e intensa... que corresponde a la realidad misma. Por ello, el
articulo 197 se limita a regular las relaciones que median entre el au-
sente v sus sucesores.

Finalmente, siguiendo la tesis contraria. se llegaria a una conse-
cuencia absurda: como se recordara. el problema del heredero aparente
estd enfocado desde el punto de vista hipotecario por el art. 28 L. H.,
que impone una limitacién temporal al juego de la fe publica registral;

. (106) SERRANO ¥ SERRaNO: La ausencia en el Derecho espasiol. Madrid, 1043,
Paginas 410-‘11, 410-421 v 413 .
(107) Cir.. SERRANN ¥ SERRANO, op. cit., pag. 414.
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aplicar analdgicamente, de modo puro y simple, el articulo 197 a todo
heredero aparente equivaldria a hacer de mejor condicion al adquiren-
te que no inscribe que al que inscribe, puesto que a éste le afectaria
la limitacion del articulo 28. Y no se puede ni pensar en aplicar por
analogia este iltimo articulo al adquirente no inscrito, porque ello supon-
dria generalizar indebidamente una norma que parte por su propia
esencia de la base de que entre en escena el Registro.

C) Ademas de la analogia furis o legis, el tercero en trance de su-
cumbir frente al heredero real tendria el recurso de colocarse bajo la
sombra cobijadora e indulgente del rancio brocardo error communis
facit ius, tan caro a la jurisprudencia francesa (108).

No creemos que en nuestro Derecho valga resucitar viejos latines
que permiten todo, al socaire de una virtud mdagica. Ya en Francia,
Louis Crémieu—y antes que él Wahl—puso de relieve la inconsisten-
cia del principio. No vamos a repetir aqui toda su critica. pero si alu-
diremos a los dos principales argumentos aducidos. Uno se refiere al
fundamento legal de la maxima, invocada en uno de los considerandos
del aviso del Consejo de Estado francés del 2z de julic de 180y, ne
puede tener la fuerza de ley prescrita para su parte dispositiva: el otro
afecta a las consecuencias del mismo: hasdndose en el mismo los tri-
bunales deberian sancionar no solo la validez de las enajenaciones a
titulo oneroso sobre cosas singulares, sino también la de los actos a
titulo gratuito e incluso de las cesiones de toda la herencia (109).

La jurisprudencia francesa no aplicd nunca en toda su extensidn
el principio del error comiin. En realidad éste fué la pantalla empleada
para introducir el otro principio®de la apariencia del derecho (110),

(108) Vid. supra, 11, § 2, n. 1, pag. 673

(100) WaHL, en ~Revue Trimestrielle de Droit civil”, 1908, pag. 126 y si-
guientes; CREMIEU, Op. cit., pags. 75-70.

(110) JossErawD, op. y loc. cit, parifica el brocardo error communis facii
ius y el principio de la apariencta del derecho. Pero lo cierto es—como obser-
va justamente D’AMELIO—que ia doctrina de la apariencia juridica no se debe
confundir con el principio del error comin. En efecio, “el error communis
—dice el mismo autor—es ‘a opinion errada de la colectividad: es la conviccién
general en fuerza de la que todos creen que el estado de hecho corresponde
al estado de derecho. Una vez constituida esta opinién general, es esta misma
ia que engafia a las personas de buena fe, independientemente de la conducta
o comportamiento de la persona a la que el error se refiere. En la apa-
riencia del derecho juega principalmente, por e! contrario, dicho porte exterior,
que es causa del engafio del tercero... De aqui se sigue también que la com-
probaciéon de la buena fe en el tercero es entendida con diverso criterio en
mo y ptro caso, ya que si la opinidn piblica estd en error ésta crea ei
derecho, y la opinién individual no puede reaccionar contra la comin cons-
titutiva de wma legalidad que es respetada; mientras que en la apariencia del
derecho, si la sagacidad del tercero o sus iniormaciones la han advertido
del engafio, no estd ya en condiciones de poder invocar la apariencia, 1unque
otros la invoquen contemporineamente con razén. En fin, la gratitud del
negocio juridico concluido no es decisiva en ei error communis, como lo €5
en la apariencia del derecho, ya que mientras el tercero mo puede beneficiarse
de la misma mas que para las convenciones a titulo oneroso, el error com-
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con sus limites naturales (111), en la falta de un sistema positivo pro-
tector de los subadquirentes,

D) Y aqui tenemos la dltima tabla salvadora a la que el tercero
pudria agarrarse antes de sucumbir: el principio general de la apa-
riencia juridica. )

Entre los autores extranjeros, principalmente entre los italianos,
se discute vivamente si la apariencia juridica es o no un principio ge-
neral del derecho (112). A pesar de los esfuerzos hechos en pro de Ta
solucién positiva, la que predomina en la docirina es la tesis con-
traria (113). En nuestro ordenamiento no hay duda de que rige el
principio general de la irrelevancia de los negocios sobre el patrimonio
ajeno, respecto del mismo. Una aplicacién de tal principio se encuen-

munis excusa toda actividad juridica que sea por é1 determinada” {op. ¥y
loc. cit., pags. 552-553, néimero 6).

La jurisprudencia francesa, no queriendo llevar a sus #ltimas consecuen-
cias la maxima error communis facit fus, la limité con los requisitos de Ia
buena fe, referida al sujeto que la® invoca (Vid. sentencias en CrEMIEU, op.
y loc. cit., pAgs. 64-65), y de la onerosidad. requisitos que mas bien son
propios de la doctrina de la apariencia del derecho. Asi es que, de hecho,
como se dice en el texto, los tribunales franceses aplican el principio de la
apariencia juridica con el ropaje de la maxima ecrror communis, que noO pasa
de ser un comodin habilmente encontrado para legitimar el uso de la doctrina
de la apariencia.

(x111) Buena fe u opinfo iuris v onerosidad. Sin embargo, a juicio de
SorciA: (Apparensa  giwridica e dichiorasioni alld generalité. Roma, 193q,
piginas 45-46), admitido el principio de que ia apariencia que produce confianza
(fides) debe tener el valor de realidad, es antijuridico lmitarlo para ciertos
casos de negocios que modifican el mundo exterior y en los cuales han tratado
terceros, que tienen e! derecho de pedir que la sitwacién juridica 1o sea
mudada, una vez que haya nacido legalmente. Por ello se declara partidario
de wma reforma substancial del principio de la onerosidad y auspicia la apli-
cacién integral del principio de la apariencia tal como se admite en el derecho
austriaco (§ 824 de C. ¢.), por responder mejor a la seguridad del trafico
v a la estabilidad de Ia vida juridica. MIRseELLY: (De! diritto dei tersi secondo
il Codice civile italiano, 11, Roma. 1801, pig. 191). méis moderadamente, juzga
que se debe extender ia protecci‘n a los casos de donaciones hechas por razon
de matrimonio y a los suba’quirentes a t'tuln oncroso del donaiario.

Por nuestra parte, creemos que el adquirente por titu'c gratuito no tiene
un interés digno de tutela (“qui certat de damno viiendo anteponendus <i qui
certat de lucro captando™.

(112) En sentido afirmativo, vid. So1cIa, op. cit. pag. 185. ¥y sobre todo
en su estudio posterior. .dncora in tema dapparcnza del diritto, en Rivista di
Diritto privato, 1036. 1. pags. 121-154; Mossa: La dichiaracion~ cambiaria. en
Rivista del Diritto commerciale, 103~ 1. paes. 305 ¥ sigs.: D'Asevio, op. y
‘oc. cit.. pags 3=y v sigs. Negativamente: MgssiNa: La simulasione asseluta,
en Rivista del Diritto commerciale. 1908, 1. pag. 37. nota: Stciri: L’apparenca
del diritte Mbdenr. 10214 pags 20 v sigs., y 28, Cariorsa-FERRiRa . cit,
pagina 106: SEgNI: OsSercazioni in fema derede apparenie. en Il Foro
italiano, 1er3. 1, paes. o v sigs.: MENCONT, op. cit., pags. 77 y siguiente.
Una posicién intermedia mantiene Boiaskr: Le teorie dellapparenza Jel di-
ritln, en Rivista del Diritto commerciale. 1034. T paginas 131 v siguientes.

(113) Vid. VFRrRGa: Ossercasioni in tema di apparenza. en Rivista di Di-
rittn privato, 1040 1. piginas 102 v sizuientes.
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tra, para las enajenaciones de derechos reales. en la regla nemo plus
turis in aliwm transferve potest quam ipse haberet (114).

Ahora hien, puesto que—como observa Cariota-Ferrara (115)—en
los diversos casos en los que la apariencia prevalece sobre la realidad
existe propiamente una relevancia de los negocios cumplidos por el
titular aparente respecto al patrimonio del titular efectivo, esos casos
no pueden constituir més que excepciones de aquel principio. Recon-
ducir estos supuestos a otro principio general (principio de la aparien-
cia) es cosa imposible, porque no son concebibles dos principios gene-
rales contrarios v al mismo tiempo operantes en igual esfera juridica,
que aqui es la de los negocios sobre el patrimonio ajeno. Si es cierto
que la irrelevancia es el principio general, las situaciones antes exa-
minadas no son sino casos excepcionales de relevancia, introducidos
por razonmes particulares. Dado esto, hay que excluir para todos esos
casos la interpretacién analdgica, porque es tarea del legislador v no
del intérprete la de derogar las normas v los principios generales del
sistema (113 bis).

A decir verdad, el principio general de la apariencia del derecho
sélo se justifica en aquellos ordenamientos que tienen un sistema de
publicidad defectuoso (116). “Donde no es facil sincerarse sobre la
realidad de ciertas situaciones juridicas—escribe IY’Amelio—es nece-
sario proteger la buena fe de quien tomo la apariencia por la realidad
'y se ha comportado en consecuencia. Donde, por el contrario, la ley
con los sistemas de publicidad pone al contratante en condicién de ase-
gurarse del verdadero estado de las cosas, no es necesario elevar a prin-
‘cipio juridico la maxima de que el ser estd en el parecer. Todas las
legislaciones modernas van integrando v reforzando los sistemas de
publicidad... no solamente para las transmisiones inmob’liarias. sino
también para miltiples negocios juridicos de otra naturaleza..., unas
veces haciendo depender del cumplimiento de la formalidad la validez

(114) Vid. Cariora-FERRARA, op. cit., pags. 17 y sigs. ¥ 062 y siguientus.

(115) Op. cit., pagina 107. .

(115 bis} Observa muy justamente Covierro L. que el principio general
es que las adquisiciones a nonm domino son siempre nulas, a pesar de la buena
fe del adquirente, v si en algunos casos. en homenaje a las legitimas expec-
tativas de los terceros la ley deroga el principio. se trata de disposiciones
excepcionales que hay que interpretar restrictivamente. En verdad—afiade—es
mision del legislador y no dei intérprete determinar en qué casos debe darse
prioridad a la expectativa del tercero respecto del titular del derecho, que
queda sacrificado (La rappresentanza dei nonm concepiti e Ila buona fede dei
terzi. en Il Foro staliano, 1932, 1, paginas 1316 y siguientes).

(1  Asi, segin D'Auetio, en el Derecho italiano la doctrina de 'a apa-
riencia del derecho ha tenido fortuna a causa del defectuoso sistema de pu-
biicidad contenido en el sistema legislativo. Y mas adelante, concluyz: “Es
una doctrina inspirada por la realidad de la vida v por las condiciones imper-
fectas de nuestro sistema publicitario en el derecho. Hay que servirse de
ella dentro de justos 'imites. Uma vez mas se presenta en el Derecho el pro-
blema de los I'mites”™ (Op. v loc. cit. pagina 333).

Conviene, pues. retener esta idea: el principio de la publicidad desplaza
ai principio de la apariencia juridica.
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misma del acto, y otras, consecuencias juridicas de notable importan-
cia, particularmente respecto a los terceros {como es, por via de regla,
el caso de nuestra Ley Hipotecaria). Estos encuentran en el sistema
de publicidad la mayor tutela. Entonces no pucden invocar la aparien-
cia del derecho. salvo que ésta resulte del cumplimicnto errado o frau-
dulento de la misma publicidad (art. 34 L. H.) (117). En general se
puede decir que el sistema de la publicidad y el de la apariencia tienen
un camino paralelo. Donde la realidad se afirma, la apariencia no cuen-
ta ya” (118).

Con otras palabras: los presupuestos de la apariencia en nuestro
sistema de Derecho privado, por lo que afecta a los inmuebles, son la
inscripcién en el Registro, la buena fe y la intervencion de terceros:
en materia de muebles, los dos tltimos mas la posesion (119).

En el ordenamiento positivo espafiol resulta, pues, que fuera de los
limites consentidos por el juego del articulo 464 y de la fides publica
no cabe ampliar de ningtin modo la validez de las enajenaciones cum-
plidas por el heredero aparente ni la proteccién de los terceros adqui-
rentes del mismo. Los remedios de caracter técnico presentados en fa-
vor de la extensidn (la analogia del Derecho y de la ley, la maxima
“error communis facit ius”” y el principio de la apariencia juridica) no
permiten convalidar ni mantener las adquisiciones que los terceros rea-
licen sin reunir los elementos necesarios segin la lev para que tenga
lugar su tutela.

Sentada la solucién que nos parece mas segura de fure constituto,
pasamos a examinar el problema de iure constituendo.

3. FEl problema desde ¢l punto de vista politicolegislatizo

Después de las consideraciones hechas anteriormente no creemos
que sea oportuno. ni conveniente, ni necesario, dictar una disposicion

(117) Lo: sublineados y paréntesis son nuestros.

(118) Op. ¥ loc. cit.

(119) Sin embargo. por lo que a los inmuebles se refiere, debe ten:rse en
cuenta que como ha revelado VaiLer pE GoyTisoLo {op. y loc. cit, paginas
939 040 ¥ 952). ‘a posesidn en concepto de duefio v la presuncidén correspondien-
te del art. 448 C. c. pueden tener un efecto negativo, limitador del juego
de la fides piblica v de la presuncién del art. 38 L. H. Ello tendria impor-
tancia en nuestro caso si se siguiera la opinién de aquellos que como AZZARITI
¥ MarTiNez (op. cit.. pag. 182), StouFi, N. vy F. (op. cit,, pag. 119) v MENs0NI
(op. cit., pags. 81 ¥ sigs.) estiman que, en las relaciones con los terceros,
se debe considerar heredero aparente a todo el que. independientemente de Ia
posesién de los bienes hereditarios, asuma un comportamiento tal 7jue en-
gendre en ellos la razonab'e creencia de estar frente a! heredero verdadero.
Entonces esa creencia caeria por su base y la presuncion legitimadora del
articulo 38 L. H. quedaria reemplazada por la del art. 448 C. c., siempre que
los bienes hereditarios fueran poseidos de forsma manifiesta por otro, em con-
cepto de duefio. Lo normal seri. en cambio que el heredero aparente esté en
Dose§i6n de las res hereditarias, “en concepto de heredero”. y junte las pre-
sunciones de los articu'os 448 v 38 L. H. En todo caso, 1a del segundo articulo
le legitimari por si sola. si no es contradicha por la del primero.
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que expresamente deje a salvo los derechos adquiridos por cualquier
clase de terceros de huena fe que contraten a titulo oneroso con el he-
redero aparente.

En el Derecho italiano v en el Derecho francés se explica, de una
parte, la necesidad de un precepto especial que, en atencion a la segu-
ridad del trafico. consagre la validez de los actos dispos’tivos del pos-
sessor pro herede y, de otra, los esfuerzos doctrinales o jurispruden-
ciales tendentes a suplir la laguna de la ley. porque los sistemas inmo-
biliarios de esos paises se proponen, principalmente, resolver los con-
fictos entre los causahabientes de un mismo titular, no regulando re-
gistralmente los posibles conflictos entre causahabientes sucesivos ni
los que median entre los adquirentes a non domino y el titular real de
un derecho. Como los terceros no encuentran proteccion en el sistema
de publicidad, se torna precisa la adopcién de medidas especiales que
aseguren la estabilidad de las adquisiciones de un titular aparente. De
lo contrario, se verian amenazadas de nulidad de acuerdo con los prin-
cipios del derecho civil puro (“nemo plus iuris”. etc.).

Nuestro Derecho. en cambio, ofrece. bajo ciertas condiciones, la
mas amplia tutela a los terceros adquirentes que confiaron en la exac-
titud del Registro. Extender la proteccion més afla de los limites ne-
cesarios para que entre en juego la fides publica equivaldria a hacer
intitil el Registro de la Propiedad. Por sucesivas generalizaciones se
Negaria a la proteccion total del tercero no inscrito: en efecto. pocas
diferencias hav entre el que adquiere de un heredero aparente y el que
adquiere de un titular aparente cualquiera. T as mismas razones invo-
cartan los que contratasen con -un propietario ficticio.

Como tuvimos ocasion de ver. lo normal en puro Derecho civil es
que los actos de disposicién del titular aparente (en nuestro caso, he-
redero) sean nulos. v que. por tanto, el titular real goce de prioridad
respecto de los ulteriores adquirentes del titular aparente. Mas en
atencion a la seguridad del trafico. el Derecho concede medios para
cambiar este sistema. Fn cuanto a los inmuebles, el medio es el Regis-
tro de 1a Propiedad. rue alterando los términos de la cuestién otorga
prioridad al tercer adquirente que inscribe respecto del titular real no
inscrito v sanciona por esa via una adquisicién a non domino. Ahora
bien. esta subversién de principios estd condicionada rigurosamente
por la intervencién del Registro, v fuera del mismo no es licito exten-
derla. El que quiera obtener una posicion inatacable ha de cumplir lo
que el Derecho le impone para ello: si no lo hace, alla él. El ordena-
miento no tiene por qué excederse caritativamente tutelando a quien no
se ha acogido a los med os de proteccién que €l pone en sus manos. Tan-
to mas cuanto que el principio de seguridad juridica no juega exclu-
sivamente a favor del tercero. sino también en heneficio del ttular real,
va que supone inseguridad la posibilidad de verse afectado o incluso
privado de un derecho por actos ajenos. Es cierto que también el titu-
lar verdadero puede precaverse inscribiendo: pero en igualdad de cir-
cunstancias, si ninguno de los dos ba inscrito. parece justo mantener,
aun 2si. el derecho del titular real. El tercero. si quiere gozar de los
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beneficios del sistema, tiene que provocar una mutacion, adelantan-
dose con el asiento.

Una reforma legislativa, en el sentido de extender la proteccion a
todo tercero de buena fe y a titulo oneroso, tampoco se justificaria
pensando en los casos excepcionales que (uedan Luera del ambito de la
fides publica. Por el deseo de comprender generosamente a esos su-
puestos que escapan a la tutela del sistema se haria totalmente innece-
sario el Registro.

Ya razonamos en el lugar oportuno (120) que, por lo que afecta a
los actos dispositivos del derecho hereditario en abstracto, no hay mal
mayor en negarles la proteccion del art’culo 34 de la Ley Hipotecaria.
En todo caso, si se estima que son merecedores de tutela hay que bus-
car ésta al margen del Registro de la Propiedad, por ejemplo, creando
un Registro de patrimonios, lo cual podra ser mas o menos discutible,
pero tendria la ventaja indudable de no alterar los principios del sis-
tema inmobiliario ni los del ordenamiento privado.

En cuanto al otro supuesto (121). del tercer adquirente que no pue
de inscribir por faltar la previa inscripcion del heredero aparente, pen-
samos que también cabe una solucién satisfactoria sin violentar los
principios hipotecarios.

La doctrina se ha planteado ya el problema de si juega el articu-
lo 34 L. H. cuando en el momento de adquirir el tercero esta pendien-
te de inscripcion el titulo del transferente. Villarés Pico sostiene que
€n estos casos no entra en juego el articulo 34, sino el 32 (122), Pero
muy justamente hace observar Vallet de Goytisolo que la proteccién
del articulo 32 es insuficiente (123). A su juicio, cuando el titulo del
transferente es inmatriculado después de la adquisicién de un tercero,
a éste (ni aun pasados los dos afios de suspension de efectos que para
el caso establece el articulo 207 L. H.) no le protege la fe piiblica,
puesto que no adquirié de quien tiene su derecho inscrito (123 bis). En
cambio, si la finca se hallaba ya inmatriculada e inscrita a nombre de
un causante inmediato o mediato del transferente, v el tercero ha ad-
quirido en vista del posible enlace registral entre la inscripcion vigente
y el titulo del transferente, su adquisicién sera protegida por la fe pu-

(1z0) Vid. supra 1I, § 3, nim. 1, pag. o88.

(iz1) Vid. supra II, § 3, ntum. 2, pag. 700.

(122) ViiLargs Pich: Lo posesion y el Regisiro, en Revista Critica de
Derecho immobiliario, 1947, pagina 437.

{123) Op. ¥ loc. cit. pagina 946.

{123 bis) Vid., sin embargo, MoLixa ¥ Raverio: Compronsion de la fe pi-
blica registral. en Retiste Critica de Derecho Inmobiliario, 1948, pags. 770
y siguientes, el cual. interpretando el principio de la fe publica registral, res-
pecto a las inscripciones que por via de inmatriculacion no hayan cumpiido
el plazo de los dos afios a partir de la primera inscripcion, entiende que tra-
tandose de un causahabiente a tituio oneroso del titular registral le comprende
la fe piblica, puesto que ésta se basa en la confianza en el Registro, no ha-
ciendo falta que el derecho esté ya inscrito en el momento de la disposicion,
cosa que se puede hacer con posterioridad, apoyandose en la garantia del
Principio de ‘ewalidad.
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blica, siempre que ¢l titulo de dicho transferente llegue a ser inscrito
dando entrada al del tercer adquirente. T.a base del derecho inscrito y el
enface sin obstaculos entre éste 'y el titulo del transferente crean la fe
del adquirente, que aqui estd basada en un dato condicional: que el
titulo del transferente llegue en realidad a poderse inscribir (124).

Creemos (ue no existiran dificultades insuperables para establecer
el enlace necesario al tracto stucesivo, aun en la hipétesis de que el he-
redero aparente no se preste a colaborar con el tercer adquirente para
que éste goce de la proteccidn registral, si se aplica analégicamente el
articulo 312 del Reglamento Hipotecario (125). Conseguidas las dos
inscripciones, la del transferente y la del tercero, éste podra invocar el
articulo 34 frente al heredero de mejor derecho.

En méritos de todo lo expuesto, podemos formular ya nuestra opi-
nién acerca del problema que nos ocupa: y es que convendrd mantener
el actual sistemg hipotecario, que asegura satisfactoriamente una am-
plia tutela a los terceros que adquieren de buena fe y a titulo oneroso
del possessor pro herede.

Es cierto que las legislaciones que tienen un sistema de publicidad
integral para las transmisiones de propiedad y de derechos reales, ha-
ciendo de la inscripcion en el Registro un elemento constitutivo de la
transmisién v un medio de publicidad absoluta, todo conflicto entre el
heredero real y los terceros que han adquirido de buena fe del heredero
aparente se encuentra regulado naturalmente por la aplicacion de los
principios que constituyen la base del sistema. En efecto, la inscripcion
es obligatoria lo mismo para los cambios de titularidad mortis causa
que para las enajenaciones entre vivos. En el régimen de los libros
fundiarios, el heredero o el legatario debe, en el dia de la apertura de
la sucesion, requerir una inscripcion en las oficinas o circunscripcio-
nes legales. Si no inscribid su derecho y un pariente mas lejano, o in-
cluso un extrafio, obtienen la inscripcion a titulo de heredero, este 1l-
t'mo es considerado como un verdadero heredero. v los que hayan
adquirido de buena fe del presunto heredero inscrito son cubiertos por
la inscripcién. Cuando el heredero real se da a conocer no puede nunca
eviccionarlos; simplemente tiene el derecho de reclamar al heredero
aparente los dafios indirectos v de accionar subsidiariamente contra el
Estado. responsable por la negligencia de sus agentes, que son culpa-
bles de no haber realizado una comprobacion suficiente antes de pro-
ceder a la inscripcion (126).

Efectos correspondientes a la inscripcion en el libro fundiario tiene
en el derecho aleman el “certificado hereditario” (Erbschein). Hasta
que ¥ste documento no es declarado nulo, quien se indica en él como

(124) Op. y loc. cit., pagina 950, nota 77.

(1235) Aplicacién analégica que es defendida por Roca SasTRE en el tomo I
de sus Instituciones, filt. ed.. pagina 73s.

(126) Seguimos en texto, con algunas ligeras variantes, ia exposicion de
CrEMIEU, op. v loc. cit., pagina 48 nota 1.
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heredero se presume tal (§ 2.305 B. G. B.) (127), y las disposiciones
a titulo oneroso o lucrativo cumplidas por el heredero aparente sobre
un objeto de la herencia producen todos los efectos, excepto cuando la
otra parte conozca la inexactitud del certificado o sepa que el tribunal
habia requerido su restitucion por no ser exacto (§ 2.366 B. G. B.). i<s
decir, la ley atribuye la fides publica al certificado hereditario.

No obstante las posibles ventajas que pueda reportar un sistema
semejante, no creemos (ue deba ser adoptado en sustitucion del nues-
tro. No es este el lugar apropiado para terciar en la vieja disputa en-
tre los partidarios de la inscripcion constitutiva y los que pregonan
bien alto las excelencias de nuestra Ley Hipotecaria (128). Basta decir
que los muchos inconvenientes de aquélla quedan hartamente supera-
dos con un buen sistema de proteccion de los terceros adquirentes de
buena fe. Ir mas alld no parece aconsejable cuando, en los mismos
paises en que rige la inscripcidén constitutiva y obligatoria, se advierte
una fuerte tendencia en sentido contrario.

(x27) Sabido es cémo en nuesiro derecho el Registro de actos de Ultima
Voluntad y los certificados expedidos sobre el contenido del mismo estdn des-
provistos de cualquier efecto semejante a. que otorga al Erbschein el § 2.365
del B. G. B. Admitir lo contrario equivaldria a dar a aquel Registro una
eficacia de fides piblica, en cierto modo analoga a ia del Registro de la Pro-
piedad, lo cual no parece sostenible.

(128) TUltimamente, defienden el sistema de la inscripcién constitutiva y
obligatoria; RoBLEs Espixoss: La publicidad substantiza, en Revista Critica
de Derecho inmobiliario, 1947, pags. 608 y siguientes; GaLLarRDO RuUeDa: Fe
publica registral en Injormacion Juridica, 1049, pags. 2035 y sigs.; ‘e pu-
blica y seguridad juridica, en Axvario pE DErecro crvic, II, 1, 1949, pagi-
na 98. Para la apologia del actual sistema hipotecario, vid. VALLET DE GoyTi-
SOLO, op. y ioc. cit., pags. 932 y 9359-60: ¥, sobre todo, de forma insuperable,
NI::S'EZ Lacos: El Reasstro de la Propiedad Espasiol (Memoria presentada al
Primer Congreso Internacional del Notariado Latino, Buenos Aires) citada.
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Concepto positivo de «cultivo directo y personal»
en la Legislacion de Arrendamientos rusticos

RAMON FERRAN POCH
Abogado

El concepto positivo de “‘cultivo directo y personal”, fijado en el
articulo 4.° de la Ley de 23 de julio de 1942, plantea una serie de pro-
blemas de interpretacién, que a nuestro entender sdélo pueden resol-
verse debidamente con la previa consideracién de los verdaderos fines
materiales de esta disposicion.

En esencia, para que una explotacion pueda calificarse de directa
vy personal es necesaria la concurrencia de los tres requisitos siguien-
tes: renta inferior a 40 Qm.; deber de residencia en el término mu-
nicipal o en el contiguo al de la finca, y una participacién del arren-
datario o de sus familiares en el trabajo de la explotacién superior al
75 por I100. ,

De los anteriores requisitos el tltimo es el verdaderamente in-
teresante para el estudio de lo que nos proponemos, ya que los dos
primeros son en cierto modo presupuestos logicos de su existencia,
la cual dificilmente podria tener realidad si aquéllos no se diesen.

El alejamiento del lugar del trabajo harfa antiecondémica la explo-
tacién por necesidad de desplazarse el arrendatario, y la cuantia de la
renta superior a 40 Qm. implicaria una presuncién de excesiva ex-
tension de terreno para que pudiera efectuarse el cultivo sin recurrir
a jornalercs, aparte de otras consideraciones sobre la mejor fuerza
econémica de los pequefios arrendatarios.

Lo anterior lleva, pues, a la conclusién de que el legislador, en evi-
tacién de simulaciones ha querido sobre todo asegurar la efectividad
del cultivo directo y personal del arrendatario, exigiendo ademas la
concurrencia de los presupuestos indicados, sin cuya existencia éste no
seria concebible. )

El fundamento de los privilegios concedidos por el ordenamiento
juridico al “hecho” del cultivo directo y personal deriva, a nuestro
juicio, de consideraciones de muy diversa indole.

El cultivador que consagra la casi totalidad de sus energias v la
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de sus familiares a Ja explotacion de la tierra que detenta, cumple
tangiblemente con una “‘obligacién de trabajar” que dimana de man-
datos divinos y que se recoge en los puntos programaticos del Estado
y en el Derecho positivo. El trabajo tiene rango oficial de virtud en
Espafia y como tal recibe en este caso la proteccién que le otorga el
articulo 4.° de la Ley.

El hecho sociologico resultado de la proyeccion de las energias fi-
sicas del labrador sobre el suelo que cultiva es més intenso y mas tan-
gible que el formado a través de manos extrafias e intermediarias.
Ello merece también una mayor proteccién del Derecho, pues hay una
mayor vinculacién del hombre a la tierra causada por el despliegue de
una mayor actividad personal y muscular del que asume los riesgos de
su explotacion.

Econémicamente es también explicable la proteccién otorgada, pues
hay que presumir que el cultivo efectuado directa y materialmente por
el empresario serd mejor realizado y alcanzarid un mayor rendimiento
para la economia nacional que si se efecttia a través de asalariados.

Con las anteriores consideraciones de orden material creemos haber
desbrozado el camino que ha de conducir a la recta intepretacion del
articulo 4.2 de la Ley de 23 de julio de 1942, cuando en atencién a
sus normas se pretenda establecer una calificacién juridica de un con-
trato de arrendamiento v ver en cudl de los dos “status”, “protegido”
11 “ordinario”, es preciso buscar las normas que le son aplicable.

Las dificultades del problema que con las precedentes considera-
ciones queremos ayudar a resolver, nos han sido planteadas por su-
puestos arrendaticios en los que aparentemente se dan todos los requi-
sitos del cultivo directo v personal, por no intervenir asalariados en
la explotacién, pero que por las deficiencias de la misma es prohado
que el arrendatario no llega a ejecutar el ;5 por 100 del trabajo que
seria necesario para que el cultivo mereciera el calificativo de adecua-
do v satisfactorio.

Segtin las razones doctrinales que hemos sefialado como justifica-
tivas. a nuestro juicio, de la mayor proteccién al cultivador directo y
personal, es evidente que no cabra calificar de esta manera el contra-
to del arrendatario que no trabaje debidamente sus tierras, va que se
beneficiaria sin razon alguna—sin causa—de algo pensado precisa-
mente en consideracion a la necesidad de amparar realidades e inte-
reses totalmente contrarios.

Creemos que, aparte las razones de diversa indole que hemos apun-
tado, también una consideracién estrictamente juridica y formal del
problema permite llegar a la formulacién de la siguiente conclusion,
que a la luz de los textos legales nos parece indiscutible: .

El contrato de arrendamiento *‘protegido” pierde este cardcter st
el arrendatario que explotg la finca no efectita en ella, por lo menos,
el 75 por 100 de los trabajos necesarios para que la finca pueda esior
adecuadamente cultivada. ’

En otras palabras, v avanzando en nuestro razonamiento, enten-
demos que el concepto juridico de “cultivo directo v personal” v la
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calificacion n atencién al mismo de una explotacion agricola con-
creta, exige se tome en consideracion, no solamente el trabajo real-
mente ejecutado por el cultivador, sino lo que es mas importante, la
relacion cuantitativa de éste con el que normalmente habrie que eje-
cutar para obtener una explotacion satisfactoria segin wso y cosiwm-
bres de buen labrador.

Es indispensable reconocer la implicita existencia de un elemento
axiolégico en el concepto legal si queremos que éste responda en su
aplicacidn a los justos fines para los que fué elaborado y que hemos
intentado exponer al principio de este trabajo. Lo contrario nos lie-
varia a las siguientes absurdas consecuencias que formulamos hipoté-
ticamente en apoyo de nuestra aseveracion:

Respecto del arrendatario, dado su posible interés en obtener una
mayor proteccion a sus posibilidades de permanencia en la posesién
arrendaticia, podria inclinarse en muchos casos a la no ejecucion de
todos aquellos trabajos que, aun siendo necesarios, le obligarian a
hacer efectuar por asalariados un ndmero de obradas superior al
25 por 100 del total. Aseguraria con ello el “tipo” de arrendamiento
protegido a costa de los altos intereses econdmicos nacionales, que en
modo alguno deben quedar sacrificados.

Y respecto del arrendador, podria suceder otro tanto, a fin de
“cumplir’ con su obligacién de cultivo directo v personal después de
haber obtenido la tierra mediante invocacién en juicio de desahucio
de su facultad de denegar la prérroga del arrendamiento. En tal caso.
podria cumplir facilmente su promesa de cultivo directo y personal
durante un minimo de seis afios, absteniéndose de contratar ningun
jornalero v dejando la tierra practicamente abandonada. Ello seria
igualmente absurdo y resultaria ademds contradictorio con el sentido
y justificacién de los preceptos que hacen necesaria la probanza de
una capacidad de labrador al que pretende desahuciar.

Creemos que nuestro punto de vista respecto del problema coinci-
de plenamente con el criterio contenido en los textos legales vigentes,
en los que no es dificil percibir su natural alusién al supuesto de cul-
tivo directo y personal efectuado con la debida diligencia.

El articulo 4.° de la Ley de 23 de julio de 1942 deja entrever cla-
ramente por uno de sus resquicios, en su parrafo 2.°, la presencia del
elemento axiologico, cuya trascendencia subrayamos, estableciendo que,
“se entenderd que el cultivo es directo v persomal, a los efectos de
esta Lev, tanto respecto del arrendador como del arrendatario, cuando
las operaciones agricolas se realicen materialmente por éste o aquél o
por los familiares, en su mds amplio sentido, que con €l convivan bajo
su dependencia econémica, no utilizando asalariados mas que circuns-
tancialmente por exigencias estacionales del cultivo, y sin que en nin-
ghn caso el nimero de obradas de estos asalariados excela del 25 por
100 del total que sea necesario para el ADECUADO laboreo de la
finca”.

Subrayamos la gran trascendencia de esta dltima frase, pues en
ella se contiene claramente aludida la necesidad de que la explotacién
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sea “‘adecuada”, es decir, reciba el miinimo de trabajo que técnica y
agricolamente sea exigible.

Ello es importante para aclarar el concepto de simulacién al que
se refieren los parrafos siguientes del mismo articulo, ya que ésta se
produciri siempre que por cualquier forma encubierta el cultivador
pretenda ocultar el incumplimiento de cualquiera de los requisitos que
deben concurrir en el “cultivo directo y personal”, entre los que figu-
ra, sobrentendido el de la necesidad de que la cantidad de trahajo
personal del empresario y familiares sea superior al 75 por 100 de la
normalmente requerida.

El presunto cultivador directo y personal que careciendo totalmen—
te de asalariados, realiza un trabajo inferior en un 75 por 100 al nor-
malmente exigible, no merece tal calificacién, va que tiene en contra
suya la presuncién logica, justa y... benévola de que el trabajo pen-
diente de realizacién no lo realiza, porque solamente lo podria efectuar
a través de mano de obra extrafia, cuya cuantia rebasaria légicamente
el 25 por 100. De no ser asi, mereceria mas proteccion en su situa-
cidn arrendaticia el cultivador que abandonara negligentemente el cul-
tivo y no tomara mano de obra extrafia, que aquel que para cultivar
“adecuadamente” hiciera ejecutar por asalariados mas de un 25 por
100 de las obras necesarias.

Subrayamos, pues, la necesidad de tener en cuenta este hecho en
toda actividad calificadora 'si se quieren evitar consecuencias juridi-
cas totalmente injustas v distintas de las efectivamente perseguidas
por nuestro derecho.

La circunstancia del “abandono de cultivo”, cuya relevancia y re-
percusién juridica es recogida cuando hay reincidencia como causa de
desahucio, puede tener también, segiin hemos expuesto, el efecto de
convertir en arrendamiento “ordinario” al contrato de arrendamien-
to que teniendo las caracteristicas de renta inferior a 40 Qm., resi-
dencia del arrendatario en el lugar de la finca v carencia de asalaria-
dos, ofrece ademas la particularidad de que el cultivador no lleva a
cabo el 75 por 100 de los trabajos que deberia efectuar.

Cuando se dé la anterior hipdtesis el “status™ aplicable sera idén-
tico al que corresponda para los arrendamientos de renta inferior a
40 Qm. en los que el arrendatario no viva ni en el término municipal
donde radique la finca ni en el contiguo al mismo.
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«Fn torno a la reforma de la Sociedad anonima.» Dos conferen-
cias del Profesor Uria.

La publicacién del énteproyecto, elaborado por la Seccién de Reforma del
Derecho privado del Instituto de Estudios Politicos, ha ofrecido ocasion le
pu'sar la conciencia juridica del pais y de sacar abundantes ensefianzas de 38
reacciones, no siempre previsibies.

Apasionante y apasionada, la polémica de reformistas y contrarreformistas
sigue manteniéndose por mucho tiempo en un plano muy destacado de nuestra
vida juridica, acaparando la atencién de propios y extrafios y ganando el interés
del hombre medio. La reforma de la Sociedad andénima, uno de los grandes
temas del moderno Derecho mercantil, ha devenido un auténtico problema con-
temporaneo. Ha sido, pues, pleno el acierto de la direccion del Instituto de Cul-
tura” Hispanica al incluir la materia en el plan de conferencias de la Universidad
Internacional de \'erano, de Santander, y al encargar de las mismas al profesor
Rodrigo Uria. una de las voces mas autorizadas en la materia y que une a sut
preparacion excepcional la condicién de coautor del anteproyecto. A través de
sus dos conferencias campea la seguridad de quien se refiere a la obra propia,
la preparacién del especialista consagrado a su materia y la serepnidad del
maestro que sabiendo la imperfeccion de la obra humana sabe aceptar promio
la sugerencia ajena.

Por estas razones. hemos creido de interés ofrecer a nuestros lectores. a
través de esta ventana abierta de par en par sobre el panorama de la vida jur'-
dica nacional, un breve esquema de estas dos conferencias, desarrolladas los
dias 16 y 18 del pasado agosto.

Si el necesario proceso de readaptacién del Derecho a exigencias siempre
nuevas p'antea a los diversos paises el comiin problema de la reorganizacién
de 1a Sociedad andénima, en Espafa la existencia de un régimen legal nacido ya
insuficiente y con sesenta afios de vida sin haber sufrido alteracion importante,
la necesidad de la reforma se presenta como algo perentorio. Pero se estimé
no bastaba una reforma ortopédica, era preciso crear todo un aparato legal
nuevo en que engranasen, en régimen de perfecta armonia y sistema, las dife-
rentes piezas que integran el complicado mecanismo de'las Sociedades anémimas
modernas. La reforma de la Sociedad anénima espafiola debia ser organica, total
¥ sistematica. Con conciencia de que la tarea era ardua y nada facil, la Comi-
sién se apresid a ella, estimando rendir con ello un indudable servicio, que sd'o
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podia esperarse de los juristas, a nuestro Derecho y a nuestra Economia. Han
sido razones de orden ccondémico las que han actuado dz motor de la reforma
en los diversos paises, pero la tarea de edificar y repasar el régimen legal de
la Sociedad andnima compete sobre todo al jurista.

La adaptaciéon del Derecho a las variantes necesidades de orden econdmiro
es tarea del jurista de todos los tiempos, y ¢puede nadie admitir seriamente
que las circunstancias econdmicas no han cambiado substancialmente en Espafia
desde 18857 Las crisis econémicas traidas por las guerras han operado en Es-
pafia necesariamente, como sobre ios demdas paises. El profesor Garrigues ha
puesto de relieve recientemente que desde principios de siglo voces de la catedia
v de la politica, hombres de empresa, financieros y organismos oficiales habian
venido manteniendo la necesidad de reformar el régimen de la Sociedad ano-
nima, reclamando disposiciones normativas eficaces para la protecciéon de accio-
nistas, de acreedores del Estado y del phiblico en general. Sélo encastillandose
en utdpicas posiciones ultraliberales se puede defender el actual siatu gquo legal,
oponiéndose por innecesaria a la reforma proyectada.

Hoy vivimos, queramos o no, un estatuto econdmico hibrido, que, en defini-
tiva, no da plena satisfaccién a nadie, pero que obliga a renmovar nuestras viejas
instituciones.

De haberse meditado sobfe los derroteros del mundo actual, a nadie hubie:a
podido extrafiar que nuestro Estado se hubiera decidido a intervenir directa-
mente 1a vida y el funcionamiento de la Sociedad anénima. Sin embargo, no
ha sido asi; el anteprovecto no es en absoluto intervencionista, porque no abre
ninguna brecha importante a la intervencién del Estado en el seno de la So-
ciedad anénima. Es légico que haya resultado asi, ya que fué propésito delibe-
rado de quienes lo redactaron proyectar una reforma limitada al dmbito estric-
tamente técnico. En todo caso, si las Cortes lo creen oportuno, serd facil dsr
realidad dentro del proyecto a los postulados politicos que el momento aconseje.

Por estas razomes y con esta orientacion nacié el anteproyecto, que ofrece al
pais una ordenacién organica y sistemditica de la Sociedad anénima, que, reco-
giendo la propia experiencia y la de otros paises, da a nuestras Sociedades un
estatuto juridico del que hoy carecen.

La segunda conferencia se refiere a las novedades mas fundamentales que el
anteproyecto aporta al campo del-Derecho espafiol. '

La fase fundacional, como la mas delicada, dificil y propicia a los fraudes,
ha sido atendida especialmente por los redactores, que han querido sustituir el
vigente régimen por un sistema de libertad regulada a través de un conjunto de
normas imperativas.

Como cuestiones hoy huérfanas de regulacidn, a las que el anteproyecto ha
querido dar solucién, sobresalen especialmente las que afectan al capital social,
al régimen legal de las acciones, al derecho de iniormacién del accionista y a
1a organizacién interna de la Sociedad, una de las materias que mas hondameate
han preocupado a los redactores y resuelta en el sentido de respetar el postu-
lado tradicional de la soberania de la Junta, pero estableciendo un sistema espe
cial de impugnacién de los acuerdos sociales, con el que se trata de proteger lus
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derechos de los accionistas y evitar la violacion de los intereses sociales en b.-

neficio de un grupo de socios.
E. VERDERA

Retracto arrendaticio rastico. Decreto aclaratorio de la Ley de
6 de julio de 1949.

El deseo de aclarar lo dispuesto en la Ley de 16 de julio de 1949, cuya inter-
pretacién estrictamente literal podria ir en contra de los fines que con aquélla
se pretendian lograr y que se exponen en el predmbulo, motiva el Decreto de 7
de julio de 1950, que contempla el supuesto de venta de una finca dada en
arrendamiento a varios, cuando el comprador es uno de los arrendatarios.

Dispone el articulo fmico del Decreto citado que; en el caso de que la tota-
lidad de una finca arrendada en parcelas a varios colonos, fuese vendida a
alguno o algunos de estos arrendatarios, puedan todos los demis o alguno de
ellos ejercitar conjuntamente contra los compradores la correspondiente accién
de retracto legal respecto de la parte del inmueble transmitido que el aspirante
o aspirantes no llevaren en arriendo al tiempo de verificarse la venta.

E! derecho que concede este precepto viene condicionado por el hecho de que
sea requisito indispensable que el retrayente o retrayentes vinieran explotando
en régimen de arriendo la mitad al menos de la superficie objeto de retracto.

De esta forma se aclara de modo auténtico un precepto que podria ser objeto

de interpretacién contraria en absoluto al espiritu de la norma.
J. H. C

B) EXTRANJERAS
CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO PRIVADO

{Roma, 8-16 de julio de 1050)

El Instituto Internacional pare la wumificacion del Derecho privado de
Roma (1) convocod a juristas de todos los paises a un primer Congreso de De-
recho privado, para examinar perspectivas y determinar e' método de unificacion
respecto a ciertos problemas especialmente elegidos. La amplitud de la tarea
realizada impide dar cuenta con detalle de sus trabajos (2), pero conforme a

(1) Creado en 1926, bajo los auspicios de la Sociedad de Naciones, para estudiar
los medios de armonizar y coordinar el Derecho privado entre los Estados o entre
grupos de Estados y preparar gradualmente la adopcion por los diversos Estados de una
legislacién uniforme de Derecho privado. Cuenta, al menos nominalmente, con la par-
ticipacién de treinta paises.

(2) El Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado prepara ‘a
publicacion de las actas del Congreso.
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su interés general, se da un extracto mas o menos amplin de los informes y
de alguna de las discusiones sobre ellos sostenidas.

En la sesi¢n inaugural, después de los discursos de salutacién de rigor, inicid
la labor prevista en el programa del Congreso el Profssor F. VasaLri, diser-
tando sobre el tema La wmision del jurista en la elaboracion de las leyes.
Comenzé diciendo que la cuestién enunciada correspondia a una situacion his-
torica caracterizada en que ias leyes no son asunto de¢ los juristas aunque
—justamente por ello—:e necesite su colaboracién para st redaccién formal.
Y es un fenémeno extrafio que en todas las edades las recriminaciones sobre
el estado del Derecho se orienten mas que conira su confenido, contra su des-
orden, obscuridad, mutiplicidad e incertidumbre. ;Qué hacer? Aclarar, simpli-
ficar, hacer c6digos o si se quiere textos unificados (“consolidations bilis”
“testi umici”). Conocida es la labor de los juristas ¢n la codificacién, pero
hoy se presenta la cuestién nueva de ia prolificacién de las leyes y, en todos los
paises, en Europa, en Ingiaterra y Norteamérica se oven voces denunciando
el caos legislativo. Tarea inmensa la de hacer leyes en los Estados mwoder-
nos, que ha llevado a pensar en un Ministerio de Legislacién y en una catedra
de Técnica Legislativa. Pero el remedio no estd ahi; ia cuestién y la dificul-
tad estd ‘en armonizar politica y técnica; para Italia aconseja hacer obligatoria
la consulta de toda medida legislativa al Consejo de Estado, incluso con el
controi técnico previo sobre cada proyecto de ley; ello, ademas de oir previa-
mente a las Corporaciones y asociaciones de juristas. Mas el nicleo de ia
cuestion no es tampoco éste, hace falta devolver el Detecho a los juristas.
Las leyes marchan a menudo por caminos que no son los de: Derecho, son
instrumentos de intrusion o invasién del Estado en la zona de la autonomia
jur.dica, reflejo de intereses de partido o de orientacion gubernamental. En
Roma, en el Derecho comin, en Francia, en el “common law”, los juristas
fueron “fons et tuba juris”: el problema actual consiste en volver las leyes
al jurista, en el fondo es la misma aspiracién de los nombres, llevar ias leyes
al Derecho. ’

En sesion plenaria el Profesor J. HauMeL hablé sobre Ferspectives v Imites
de la wnificacion del Derecho privado, seiialando la caracter stica del Congra-
so que, a diferencia de otrds a celebrar en 1950, no se limita a la comparacion,
sino que tiene por fin la unificacién. Las grandes guerras hacen que los pue-
blos se agrupen instintivamente, y mas hoy en gque sin desaparecer el riesgn
de la guerra se busca una organizacién pacifica. ; Cémo puede asociarse a este
proposito el Derecho? En este sig'o parece como si ¢l hembre, con aduanas,
pasaportes, control monetario y licencias de exportacion quisiera contrapeszr
en la vida intermacional las ventajas que le proporcionan las invenciones téc-
nicas.® Nacionalismo estrecho que, en oposicién a la antigua concepcién univer-
salista, habla de un Derecho internacional privado, que sometido enteramenie
a los postulados inmediatos de la politica nacionai no erz ni internaciomal ni
privado. Si se sigue por este camino. el Derecho privado no ayudara en nada
al acercamiento de los pucblos. Y, sin embargo hay muchos juristas que 2s-
timan que puede jugar un importante papel en ese acercamiento que engen-
draria la paz internacional. pues el momento actual hace esperar que, como
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sucederia y sucede con los Estados federales, se vaya a la unificacién del
Derecho entre las naciones que tienden a agruparse. El obstaculo primero que
a ello se presenta, ia nocion de soberania del Estado s¢ debilita en la nocién
modcerna de la soberania, que admite su limitacion para adaptarse a las nece-
sidades de la vida comin de los pueblos. Las tradiciones juridicas de los
pueblos, en cambio, hacen aconsejable limitar la unificacién a las cuestiones
sobre bienes muebles y contratos 'comerciales. aunque también debiera exten-
derse a otras materias, incluso de Derecho penal. Para tal tarea se precisa
contar con la opinién piublica, y a los juristas que cresn en ei valor humano
de la unmificacién del Derecho corresponde hacer propaganda en sus paises, sobre
todo entre hombres de leyes, porque de ellos parten las mayores resistencias,
mAs o menos expresas frente a cua'quier cambio en su universo profesional,
que rompa con su rutina.

El tema sobre EI disfrute y cjercicio de los derechos cwviles con relaciin
a la nacionalidad se discutié en base al informe de A. VERDROSS (3). Sefiala
la existencia de un Derecho consuetudinario internaciona: respecto al extran-
jero, basado en el respeto a la persona humana y que unpone el reconocimiento

a favor del extranjero del min.mo de derechos necesarios a la vida, en espe-
cial su reconocimiento como persona del ejercicio de los derechos civiles csen-
ciales (matrimonio y familia, contratar, adquirir bienes, testar), poder residir
y comerciar en el territorio de otro Estado en pie de igualdad con lus nacio-
nales, con la sola excepciéon de no poder ejercer ciertas g:ofesionss o adquinr
ciertos bienes por razones de seguridad o defensa nacionai, pero sin que los
bienes de las personas fisicas o juridicas extranjeras puedan ser confiscados
o expropiades sin indemnizacién.

P. Boria redactd el informe sobre Posibilidades y limiies de una reglanten-
tacion uniforme del Derecho de antor; en €i se senalan los peligros de un excesivo
optimismo en la materia y la reserva con que deben considerarse las propuestas
de ‘os expertos de la UNESCO: en especial advierte -lc! peligro que supone
para los derechos de los autores los grandes intereses ccondémicos coaligados
contra ellos. Aconseja limitarse a 1a reforma de las convenciones vigentes, incluso
ampliando la posibilidad de las reservas para aumentar ! r.imero de adheridos
¥y cree conveniente aceptar algunas soluciones, técnicamente superiores a las de
la Convencién de Berna, de las dos ultimas convencioncs panamericanas.

La ponencia del Profesor E. M. MEijers—Ileida en su ausencia por el Doc-
tor Mateucci—, versé sobre La fuerza obligatoria de los contratos y sus modi-
ficaciones en los Derechos modernos. Limita la cuestién a la llamada en Francia
teoria de la imprevisién, y en Inglaterra “doctrine of irustration”, en su doble
forma, de cuando el deudor cree tener derecho a resolver ¢ modificar el con-
trato porque su prestacién se ha hecho imposible o muy dificil, o de cuando
la otra parte pide la resolucién o modificacién porque dado el cambio de circuns-
tancias la prestacién debida no tiene ya va'or para ella. Después de recordar
ios antecedentes historicos de la cusstién y su distinto cigmificado en las diver-
sas épocas. afirma que hoy se da un desplazamiento desde la teoria de la ine-

(3¢ V.de VErDROss: Les récles intermationales concernant le traitement des étramgres.
Rec. A. D. 1. (1931), 111, pag. 327.
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jecucion a la de los cambios que los contratos pueden suirir por circunstancias
imprevistas. Como métodos propuestos para realizar esta idea sefiala: 1, acudir
a la intencion tacita de las partes; 2, el principio de la buena fe; 3, regulacidn
legal de casos especiales; 4, disposicion legal general reguiadora de los efectos
producidos por las circunstancias imprevistas; ellas se manifiestan en la doctrina,
en la jurisprudencia y en la legislaciéon. Me1jers vuelve ahora (4) a manifestarse
en favor del criterio de la buena fe y decididamente en contra del método de
las disposiciones legales, porque estas impiican el peligro dc llamar demasiado la
atencion de las partes sobre ia posibilidad de resolver o modificar el contrato,
lo que debe por el contrario quedar como una gran excepcién. El legislador
debe guardarse bien de socavar el principio, atin vivo entre la gente honrada, del
respeto a la palabra dada aunque se produzcan circunstancias imprevistas; otra
cosa seria el fin de la confianza reciproca base de las relaciones entre los
hombres.

En la discusién que sigue a la lectura del informe (5) sc insiste por la ma-
yor parte de los que intervienen y por la misma presidencia en Io peligroso
de la intervencién del juez v del legisiador en el 4mbito de 'a autonom’a con-
tractual. F. pe Castro (6) interviene preguntando si la ciscusién del tema no
se ha desviado de su centro, y ello en un doble aspecto. Primero sobre el ambito
de la cuestidon, pues el tema no puede reducirse a la imprevisién ya que tam-
bién comprende la intervencién del Estado, en los contratos regulados por
normas imperativas e inderogables por las partes, en la legislacion de tasas y
en la contratacién obligada v, en fin, el poder que se reservan o urrogan cier-
tos contratantes privilegiados en los contratos de adhesidn y cladsulas gene-
rales. En segundo lugar, en un Congreso reunido bajo ¢l lema de la unificacién
quizds sea inapropiado lknitarse a sefialar preferencias en favor de una de-
terminada solucion o teoria en uno o en varios Derechos; parece mas adecuado
separar claramente ios datos de la realidad juridica de las aspiraciones o
simpatias personales y distinguir las tres clases de cuestiones que se presen-
tan. a) La realidad social moderna muestra que el contratc, para bien o para
mal, ha dejado de tener el caricter “sagrado” que le atribuyera el S. XIX;
el saber que la contratacién estd determinada por la presién econémica (el
uso y abuso de clausulas generales, el contrato de trabajo, los estatutos de
sociedad y contratos de adhesion) ha hecho se pierda la creencia de que ’a
libertad de contratacién sea wn postulado de la libertal personal. b) El tema
planteza cuestiones basicas a las que se respondera de modo distinto, segiin sea
la concepcién que se tenga del Derecho. Se insiste sobre lo justo de conservar
incélume ia libertad de contratar y de mantener la intangibilidad de lo con-
tratado, pero no debe olvidarse que con ello se pretende perpetuar indefinida-
mente, ¥ sin limites, la explotacién de situaciones privilegizdas que el Derecho
posmvo concediera gratuitamente permitiendo y amparando 41 ecoaomicamente

(4) Lo sostiene ya en un informe a la Sociedad holandesa de juristas en 1918.

(5) Intervienen Esneir, Rouast, Zijlenmaker, Ascarelli, Mzdeiro Fonseca, Galvao
Teles, Blanco, Mottini, etc.

(6) Que asistib en representacién del Conscjo de Investigaciones Cientificas. Con~
currieron también al Congreso los profesores Verdera y Gitrama y el doctor Rodriguez
Arias.
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mas fuerte. El orden y la seguridad defendida por los juristas conservadores
(Ripert, entre otros) no parcce poder mantenerse sin un minimo de justicia;
shabria seguridad y orden en donde se entregase la posibilidad de tener un
hogar a la codicia ilimitada del propietario? ;Es injusta la proteccién del
accionista minoritario v del obligacionista incauto, impuesia por el Estado? Se
ha dicho que la moral, que el Derecho canonico imponen ¢l respeto a la palabra
dada (Rouast); con razén, pero conviene afadir que por encima de ellas estd
la justicia, y, por esto, el Derecho canonico concedié en tales casos la posibili-
dad de relevar del juramento que se hiciera para afirmar una promesa. ;Ea
ddénde pondrén los hombres poner mejor su confianza, en la ley que imponga la m-
tangibilidad de los pactos o en aquella que permita ei cambio que exija Ia
conciencia moral segiin’ las circunstancias? Se ha sefialado (por el Presidente
de la Seccién) que los contratos suponen siempre un riesgo que hay que
correr, son una apuesta (“un pari”) que no se puede aesconocer cuzndo salga
ma:; mas cabe preguntar: :;Hasta dénde es ello cierte? :;Cabe convertir a
todos los contratos bilaterales en mnegocios aleatorios? ;Puede limitarse la
eficacia de la causa al momento de la perfeccién y negarle toda influencia du-
rante el desarrollo de la relacién contractual? Ello parece excesivo. sobre todo <n
estos tiempos de devaluacién e inflacién. c) Otra cuestién es la de la forma técni-
ca que se est:me preferible para resolver en justicia los casos en que el cambio
de circunstancias deba determinar un cambio de la reiacién juridica, ya res-
pecto a su alcance (para cada contrato o para los contratos en general), al
sistema (principios generales, buena fe, seguridad, regulacién casuistica), al
medio (legislativo, jurisprudencia, a las partes) y al remedio (nulidad totai o
parcial rectificacion o reajuste). En fin, interesa sefialar que ei temor ex-
puestc de que una concesién legal de rectificacidén incite a los particulares cl
incumplimiento (Meijers, Rouast), no debiera ser menor con la férmula pro-
puesta de la buena fe (Meijers) porqu:: son ios abogados—que no la descono-
cerfan—Ilos que aconsejan el pleito o el incumplimients. Todavia, como con-
clusién general, pudiera sefialarse, como el maximo obsticulo para la solucion
concorde de la cuestién planteada y para la misma unificacién del Derecho cn
general, a la concepcién positivista del Derecho, con su servidumbre a las
particularidades legislativas y que a ia vez hace posible y fomenta la depen-
denciz de los juristas a grupos de intereses (el jurisconsuito de “patronus”
se ha convertido en “cliens™ de empresas, clases y partidos), solo la educa-
cién de los juristas en el servicio de la justicia haria posible que el Estadoe
y los particulares confiasen en su “prudentia” y que elios pudieran encontrar
las bases de unas normas juridicas aceptables para ios diversos pueblos.

Sobre el tema Posibilidad de establecer una reglameniacion uniforme de
Is responsabilidad de los transportadores con relacion a los diversos modos de
transporte, informa en primer lugar vax Guxst, sefialando, ante todo, que fa
presién en favor de la unificacion se advierte mas en los medios juridicos que
en los de jos directamente interesados. Se considera, gereralmente, que la
cuestién principal es la de la responsabilidad contraida por el transportista,
pero es dudoso que en su base pueda encontrarse una solucién satisfactoria.
La practica demuestra que hoy las pérdidas en el transporte no se consideran
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como cuestion de responsabilidad, sino como un riesgo normal del transporte,
que como tal debe ser soportade por ambas partes; no hay por qué buscar un
culpable del dafio, sino un reparto cyuitativo de los dafos, y ello mediante la
ayuda del seguro. La cuestion se traduce asi, en ia de fijar como se debe abonar
la prima del seguro; la misma accion de regreso, causa de complicados pleitos,
debe ser sustituida entre los aseguradores por una escritura de arreglo, asi el
jurista dejard su pucsto al experto en dafios. Después, 5. BRACKHUS indi-a
que, no obstante los convenios internacionales de Roma, Bruselas y Varsovia,
se producen graves dificu’tades por las diferencias existentes entre la regula-
cién de los transportes terrestre maritimo y aéreo. Cualuuier inteato de uni-
ficacién no deberd desconocer ia aplicacion casi univessal del seguro, gue
impone se examine sobre su base toda la cuestion de los riesgos, tanto res-
pecto a su distribucién como a la funcién preventiva de la responsabilidad.

Sobre La influencia del Derecho candnico en la docirina de los contraifos,
el Profesor P. FEDELE sefiala, ante todo. la importancia cultural y practita
del Derecho canénico para todas las ramas del Derecho y la reiacién del tema
con el mas amplio del influjo del cristianismo sobre el Deirecho romano. Des-
pués llama la atencién sobre las diferencias fundamentales existentes entre el
Derecho candnico y ¢ Derecho civil, que hace imposible que se transporten
en blogue categorias juridicas de uno a otro. No obstente las apariencias. ‘a
caracteristica esenciai del Derecho candnico estd en que se dirige a la repre-
sicn del pecado, a la “salus animarum™: asi. el respeto a los “nuda pacta”,
a la “bona fides”. en el Derecho canénico tiene otro caracter gue en el civil. "0
se deriva como se ha creido del ~consensus™. sino de considerar represensible
el 4nimo pecaminoso. Ciertamente no puede desconocerse el influjo mora'izador
y antiformalista del Derecho candnico respecto al Dereche civil, pero ha ue
advertirse que lo mismo que e; Derecho -canénico, aun crendo reproduce lite-
ralmente las definicones romanas, cambia su contenido, asi también el Dere-
cho civil, al apropiarse las instituciones canonicas, les imprime también otro
caricter. Al Derecho civil le es ajeno e! elemento ético religioso del “pecca-
tum”, pero también el de “charitas™, propia de la “aequitas canénica” y el
“favor debitorum”; por ello, cuando se hable en Derecho civii de equidad y
de favor al deudor, se alude a conceptos basados en ideas distintas de las que
animan a las instituciones candnicas de igual nombre.

B. A. WorTLEY expone clara y sencillamente lo que es ei “trust” en el
Derecho nglés, al comenzarse el estud’o sobre “La noc:idn de “trust™ y sus
ap.icaciones en los diversos sistemas juridicos™. P. LAFACLLE sefiala la ex-
pansién que ha tenido la figura dei “trust™ en distintas legislaciones y en la
vida irternacional contemporanea. Afirma, después, la necesidad de prevemr
la intensificacién de lo que llama el fenémeno de la ~emigracién del trust™;
es conveniente, dice, que los pueblos con legislacién de origen romano lo re-
ciban, pero para ello seri preciso que adopte una forma mas precisa y clara,
proponiendo al eiecto que se baga de ¢l una persona moral. Presenmtaron, tam-
bién, comunicaciones sobre el tema, Huber, Mankienwicz. Pascal, Wesenberg,
Witkonsky y Zijienmaker. En la discusién, se sefialé la resistencia a adenitir
la figura del “trust” en el Derecho escocés, v se puso en duda la posibilidad
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v la conven'encia de considerarle comw persona juridica, sugiriéndose por peri-
tos del Derecho musulmén que a mejores resultados se llegaria mediante una
ampliacion del coucepto de los derechos reales.

El Profesor H. K. Y~NTEMA tratd de la Posibilidad dc completar la icy
unijorme sobre los letras de cambio y billetes a la orden, ancja ul convenio
de Ginebra de 7 de jumio de 1930, teniendo en cuenia las disposiciones iel
Bill of Exchanye Act britanico y de la Negotiable Instruments Law de los
Estados Unidos de América”, sefia'ando que, no obstante, la existencia de los
tres sistemas habia circunstancias favorables a la unificacion, como o eran la
tendencia a la unificacién dentro de cada uno de los sistemas, el que las di-
ferencias existentes entre las diversas regulaciones se revelasen ser mas ex-
ternas que fundamentales, y que las circunstancias internacionales hacian que
los gobiernos inglés y americano viesen con favor la wunificacién. Como mé-
todo para la unificacién recomienda, no obstante, sus peligros, el método lel
convenio multilateral, con ta! que el proyecto que se presentc sea adecuado y de
que intervengan en su redaccién las naciones especialmente mercantiles, ante
iodo Inglaterra y Estados Unidos. T. AscarmnLi insistié en su informe en que,
no obstante, las diferencias de lenguaje. las divergencias ettre el sistema del
Convenio de Ginebra v el anglosajén no son graves, aunque debe advertirse
que se acentian por tres causas principales: 1, el intlyjo inevitable del con-
junto del sistema juridico; 2, la diversidad de categorias juridicas y de téenica
interpretativa; y 3 la reaccién que las nuevas normas dadas en un pais pro-
ducen, inciuso, sobre las leves internmacionales uniformies. Elo, no obstante,
cree posible y aconsejable la redaccién de una iey cambiaria uniforme; pers
por una parte limitada a solo las letras de cambio intermacionales, v por otra
ampliada a ‘os cheques, que son hoy de hecho casi los tnicos titulos con cir-
culacion internacional: termina proponiendo que sea el Instituto Internacional
para la Unificaciéon del Derecho privado quien se encargue de la redaccida
del proyecto.

Sobre Limites de la libertad coniractual en la reglamentacion de las rcla-
ciones de trabajo. informé el Profesor F. vax GOETHEM, sefialando yue si bien
la libertad de contratacién en las relaciones de trabajo se encuentra cada
vez mas reducida, ello no excluye totalmente la liberta] de contratacion, pues
hay esferas en las que es deseable conservarla y hasta desarrollarla. Una -e-
glamentacién en exceso rigida y casuistica puede originar ahusos y el dirigisno
econdémico no siempre significa progreso: es aconsejable conciliar arménica-
mente libertad v ley, para que ambas contribuyan a la justicia ¥ a' bienestar,
conforme a ias exigencias de las circumstancias.

El Dr. Marreccer informé sobre el modo de coordinmar los trabajos entre
las diversas organizaciones internacionales que se ocupan de problemas de uni-
ficacién del Derecho privado, proponiendo el cambio mutuo de informacidn
sobre trabajos a realizar, programas de congresos y organizacién de ciertos tra-
bajos en colaboracién, creandose comités de enlace en los distintos paises.

El presidente de: Instituto Internacional para la Uuificacién del Derecha
Privado M. Prorrr traté sobre Los métodos de wnificacion. examinando los
métodos directos e indirectos, en especia! el de proyecto d= ley uniforme, dejands

8
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a los Estados contratantes la facultad de limitar expresastopte su aplicacion a
$6'0 las relaciones de caricter internacional, ¢l de los convenios en las que se
recomienda que la iey interna se uniformice a fa reglamentecion comenida en el
“standard™ que sefialan ¢i "optimun” a que
se aspira y, en fin, el de la adopcién unilateral de leves rcdactadas en comtn.
Sefialé como aspiracién el que de Ia unificacion de las ieyes se pase z la unifica-
cién de la jurisprudencia, para lo cuai seria necesario desenvolver las jurisdic-

convenio, ¢l de los reglamentos

ciones internacionales, especialmente la del arbitraje. Corcluye diciendo que ¢l
estudio del Derecho comparado y la coordinacién entre las personas e institu-
ciones que a él se dedican servirian para eliminar méas de un obsticuio de los que
todavia impiden el progreso de la unmificacién. En la discusién que siguié a esta
oposicion. GlaxxiNi refirié algunas de las causas que, segiln su experiencia per-
sonal, determinan el fracaso o la unificaciéon de los convenios internacionales ¥
Maroi sefal6 la alta perspectiva desde la que podia considerarse la unificacion.
Termino el acto dando el profesor HaMeL las gracias ¢n nombre de los congre-
sistas al Instituto, a la presidencia, al secretariado y a sus funcionarios, por su
amabilidad, gentiieza y paciencia.

No seria completa esta resefia del Congreso si no se aludiese a lo grato el
ambiente en que se desenvolvid, gracias a lo cuidado de la organizacion, a la ox~
quisita cortesia italiana v a la belleza de! Palacio Aidobrandini; y, ciertament?,
no debe callarse la labor, por oculta no menos eficaz, reaiizada fuera de las se-
siones, en charlas de pasillo, en cambio de impresiones en las recepciones or-
ganizadas por el Instituto para la Unificacién pues ellas permitieron muy ttiles
contactos personales y hasta tratar el tema de la unificacién del Derecho con
la Haneza y la claridad de una conversacién privada.

El Il Congreso Internacional de Derecho Comparado
(Londres. 31 julio a 5 de agost§=de 1¢ 50}

Bajo los auspicios de la Académic Internationale de Droit Comparé se ha
celebrado en Londres, entre los dias 31 de julic y 3 de agosto de 1950, €l
111 Congreso Internacional de Derecho Comwparado.

De cu fase preparatoria ya se di6 cuenta en estas pagiras (1), asi como de
la constituciin del correspondiente Comité Nacional cncargado de umificar la
aportacion espafiola, que fué importante en niimero y calidad (2).

Asistieron ios juristas espafioles: Castro ¥y Bravo. Conde Garcia, Fenech
Navarro, Gordillo Garcia, Hernandez Canut, Legaz Lacambra, Martin Balles-
teros, Quintano Ripollés y Serrano Serrano, cuya participzcién en la orgam-
zacién del Congreso y en las Comisiones fué considerap’e y merece ser recor-
dada. En el Comité o Mesa del Congreso figuraron: Federico de Castro, como

(13 Vide: Axvario pE DerEcHo civin, I-3, pags. 1053-1036.
(2) 1d.: Axvario peE DerecHo civir, I-3, pags. r1i8-1119,
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presidente-delegado ; Luis Martin Ballesteros, como vicepteswdente-delegado: Luts
liegaz Lacambra y Juan Hernandez Canut, como secretarios generales-delega-
dos. En las Comisiones figuraron como presidentes dec Seccion, Federico de
Castro y Luis Martin Ballesteros, de la de Derecho civil: Miguei Fenech Na-
varro, de la de Procesal civil; don Francisco Javier Conde, de la ue Derecho
piiblico, y dan Vaientin Silva Melero, de la de Derecho peral; como secreario
de Seccién de la de Derecho civil actué don Juan Hernandez Canut. Igual-
mente redactaron Ponencias generales, en base a las c¢speciales que con aquel
fin les fueron remstidas, los sefiores Fenech Navarro, Gordillo Garcia, Legaz
lLacambra, Martn Ballesteros, Quintano Ripollés y Serronc Serrauo.

Caracteristica simpatica y agradable del Congreso iué la amplitud de miras
con que fué organizado. Fué especialmente notada la asistencia de especialistas
de Derecho candnico, la que se destaca como sintoma del reconocimiento el
alto significado que este Derecho merece para cualquier rema de los estudios
juridicos. También fué bien significativa del espiritu del Congreso la presencia
de profesores alemanes, a uno de los cuales, el profesor Josef Miiller, ministro
de Justicia de Baviera se designd como uno de los presidentes de la Mesa (3),
v a otro, el profesor A. Blomeyer, conio uno de los presidentes de la Seccidn
de Derecho civil. Muy especial mencién debe hacerse de la labor del profesor
Elemer Balogh, a cuyo celo infatigable, entusiasmo a prueba de desengafios y
disgustos, se debe el buen éxito del Congreso, pues sélo su energ'a y habilidad
hicieron posible vencer dificultades y obsticulos que desgraciadamente no fal-
taron y que sera mas piadoso silenciar (4). En sefial de agradecimiento a Eiemer
Balogh, de elogio a su labor y de censura a los que pretendieron estorbaria,
en la sesidén de clausyga su nombre fué saludado con entusiastas aclamaciones
v aplausos de todos los asistentes, que gquisieron testimoniar de modo inequivo-
co su adhesicn y afecto: y nadie, quizas, puede unirse y se une mas cordial-
mente a esta demostracién de estima que nosotros los espafioles.

Celebrado en el recinto del "Lincoin's Inn", asistier.n al mismo cerca de
300 rcpresentantes de diversos paises; la nutrida asistencia obligé a adoptar
el sistema de divisién en Secciones que reunian especialistas de cada materia.

Ante la imposibilidad de dar noticia completa de cada una de ias Secciones,
lo que, por otro lado, excederia de los limites 3radiciona1es de las materias
tratadas en el ANUARIQ, nos limitamos aqui a dar, por uni parte, cuenta de las
ponencias presentadas por los espafioles asistentes, asi como de las remitidas
por otros de nuestros profesores que no asistieron al repetide Congreso, y por
la otra, a hacer espectal menciéon de las deliberaciones yue tuvieron lugar en la
Seccién de Derecho civil, asi como de las conclusiones que fueron adoptadas.

Las Ponencias presentadas fueron: Hwmanismo v Ciencia Juridica. La teo-
ria del nombre (n la Espaiia del siglo xvi, por D, Juax Bexevro Pérez; Ef
pago de prestacioncs debidas en moneda devaluada, por D, Luis Marrin Ba-
LLESTEROS; Doble nacionalidad en las Republicas de la oniigliedad v Las rela-

(3} Los otros Presidentes delegados fueron: F. de Castro, Ernesto Cordeiro Alvarer,
Choucri Cardah y Salvaiore Galgano.

(s) Maniobras de las que resulté victima, por azar, el informe—uno de los mejores
presentados al Congreso-—de un eminente profesor vallisoletano.
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ciones entre ¢l derecho y la equidad, por . Feperico br Castro; Un nucvo
descubrimiento sobre la historia del juicio cjecutivo en Espaiia: El ordenamicn-
miento procesul sevillano de 1300, por 1. Vicror FAIREN: La realizucion forsos:
en el proceso tributurio de ejecuciin espaiiola, por . MiGuer Frngin; La
nocion juridica de la persona humana vy los cuonceptos relalsvos a los derechos
del hombre, por D. Luls LiGaz LacaMmBra; La competencia pewal on maieria
de novegacion aérea, por D. ManveL GORDILLO; La ampliacion de los derechos
del poseedor en la evolucion reciente del Derecho inmoiiliario (referido al or-
denamiento que regula la legislaciéon de arrendamientos urbanos y arrendamien-
tos riisticos), por D. Juan HernANDEzZ Canut; La ampliacion de ios derechos
del poscedor en lo evoucion reciente del Derecho inmob.liario (referido al De-
recho hipotecario), por D. Pascual Marin PErez; La eguidad candnica, por
D. Eroy Montero; Comparacion de los métodos y de las instituciones en ma-
teria de ensciiansa: Sus méritos y sus defectos, por D. Juse M* P1 v SUSER;
El régimen de la prueba penal, Derechos de la defensa ante el Juez de Instruc-
cion vy El interrogatorio del inculpado, por D. VarLextin SiLvs MEeiLEro; 1.4
competencia penal en materia de naveyacion aérea, por 1. MANUEL GORDILLS,
La no retroaciividad de ias leyes penales. por D. AXToNi» QUINTANG RIPOLLE-;
El estado cctual de la Filosofia y de la Clencia del Derecho en Espafis, por
WERSER GOLDSCHMIDT; Los derechos de los trabajadores extranjeros em Es-
pasia, por D. Carros Garcia OviEDo; La proteccion juridica de los menores on
la Edad Media, por D. Ramox Prieto Basces: Hacla it nuevo “ins gentium”,
por D. Awvaro D'Ors; Declaracion de ausencia y de fullecimiento, por D. lo-
NACIO SERRANO, ¥ La formacion del jurista, por D. Jost E. GrEXo.

Tras una reunion preparatoria, que tuvo lugar el 31 ¢ julio por la mafianz,
con objeto de organizar las sesiomes a las tres de la tarde del mismo dia el
Lord Canciller v el ministro de Justicia, junto con el iesorero de la Institucion
“Lincoln's Inn". dieron la blenvenida a los congresistas cn uma sesién inaugural,
en la que hicieron uso de la palabra los sefiores Roscoe Pound, que traté el
tema La evolucion del Derecho americano v sws desviaciones a partir de. Dcre-
cho inglés: Sir Percy H. Winfield, sobre Derecho extranjero en materia de de-
litos. ¥, por ultimo, el proiesor Henri Donnedieu de Vabres, sobre el tema Los
Limitcs de la responsabilidad penal de las personas morales.

Después de las disertaciones pronunciadas en esta sesién, el profesor Ele-
mer Baiogh, secretario perpetuo de la .dcudémie, di6 cuenta de 'as activida-
des de la misma.

En dias sucesivos. hasta el de clausura del Congreso, tuvieron lugar en los
locales asignados ia reunién de las distintas Secciones, en donde se discutieron
cada uno de los temas propuestos.

La Seccién segunda de Derecho civil en la primera ramién, celebrada cl
1 de agosto. v bajo la presidencia del profesor Garvao TELES, se ocupd dei tema
Las limitaciones legales al fraccionamicnto de la propieded inmobiiaria. por au-
sencia del profesor DE JuGLart, de ia Universidad de burdeos, designado po-
nente general del mismo procedié a su lectura. en su nombse, el profesor CAVARZE,
de ta Universidad de Reims; comienza exponiendo cémo tres hechos ¥mportantes
influyen sobre la existencia de la propiedad inmueble y son susceptibles de romper
su unidad, fraccionindola: el ejercicio de la accién hipotecaria, la particion tes-
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tamentaria y las relaciones contractuaies de las cuales puede ser obleto. Existe
un verdadero interés en sustraer la explotacion rural, en la medida de lo posible,
a la accion perturbadora de ciertas regias del derecho Je crédito, del derecho
de succsiones y del dereclio de la contratacién. La intervencidn del legislador,
cn este sentido se manifiesta en tres hipotesis que expone por el siguiente orden:
[.imitaciones legales al fraccionamiento de la propiedad inmobiliaria; en el de-
recho de crédito y en el sucesorio, distinguiendo dentro dz éste distintos supues-
tus, segun que el padre o el causante haya practicado o no la particién; en el
derecho de contratac’on, y, por tiltimo, las que se derivaa de la reorganizacidn
‘nmobiliaria. La circunstancia de que la ponencia se refiriese tan sélo al Derecho
.rancés determiné que ios asistentes debatieran el tema, exponiendo cada uno las
particu’'aridades del Derecho de su pais para después, d¢ este modo, adojptar
unas conclusicnes generales. El profesor Cuenara (El Cairo) sefiala como en su
pais la legislacién se inspira en un sentido individualista, estando por ello la
propiedad sumamente {raccionada, sin que obste a la existencia de grandes pro-
piedades su legizlacién conoce el retracto, llamado entre elios chefa; el profesor
Branco (Habana) advierte cémo en Cuba su Derecho es come el espaiiol, y que
el 1nico destello peculiar de las limitaciones objeto del tema son las que se
refieren al derecho del trabajador a permanecer ocupands la tierra en las =x-
plotacicnes azucareras; por su parte, el profesor Kiravrr (Londres) expone ia
innovacién introducida en 1047 en Inglaterra por la Hamada ™ Agriculture Act”,
segiin la cual se impide ia divisién de la propiedad por debajo de cierto limite,
la llamada “agricole unity™; el profesor Arcmar (Teheran) destaca cémo en
su pais la regulacion de esta materia tiene su base religiosa en el Derecho Is-
“amico: en cuanto a ias causas del fraccionamiento de li propiedad, dice como
en su pais sélo la venta la motiva, y que el retracto tiene ali: poco predicamento;
CaeraL DE Moxcapa (Lisboa) se expresa en el sentido dc que en Portugal e
advierte ia progresiva evolucién de su Derecho hacia 1a tendencia de sustituir
‘a legislacién individualista por una de caracter social, y e ello es buena prueba
el articulo 107 del Decreto nimero 16931 del afio 1033, cue prohibe toda divi-
sicn de la propiedad en fracciones inferiores a media lLectirea: Matine Dar-
TaRy (Teheran) insiste en la: manifestaciones del profesor AFcHAR de que ia
propiedad en su pais, por ser algo casi sagrado, no adinite restricciones legis-
lIativas, v es por ello por lo que con frecuencia tiene alli un cardcter feudal, con
preeminencia dei latifundio en perjuicio de las clases 2conémicamente més dé-
bile:: Herxixpez Caxur (Espafia) destaca como en e! Derecho espafol se hace
necesario distinguir entre las normas contenidas en el Derecho comin y l2s que
recoge el Derecho foral: como en el primero, merced a los retractos de colin-
dantes, comuneros. etc., v en especial los derivados de la legislacion arrenda-
ticia ristica se evita, aunque de modo indirecto. un excesivo fraccionamienio
de ia propiedad, circunstancia que se advierte sobre todo en el Derecho foral
—cuya existencia ¥ caracteristicas expuso sucintamente a1 lcs presentes—, en el
que dos instituciones constituyen a su juicio la representacién tipica de estas
limitaciones que tienen como objeto un interés econémico-familiar superior: la
“casa aragonesa” v la “sociedad familiar gallega”. Poc ultimo, el profesor
GaLvao Teres (Lisboa) traza magistralmente las especialidades del Derecho
portugués a este respecto, destaca el contraste entre el Derecho constitucicnal
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y €' Derecho civil, pues mientras en ia constitucion se asigna un fin social a ia
propiedad, la legislacion civil no sigue este camino y adolece del defecto de ser
excesivamente individualista: en todo caso la finica limitacion existente es ia
posibilidad de un acuerdo de no fraccionar la propiedad, acuerdo que, sin em-
bargo, no podrd tener una duracion superior a cinco afios.

Al finalizar la intervenci‘n de cada uno de los asistentes a esta primera re-
unién de la Seccion de Derecho civii, se sometieron a discusidon las conclusiones,
aprobandose las siguientes: 1) El fraccionamiento de la propiedad inmobiliaria
estd todavia admitido, casi sin linrtacién, en un gran ntimero de paises: 2) en
otros, por ejemplo, Francia. la legislaci¢n se orienta actualmente cn el sentido
de limitar el fraccionamiento de la propiedad inmobiliaria en la medida impuesta
por ias necesidades econdmicas y sociales de ia familia; 3) esta orientacién es
ia mas conveniente, pero con la prudencia necesaria para evitar restricciones
excesivas que anulen la libertad individual y sin olvidar las exigencias econdmi-
cas especiales de los paises en las que predomina la gran propiedad: 4) la cues-
tién, en definitiva, debe ser contemplada en el conjunto «le problemas enmarca-
dos dentro de la llamada “socializacién o institucionalizacién de la propiedad”,
es decir, considerar ja propiedad gomo teniendo un fin so<ial.

Con el Dr. Huso CasraL pE Moxcana, como ponente general se trato cl
tema La prolongacion de los derechos del poseedor ew la evclucion reciente del
Derecho inmobiliario. adoptandose como conclusiones generales la de que si bien
era conveniente esta prolongacién de los derechos del pcseedor en cuanto ie
unian mas a la tierra, se debia buscar una soluciéu que liciese compatible rquélla
con los derechos del propietario.

El tema lLas prestaciones debidas ew moneda desvaloricada tuvo ~omo ponente
general al profesor Luis Martin BALLESTEROS. quien d2 modo maestro desiaco
los puntos sobresalientes de las distintas ponencias present-das, adoptandose, en
reiacion con el tema. ‘as siguientes conclusiones: 1) la posibilidad en deterini-
nados paises de que las partes prevean la desvalorizacidn de la moneda v esta-
blezcan soluciones que alejen los inconvenientes de esta desvalorizacion, especial-
mente la “clausula de revisién™ y la “clausula oro™: en otros paises. sin embar-
go. tales c'ausulas no se admiten: 2) el primer sistema s6lo puede ser admitido
con las debdas restricciones ¥ garant’as impuestas por los intereses econémicos
generales; 3) si las partes no prevén la devaluacién, s aconsejable que la ley
ordene la actualizacion de la prestacion del deudor. pero ciic sélo en orden a los
contratos de cumplimiento sucesivo o de iarga duracién y en circunstancia:, se-
gin las cuaes se pueda considerar admisible o deseable ia teoria general de ia
revision de los contratos.

El profesor ARWED BLOMEYER hizo el rapport general del tema Garantias
conltra Ma eviccion v los wicios, adoptandose como conclusiores generales que en
los tiempos actuales existe en esta materia cierta uniiormidad que debe ser
apovada, sin que ello obste a que se introduzcan algunos ctros remedios existen-
tes en otros paises para satisfacer los casos individuales oue puedan presentarse.

El profesor Pax J. Zepos. al exponer la ponencia sobee La teoria de 1. im-
prevision en los contratos v la frustracion. sehala como quizas fuera conveniente
adoptar como conclusi¢n al tema tratado lo que se expoa= en el articule 788 del
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nuevo Codigo civil griego de 1946, el cuai da al juez facultad discrecional paca
no obligar al cumplimiento de lo contratado existiendo imprevision, ya que esa
probado que resulta mas duro obtener la ejecucion de lo convenido que ceder el
benefic.o obtenido; ¢l juez no debe actuar friasnente, sino uue, por e contrario,
debe tener ¢l miximo cuidado en todo lo que se refiere a una posible interven-
¢ién en el contrato entre comerciantes.

Una de las mas interesantes ponencias generales de lz Scccion de Derehio
civii fué la presentada por el profesor IGNACIO SERRANO SFREANO, ~obre el tema
Declaracion de ausencia y de fallecimiento, que dado ‘o completo del mismo, de-
termind una muy breve discusion, ya que conten'a todos Ics supuestos que und-
nimemente se acordd elevar como conclusiones generales, destacando la especial
importancia que en la materia tenian las conocidas cuestiones de orden piiblico
y, desde luego, las de indole religiosa, sobre todo por lo que hace al matrimonio
contraido por el cényuge presente.

Los profesores J. CareoxniErR y R. Kuratowskr desesivolvieron la ponencia
sobre Prescripcion, llegandose a acordar, como conclusiones generales, la de que
algunos plazos de prescripcién pueden resultar demasiady cortos para que seun
justos para el acreedor, maxime cuando alguna presién pelitica o social puede
venir a proteger al doudor: en este sentido ei juez dep: poseer los poderes
adecuados para resolver en cada caso que se le presenie; consideran que la
obligacion natural que surge de un derecho prescrito es término mas adecualdo
que el de obliyacion legal.

Las clausulas penales en los contratos de Derecho privado v su respeto por
los Tribunales, fué el tema de la ponencia desenvuelta por el profesor NoORMAN
S. Marsn. quien propuso como conclusiones generales 12 de que la orientacita
a segu'r en esta materia depende mucho de si las partes actian en un plano
de igurldad o por estar subordinadas una a la otra una de ellas actfia de modo
abusivo: estima que el adecuado tratamiento a este prob'ema puede encuadrarse
dentro de la idea de considerarlo como integrante del orden publico o como
resultante de la buena fe.

M. E Gaxapo, juez en la Corte Suprema v antiguo profesor en la Uni-
versidad de Maita, expuso el tema relativo a Personas o awreridades a las cuals
pucde ser conferido ol encaryo de administrar la sucesion y de proceder a la
particion : sus derechos v obligaciones. Este tema de ejecncion testamentaria dis
lugar a debatida discusién. coincidiendo los asistentes en adoptar la conclusién
esencia’ de que era preciso en todo caso una estrecha vigilancia de los Tribunales
en todo lo que se refiriese a ejecucién de la voluntad dJdel testador, destacan:lo
la maxima conveniencia de que en todos los paises hubiese, como ocurre cn
Espafia. un Registro de ios actos de ultima vo'untad, gue facilitaria en gran
manera la localizacion de los llamados a la sucesién, siendo acomsejable, siem-
pre que fuera posible, que en el citade Registro se comtuviesen, no solamente
los nombres y apellidos, sino incluso las direcciones de aauéllos: para el su-
puesto de iallecimiento intestado. considera sumamente dificil la solucién a dar
al problema.

Cerrd los trabajos de la Seccién de Derecho civil la penencia general mag-
nificamente desarrollada por el profesor INocExcio GaLvad TELEs, sobre el tema
Cesion de coniratos. sefalando c6mn es quizas incorrecto el tratar el contrato
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como cosa singular; el derecho y los deberes, sepin su naturaleza, deben scr
tratados diferentemente; la cesion de los derechos, asi como la asuncidn de los
deberes por un tercero, requieren el consentiminto del acreedor y es un tipo di-
ferente de transaccion; algunos sistemas, como el inglés, requieren una novacion
de deberes cuando es creado un nuevo contrato y se destruye ei antiguo. Exa-
mina los distintos supuestos a que puede dar lugar la cesidn, y dado lo completo
de la ponencia presentada, se acuerda aceptar las conclusiones expuestas, desta-
candose como conveniente una necesaria evolucién de la legislacién relativa a la
cesién de contratos, la cual resulta un 1til auxiliar para les relaciones economi-
cas legales pero teniendo en cuenta siempre que deben salvaguardarse los de-
rechos del acreedor, quien no debe ser obligado a aceptar un nuevo deudor contra
su voluntad.

En forma parecida actuaron las otras Secciones, gue e ocuparon ae Histo-
ria del Derecho, Derecho canénico, Etnologia juridica, Derecho oriental, Filosoiia
del Derecho, Estudio vy ensefianza del Derecho, Derecho internaciona: privado,
Procedisniento civil, Derecho mercantil, Derechos inte'ectuales, Legislacién ‘ndus-
trial, Derecho piiblico, Derecho penal y Derecho internacional ptiblico, de cuyas
conclusiones no damos cuenta, ya que, de un lado, excederia de los limites de
una nota informativa, y de otro todavia se hallan en curso de publicacién algu-
nag de las conclusiones adoptadas.

En la reunién de clausura que tuvo lugar en el Old Hall de Lincoin's Inn,
a las diez de la mafiana dei sébado dia 5 de agosto intervinieron el honorable
Lozp REIp, que desarrollé el tema La aplicacién del Derecho penal en Escocia;
MoxseSor RoBERrTI. con el tema El papel del Derccho caninico en el Derccho
comparado: el profesor LroroLD WEXGER, con el tema La historia del Derecho
como fundamento del Derecho comparado; el profesor Ginrglo pEL VECCHTo, con
La Unidad del espiritu humano como base dé la comparaciéyn del Derecho, v et
profesor japonés KENzo TaxavaNagui., que cerrd el acto con el tema La recep-
cion dc los Derechos extranjeros en el Japon.

I Congreso Internacional de Derecho procesal civil

(IFlorencia, 30 de sept'embre-3 de octubre d= 1930)

Durante los citados d'as la Associastone Ita’iana fra yii Siudiost del Processo
civtle reunié en dicha ciudad, y posteriorimente en Bologna ¥ Padova, a un grande
y brillante grupo de procesalistas de diversos paises.

Tratabase especialmente—como dijo el profesor CALAMANDRET en su prolusiomn
inaugural—de reanudar el contacto entre los procesalistas. irterrumpido por bas-
tantes afios a causa de las desdichadas contingencias internacionales. A este efecto,
¢l Comité organizador presidido por e’ referido profesor de Florenc’a v com-
puesto por los profesores Frrxo (Italia), Fairéx (Espafa) y Heinitz (Alz-
mania) ¥ Avv. PREDIERI y LaGorio, eiaboré un extenso plan de invitaciones,
que se cumplié en gran parte a pesar de las dificultades de distancia y froa-

teras.
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L.os objetivos cientificos del Congreso comprendian tres ponencas de granm
interés, como & contingacion podra verse:

Kl da 39 de septiembre, en el Aula Magna de la Universidad florentina,
bajo la presidencia del profesor ReEDENTI, presidente de 1a Associazione, aconi-
panado dei ministro de Justicia, honorable profesor Avr.nie Prcciont; por el
rector Mico. de la Universidad y otras personalidades, -2 celebrd la sesion in-
augural.

Pronunciaron palabras de bienvenida el rector de la Universidad, profesor
BoraHi; el minisiro Prccroni: el presidente de la Corte de Apelacion de Fi-
renze, S. E. Gavizia, v después el profesor REpEnTI, presidente del Congreso.

El profesor CaraMaxprel pronuncié el discurso inaugural sobre el tema
Froceso y justicia.

A continuacién, el Congreso comenzé sus trabajos en régimen de sesionaes
plenarias.

La primera ponencia, a cargo de los profesores Esposito (Napoles) v Ax-
nrioLr (Pisa), versd sobre el tema, apasionante en estys momentos para 1os
juristas italianos, que se encuentran con la novedad del sistema, El control [u-
risdiccional de las leyes. La discusion del tema fué muy anjmada. Interviniernn
en ella los profesores Da Cuxma (Rio de Janeiro), ALcALA-Zamora (Méjico),
Porie (Alemania) y ScHiMa (Austria), asi como los italianos profesores Car-
NELUTTI, GUARINO y CALAMANDREL

En sucesivas sesiones se desarrollaron la segunda ; tercera ponencias. La
segunda, a cargo de los profesores Sarta (Génova) y MicueLt (Parma), ver-
26 sobre el tema La tutea del Derecho en el proceso. Fspecialmente interaséd
al Congreso y provocd una larga discusién la ponencia y posicion pesimista el
profesor Sarra, a analizar mas detenidamente (como todo el contexto cientifico
del Congreso), apenas estén pubiicadas 'as actas de las sesiones. Intervinieron
en la discusién los profesores CARNELUTTI, ScHIMA ANGELLONI, FURNO, Espo-
siTo. REDENTI, CALAMANDREI, L1EBMAN, GUASP y ALCALA-ZAMORA.

La extension de ia interesantisima discusion provocté unm retraso en las la-
bores del Congreso, que ya no pudo ganarse: por ello hubo de ser suprimida
la discusién de la tercera ponencia.

Esta, a cargo de los profesores Artorio (Milano) y Carxacint (Bologna),
versd sobre el tema Los estudios de Derecho procesal civil en Italia; el trabajo
se 1imité a la exposicién de ia misma por los ponentes.

El niimero de comunicaciones presentadas era de :8: Profesor AvLcaLi-
Zamora CASTILLO. 4pport hispanique & la diffusion des ¢iudes italiens en ina-
Hére de procédure; profesor ARrangio-RvUIz, Nuoti cspet:t del processo romano
in un fascicolo ercolanesc: profesor Oscar Da Cuxua O dever da verdade
wo processo brasileiro: proiesor PoxTEs DE Miraxpa, Natura giwridica della
decisione di incostituzionalitd; proiesor D’Oxorrio, Codice di procedura ciciie
¢ leggi speciali; profesor Esteipita, Mandado de segunronga conire ato juris-
dicional; profesor FatREN GUILLEN, Una perspectica historica del preceso: ln
" ifis comtestatio” y sus comsecuencigs: profesor FURrNo, Judicium accipitur ac-
tur... considerazioni preliminari sul procedimicnto come categoria lecwicoqiuri-
dica automoma; profesor GARBAGNATI, [l giudice di fron.c alla legge ingiuste;
AvV, Gavpeszi, [l diritto futuro nel quadro degli studi di diritto processuale
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arile; profesor Guasp D¥LGabo, Reduccidn v simplificacion de los procesos
civiles especiales; profesor LiesMaN, Osservazioni sullo siudio della storia del
jrocesso civile; profesor MiNovt, Orientamenti della Corie di Cassazione italin-
na in tema di acquiescensa; profesor PAVANINL, Problemi di diritto infcrnasio-
nale in ordine ai provvedimenti di giurisdisione volontaria,; profesor PROVINCIALL,
Appartenenza didattica al processualista dell'inseynamento del diritto fallimen-
tare; profesor SEIDL, Kausales Rechisdenken und Geschicnte des Prosessrechis;
profezor ScHiMa, Limiti della tutela giuridica; profesor Y ocino, Sulle recen'e
riforma parsiole de! C. P. C. italiano.

Debido a la escasez de tiempo, no pudieron ser leidas todas las comunica-
ciones; los profesores italianos cedieron galantemente su turnc a los extranjeros
en dicha lectura.

El presidente de ia .Issociusione it.liana y del Congreso, proiesor REDENTT,
después de recibir iniciativas por parte de varios congresistas, propuso a 'a asam-
blea la transformacién de dicha Associazione italiana en una Asociaci‘n o Ins-
tituto Internacional de Derecho Procesal Civil: la asambles aprobd el primer
paso con este fin, es decir, el nombramiento de un Comité internacional yue
prepare la constitucion de dicha entidad. Los nombrami=ntos de miembros dal
Comité recayeron sobre los profesores REDENTI (presidownte, Italia). SCHONKE
(Alemania), ScHiyMa (Austria), Faréx (Espana), Covrvre (Uruguay', ALcaLi-
ZaMors (Méjicor, Oscar Da Cuxna (Brasil) ¥y Wixess MinLar (Estados Uni-
dos), a~istidos por ‘os secretarios del Congreso prolesores CARNACINI y Furxo

El Comité comenze inmediatamente sus trabajos, que contimian actualmente,

E1 Congreso se reunid un dia en la Universidad de Sitna, en donde tuvo lu-
gar a una de las sesione:; y terminadas ias de Florencia, s= trasladé sucesivamen-
te a las ciudades de Bologna y Padova, en donde en emwotivos actos, celebra los
en las respectivas Universidades, fueron entregados a los profesores REDENTU y
CARNELUTTI i0s voliimenes de escritos y estudios elaboradns en su honor por 1is
juristas italianos vy extranjeros.

El Congreso. espléndidamente organizado por la .lssectazione Italicna. cuwm-
plié ampliamente sus fines: de un lado, lo: cientificos, por 1a cantidad y calidad
de trabajo desarrollado y por las destacadisimas figuras qu~ en & intervinicroa;
del otro, por haber conseguido poner de nuevo en contacty a los procesalistas de
los diferentes paises después de largos afios de forzado 2iiemeinto. Muestra ce
lo conseguido es el agrado con que se recibié la propuesta de constituir una
Asociaciéon Internacional de Procesalistas.

El tibro de actas de las sesiones estd actualmente ¢cn prensa. Su aparizion
hara posible completar esta informacién con la puramente intcrna y cientifica.

R.



. NOTAS CRBITICAS

Sebre la definicion de Derecho Mercantil

(Comentario a un articulo)

ANTONIO TENA

Notario

El ya tradicional problema de la progresiva desarticulacién del Derecho pri-
vado ha recibido entre nosotros wltimamente nucvo y atrayente planteam:ento.
Un poco desdefiada la cuestién por los civilistas, que la contemplaban desde un
angulo muerto, ha ven'do constituyendo terfeno predilecto de los mercantilistas,
que forcejeaban por afirmar la naturaleza y el concepts autonomo de su ma-
teria especifica. A su alrededor se agrupaban los capitulos acerca de las rela-
ciones entre el Derecho civil v el mercantil, la unidad o dualidad de Cédigos,
la aparicién del nuevo Derecho de la Economia y otros afines que abrian fus
tratados consagrados al Derecho del comercio.

- La configuracién del Derecho mercantil y su personalidad respecto del civil
ha venido operandose tradicionalmente desde un doble angulo: o bien objetiva-
mente a través de los actos de comercio diversamente caracterizados y cuya
mas reciente manifestacion parte de su consideracion como actos realizados en
masa; o bien, atendiendo principalmente al sujeto de la actividad, como Derecho
de la profesién mercantil, iendencia hoy prevaleciente a través de su formuls-
cion como Derecho de las empresas. Esta tltima es la postura de la doctrina
espafiola mas autorizada, en gran parte coincidente con la alemana y la ita-
liana contemporaneas. Mientras que la literatura firancesa, muy ligada a su
Cod.go de Comercio y al movimiento politico liberal y antiprofesional que ‘o
inspira, sigue fiel al criterio de delimitacion objetiva de la materia mercantil.

Frente a todas estas posiciones, una nueva direccion se apunta en dos articu-
los rccientemente publicados en la :Revista Espanola de Derecho Mercantil:
uno de CoxpE (La transformacion del Derecho patrimonial en la época del
capitalismo) v otro de RUBIO (Sobre el concepto de Derecho mercantil). Cual-
qulera que sea la posicion que sobre ol fondo de la doctrina alli sentada se
adopte, no cabe ignorar la originalidad con que de nuevo se plantea el vielo
problema v la importancia del camino que para su esclarecimiento aqui se
abre. Con su perspicacia y autoridad reconocida de todos, Federico de Castro lo
recoge ampliamente en la nueva edicién de su Derecho civil y subrayando su
importancia, aungue no sin sign'ficativas salvedades. Cierto que estas salvedades
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se ofree.n, a nuestro juicio, menores en su mas reciente articulo sobre la crisis
de la Sociedad andnima, publcado en la Revista de Listudios Politicos.

II

En el movimiento doctrinal, que se esfuerza por encontrar una delimitacién
tedrica al impreciso y oscilante Derecho mercantil, apenas figura Francia, limi-
tada a sus métodos favoritos puramente exegéticos durante los tres cuartos de
siglo que siguen a la codificacion y poco dispuesta siempre—lo cual no es siem-
pre un defecto—a la construccion juridica y menos de los conceptos generales.
El comercialismo francés opera siempre a base de la delimitacién de los actos de
comercio de su Codigo, interpretados por su jurisprudencia no ciertamente sin
advertir sus dificultades e insuficiencias. Pero estas filtimas no le apartan, en
tedn caso, del criterio de delimitacidon objetiva. Ni siquiera ha intentado una
justificacion mas o menos tedrica que le sirviera de base. Solamente Thaller,
en un meritorio y reconocido esfuerzo—muy parecido al que después intentara
Rocco en Italia—. ha pretendido encontrar el dato econsmico caracterizador e
la materia mercantil en la participacién en la circulacién. La nocién sobre Ja
que se apoyan las leves del comercio, en e momento de delimitar la materia mor-
cantil afecta, seglin este autor, mis que al dato tradicional de la mediacidn, al ‘e
circulacion, es decir, “a la actividad encaminada a hacer llegar un productc a
aquellos lugares donde es requerido para su utilizacién, adquisicién o consumc™
(Traités, nims. 6 y 7).

Los fallos hoy advertidos en esta comstruccién del :naestro de la generaciéa
mercantilista francesa de hoy, unides a la conocida despreocupacién de los pri-
vatistas del pais vecino por el tratamiento tebrico y con caricter general, des-
integrado del ordenamiento nacional de los problemas juridicos, ha hecho que
la determhinacién del concepto y naturaleza del Derecho mercantil haya seguide
moviéndose sobre el terreno tradicional de los actos de comercio. Asi, EsCarRra,
por no citar sino el autor del tratado mas extenso y prestigioso entre los recies-
tes, después de sentar como afirmacion inicial de sus Principes la imposibilidad
de una definicion precisa y completa del Derecho mercantil, insiste en afirmar
que la “materia de comercio” objeto de esta ciencia es la actividad mercanti’;
esto es: o) Los actos de ciertas personas—Ilos comerciantes—; y b) Ciertas ope-
raciones—"los actos de comercio "—que, segiin aclara, son aquellos que se carac-
terizan por interponerse en la circulacion de los valores econémicos (pag. 56).

II1

Fn esta situacién la lectura de un artica’o publicado en ia Recue frimestricile
de Droit Commercial produce al aficionado espafiol a los problemas de Derecho
mercantil muy variadas clases de sorpresa. Afio v medio después de la apari-
cién de los articulos de CoxDE y Ruslo. v transcurrido un afio después de
haber dado cventa en la propia Retue de la aparicidon v lectura del de este
ultimo, se publica, bajo la firma de Gérard Lyox-CaEN. un breve trabajo titu-
lado Contribution & la recherche d'wnc définition du Droit commercial; la sor-
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presa—aunque naturalmente ésta es la menor—se produce ya por el titulo mis-
mo. Es muy raro que a las revistas francesas preocupen tales problemas, y basta
con ojear los indices de las mas prestigiosas; también sorpresa por el contenid,
totalmente en pugna con los precedentes doctrinales. Y, sobre todo, sorpresa
por las citas y referencias, donde los argumentos expuestos en el texto preten-
den apoyarse. Fuentes literarias, la mayor parte de ellas bien conocidas del
lector hab.tuado a estos problemas, pero donde jamas pudo pensar que se en-
contrasen materiales para una delimitacién histérica del Derecho mercantil.
Porque esto es, en efecto, lo que un poco milagrosamente se encuentra en el
articulo.

Indudablemente que las recientes tesis espafiolas, incluso en la forma mas
extrema y original de Rueio no se han producido por generacién espontanea.
Se enlazan, en primer término, con una posicién historicista, hoy general, y cuyas
As representativas raices son bien conocidas en Centroeuropa. Se apoya, més
concretamnte, en las investigaciones sobre el espiritu y ¢l fendmeno capital sta
que arrancan de WEBER y SoMBART. Y en el terreno puramente juridico se eu-
laza con el .movimiento general de unidad y unificacién del Drerecho prva’o
desde VIVANTE a RotoNpt y con la critica del Derecho mercantil, como Derc-
cho de las empresas, y la preocupacién de encuadrar histérica y econémica-
mente el Derecho privado, cuyos ecos mis préximos no suenan precisamente
en Francia, sino en la doctrina alemana e italiana de los tltimos decenios, desde
GIERKE (J.) 2 ASCARELLL

Con ninguna de estas fuentes, y menos con la mas reciente y concreta espa-
fiola, a pesar de que, segiin se ha indicado, les es perfectamente conocida, afirma
tener contacto M. Lyox-Caex. Parte, por el contrario, de las definiciones
de los mercantilistas franceses, empezando por el de su ilustre homénimo. Las
reputa de equivocadas e insuficientes, io cual no le impidz dar, apoyandose en
ellas, un salio prodigioso que, a pesar de la pértiga marxista en que se apoya,
no nos explicamos bien, sobre la base del siguiente argumento: Puesto que el
Derecho mercantil es el Derecho de los comerciantes, puesto que los comer-
ciantes constituven un estado social, puesto que todo estado social responde al
predominio de una clase y la clase predomina por una determinada organiza-
cién y produccién de las riquezas, y dado que esta organizacion es el capita-
lismo, “propongo para el Derecho comercial la definicién siguiente: es el De-
recho de las instituciones especificas del régimen llamado capitalista”.

Y a continuacién, para justificar tan rapidisima conciusion y las raices po-
sibles del razonamiento, cita con exclusiva abundancia la obra de RirErT: As-
pecis juridiqgues du capitalisme moderne, donde este ilustre jurista, si bien ex-
pone con especial acierto la indiscutibie influencia del régimen econdémico ¢e
un momento dado—el nuestro—sobre sus instituciomes juridicas, no toca, ni
siquiera de pasada, el problema del concepto ¥ delimitacion, naturaleza y con-
tenido del Derecho mercantil, va que nada tiene que ver el que se reconozcan
las influencias del s'stema econdomico vigente :obre el ordenamiento juridico ge-
neral privado v, sobre todo, el mercantil—recuérdese, por ejemplo, las “notas
diferenciales” sefialadas con la doctrina dominante desde Ehrenberg a Gar:i-
gues—con el criterio que se adopte sobre el concepto y la delimitacion d=l
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4lt'mo. Y la prueba de cste obvio hecho nos la ofrece el propio Rippert, que
dos afio. después de Ja publicacion de les aspects juridiques, en su reciente
Traité clementaire de Droit commercial (1948) sigue definiendo el Derecho-
mercantil como el Derecho privado que regula las operaciones juridicas hechas
por los comcerciantes, sea entre ellos o sea con sus clientes, operaciones que
cabalmente, por referirse al ejercicio de esta profesién, son llamadas actos de
comercio. A su juicio, la delimitacion de la materia mercantil no se ha fo:ma-
lado nunca de wmanera precisa, y los sistemas tradicionales, tanto subjetivos
como objetivos, requieren una determinacién exacta del comerciante o de los
actos de comercio. El conocido circulo vicioso surge del hecho de que el uno
tiene necesariamente que apoyarse en el otro. El autor se inclina finalmente por
un sistema mixto, que siendo en primera linea profesional, de acuerdo con la
tradicién (el Derecho mercantil, afirma, ha sido Derecho profesional hasta la
Revolucién), no se desinteresa totalmente de la naturaleza mercantil que por
su forma o por su objeto presentan ciertos actos.

Como se ve, todo ello estd bien lejos de la delimitacidn histérica del Dere-
cho mercantil.

v

En realidad, el articulo de LyoN-CaEx ni por su extensién ni por su conte-
nido merecia este comentario. Salvo la idea general, algunos comentarios sobre
la evolucién histérica del Derecho del comercio, distinguiendo entre momento
precapitalista y capitalista y a'guna alusién ai problema de¢ la comorcializacion
del Derecho civil. ecos lejados y desvaidos en las tesis de Ruslo, carece en
absoluto de interés. Pero si puedé tenerlo al sefialar una vez méas los espe-
ciales procedimientos con que se manejan y utilizan las cosas y los problemas de
fa “desconocida Espafia”, para volver a afirmar siempre que conviene, y a vecss.
aunque no convenga, nuestra ignorancia tradicional en todos los terrenos y la
falta de cualquier contribucién espafiola al desarrollo de Jla cultura v de Ia
ciencia.



En torno a una traduccion

La «Common Law». Roscoe Pound.

1. LA TrapuccidNn.—Mientras se va leyendo un libro rno es raro que a su
hilo se vayan enredando reflexiones sobre las cuestione: que él plantea o sobre
otras que con ellas asocia la imaginacién; de este modo, la lectura de una re-
ciente traduccién han hecho nacer las inconexas consideraciones v preguntas
contenidas en esta nota.

Se trata de “las grandes tendencias del pensamiento juridico™ de Roscoe
Pound, traducido por José Puig Brutau (1). Libro presentado con decoro y
cuidado por el traductor, como lo demuestra su * Estudio preliminar™ y las notas
al pie de’ texto, con ias que se traia de explicar al lector !a terminologia v pe-
culiaridades de los Derechos inglés y norteamericano. Scbre la exactitud de
Ia versién y la fortuna de su léxico alglin lector meticuloso v que la compare
con el original quizds pueda anotar méculas no borradas en un texto que. en
general, puede alabarse de correcto (2).

Bastante se ha escrito sobre la dificuitad de traducir, sobre méritos y cu'pas
de los que se dedican a esa desagradecida tarea pero twlavia falta quien ajuste
despacio las cuentas a los traductores de libros de Derecho, que ciertamente
constituyen una clase especial. La materia del l'bro traducido hace que pueda
clasificarle en un apartado .especial; trata de materias rropias de la Filosofia
del Derecho de general interés, y tiene todavia las ventajas de ser de obra no
faci'mente asequibie al lector espafipl ¥y de un aumior, como Roscoe Pound, de
maximo prestigio internacional. A lo mis que podriamos llegar en un btalance
ex’gente es a poner en su debe una interMogacidon: ¢ Es acertada ia eieccidn den-
tro de la misma obra de Pound? :Por qué se ha traducido un libro que se
publicé alld por el afio 1922, cuando durante los veintiocho afios transcurridos
han sucedido hechos trascendentales en la vida politica y cientifica, y que han
tenido también su reflejo en la obra posterior de Pound? (3). De todos modos
es de estimar la intencién v el esfuerzo del traductor.

(1) Ediciones Ariel. Barcelona, 19s50.

(2) Suenan extrafiamente algunas frases como, por ejemplo, “relatar una historiz
de nombres” (pig. 54), “el sucesor de Ahrens en Bruselas rindié homenaje a la juris-
prudencia histérica por su feudo sobre el Derecho natural” (pig. 96) (ino seri ememiga
hacia traduccién de “feud”, en el sentide de “fehde™?; también, vide pdginas 118,
148, 163.

(3) Por ejemplo: Contemporary Juristic Theory, 1950; Social Control throug Law,
1942; The Task of the Lew, 1914.
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2. La “Common Law"—En el “Estudio preliminar”, el traductor no -~
contenta con querer iniciar a los juristas espafioles en los misterios del sistema
anglosajon, sitto que con simpdtico entusiasmo nos canta sus excelencias y, con
toda razén y algunas buenas razones, nos dice el interfs que tiene su aprendi-
zaje; mas resulta unt exceso de celu el que, después de predicarse la convenien-
cia de la unificacién del Derechio, se nos diga: “El nuevo Derecho comtn de
Europa ha de buscarse ¢n lo que los anglosajones llaman ei Derecho del caso™
{pagina XL) y que, contraponiéndose el *Common Law" al Derecho codificado,
se acuse a éste de “hundir hasia el fondo de la vida social el tabique sin poros
de la diversidad de soberanias” (pdg. XLII).

Estas frases y en general el tono del “Estudio preliminar”, nos ka-en re-
cordar una informacién fechada en Londres v publicada hard cuatro aitos en
un peribdico madriiefio, en la que se ponderaban las buenas posibilidades y las
ventajas de una expansiéon del Derecho inglés en los pafses continentales. Un
tanto después, en broma y en serio, se le comentaba en un articulo de un hole-
tin de informaciin con el titulo: »:Los sistemas juridicos nueva arma secre-
ta?” (4). Ilusiones y suspicacias explicables, va que muy en serio se ha dicho
hace poco que la difusién del Cédigo Napoledén fué exponente y vehiculo del
predominio cultural francés y que al poder poiitico creado por Bismark se debe
el moderno influjo genera! de la ciencia germanica; aunque no convincentes,
porque en la vida de la cultura no es lo decisivo el mayor poder material (5).
Por todo ello, parece que lo que hay que preguntarse es: ;En el mutuo influjo
cultural de los pueblos civilizados tiene el sistema de ia “common law™ posibi-
lidades de expansién a costa de los sistemas continentales® Y para responder
a ta' pregunta., con razomable probabilidad de acierto hay que considerar ob-
jetivamente a la “case law™ v a la “common law”; a! modo de crearse y i
contenido de este Derecho.

Es una polémica va muy vieja la planteada sobre el poder de los jueces, v
escrizores de tan distinta mentalidad como Aristiteles, Santo Tomas, Austin y
Jhon Adams han coincidide en considerar preferible el gobierno de las leves:

(3) Tn donde se deria, entre otras cosas: “La fuerza de las ideas es mayor que ia
desarroliada por la descomposicién del atomo, pero su manejo es mucho mas delicado:
Ia discrecién es la maxima garantia de su eficacia. La lucha cultural tiene ya pocos
secretos; pero es tan lenta en sus resultados, que la impaciencia del hombre moderno
afiora férmulas de irmediata eficacia, ;Qué instrumento mdas poderoso se tendrd con el
trasplante in compleru de modos de vivir! He aqui por qué se ha vuelto la mirada
2 la expansibn pacifica de los sistemas juridicos. Incorperan y dan viger institucional
a los principios basicos, Ultimos motores de la conducta de los puebles. El triunfo real
de un gistema juridico extranjero es el sigro de la victoria completa sobre los hombres
indigeras. Preparar la infiliracién ¥, al fin, la expansién efectiva del propio .sistema
juridico es el arma :ecreta; incruenta, pero de maxima eficacia, no destruye el cuerpo,
pero esclaviza el espiritun”

(50 El momerto de mayor expansién del Coddigo ¥ de la doctrira francesa fué des
pués de la derro:a rapolednica; la hegemonia de la ciencia alemana se establece al
recorocer su superioridad los juristas de las potencias vencedoras (Francia e Italia) en
la primera guerra mundial. Puede recordarse también a los romanos yendo a aprender
Filosofia a Atenas y a los germanos victoriosos sometiéndose al Derecho romano bhi-
zantino.
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pero, no cs ocasion de discutir de nuevo sobre esta “vexata quaestin™ (6), siuo
que lo que importa es sefialar el caricter yue el “case law” ha recibido de 11
vinculacion al precedente (“stare decisis™), como contrapunto necesario y justo
del poder de los jueces en el sistema inglés (7). No habrid que insistir, por sobra-
damente sabido, en que una decisién definitiva de a “House of Lords” tieue
valor definitivo para todo Tribunal y que una regla—atn no afirmada terminan-
temente por ella—tiene el mismo valor si se apoya en una practica judicial
prolongada y coherente; una y otra sélo puede ser variada por una ILey par-
lamentaria. Lo que importa destacar a nuestro objeto es que ese imperio del
precedente ha sido ei que ha llevado a su actual decadencia a la " Com-
mon Law”

Es natural que el culto al precedente origine una mentaiidad counservadora,
pero lo grave es que el culto al precedente haya legado asi, sin otra razdn.
a mantener soluciones generalmente reconocidas como injustas e ildgicas; por
ejemplo, en los archicbnocidos y hasta escandalosos casos de “contributory
negligence”, “mistake of law”, “common employment”. Cuando la jurispru-
dencia ha llegado en estos o en otros casos a consolidar como precedente una
regla ciaramente injusta. no hay més que una salida, acudir a una ley que
imponga la solucion justa. En diversas ocasiones asi lo ha hecho el Parlamento
- hasta los mismos jueces han creido necesaria la creacion del “Law Revi-
sion Committee”, para revisar la “Common law”, y custituir o derogar por
ieyes parlamentarias (“statutes”) las reg'as anticuadas e inadecuadas que man-
tiene la jurisprudencia (8). La falta de agilidad del sistema del "case iaw”
es asi causa de la progresiva disminucién de la “common law™ y del creci-
miento, a su costa, del Derecho legislado, Situacidn que se agravara por la
tendencia de los jueces anglosajones a cerrar toda posibilidad de desarrollo al
sistema, negando expansion analégica a las reglas jurisprudenciaies y redu-
ciendo a extricto casu’smo hasta los conceptos utilizados por los Codigos como
valvulas de seguridad (9).

De tanta o mayor importancia para vaiorar el sistema ¢z que el habito mental
originado por la “case law”™ ha hecho a la judicatura educada en ella. espe-
cialmente inapta para la interpretacion de los textos legales: pues los entienden

(6) Vide literatura en F. pE Castro: Derecho civil de Espafia, 1, 1949, pigs. 493-510.
Ultimamente se han sefialado como desventajas del Derecho creado por los jueces:
1.9, aparécer como Derecho de una clase profesional, no del pueblo; 2.9, ver el Derecho
al revés, desde su incumplimiento, en casos limites, con lo que “pierde de vista el
caricter de todo el Derecho, su originaria unidad con la vida social” (Esssr: Einfithrung
in die Grundbegriffe des Rechtes und Stastes, 1949, pig. 120).

(7) Jueces no vinculados al precedente se conciben sélo en la lltamada justicia del
Cadi (primitiva e intuitiva) y en los Tribunales politicos, a los que hoy no .s¢' comsi-
deran jueces verdaderos, por no aplicar Derecho.

(8) Comp. sus informes sobre la maxima *“actio pérsonalis moritur cum persona”,
recuperacidn del interés debido; no regreso entre los deudores por delito civil; res
ponsabilidad de la mujer casada y del marido por delito civil; prescripeién; fraude y
“consideration”; la regla del caso Chandler v. Webster; sobre “contributory negii-
gence”.

(9) El importante “dictum” de Lorp HarssurY en el Jamsom Case (“piego que un
Tribunal pueda inventar un tipo de orden piiblico”) deja reducide e! “orden piblico™
2 las hipétesis en que habia sido ya aplicado por la jurisprudencia, negando la posibi-
lidad de ninguna otra nueva aplicacién del concepto por los Tribunales,
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coma  recopilacion de soluciones de una serie inconexa de casos  particula-
res, sin quever ver o poder encontrar el sentido general o los principios 1ro-
pos de la ley (10). De este modo, entendiendo las definiciones o descripeiones
leggales como enumeracion exhaustiva de poderes v fines, se ha llegado a re-
sultados no sdlo inadecuados e injustos, sino hasta merecedores, como lo han
sido, de ser tomados en broma (11); en otros casos, la jurisprudenciz ha con-
vertido a fa lev en practicamente indtil (12).

Resultado de todo ello es el que se haya producido un lamentable antago-
nismo v un ainbiente de mutua desconfianza entre el Parlamento y la Judica-
tura (13); doblemente perjudicial, pues las leyes se redactan por esta razon
cada vez con mas casuismo y acompafadas de reglas de interpretacion minu-
ciosas (14), mientras que se origina el despego popular hacia la Judicatura (15).
Por ello, no es de extrafiar que los juristas més independientes y sinceros
sefialen “el peso muerto del conservadurismo jufidico” (16), se indignen ante
la ciega imitacién al pasado (i7), sefialen las tendencia$ retrogradas que ori-
gina (18), lo consideren contrario a la libertad (19) y, =n fin, califiquen a todo
el sistema de los precedentes como “lento, costoso, molesto y, en general,

reaccionario” (20).
El procedimiento de la “case law™ que originara la “common law” la hace

(10) Povsp: La legisistion dans la periode de jormation du Droit americain. Intro-
duction & I’étude du Droit comparé, I, II, 1948, pig. 408.

(11) La definicién de los “Trade Union” (Act de 1871, enmendada en 1876, art. 23)
fué entendida en Amalgamated Society of Railways Servant v. Osborne (1910) de molo
restrictivo, de modo que se decidié que las “Trade Unions” no podian aplicar sus fon-
dos a fines politicos (derogado por Trade Union Act, 1913). Se hablé entonces de una
supuesta “Ley de perros” (“Dogs Act”), que definiendo a los perros como cuadripedos,
que andan, corren, ladran y mueven la ‘cola, seria interpretado por la jurisprudéncia
como prohibitiva de coger ratas, por resultar esta actividad “ultra vives” de la defimi-
cion legal.

(12) Se dice: “En el espacio de menos de cuarenta aiios, la legislacidn que teaia
por fin asegurar al obrero un recurso simple, ficil ¥y poco costoso, en caso de accidents,
se ha sobrecargado de una jurisprudencia muy ornada, seductora y ondulante, que
paraliza el conjunto del sistema, bajo los gastos, los retrasos y la dificuitad” (Rosson:
La legislation industriclle en Angleterre aw cours des 50 derniéres annés. Introductinn
a P'étude de Droit comparé, V, 1938, pig. 438). )

(13) Se dira: “Cuando ¢l ledn y el cordero se acuesten juntos, podremos ver al
Parlamento conceder su confianza a los Tribunales y a los Tribunales colaborar con él
en la elaboracién y aplicacién de la ley estatutaria” (PLUCKSETT: L’interpretation des
lois (Statutes). Introduction & 1’étude de Droit comparé, I, II, 1938, pdg. 449).

(14) Véase, por ejemplo, la Companies Act de 1948, con 462 largos articulos, con
siete aneéxos complementarios y la interpretacion de 46 términos en el articulo 433.

(15) Llegandosele hasta acusar de ser drgano de clase.

(16) Lorp WricHT oF DURLEY: Legal Essays and Adresses, 1939, pag. 3z2s.

(17) Horxes: Collected Papers, 1920, pag. 187.

(18) Pouxp seifiala la tendencia reaccionaria de las “strong decisions”, aplicacién
literal ¢ legicista de las reglas en contra del sentido y convivencia comtin (Las gran-
des tendencias, pig. 62, n. 49).

(19) GoopuarT: Precedent in English and Continental law, L. Q. R, 1934 (enecro).
Le precedent enm Droit anglais et continental, Ann, de VInstitut International de Ph.
da D. et de sociol, jur., 1933-1935. Avrex: The theory of judicial Precedemts, L. Q. R.,
16 (19co), pdg. 368.

(20) Frieowaxs: Legal Theory, 1947, pdg. 302, que sigue diciendo: “Es por cllo
menos adecuado a un tiempo de cambios ripidos e inquietud, como el nuestro.”
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hoy «a infecunda y, como se ha indicado, la va ahogando poco a poco. Queda
todavia que preguntarse si la misma “common law” tiene alguna caracteristica
que fa haga apta para la magna tarea de desplazar o Derecho codificado con-
tinental y para modelar un futuro Derecho unificado del mundo,

Lo primero que sorprendera al hacer cste examen es ¢l ambito redacido
que tiene hoy la “commons iaw”. Su incapacidad para satisfacer las modernas
necesidades ha llevado a que se codifique en diversas leyes la mayor parte del
Derecho inglés. Son leyes las que regulan casi todo el Derecho mercantil,
penal, procesal, derechos rea'es, sucesiones hereditarias, relaciones de trabajo
y relaciones familiares. De modo, que se ha podido decir, con razén, que la
esfera de la “common law” queda restringida a ja materia de contratos, de-
lito civil (culpa y negligencia) y restos de la vieja ‘equity” (21). Pero ni
siquiera en estos estrechos limites consideran los juristas ingleses satisfactoria
a la “common law”; la doctrina de los “torts” se estima en parte injusta v,
en general, contradictoria e incoherente (22), y la figura juridica de la “con-
sideration™, clave del Derecho de contratacién inglés, entienden los hombres
de Derecho anglosajones mas realistas, que es tan inadecuada y peligrosa que
abogan por su abolicidn (23).

Sjendo ésta la situacién de la “common iaw” y sefialandose expresa y

(21) Sobre la dificuliad, después de 1926, de acotar el campo de la “equity”, por
la preponderancia del Derecho legislado (Law of Property, Amendement, Act), compd-
rese HanssurY: Modern Equity, 1946, pag. 39-

(22) Comparando el Derecho inglés con el continental, se dice que los juristas con-
tinentales se asombrarfan y se llenarian de satisfaccién con su propio Derecho, viendo
“cudn amarga es la suerte de los que deben extraer principios claros de una masa gro-
sera de casos y como los juristas ingleses de hoy deben trabajar y penar para lleghar a
algunas férmulas simples, como las que, desde siglos, parecen clementales en el De-
recho continental”; “comparada a la teorfa inglesa de “tort”, que semeja una vieja
encina desmedrada, llena de nudos e irregularidades, con algunas de sus ramas un taato
podridas, la teoria francesa de la responsabilidad constituye un sistema simple y cohe-
rente” (F. P. WaLtoN: La responsabilité deliciuelle. Introduction & P’étude de Droit
comparé, 1938, pag. 54).

(z3) Atacada a mediados del siglo xviit por el gran jurista Lowp Maxsriewn, fué
mantenida por el conservadurismo de los jueces. Pousp la califica de serio obsticule
puesto al camino de la seguridad de las transacciones (Las grandes tendemcias, pég. 91).
Modernamente, el Law Revision Commitee propuso fundamentales cambios, llegando a
decir que, tal como existe, es injustificable y chocy con “la conciencia general de la
Humanidad” (Report, 1939, § 25). Este informe tampoco satisfizo, pues se piensa que
puestos a r&formar se debe ir a la total supresibn de la “consideration” (ya Logp
Wricer: Owught the doctrine of comsideration to be abolished from: the common law?;
Legal Essays, pags. 287-326, especialmente pigs. 289, 323, 325; también, criticande <l
informe, Cursuire Footr: The law of comtracts, 1945, pag. 73)-

Las dificultades originadas por la “privity of contracts” y la imposibilidad de resol-
varlas todas por medio de la doctrina equitativa de um “trust” implicito o ficticio ka
hecho que el Law Revision Committee recomiende su supresidn y dar a los terceros
un derecho directo a reclamar el cumplimiento del contrato (Sisth inierim Repori, § 5o, 9).

Respecto a las dificultades de la doctrina de la “common law” sobre la imposibilidad
de cumplir la obligacion y la conveniencia de utilizar para solventarla la doctrina
romana, GoTrscuaLK: Imposibility of performance in comiract, 1945; en cuanto a las
dificultades dé la doctrina de l!a “common law” sobre las obligaciones solidarias y la
conveniencia de derogarla, sustituyéndola por un nuevo sistema, Writriraus (G. L):
Joint obligations, 1949.
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claramente su caricter anticuado, pues “siendo individualista no puede satis-
facer las ideas modernas del colectivismo y la planificacion social” (24), icomo
se cxplican los clogios que continflan haciendo de ella los juristas ingleses?
La razon esta en que cuando se rinde homenaje trovadoresco a “la dama™
“Common lLaw”, no se piensa ¢n sus caracteristicas técnicas ni cn sus parti-
culares soluciones, sino en que tiene por hermana la libertad, en que ella ha
animado a sus servidores a decir la verdad a los reyes, @ refrenar la tirana
y a levar el ideal de la igualdad, de la justicia y del orden a todos los rincones
del mundo (25) en que ella es “la ley de los pueblos libres y el campedn de
las democracias™ (26). Esto es, no se piensa en la actual, enteca y envejecida
“common law”, sino en su funcién histérica, y con su nombre se hace reie-
rencia a otra cosa, al “genio del Derecho anglosajon™, manifestado en la cos-
tumbre y en las leyes, en el Derecho ptiblico y en el Derecho privado (27).

Siguiendo el examen de ias posibilidades expansivas de la “common law”,
conviene no olvidar otros hechos. Se piensa en la “common iaw” como un sis-
tema unitario que da uniformidad al Derecho de todos los pueblos de habla
inglesa; desgraciadamente esta imagen es falsa; en la misma comunidad in-
glesa, Escocia, Québec, Airica del Sur y Ceylan tienen un Derecho privado
que pertenece al area romana. El Derecho norteamericano es no solo distinto
del inglés, sino que ha podido decirse que es sélo una miera expresién geo-
grafica; cada uno de los cuarenta y ocho Estados tiene su propio Derecho.
y junto a importantes restos de ia “common law” hay leyes federales, leyes
uniformes, c6édigos y leyes de los Estados, restos del Derecho francés y es-
pafiol ¥ una variada jurisprudencia federal y particular de cada Estado. Ademas,
con el tiempo. el apartamiento entre el Derecho inglés y el norteamericano
va aumentando en proporcién creciente, por una parte por la diversidad de
sus leves v por otra por haberse perdido el habito de la cita mutua de la
jurisprudencia ¥ conocimiento de la doctrina (28). A todo esto, hay que afadir

(24) Loro WricHT: The Common Law in its Old Home, Essays, Dag. 347.

(25) Porrock: The Genius of the Common Law, pag. 124.

(26) Lorp \WricHT: The Study of law, Legal Essays, pig. 410.

(27) Que en su mejor parte no es peculiar del Derecho inglés sino restos tradicio-
nalmente mantenidos por éste de la. concepcién cristiana del Derecho, que también se
ha conservado en los Cédigos privados ¥ en las Constituciones continentales y que en
toda su extensién ha sido defendida con especial emergia pox la escuela espaficla. No
estari demds recordar que la influencia de la Iglesia para favorecer la situacién y 1a
dignidad de la mujer, oponiéndose a la concepcién feudal que la excluia de suceder ¢n
las tierras, fué contrarrestada por la oposicion de la “common law”, que consiguié que
no se le concediesen las libertades que le atribuia el Derecho romano; situaciéon que no
cambia hasta la “Married Women Act”, 1882 (CorviN: Conienu anglais du common law
americain. Introduction a l'étude de Droit comparé, 1936, pig. 36. Todavia, EKmv7:
Commentaries on American Law, 11, 28, ed. 1831, pags. 159, 171).

(28) Ya en 1889, Lord Halsbury, Cotton (L. J.) ¥ Fry (L. J.) condenaron solem-
nemente la prictica de citar sentencias américanas (re Missouri 5. S. Co). Después, en
la prictica y en los libros de Derecho, las mutuas citas escasean. Se hacen, pero en
proporcién inferior a las citas que en un libro espafol, alemin o italiano de Denecho
civil sé encuentran sobre Derecho extranjero.
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la dificultad de conocer un Derecho, que en una sola materia obliga a tener
en cuenta 70,000 sentencias (29). y tan dificil de entender que exige remontarse
a sus antecedentes medievales para poder explicarse sus extrafias y arqueo-
logicas peculiaridades (30),

El espiritu realista anglosajén ha sabido miedir el ejemplo de Canada (31)
y no ha vacilado en concluir que aparte alguna limitada institucién (32) la
“common law” regira en donde los ingleses comstituyan la masa popular o la
clase politica dominante, “en esos sitios si, pero en ninguna parte mas” (33).

En esta consideracién de las posibilidades expansivas de la “common law”
a costa del Derecho codificado, hay que tener en cuenta no sblo la falta de
energia de que adolece aquélla, sino también la vitalidad del Derecho conti-
nental, lo arraigado de la idea de la divisién de poderes, el caracter constitu-
cional de la subordinacién de la judicatura a las leyes, la perfeccion de su
ciencia juridica, y no deben olvidarse las mismas ventajas del método de co-
dificacién. Todo ello hace que mas bien que pronosticarse el abandono del sistema
legislative por el Derecho creado por los jueces, propio de la “common iaw”,
se pueda predecir la paulatina aceptacién general del sistema de la codificacién,
por ser, segiin dice el mismo Roscoe Pound, “el modo de elaborar el Derecho
caracteristico de los sistemas adultos™ (34).

Si de veras se quiere llegar a la unificacién del Derecho y se esta disouesto
a realizar los mutuos sacrificios necesarios, para ello no hay que pensar @n una

expansién del sistema del “case law”, ni de la “common law”: la aportacién
positiva de los pueblos de lengua inglesa a la labor comin serd su Derecho
codificado, sus leyes modernas, en cuanto manifestaciones de su nuevo Derecho
social, sus soluciones ¥ no su técnica; el Derecho continental habrd de ser tenido
en cuenta en sus valiosas soluciones pricticas y por su técnica superior. En
fin, no estarfa demés advertir que el mejor modo para entenderse los pueblos
no parece ser ese de copiar el uniforme dei vencedor del diz, ni el de seguir
tas huellas de quienes rompieron 1& unidad europea; habrd que volver al buen
camino y, para ello, tomar la direccién marcada por la concepcién cristiana

(29) Citadas en el indice del tomo VIII de A Treatise on the low of Contracts,
de Witristox (Trowsow), 1938.

(30) Basta hejear, por ejémple, la clara y clasica obra de Horums: The Cowwmon
Law, 38 ed., 19453.

(31) En la provincia de Quebec, los intentos de introducir, en caso de silencio det
Cédigo, 1a doctrina inglesa, no han dade resultado; en cambio, €n la cuestién de kb faita
comim, las provincias de “common law” han abandonado la doctrina de la “centributory
negligence” o del “common employment” y han acéptade la doctrina continental seguida
en Quebec (MiGSAULT: Les rapporis enire le droit civil et la common low as Canada,
especialmente dans la province de Quebec. Introduction A& Vétude de Druit comparé,
1938, pags. 91:92).

(32) Tribupal de nifios en Estados TUnidos, “trustee”, juicio declarativo anglosajon;
adémis, alglin compromiso en alguna institucién, como en la letra "de cambio (WicMorx:
L’avenir du systéme juridiqgue anglo-americain. Introduction i I'étude de Droit com-
paré, 1938, phg. 107). ¥ aun a ello habria que formalar reservas.

(33) Wicvorg, loc. cit., pig. 108.

(34) Pousn: La legislation de la periode de formatiom du Droit americain, pig. 419;
también, Las greamdes temdemcias, phg. 109. '
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del Derccho, tnica que hasta ahora ha podido, en el pasado, lograr la unidad
juridica entre los hombres y los pueblos. '

3- Roscor Pounb.—La destacada significacién de Roscoe Pound en la vida
juridica contemporanea es una evidente realidad y el reflejo natural de sus ex-
traordinarias condiciones personaies y del puesto de primerisima figura que
ha conquistado entre los juristas norteamericanos. Botanico en su juveniud;
abogado, juez, profesor, decano de la Escuela de Derecho de Harvard; ha
escrito libros sobre Botanica; dictado sentencias ejemplares; publicado una
infinidad de escritos (35), ensefiado Derecho; dirigido wn curso sobre Lucrecio
¥ ha estado en China (de donde volvié en 1048) como consejero del Ministerio
de Justicia para la reforma del sistema judicial chino. De condiciones persona-
les también extraordinarias; su gran cultura; su buen conocimiento de 'a cien-
cia europea, en especial de la alemana, se realza con su faciiidad para escribir,
y una memoria casi monstruosa; todo lo que le han hecho merecedor del cali-
ficativo de “uniquity” que le diera HoLMEes. A ello hay que afiadir lo que vale
mas que los titulos y distinciones que sobre é1 se han acumulado (36), su ju-
ventud espiritual, que a los ochenta afios, en el reciente Congreso de Derecho
Comparado de Londres, ie permitia ser el polo en cuyo derredor giraban las
mas prestigiosas personalidades y los més célebres juristas del mundo, alli
reunidos.

Por su obra v por su vida., Roscoe Pound es digno de la mayor considera-
cién y no disminuve un 4pice el aprecio que le debemos el que se afiada que
este gran jurista no es un verdadero fildsofo ni un filésofs de! Derecho. Afirma-
cién chocante para algiin lector, pero que no entrafiard a Pound, quien gusta
de decir a cada recién conocido: “yo que tenge una mente afiloséfica”. Sus
escritos, entre ellos e! ahora traducido al espafiol, no pueden considerarse como
auténticas aportaciones a la Filosofia del Derecho: son ensayos. redactados con
finalidades concretas e inmediatas, ingeniosos, entusiastas, con citas abundantes
de obras de fildsofos del Derecho pero carentes de sist™ma, ¥, sobre todo, de
espiritu filoséfico. El interés de Pound se cenira en la accién y en la eficacia.
le preocupa el hecho contemporineo y, para influir en favor de la soluci6n
mejor, utiliza el arserial de su cultura: en cambio, huye de enfrentarse con los
titimos probiemas, con los mismos fundamentos de su pensar. Quizas, por
todo ello. el calificativo que mejor convenga a PouNp sea el de ensayista, o si
se quiere el de periodista de gran formato: posiblemente eso sblo es lo que
ha querido y pretendido ser.

“Las grandes tendencias del pensamento juridico™ es una exposicion de las
teorias que Pouxp consideraba mis significativas alld por el afio 1922 (37). 3
a la vez, mis aptas para exponer su propia concepcién del Derecho. Relacion
hecha fuera de un exacto orden histoérico o sistematico, aungue se critiquen
las teorias al hilo de una imp'icita necesaria evolucién historica (la del pro-

(35) En la Bibliography of the Writings of Roscoe Pownd, 1942, enumera F. C. Sx-
TaRO 773 titulos de estudios publicades hasta 19j0.

(36) Unas catorce Universidades le han concedido el titulo de Doctor en Derecho.

(27) Fueron unas conferencias dadas en el Trinity College de Cambridge, en 19.2.



Vida juridica 757

greso social); se censura de modo especial la teoria del Derecho natural (38),
la de la escuela historica y la de la escuela analitica inglesa, y se estudian las
tendencias de la direccién sociologica y, con especial detenimiento, la teoria
de Kohler como base inmediata de la teoria de Pound. Con este método ia
referencia a las diversas teorias carece de objetividad y .precisién; ia valo-
racién de los autores es arbitraria, pues mientras se examinan despacio obras
de valor secundario, se citan sélo de pasada o se desconocen las de Bierling,
Somlo, Del Vecchio, Radbruch, Kelsen, Reinach, v Kaufmann, ya publicadas
en 1922. Es imprecisa e inducente a error no so6lo la descripcién de la escuela
de! Derecho natural (p. 11, 176), sino el caracterizar tepetidamente, de ética
a la concepcién kantinana del Derecho (p. 34, 42, 64, 75). Todo esto hace que
ei libro lleve excesivamente la impronta de su fecha y gque hoy, cuando el
mismo Pound se bate en otros frentes, resulte un mucho trasnochado.

El nficleo mismo del concepto de Derecho de Pouxp no puede ser mas pobre.
La jurisprudencia la concibe como una ciencia de ingenierfa social (p. 200) ;
pero aunque dice que su tarea es “estudiar el orden juridico y no la de enta-
blar discusién sobre la naturaleza del Derecho™ (p. 200, 201), no ha podido
esquivar cefialar cual es su “finalidad u objetivo eterno: el desarrollo de las
potencias humanas hasta su limite méaximo”. Esta idea, tomada de Willian
James (p. 207), hace que se reduzca ei rango del Derecho todavia mas que
en la teoria de Kohler; éste la entendia subordinada 2 la realizacion de los
valores culturales, para Pound serd secundaria o instrumental respecto de toda
actividad humana. La objecion inmediata que se presenta es la que cabe oponer
a todo el pragmatismo, la de que nos deja sin un criterio previo, el necesario
para distinguir qué actos o instituciones ayudarin a ese desarrollo, cuando
ni siquiera se nos da un mddulo para distinguir entre los que es progreso y o
que es retroceso. Pero, seguramente, un argumento préactico parecera mas
decisivo {rente a una teoria pragmatica, el de que con su tecria puede ampararse
cuaiquier tipo de tirania, en especial las que exaltan la accién y el dinamismo,
el desarrollo de las potencias humanas.

Por otra parte, la falta de reciedumbre filoséfica hace que el pensamiento de
Pound refleje miméticamente ideas de diversas v contradictorias escuelas: tanto,
que se ha dicho que su fenomenal memoria puede ser mds vna maldicién que una
ventaja, pues hace que le sea més facil repetir lo hecho por otros que marchar
por el camino de la originalidad (39); ello ha permitido también que sus cri-
ticos hagan listas de sus multipies contradicciones (40).

La verdad es que Pound no ha tratado de comstruir un sistema, que ha
combatido por lo que “sentia” ser mejor, con las armas mas eoficaces en la
ocasién: si niega la existencia de una moral ¥ de un Derecho eternos, lo hace
porque parte de un semtimiento profundo de lo que es moral ¥ justo, v. asi,

(38) No se distingue entre la escuela catélica y la posterior desviacién protestante

¥ racionalista.
(39) Warrer (E. Victor): Legal Ecology of Roscoe Pownd, Miami, L. Q. 4, 1950,

pagina 199,

(30) Wavrrer, loc. cit., pigs. 200 ¥y ss.
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de lo que debe hacer el ingenicro social. Por ello, si bien los autores pertene-
cientes a las dos graundes teorias del Derecho natural y del realismo o wneorea-
lismo han podido demostrar desde sus respectivos puntos de vista lo insostenible
de la teoria de Pound, nadie ha puesto en duda su buena intencion; con simpatico
reproche se fe hg dicho que la obra de ingenieria social predicada por Pound
requiere ingenieros de su misma integridad moral (41).

F.de C

(41) Buena comprobacién de ello son estas palabras suyas: “Mientras que el objeto
sea entrépar pricticos que pnedan ganar dinero en el foro, y mientras que las Univer-
sidades (escuelas) se juzguen principalmente por su éxito en conseguir tal emrenamiento,
no podemos esperar nada mejor (cita de WaLTER, loc, cit., pag. 106, n. 78).
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Libros

ANTUNES VARELA, Jodo de Matos: “Ineficicia do testamento e von-
tade conjectural do testador”. Coimbra, 1950; 355 pdginas.

Se trata de una tesis doctoral en Ciencias Juridicas en la Universidad
de Coimbra, por la que su autor, que rige una de las cdtedras de Dere-
cho civil del prestigioso centro docente, viene a aleanzar el més alto gra-
do de la vida académica lusitana, situdndosze al mismo tiempo entre los
especialistas consagrados del vecino pais, con fina personalidad juridica,
bien madurada a lo largo de no pocos afios de trabajo intenso y constante.

El doctor Varela cuenta ya con numerosa y rica produccién cienti-
fiea, que ha hecho conocido su nombre aun entre nosotros. No hace mu-
cho tiempo tuvimos la ocasién de referirnos a su primer estudio “Da su-
cessdo do Estado nos bens dos particulares™ (1), en el que muy juiciosa-
mente abordé uno de los problemas mas disputades del Derecho sucesorio.
Autor de unos comentarios a la vigente Ley d2 Inquilinato portuguess,
de algunos articulos y sendos comentarios de Jurisprudencia publicados
en la “Revista de Direito e Estudos Sociais™, a cuyo Consejo de Redac-
cién pertenece, colabord con el Prof. Pires de Lima en el "Cddigo civil
portugués znotado™ y en la tarea de recopilar las “Nogdes fundamentais
de Direito civil”, curso de lecciones que el actual ministro de Educacién
Nacional profirié durante el afio lectivo 1944-1945.

El denso y bien documentado libro que hoy lloga a nuestras manos
constituye un serio trabajo de investigacidon, que basta para poner en
dura prueba las indiscutibles dotes intelectuales del joven civilista Iu-
sitano.

El tema fundamental de la monografia es el estudio de las circuns-
tancias exteriores capaces de imponer la ineficacia d:l testamento a tra-
vés de la simple voluntad presumible o conjetural del testador, tema
que estd en intima conexién con el bonito problema de la relevancia auts-
noma de la Gltima voluntad del de cuius.

Es pena que el autof, absorbido por la cuestion ccntral de su trabajo,
no haya desenvuelto mas detenidamente la alusién que hace a aquel pro-
blema. Bien es verdad que Varela no deja de examinarlo con alguna ex-
tensién en sus dos proyecciones mds importantes: en el dominio de la
interpretacion de los actos meortis causa y en el de Ia validez intrinseca
de las disposiciones testamentarias. Pero, acabada la lectura de esta parte
de la introduccién, se siente que sabe a poco la lectura de esta parte
que e] autor sugiere y muestra.

(1) En este Axvaxio, t. I (1948), fasc. II, pags. 583 y sigs
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Al decir esto no pretendemos criticar su manera de proceder, porque
sabemos que el doctor Varela reservd la cuestion para otro libro que ya
bulle en su pensamiento; simplemente queremos llamar la atencién del
lector espafiol sobre un asunto, no especialmente tratado entre nosotros,
que nos es totalmente desconoeido (2), a pesar de szu extraordinaria viva-
cidad (8).

Tras de analizar los preceptos legales aparentemente relacionados con
1a eficacia auténoma de la Gltima voluntad del testador e indicar el plan
general de la investigacién, entra en materia, dedicardo todo un parigrafo
al trascendental problema de la causa falsa

El articulo 1.74b—del Cédigo civil portugués—que coincide casi ipsis
verbis con el articulo 767 del espafiol—dice que “la invocacién de una
causa Talsa sera tenida por no escrita si del propio testamento resultara
que el testador mo hubiera hecho tal disposicién, si conociese la falsedad
de la causa™. Varela interpreta acertadamente este precepto en el sentido
de que cuando se refiere a la invocacién de una causa falsa, la ley quiere
aludir a los casos en que aparece en el testamento, como causa de deter-
minada disposicién, uns proposicion objetivamenic  false o ineracta, ha-
ciendo poco al caso saber si la falsedad es conocida o no del testador. La
excepcién abierta en la segunda parte del articulo es la que asienta sobre
la ignorancia de la falsedad de esa proposicién, Fn el fondo, la ley afirma
%entonces que la irrelevancia de la causa falsa tdricamente desaparece si a
1a falsedad objetiva de la proposicién, constante en el testamento, se afa-
diera un juicio falso—un error—del declarante sobre la configuracién
exacta de la realidad (pags. 94-95).

Opinién que nos parece totalmente acertada, incluso de cara a nuestro
Derecho. Es ese también el sentido tradicionalments atribuido de forma
unanime a la famosa regla de Ulpiano (Dig. 35, 1, 72, 6),

Para Varela el vocablo “causa” del articulo en cuestién no puede en-
tenderse en sentido técnico (como causa del negocio} de la obligacién o de
1a atribucién patrimonial), sino en el de motivo puro y simple (es deeir,

(z) FEn Alemania, en cambio, existen algunos trabajos monogrificos, designadamen-
te ol de H. Lange: Die Verwirkiichung des letztem Willens des Evb'assers, en “Jherings
Jarbiicher”, XLVI (1932).

(3) A este propésito son bastante eclocuentes dos de los muchos casos pricticos pee-
sentados por LANGE, que VaRELa refiere en su estudio: pn testador que siéndo joven
institayé como umica heredera a cierta “estrella” del cinema, muere muchos afos des-
pués de la redaccién del testa , caomypl te olvidado de la disposicién qo€
hizo ® érrépeamente persuadido de haberla inutilizado entretanto. Convencido em caal-
quiera de las dos hipétesis, segiin testigos dignos de toda fe, de la devolucién de Ja
herencia séghn los moldes de la sucesién legitima, :cudl sera o régimen de sucesién
aplicable al case?

X, durante una grave enfermedad, otorgé testamento en faver de la énfermera es-
pecializada que le asistia, bajo amenaza de guedar abandonado. Restablecido mdis tarde,
no revoca el testamento porque decide libremente dar el mismo destino “mortis cansa™
a sus bienes. :Esta dltima voluntad tiene suficiente relieve como para convalidar la
antigua disposicién? l-'O ‘para ello serd necesario que redacte un nuevo testaménto de
igual contenido que el anterior, viciado de coaccién?
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particular, concreto y atipico), porque de otra sucite el precepto re-ulta-
ria inconcebible (4).

Planteandose el problema de si Ia espectativa frustrada referente a
circunstancias futuras estard comprendida en el 1égimen de la causa falsa,
llega a la conclusién de que las representaciones psicologicas de hechos
posteriores a la redaccién del testamento son susceptibles de influir de
modo esencial en la formacién de la voluntad del testador, sin necesidad
de ser elevadas a la categoria de condicién. .

La interpretacién declarativa del texto legal en ese sentido se impo-
nia, visto que tiene a su favor, no sélo su letra, sino también su espiritu.

Después de refutar algunas objeciones formuladas contra la tesis
expuesta (la causa contraria a la ley y las condiciones imposibles o conira
legem, en sus relaciones con la causa falsa, y las espectativas del testa-
dor contrariadas por circunstancias posteriores a la apertura del testa-
mento y el principio de la seguridad de la sucesién), examina detenida-
mente los presupuestos de relevancia de la causa falsa, a saber: esencia-
lidad en el 4nimo del testador—no en abstracto—del error en los motivos
{0 extranegocial, segiin la terminologia germénica), como presupuesto sub-
jetivo, y referencia explicita o implicita a la causa falsa, ademis de ia
transparencia objetiva (textual) de la esencialidad del error, como pre-
supuestos objetivos. No reputa, en cambio, necesarias la excusabilidad
del error ni su individualidad, opinién que compartimos sin reservas.

En el parrafo 2.° analiza el autor la voluntad conjetural, exorbitante
de la causa falsa, como fundamento de la caducidad legal de determina-
das disposiciones testamentarias, Se trata de averigunar si la voluntad
presumible del autor de la herencia, adveisa a mantener la validez de
ciertas clausulas, es sélo relevante a través del expediente bastante res-
tringido de la causa falsa, o si el espiritu del sistoma permite un régimen
de mas amplias perspectivas,

Con este motivo estudia los supuestos concretos en los que el legisla-
dor portuguéds se dejo sugestionar por ciertas hipétesis en las que la for-
macién de la voluntad no se subordina por entern a los moldes positivos
de la causa falsa: caducidad de la institucién de heredero, por la super-
vivencia al testador de descendientes legitimes igrorados o sobrevenidos
después de la confeccién del testamento (art. 1.814 C_ ¢, port.), caduci-
dad de las mandas hechas por causa de la testamentaria o de la tutela
testamentaria (art. 1.780 id.) y legado para pago de deuda extinguida
después de la elaboracién del testamento (arts. 1.818-1.820 id.).

Estos casos, en los que la voluntad conjetural d«l testador, inspiradora
de la ineficacia legal del testamento, trasciende el régimen restricto de
1a causa falsa, ;constituirdn verdaderos trazos excepcionales, o reflejaran,
por el contrario, ciertas directrices generales latentes en el ordenamiento
juridico lusitano, no formuladas de forma expresa por el legislador?

A juicio de Varela, no puede encontrarse una respuesta directa a esta

(4) En este punto el autor recoge, en gran parte, su anterior articule: Notas breves
sobre o comceito de causa no (édigo civil portugués, en “Revista de Direito e Estudos
Sociais”, ano II (1946-47), pags. 103 ¥ sigs.
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interrogante ni en la letra ni en el espiritu de] articuvlo 1.746 o de las
normas antes referidas, por lo que entiende que la cuestion tiene que ser
decidida, procurando la solucidn mas [criteriosa o] razonable (reetius, mis
justa) que <] propio legislador habria adoptado para el problema, si fuera
llamado a colmar la laguna registrada en el sistema.

Es decir, se trata, mas bien, de ecompletar apenas, mediante la inter-
pretacion integradora, el sistema de la ley, dentro de su propio estilo,
sin menoscabo de sus trazos generales o de sus lincas arquitecténicas (5),
en armonia—como manda el art, 16 del Céd. civ, port. (6)—con el De-
recho natural, conjunto de principios eternos y umiversales, inmutables,
y de otros espacio-temporales, contingentes, de aquéllos derivados (7).

Para ese efecto somete a una fina apreciacién critica las diversas
tentativas encaminadas a emancipar la voluntad conjetural del declaran-
te de los estrechos cuadros del error en los motivos.

Comienza por estudiar los antecedentes de la teoria germdénica de la
base negocial, desde la vieja doctrina de la clausula “rebus sic stantibus”
hasta la de la presuposicién (Voraussetzung) de Windcheid, examinando a
continuacién toda la doctrina moderna (Teoria de la Geschiftsgrundloge
de Oertmann, teoria del Geschiftszweck de Locher, teoria de la wvirtueller
Vorbehali de Kiickmann).

E] libro culmina en un 1tltimo capitulo dedicado a la doctrina de Ia
base negocial en face del derecho portugués constituido, donde el autor
analiza primero los presupuestos objetivos de relevancia del error (de he-
cho v de derecho) sobre la causa en el dominio de los negocios inter vivos,
propugnando con acierto, no sélo la integracién del sistema, sino también
la interpretacién correctiva o rectificadora de los articules 659 y 660
del Céd, civ. port. (8). Seguidamente, efectia un agudo analisis teleolégi-
co de los arts, 659, 660 y 1.745 del mismo Cuerpo legal, llegando a unas
conelusiones del mayor interés teérico y practico.

Segiin Varels, la voluntad presumible del declarante no se cireunseribe
a las circunstancias abarcadas por las representaciones falsas invocadas
en el testamento o incluidas en la facticidad propia del negocio entre vi-
vos; se extiende ademas a otras representaciones falsas y a otras eircuns-

(3) M. pE ANDRADE: Anuario de Derecho civil, en “Boletim da Faculdade de Direito
de Coimbra”, vol. XXV (1949), pig. 449.

(6) “Si las cuestiones sobre derechos y obligaciones no pudieran ser resueltas, ni
por el texto de la Ley, ni por su espiritu, ni por los casos andlogos previstos en otras
Leyes, seran decididas por los principios del Derecho natural, cenforme las circunstan-
cias del caso.”

(;) Vid. nuestro trabajo Novos rumos do Direito cizil. Lisboa, 1930, pdg. 12. No
hay que olvidar que los principios generales (de modo especial los del Derecho na.
tural, juato a los politicos y tradicionales) sefialan el método de interpretacién de ias
porma® propio de un crdenamiento juridico y ademas indican, en cada caso concreto,
la férmula ipterpretativa que se debe elegir: en el supuesto estudiado por VaAmELA, €X-
tender o incluso rectificar el alcance de ciertas disposiciones. (Cfr. F. DE Castro: De-
vecho civil de Espaiia, 2. ed., Madrid, 1949, pigs. 428-429.)

(8) En esta materia, VareLa va mucho mis lejos que el Profesor Fixgez, en sit
conocida monografia: Erro ¢ interpretacGo na teoris do megécin juridico, Coimbra, 1939.
Su nueva aportacién a la problemitica del error merece, con todo, ser temida en cuen-
ta, por solucionar muy justamente el conflicto de intereses suscitado.
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tancias cuya verificacion considerd posible el declarante, e incluso a eir-
cunstancias enteramente extrafias & sus representaciones en el momento
de la declaracion,

La reaceién mocional presuntiva del declarante logicamente suscepti-
ble de justificar la eficacia negativa del propio error, constituye un subs-
tractum psicolégico comln a todas las otras situaciones, siendo licito, por
consiguiente, afirmar que en todas persiste el mismo interés del decla-
rante en ia impugnabilidad del negocio. Junto a este interés hay que con-
siderar también las legitimas expectativas del declaratario, la certeza de
las relaciones y la seguridad del eomercio juridico, tomando como punto
de referencia la proteccion que la ley les confiere dentro del régimen del
error.

Respecto a los valores e intereses enumerados hay que tener en cuenta
si se trata de un negocio “inter vivos” o "mortis causa”, por ser diferenie
el régimen juridico del error en uno y otro campo.

En los negocios entre vivos la proteccién que el articulo 661 concede
al declaratorio (aplicable al error sobre la causa, por analogia) tan sélo
exige la ineficacia de las circunstancias cuya interferencia en el proceso vo-
litivo del declarante no se desprenda de la facticidad negocial conocida por
el declaratario. La proteccién del comercio juridico y la concedida al de-
claratario dentro del régimen del error, obliga a considerar también como
aplicable en estos casos la condicién objetiva de atendibilidad del error.
L. circunstancias no abarcadas directa ni indirectamente por las re.
presentaciones del declarante contemporineas al negocio, deben, en prin-
cipio, considerarse irrelevantes, puesto que no conceden al declaratario
oportunidad de defenss paralela a la que el legislador le concede en el
ambito del error. No obstante, de este principio se exceptian—segin el
mismo Varela—Ilos casos en que esas circunstancias imposibiliten la ob-
teneién del fin o fines perseguidos por el declarante, siempre que esa fina-
lidad se haya tornado conoeida para el declaratario, porque en ital supues-
to la defensa de este ultimo consiste en advertir al declarante que soélo
desea contratar si estd de acuerdo en que persista la validez del negocio,
aun cuando resulte imposible el fin negoeial que ese coniratante pretendia
alcanzar.

En el campo de las disposiciones testamentarias las ecircunstancias no
invocadas implicita o explicitamente en el testamento son en principio
irrelevantes, constituyarr o no objeto de cualquier representacién psicolé-
gica del testador, Excepcionalmente, esas circunstancias no invocadas de-
ben considerarse relevantes cuando sean necesarias para conseguir el fin
o uno de los fines de la disposicién, si del propio testamento puede dedu-
cirse que el testador no la habria querido en caso de prever la imposibili-
dad de la consecucién de aquel fin. También en los negocios “mortis causa”
se impone la atendibilidad de la falta de las circunstancias tenidas como
dudosas por el testador y no esenciales para conseguir ninguno de sus
objetivos, cuando se invoquen de modo que sea licito pronosticar la exis-
tencia de un nexo psicolégico de causalidad entre ellas y la disposicién
respectiva.
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Derde el punto de vista del declarante, y dentro del problemsa de la
relevancia negativa de su voluntad conjetural, tanto en los negocios “inter
vivos™ como en los “mortis causa”, no es esencial la existencia de una re-
presentacién errénea. El punto de partida del sistema en esta materia
consiste rigurosamente en que se haya invocado direeta o indirectamente
una circunstancia basica del negocio: invoeacion directs, cuando directa-
mente se refiere (de modo explicito o implicito} el nexo psicoldégico de
causalidad existente entre determinada circunstancia y la voluntad real
del agente; invoescién indirecta, cuando la cireunstancia se muestra tan
s6lo ligada por un nexo légico de causalidad al fin invocado wor el decla-
1£40Te.

De este modo, aun cuando el autor aprovecha, con un eclecticismo muy
ponderado ¢ inteligente, elementos dispersos de las doctrinas de Oertmann,
Locher y Kriickmann, son notorias las divergencias de mayor relieve exis-
tentes entre la posicién asumida y aquellas doectrinas. En reslidad, se tra-
ta de una nueva formulacién que viene a cerrar ‘todo un ciclo evolutivo en
la teoria de la base negoecial, desde hace alglin tiempo empeiiada en la
bisqueda de una férmula arménica y conciliadora de encontrados extre-
mos, méas flexible que las soluciones unilaterales de los tres famosos ju-
ristas alemanes.

Tal vez se pueda discutir la bondad de algin resultado concreto a que
la tesis de Varela puede conducir, pero nadie puede regatearle el indudable
mérito de por lo menos haber intentado con fortuna una empresa de altos
vuelos, plagada de todo género de dificultades. .

En el dmbito de las disposiciones testamentarias—que es el gue al
autor interesa mds especialmente—adquellas conclusiones justifican la in-
eficacia de la disposiciéon afectada a determinado fin que se torne impo-
sible de conseguir, debido a la falta originaria o subsiguiente de alguna
circunstancia basica. Y esa ineficacia se impone aun cuando las cireuns-
tancias necesarias para conseguir el fin perseguido no vengan explicita o
implicitamente invocadas en el testamento, e incluso cuando el testador
haya considerado posible su falta, o cuando hayan exorbitado sus repre-
sentaciones contemporaneas al negocio. Para ello basta tinicamente que
el fin perseguido se desprenda claramente del testamento, siempre que sea
licito pensar que el testador no habria realizado Ia disposicion de haber
previsto su imposibilidad.

Por otro lado, se hace también posible justificar la ineficacia de las
disposieiones onerosas en virtud del no eumplimicnto del modo, cuando
del propio testamento pueda deducirse que el testador no las habria he-
cho si hubiera previsto la futura conducta del instituido.

Queda asimismo justificada la ineficacia de Ias clausulas subordinadas
a una eondicién imposible, cuando el propio testamento deje presumir que
de hecho las disposiciones sdlo se quieren si se verifica el evento condi—
cional,

Finalmente, se justifica atn la ineficacia de una de las disposiciones
llamadas correlativas o interdependientes cuando la otra es declarada in-
eficaz por cualguier motivo, aunque el testamento po deje entirever Ia in-
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tencién del testador sobre la oira es declarads ineficaz por cuslquier mo-
tivo, aunque &l testamento no deje entrever la intencién de] testador sobre
la eficacia definitiva de esta dltima.

Creemos que el principal acierto del autor estriba en haber sabido ele-
gir como tema de su estudio un problema Ileno de interés que le ofrecié
una magnifica oportunidad de aplicar brillantemente 's interpretacién co-
rrectiva e integradora, tan propias de la Interegsenjurisprudenz. El doctor
Varela, formado e iniciado en la Jurisprudencia conceptual, se adentré
pronto—sin abandonar ese minimo de dogmatisme necesario a tods cien-
cia—en €l campo de la Jurisprudencia de intereses, hoy predominante en
la escuela de Coimbra merced al esfuerzo de dos grandes maestros: los
profesores Andrade ¥ Ferrer. Esta orientacién metodolégica, que ha pro-
ducido ya abundantes frutos en Portugal, le permitié al autor abordar
con éxito una de las cuestiones més intrincadas y trascendentales del mo-
derno Derecho sucesorio. .

Sin embargo, cabe oponer algunos reparos—de fondo y forma-—al li-
bro.. En primer lugar, como ya advirtié el Prof. Andrade, el autor habla
repetidamente, en términos genersles, de ineficacia de las disposiciones
testamentarias con referencia a los distintos supuestos tratados, sin de-
cir de qué clase de ineficacia se trata, ni de explicar si es una misma la
que actia en todas y cada una de las hipétesis, Pero bien es verdad que
el perfecto esclarecimiento de estos extremos exigia una investigacién
complementaria, que Varela con buen criterio dejé para un segundo vo-
lumen, ya en preparacién, De momento, habrid que contentarse con las
escasas y parcas referencias que dejé a lo largo de su obra.

¥n segundo lugar, el estilo del libro, condensado, extremadamente 16-
gico y desnudo del imprescindible ropaje accesorio, lo hace de diffeil lee-
tura, Tal vez diluyendo més las ideas y trayendo al texto la rica colee-
cién de casos practicos, que generalmente figura en notas, hubiera gans-
do mucho en claridad y colorido, al remachar las ideas y confirmarlas con
la discusién de los ejemplos presentados.

Estos ligeros reparos no desmerecen en absoluto las numerosas exce-
lencias de la monografia, puestas ya de relieve en el curso de esta recen-
siém. Por ello felicitamos muy sinceramente al dector Varela, esperando
que, en breve, nos ofrecerd nuevas aportaciones cientificas, tan valiosas

como la que hoy resefiamos.
Juan Rautista TORDANO

DE AZURZA Y OSCOZ, P. J.: “Esquema de la misién notarial (tentaliva
de situacion en el orden juridico)”, separata de la Revista General
de Legislacién y Jurisprudencia. Inst. Edit. Reus, Madrid, 1950, 91 pa-

ginas.

En armonia con el prestigio y la calidad cientifica aleanzada en los
tltimos tiempos por el Notariado espafiol, ha surgido con frecuencia entre
sus miembros la preocupacién por analizar a fondo la esencia y el porqué
de la funcién del Notariado; se trata, por una parte, del cauce en que

10
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normealmente habia de desembocar su persamisnto como hombres con am-
bicion intelectual y con deseo de tener consciencia de su mision; por otra,
de la neccesidad de dar a ésta un encuadramiento y un rango dignos y
elevados en el total mundo de! Derecho, acabando con las ideas dominantes
sobre el Notariado, con la consideraciéon de éste como vna categoria infe-
rior, de:de un punto de vista de calidad intelectual y de trascendencia mo-
ral, entre los profesionales del Derecho.

Una muestra mas de esa preocupacién, y un nu=v) paso en el camino
para satisfacerla, es la obra que ahora nos ocupa.

Sz nos dice, en el epilogo: “Y al acabar, temo que entre mil intentos,
sin éxito, de justificar cada paso, la misma primitiva idea haya desapare-
cido, oculta entre tanta hojarasca inutil.” La modestia del autor ha exa-
gerado, sin duda; no obstante, es cierto que la abundancia de citas de
opinionss ajenas, la preocupacién de que la labor constructiva propia se
reduzea en muchas ocasiones a sugerir el enlace mental entre ideas dis-
persas de diferentes autores, el arrancar siempre de muy arriba, de
ideas mu:} generales, hasta llegar a la concrecién en la tesis del au-
tor, todas estas causas, decimos, contribuyen a que resulte a veces difi-
cil seguir una linea recta que nos lleve a la tesis bésica de la obra; ésta
tiene, pues, los inconvenientes, y también las indudables ventajas, de la
obra que es preciso leer varias veces, meditar y reelaborar personalmente,
Por ello, creemos necesario partir de nuestra propia reelaboracién de Is
total linea interna & que cabe reconducir el pensamiento del autor.

Se arranca de la idea de intencionalidad irherente a toda actividad
humana, de 1a necesidad, esencial a ésta, de la fijacién de un norte vital;
y mas que en cualquier otro aspecto de tal actividad, es ello preciso en
la profesional; se impone, pues, para el Notariado, el descubrimiento de
ese norte, para que su profesién sea vivida con un sentido funcional.
Para ello hay que partir de la nocién misma de lo juridico como una de
las zonas en que mentalmente cabe escindir la vida; la dificultad, segin
los filésofos de la cultura, reside en que el fin iiltimo del Derecho es ajeno
al Derecho mismo, pertenece al campo de lo social; mas para buscar una
exacta fundamentacién de lo juridico se hace nectsario acudir a la philo-
sophia perennis, y, concretamente, a Santo Tomas; el Derecho surge de
la vida humana a través de la necesidad de acoplamiento de seres racio-
nales y libres, como medio, en titimo término, de lograr el fin inherente
a todo ser creado: 1a gloria de Dios; este punto de srranque decl Derecho
es la norma; pero el Derécho, surgido de la vida, se realiza en esa misma
vida a través del derecho subjetivo, la relaciérr juridica y el hecho juri-
dico (1), Esta realizacién del Derecho en la vida puede hacerse: @) por

{1) Derecho subjetivo, relacién juridica y hecho juridico no son sino algunas de
las mis importantes entre la inmensa gama de figuras en que se plasma la eficacia cons-
titutiva del Derccho; no es, pues, del todo correcto hablar de la bifurcacién del Derecko
en objetivo y subjetivo, como, siguiendo la corriente mids comin, hace Azurza; en
realidad, se trata de dos distintos sentidos de la palabra; pero mientras ¢l Derecho obje-
tive supore en lo juridico el concepto basico, légicamente anterior a iodos los demds,
el Derecho subjetivo ¢s sélo una de las muchas manifestaciones de la eficacia constitu-
tiva de aquél.
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aplicacién normal y- pacifica; b) por decisiones arbitrales; ¢) por decisio-
nes jurisdiccionales, y d) por calificaciones juridicas., Para todas estas
funciones es precisa una labor técnica que sélo pucde realizar un hombre
especializado, el jurista; modelo de este tipo de hombres fué el jurista
romano, tan semejante, en muchos aspectos, al Notario actual. ;Es éste
un jurista? ;Cabe encuadrar su quehacer en esa total tarea de realiza-
cién del Derecho? La opinién dominante es afirmativa; en contra, ha sur-
gido recientemente la tesis de Gonzilez Palomino; se impone, pues, un
andlisis detenido del problema.

Lo ¢sencial de la funcién notarial es la dacién de forma de instru-
mento piblico a los documentos que autoriza el Notariado; la forma es
una necesidad para la percepcién y un determinante de vivencias que no
pueden ser ficilmente modificadas por quien las vive; sobre tal base, es
evidente su necesidad en el Derecho, que ha de valorar, en un ambito
social, voliciones y vivencias individuales; dado que lo juridico surge de
ser. contemplados por 1a norma una serie de hechos de indole social, ma-
terial, ete., la forma es el elemento a través del cual se realiza esta trans-
formacién; partiendo del concepto aristotélico de forma, se puede decir
que la materia social, a través de la forma que impone el Derecho, se
convierte en esencia juridica. Asi, pues, la forma en este sentido es algo
distinto de la forma como requisito de la declaracién de voluntad. Esta
pertenece al Derecho civil u objetivo; la primera, al Derecho préetico en
sentido amplio.

A través de esta dacién de formsa, el Derecho otorga su tutela, eredn-
dose situaciones con una cierta garantia y estabilidad; pero caben en
ello muchos grados, desde la apariencia juridica hasta la cosa juzgada,
pasando por el instrumento piblico; éste supone la garantia normal, sin
necesidad de acudir a la sentencia; pero esta garantia, para ser practica,
ha de cubrir no solamente la existenecia material del hecho, sino su efica-
cia juridica, No basta con que el Derecho presuma, sobre la basge del ins-
trumento piublico, que una determinada persona emitié una declaraciéon
de voluntad; es preciso que presuma también que tal declaracién reunia
los requisitos necesarios para ser vdlida y eficaz; esto viene impuesto por
el articulo 1.218 C. c.; al hablar de “hecho”™, en vez del plura] “hechos”
de sus modelos francés e italiano, nuestro Cédigo debe referirse, no &
hechos materiales acaecidos ante el Notario, sino al hecho o acto juridico
total con validez y eficacia de tal (2).

Para que el Derecho atribuya tal eficacia al instrumento piblico, es
preciso que imponga al Notaric un previo cotejo entre 1a actividad de las
partes y el Derecho prefijado; este cotejo, ordenado en nuesiro Derecho
por el articulo 145 del Reglamento Notarial, es el pés;:upuesto de Ia pres-
tacién de funciones, es decir, de la autorizacién del instrumento como
adecuacién de medio al fin perseguido por las partes; en ambos aspectos,

(2) Siguiendo a Nunez Lagos, Azurza piensa que el articulo 1.218 es aplicable, si
0o con exclusividad, si con preeminencia, al documento notarial (pig. 58).
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la labor del Notario, aunque de momento no quepa gdscribirla a la fun-
ci6n administrativae ni a la jurisdiccional, estd4 llena de contenido juri-
dico, henchida de juridicidad; el Notario, pues, es un jurista, y Notario
¥y jurista aparecen plenamente ensamblados. Y precisamente es elemento
esencial en el Notario y en su actividad el sentido juridico, la intuicion
juridica, tan valorada en términos generales por las modernas corrientes
metodolégicas.,

La conclusién es que “el Notario es un perito en Derecho, facultado
para imprimir forma juridica a los actos y contratos, que €l Estado pone
a disposicién de los ‘particulares para que, en su propio interés y con
utilidad general, puedan desplegar las actividades pacificas al amparo
de aquélias dentro del orden juridico que posibilita el fin ultraterreno del
hombre en sociedad”.

Entrando en una valoracién critica de la obra, hay que partir de un
sineero elogio hacia el intento, lleno de noble ambicién, de encuadrar la
funecién notarial en el total orden juridico, arrancando de la idea misma
de Derecho; tal vez quepa pensar que no era preciso remontarse tanto;
no obstante, satisface pensar, y no todos lo han hecho, en que la raiz de
nuéstra misién, como reglizadores del Derecho, estd en ese mismo entron-
que entre Derecho y vida que el autor destaca sobre la base de la més
pura ortodoxia tomista; y también es de destacar con alegria que se bLus-
que para las teorias bésicas del Derecho notarial (funcién notarial e ins-
trumento piblico), tan propemsas por naturaleza a caer en el positivismo,
una fundamentacién trascendente en armonia con la concepcion catélica
del Derecho, Cabe, sin embargo, objetar que en tal fundamentacién hay
un corte excesivamente brusco; en efecto, después de presentarnos como
misién esencial del jurista la realizacidon del Derecho en la vida, idea que
dimana directamente de la raiz misma de esa concepcién, se nos rompe
la argumentacién para empezar a construir la esencia del quehacer nota-
rial sobre la idea de forma; se podria pensar que se trata de conectar los
conceptos de forma y realizacién del Derecho, en cuanto que la forma es
el elemento que transforma la realidad social en realidad juridica; pero
si nos detenemos a pensar en ello, es f4cil advertir que no cabe tal asimi-
lacién, ni creemos que el autor haya pensado en ella; en efecto, se trata
de las dos facetas sucesivas en la vida del Derecho: mediante la forma,
en la conecepcién que nos da Azurza (3), la realidad social se transforms
en realidad juridica; en cambio, 1a realizacién del Derecho supone la etapa
ulterior, que es precisamente inversa: la realidad juridica, extraida de

-

(3) Esta concepcién estd en gran parte inspirada en Carnelutti, al que el autor cua
frecuentemente (vid., sobre todo, Instituciones del msuevo froceso civil staliano, pag. 273,
cit. por Azurza, pig. 46, n. 81). La idea de forma, en cuante comin a todo fenbmero
juridico, es frecuentemente formulada por la doctrina; pero suelé ser desechada vor
su mismo cardcter de generalidad, para fijarse en la forma como forma especifica pre-
determinada por el Derecho para imponerla como requisitoe de la declaracién de volua-
tad o como presupuesto de una especial eficacia de ésta; tiene interés la tesis de Azurza
al ligar la forma notarial al primer concepto en vez de a éste,
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la vida, se plasma de nuevo en la vida, se hace realidad social (4). Por
tanto, el Notario, al realizar su quehacer funcional, al dar forma, no rea-
liza el Derecho, sino que pone el supuesto de hecho para que el Derecho
otorgue una determinada eficacia; en lo especifico de esta eficacia es donde
reside la cuestién; en efecto, si se quiere, como exactamente dice Azurza,
que el instrumento publico garantice, en la medida que le es peculiar, la
validez y legalidad del negocio a él incorporado, es preciso que el Notario
realice un previo control de la legalidad de tal negocio; y es en este con-
trol donde indirectamente el Notario contribuye a la realizacibn del De-
recho (5); ahora bien, el grade de eficacia del instrumento piblico viene
a su vez determinado en cierto modo por la calidad juridica del Notario;
no todos los documentos piblicos tienen la misma eficacia; y la inferpre-
tacién que Azurza nos da del articulo 1.218 C. c, tal vez no sea aplicable
en la misma medida a todos ellos, ni hubiera podido surgir probablemente
si el Notariado actual fuera idéntico al anterior a la Ley Orgénica de
1862; no se trata, pues, de que 1a calidad de jurisia (en €] sentido de rea-
lizador especializado del Derecho) sea inherente a la funcién notarial en
cuanto dacién de forma, sino de que la especial eficacia del instrumento
puablico exige una tarea previa que s6lo un jurista puede realizar, pero
teniendo en cuenta que esa eficacia no es esencial al documento notarial,
sino que viene determinada en cada pais y en cada momento por la efec-
tiva calidad juridica del Notariado (6) (7).

Tal vez todo lo dicho no esté en contradiceién con el pensamiento de

(3) Recuérdese como De Castro separa y distingue, de un lado, la realizacién del
Derecho, y de otro, la eficacia de la norma (vid. el distinto significado de estos conceptos
en su Derecho civil de Espafia, tomo I, 2. edicién, Inst. de Estudios Politicos, Ma-
drid, 1949, pdgs. 439 ss. y 521 ss.).

() Esta contribucién tiene un doble aspecto: negativo en cuanto que se nicga
acceso a la especial eficacia dimanante del instrumento piblico a los negocios que no
sean conformes a la ley; positivp en cuanto que influye sobré los particulares que, para
obtener dicha eficacia, procurarin ajustar dichos negocios a la norma legal; aqui se
prescindé de la actividad asesora del notario, que aconseja cusl es el cauce legal mis
adecuado a la voluntad de las partes; esto es ajeno, como veremos, a la funcién notarial
propia, que se reduce a prestar su ministerio si el negocio es legal, o a denegario en
caso contrario.

(6) Existe, pues, un circuio vicioso que, si bien enlaza la funcién notarial estricta
a la funcién de jurista, impide afirmar que la segunda venga determinada en el notaro
por la primera; nétese como respecto de los agéntes mediadores de comercio, que tams
bién son notarios (art. 93, C. de c.), el control previo se reduce, segin el articulo 95, 1.9,
C. de c., a la identidad y capacidad legal de las personas, en contraste con la amplitud
del establecido por el articulo 145 del Reglamento Notarial; ésté a su vez puede servir
de base a la interpretacién que da Azurza del articulo 1.z18 C. ¢, porque parte de Ia
alta formacién juridica del Notariado actual, lograda. en gran partc por el sistema de selec-
cién del mismo que el propio Reglamento regula; hay qué hacer constar que la tesis de
que el instrnmento publico garantiza la validez y eficacia del negocio €n cuanto a su
legalidad de fondo se va imponiendo hoy dia (en tal sentido, NGNEZ Lacos: Documecnio
publico 3 axtemticidad de jondo, en “La Notaria”, 1948, pigs. 69 ss., v el propio Gos-
ZALEZ Paromino: Instituciomes de Derecho moiorial, tomo I, Inst. Edit. Reus, Ma-
drid, 1946, pdg. 119).

(7) Consecuencia de lo dicho hasta ahora es que parezca preferible atenerse, con
réspecto a la forma notarial, al concepto de forma como forma, de ser o de valer, pre-
determinada por ¢l Derecho para actos determinados.
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Azurza; pero, en todo caso, supone una aclaracién a su tesis, que creemos
necesaria a fin de hacer ver el eardcter en cierto modo circunstancial del
ensamblaje que él propugnsa entre Notario y jurista. Con esta salvedad,
nos parece plenamente exacto, en lo sustancial, el pensamiento de Azur-
za; en especial su tesis Wasica de gque el Notario es jurista en cuanto No-
tario, no al margen de su calidad de Notario, como sostiene Gonzalez Pa-
Iomino (7 bis); en efecto, de lag tres funciones esenciales que hoy realiza
el Notario, dacién de forma, control previo de la legalidad del negocio y
asesoramiento de las partes, las dos primeras las realiza en cuasnto No-
tario; refiriéndonos concretamente al control de legalidad, le es impuesto
reglamentariamente como tal Notario, y es presupuesto esencial de la efi-
cacia que tiene, actualmente y en Espafia, el instrumento phblico; y ya
hemos visto que dicho control supone una funcién de jurista. No obstante,
hay que hacer dos observaciones a la vista de la oposiciénr entre la tesis
de Azurza y la de Gonzilez Palomino: de una parie, que el primero no
toma en consideracién esa otra tarea del Notario de asesoramiento de las
partes, de afirmacién y pedagogia de la voluntad de los particulares, tarea
que es donde més resalta la cualidad de jurista del Notario, que éste rea-
liza constantemente, y que, sin embargo, no le es inherente, ni esencial ni
eircunstancialmente, en cuanto tal Notario; el mayor mérito de la obra
de Gonzalez Palomino esti en haber destacado esa labor del Notario como
ajena a su cualidad de tal (8); sin que esto quiera decir que, ademis, no
sea jurista el Notario al ser tal Notario, La segunda observacién se im-
pone como consecuencia de la anterior: se trata de que es necesario para
fijar los términos de Is discrepancia determinar lo que se entiende por
jurista; para Azurza, parece ser decisivo el caricter eminentemente ju-
ridico de la tarea realizada, si bien hace referencia también al concepto
del que aqui hemos partido y que, en esencia, procede de De Castro (9):
persona especializada en la realizacién del Derecho, y precisamente en
aquellos aspectos que requieren uns rigida especializacién; en cambio,
Gonzdlez Palomino parece restringir el concepto, toméndolo méas bien del
tipo del jurisconsulto romano; por eso lo asocia a esa labor de asesora-
miento, y también de elaboracién del fondo del negocio. Tal vez no se
reduzca todo a una mera cuestién terminolégica; pero es preciso estar
advertido frente al peligro de resucitar viejas polémicas bizaniinas en
torno al caricter y cualidad del Notario (10),

(7 bis) Ob. cit., pégs. 122 ss.

(8) EI articulo 1.¢ del Reglamento XNotarial, al conceptuar al notario como prote-
sional del Derecho, en sentido anilogo al aqui comentado, no impone este cardcter a 13
esencia dei notario, sino que se limita a recoger una situacién d-2 hecho.

(9) *Ob. cit., pag. 48s.

(10) “Hace ya muchos afios—escribia Gonzilez Rodriguez—qué el lirismo suplanté
a la investigacién, ¥y toda una generacién de notarios se dedicé a hablarnos del Sacerdo-
cio, de la Magistratura y del Profesorado. enredindose unas discustones tariarines:as
sobre si €éramos mas sacerdotes que profesores. o mis profesores que magistrados” (Bases
pare wuna revisia del Notariado, en “Bocetos juridicos”, separata de los Anales de ia
Academia Matritense del Notariado, Madrid, 1946, pag. 82). Preguntémones, hoy que
parece superada esta etapa, si hay algo serio v de fondo detrds de la discusion, antes
de eastar nuestro ardor poiémico en torpo a si somos o no juristas.
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Prescindiendo de las comentadas discrepancias, que mas bien son ob-
servaciones o aclaraciones al pensamiento de Azurza, la obra de éste es
plenamente digna y seria, estd correctamente construida y llena en mu-
chas ocasiones de sugerencias interesantes y aportaciones de valor. Cree-
mos, en definitiva, que no se deberd prescindir de ella en las futuras ela-
boraciones en torno a la dogmética de la funciéon notarial.

Manuel GONZALEZ ENRIQUEZ

Netarie

ESSER, Josef: “Einfithrung in die Grunbegriffes des Rechtes und Staa-
tes.”, Eine Einfithrung in die Rechtswissenschft und die Rechtsphile-
sophie. Wien, Springer Verlag, 1949.

Dos causas principales parecen haber contribuido a la aparicién de
los numerosos y buenos libros rublicados después de la guerra sobre
introduccién y fundamento del Derecho (1): una, 1a necesidad sentida
por el hombre de hoy de plantearse de nuevo y a fondo los problemas
fundamentales de su vivir, y otra el haberse dado cuenta los maestros
del Derecho de la singularidad de su saber y del dafio que ha hecho
y seguird haciendo el que los juristas se eduquen desconociendo el verde-
dero valor del Derecho. Esta tltima preocupacién hace decir a Esser que
hay que rebelarse contra la consideracién de la teoria juridica como un
lujo filoséfico, pues esa “abstinencia espiritual” produce falta de amor a
la profe:ién, y que a la crisis del estamento de los juristas ha colaborado
el que no se les haya ensefiado desde el principio a considerar el sentido
soeial y ético de los conceptos del Derecho. De aqui la importancia de una
adecuada guia al comienzo de los estudios juridicos; de modo que se po-
dria decir, en vez de “bueno es lo que bien acaba”, “bueno es lo que bien
comienza”.

La obra resefiada se divide en cinco partes, que tratan de la esencia
del Derecho y del Estado, doctrina de las fuentes juridicas, grados de la
realizacion del Derecho, las materias juridicas, y vocacién y estudios de
los juristas. No todas son de igual interés ni estin redactadas con igual
cuidado; pero, no obstante esta desigualdad, el conjunto merece cumplida-
meunte el calificativo de libro excelente,

La primera parte es seguramente la mis sugestiva  Sin alardes de
originalidad filoséfica ni pedanteria conceptualista, en un lenguaje expre-
sivo y ecalido, con frases de la vida ordinaria, oportunas metiforas y citas
literarias, consigue presentar con emoecién contagiosa un elaro concepto
del Derceho (2). Si el Derecho fuese “sélo un procedimiento y un instru-

(1) Recordando sélo extranjeros, los de BrRCKHaRDT, BarMcartEy, Dr Pasguire,
Nawrasky, MErsezs, Rounsier, KRaNENBURG, BrErue DE Lo Guassage y Lasorpe-Lacosre.

(2) En la sintesis que sigue—de las pidginas 1 a la 25—se ha pretendido conservar
la linea principal del persamiento del autor. traduciendo en lo posible sus mismas
frases; desyraciadamente, al condensar, ro se ha podido reproducir lo brillante del
original.
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mento de la lucha social” (Gumplovicz) no seria un bien cultural, porque
éste siempre ha de tener un sentido; decir que es Derecho el mandato
de la autoridad es lo mismo que afirmar: poder -+ arrogancia — Dere-
cho, La medida de lo que es Derecho como de lo que es Arte estd en la
conscieneia, pues querer obtener el Derecho de la experiencia seria lo
mismo que—como el Barén de Miinchhausen—intentar salir del pantano
tirando de su propia coleta. Es preciso considerar al Derecho como idea,
realidad ontolégica, contenido a priori, ricleo del zristal de lo juridico;
la idea del Derecho, que se contrapone a su concepto como la Belleza al
concepto de Arte, Existe una verdad juridica que se manifiesta en la
Historia, no ciertamente como parte de las leyes bioldgicas, sino como
parte de las leyes de valoracién del ser humano; la infraceién juridica
no provocara una catéstrofe natural como la de una ley fi:ica, pero si
dari pie a una catéstrofe social, al despreciarse valores y fundamentos
de valores inviolables. La idea del Derecho exige que haya un orden y
un orden en un determinado sentido, un orden justo, La Moral y el De-
recho tienen el mismo origen, el Derecho se forma en la misma conscien-
cia moral, pero se le ha dado una organizacién externa, forma y medida;
es la moralidad formada para fines de uso, simplificada y conteccionada.

La necesidad de la ciencia juridica resura para Ksser de: a) Ia plu-
ralidad y renovacién espiritual de las cuestiones del orden social; b) !a
insuficiencia del sentimiento juridico ingenuo; ¢) la necesidad de una
garantis real, no sélo personal, para la justa formacién juridica objeti-
va; d) la necesidad de hacer asequibles en general los conocimientos ju~
ridicos y de ensefiar el trabajo juridico (p. 45). La investigacién cienti-
fica tiene cometidos en el sentido de]l diagnédstico y de la terapéutica, que
clasifica en cinco apartados: 1. La investigacién social (sociologia juridi-
ca y disciplinas suxiliares: comparacién antropolégica, psicologia, ete.);
2. Aclaracién del Derecho (dogmatica juridica de lege luta, doctrina de la
materia positiva); 3. Formacién del sistema (“doctrina del Derecho na-
tural”, teoria juridics, filosofia del Derecho); 4. Investigacién de las
fuentes (Historia del Derecho, doctrina histérica de Ia materia); 5. Mejo-
ramiento y nueva formacién (desarrollo del Derecho, politica juridica de
lege ferenda) (p. 46).

Bajo el titulo “Historia del estilo del Derecho y del Estado”, hace
una escueta y brillante exposicién de las concepciones filoséficas del De-
recho, Entiende por estilo el sello comiin propio a todas las instituciones
y manifestaciones culturales de una época (3). Pero asi, la ingeniosa ¥y
atractiva denominacién utilizada por Esser tiene el peligro de sugerir
que el ser mismo del Derecho {4) es un producto cultural, cuya natura-
leza cambia radicalmente en el curso de la Historia (5). Causa de ello es

(3) Lo défine también: “espiritu acufiado, que, viviendo se desenvuelve”, p. so0.

(4) Seria segiin los tiempos, manifestacién de la “lex aeterna, mandato de la auto-
ridad, juicio de la razém, resultado dél juego de las fuerzas sociales, producto de los mns-
tintos, &”.

(5) Lo que esti también en contradiccién con el pensamiento del autor. Compirese
a2demis su critica de las concepciones racionalistas, imperialistas, como grave equivo-
cacién sobre la naturaleza del Derecho y del! hombre, p. 9i.
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el abuso ya corriente del término estilo (5). Se emplea bien cuando nos
referimos & modos externos del vivir; pero cuando se trata de la postura
del hombre frente a un valor o a una idea, no se puede hablar sélo de
estilo o forma, sino primariamente de justeza y de verdad. En la frase
“satilo de las culturas” se encierra generalmente otro equivoco, confun-
dir la mera moda, lo tipico o llamdtivo cormr lo general o lo esencial, El
observador de la vida social atiende més a lo brillante y superficial que
a lo menos visible, vy que es, precisamente por serlo, lo que més hondo
cala. El historiador de teorias propende ademds, por habitual antropo-
morfismo, 8 ver una evolucién, una sucesién, en la que siempre la nueva
teoria desplaza a la anterior; con lo que se desconoce u olvida que en
cada momento histérico actiian siempre y encontradamente las principa-
les actitudes sobre la vida y que la teoria que parece més caracteristica,
la que se dice que da estilo a la époes, es sélo la de moda, por ser la més
nueva. Ejemplo claro de esto lo ofrece la historia de la filosofia del De-
recho. Es indudable que desde la predicacién del Evangelio la idea cris-
tiana del Derecho quedé formulada clara y definitivamente, v desde en-
tonces ha habido siempre autores que la han mantenido y hombres que
han vivido y han muerto para defenderla; aun admitiendo la existencia
v sucesién de un estilo renacentista, racionalista, de la “Aufklérung”
y de todos los demés que Esser enumera, hasta la crisis contemporinea
de] positivismo materialista, seria necesario reconoter su coexistencia con
el estilo que denomina “cristiano medieval” (7); mas esta correccién se-
ria aiin poco expresiva de la realidad, porque esos estilos o modas tran-
sitorias, (8) no han sido las que han dado tomo a la cultura, ya que, de
modo expreso o latente, ha sido el espiritu cristiano el que ha caracte-
rizado a la civilizacién europea y dado sentido & su Derecho. La crisis
actual, que con tsn vivos colores retrata Esser (9), es el resultado de
que Ia concepcién escéptica y materialista, que hasta tiempos recientes
fuera sélo moda, se haya impuesto como modo de vida de diversos pue-
blos y, precisamente, las nuevas direcciones que buscan asentar el vivir
v convivir de los hombres sobre unos fundamentos objetivos y justos no
son, en el fondo, otra cosa que muestras de la perenna vitalidad del sen-
tido cristiano de la vida,

La funcién que compete al jurista se deriva, para Esser, de la fun-
cién social del Derecho; por eso, después de sefialar la necesidad del pen-

{6) Las frases, “el estilo es la fisonomia del alma” (SHOPENXHAUER) y el alma de
una &poca o de una cultura, llevadas hasta la superposicion de metiforas en las del
estilo de wuna época o cultura, parecen hacer olvidar su originaria referencia a lo
externo,

(7) Esser dice con nostalgia: “en verdad, desde Ia caida de la imagen del munde
medieval el reino de los centimientos sociales se hace cada vez mds sombrio”, p. 9.

(8) FEran creencias externas, decires, que no tocaban al propio vivir; las minorias
descreidas mismas siguen ajustando su vida persomal, familiar y social, a los patronss
tradicionales del cristianismo.

(9) Véase su referencia al “fariseismo arreligioso y social” del S. XIX y su Jdes
cripeién de 1a tragedia ocasionada por la pérdida de toda creencia, incluse de lo que
dicen los cinco sentidos, y que lleva a los hombres a creer en cualquier absurdo, va-
ginas %0-91.
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sar conceptual, advierte lo peligroso del hébito de pensar formalmente,
el que las gafes juridicas anquilosen la fuerza de su visién social (p. 180).
La interpretaéién debe hacerse (y asi entiende el articulo 6 A. B, G. B.)
buscando la “ratio legis” objetiva; el juez no esti al servicio de la inves-
tigacién histérica, sino de la formacién de la propia vida juridica y con-
ciencia juridica de su tiempo; toda interpretacion ampliadora, restrictiva
o correctoria es una mejora de la regulacién histérica, desde el sgentido
del orden objetivo, actual (p. 184). El juez, asi, no est4 sometido exclusi-
vamente a la Ley, sino al Derecho; es 6rgano, comisionado de la comuni-
dad juridica, no su conductor (p. 185),

También merece sefialarse Ia opinién de Esser sobré las dotes que
debe reunir el buen jurista: 1, sentimiento del Derecho y sentido de lo
social; quien no conozea el ansia de fomentar los valores de la vida, de
proteger a los débiles e indefensos, de establecer el orden sobre el arbi-
iric y de ayudar a todos a obtener su derecho, ése no es jurista; 2, ha de
tener sentido y amor por los valores de la existencia, pues tiene que co-
nocer y saber juzgar de las cualidades de los hombres y de las cosas;
3, ha de tener juicio propio y no sélo sobre cuestiones juridicas, sino de
hecho (sobre si un puente esti firme, una cicatriz deszfigura, corresponde
al estilo un edificio, una escalera es peligrosa, un conductor debié condu-
cirse de otra maners, ete.) ; pero, sobre todo, juicios de valor (si se pudo
prever un peligro, si un matrimonio esti insanablemente desunido, un
trabajo es cuidadoso, ete.); 4, consideraciéon del Derecho positivo, para
lo que hace falta saber pensar conceptualmente; 5, el arte de saberse
comuniecar, viviendo los casos y en el trato con las personas y el piibli-
co {(pp. 272-278). En correspondencia con ello, su idea de la preparacién
del jurista no corresponde a la de “los hombres serios”, pues aparte de
los libros juridicos y de participar ampliamente en la vida universitaria
(filosofia, historia, arte), recomienda la lectura cuidadosa de salgin gran
periddico (y, si posible, 1a parte econémica), de poesias y de novelas, para
librarle de la estrechez espiritual que le amensaza (p. 275).

En obra de tan amplio contenido no es de extrafiar que—aparte de las
orientaciones generales indicadas—se encuentren afirmaciones o ideas con
las que no se puede estar conforme; asi, por ejemplo, cuando el autor
acepta la distincién entre ley formal y material (p. 126), al caracterizar
a la relacién juridica como relacién de la vida ordenada por el Dere-
cho (p. 145), al utilizar un concepto del negocio juridico tan poco técnico
que dentro de él se comprenden las facultades y el ambito de lo licito que
deja el derecho dispositivo (p. 148), al no distinguir el derecho subjetivo
de las facultades (10) y al admitir deudas sin responsabilidad (p. 168).

Al tratarse de la distinei6n entre Derecho privado y Derecho piiblico,
después de criticar y rechazar las teorias, generalmente mantenidas, dice
que se puede continuar utilizando aquella pareja de conceptos, con la re-
serva de que "se trata sélo de e:calonamiento gradual entre dos polos:
iniciativa privada y autoadministracién privada, organizacién soberare ¥

(16) Define al derecho subjetivo: “derecho de decisién vinculado socialmente”, ¢i-
gina 15%.
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orden administrativo™ (p. 197), Esta reserva supone un notable avance
doctrinal, pero su formulacién no es del todo acepteble (11); pues no sélo
da por presupuests la distincién en los criterios diferenciales o polos (lo
privado, la soberania), sino que se restringe excesivamente el sentido de
cada polo del Derecho, separando su radio de accién de modo mecénico y
sin que se advierta que ambos informan—aunque con distinta intensidad—
a todas las instituciones y ramas del Derecho (12).

En resumen, puede decirse que el libro resefiado habra de contarse en-
tre las mejores "Introducciones” publicadas en los Gltimos tiempos; es-
crita para los que comienzan el estudio del Dérecho, los juristas ya for-
mados no encontrarin novedades en la exposicién esquematica hecha de
las distintas disciplinas juridieas (13), pero en las demds partes de la
obra hallardn materia para meditar de nuevo seriamente sobre las més

fundamentales cuestiones de la ciencig juridica.
F. de C.

GARCIA GALLO, Alfonso: “Curse de Historia del Derecho Espaiiol”.
Tomo II, “Historia del Derecho Privado, Penal y Procesal”, Volu-
men 1, Conceptos generales. La persona natural—Madrid, 1950; 140
paginas.

Los civilistas espafioles han repetido constantemente, en los comienzos
de sus obras, que la Historia del Derecho Privado Espafiol estaba atin por
hacer, que faltabas un verdadero Tratado o Manual de esta materia. He
aqui ya un prometedor Manual de la Historia del Derecho Privado, Penal
y Procesal, a juzgar por el contenido de este primer volumen, dedieado al
derecho de personas; su antor es el catedritico D. Alfonso Garcia Gallo.

Era, sin embargo, cierta la objecién sefialada por los civilistas. Espafia
caminaba con evidente retraso en dichos trabajos, ya que en otras nacio-
nes, desde fines del siglo pasado, comenzaron a publicarse interesantes
manuales sobre la Historia del Derecho Privado. ;Quién no recuerda los
de Hiibner, von Schwerin y Planitz, en Alemania; los de Roberti, Leicht
y Torelli, en Italia, o los de Brissaud y Viollet, en Francia, entre otros?

En Espaiia, hasta la fecha, cabria s6lo citar los loables intentos de los
profesores Altamira, Mingnijén, Beneyto y Riaza, sin que sus obras nos
diesen una visién completa de nuestra materia. Existia, y aln existe, una

(r1)  Se advierte aqui una notable coincidencia con F. vE Castro, Derecho civil
de Espabia, ed. 1942, pigs. 68-;0; ed. 1949, pigs. 90-96; aunque quizds como se advierte
en el texto. mdas externa que interna.

(12) Lo que aparece mis claro en el cuadro que hace de todas las ramas juridicas,
en la pag. 194, en donde quedan en la zona intermedia el Derecho agrario, el Derecho
de la economia v el Derecho de los ménores, mientras lleva a la zona exclusivamente
privada al Derecho de familia (el de la iniciativa privada'y y & la zona exclusiva del
Derecho publico al Derecho internacional piiblico (;ei de la organizacién soterana ¥y
ordenacién acdministrativa’).

(13) Al menos en lo referente al Derecho privade. Interesaran., en cambio, 'os
esquemas del apéndice, en especial los muy ingeniosos sobre formas de incumplimiénto
del contrato, obligaciones de acreedor v deudor y sobre responsahilidad del poseedor,
pdginas 301-307.
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razén fundamental, y es la de que son muy escasos los estudios monogré-
ficos dedicados a la Historia del Derecho Privado, Penal y Procesal, por
lo que era casi imposible hacer una sintesis—manual—sobre unos traba-
jos inexistentes.

Por ello, nos encontramos agradablemente sorprandidos cuando, a fines
del mes de febrero del afio actual, aparecié el volumen I de esta Historia
del Derecho Privado, Penal y Procesal del profesor Garcia Gallo.

No es la primera vez que en el campo de la ciencia histéricojuridica
aparece el nombre del ecitado profesor ligado a nuevas etapas, teorias o
direcciones cientificas. De todos es conocida la labor desarrollada por este
ilustre investigador; sin embargo, podemos afirmar que esta vez la em-
presa revestia una mayor dificultad, pues, sin existir casi previos traba-
jos monograficos, ha abordado una materia en forma de sintesis en un
manual. Bien es verdad que una labor semejante fué llevada a cabo por
el citado profesor, con pleno éxito, hace unos afios ¢n relacién con las
instituciones de derecho piiblico, pero ahora las dificultades eran atln
mayores.

La primera valoracién de este volumen, consiste ¢n advertir que estd
construido—en su mayor parte—directamente sobre las fuentes de la His-
toria del Derecho Espaifiol, hay, pues, por un lado, verdadera investiga-
cién propia y, por otro, sintesis expositiva, Sin duda, para llegar a su
total redaccién su autor ha tenido que ir estudiando en las fuentes—casi
monograficamente—cada uno de los apartados o aspectos de la historia
del Derecho de personas en Espafa, lo que representa una labor improba
y de gran importancia para nuestra ciencia.

Otra caracteristica que queremos hacer resaltar en segundo lugar es
el profundo sentido juridico que apreciamos en el contenido del citado
manual, nota que tan pocas veces predomina en las obras de Historia del
Derecho.

En tercer término, conviene destacar que trata sobre las personas en
la Historia del Derecho Espafiol, no meramente en el Derecho romanc o
germanico, pues, como con singular acierto sefiala, ni el Derecho romano
ni el germanico se reciben puros en Espana; por ello, se basa siempre en
el’ derecho contenido en fuentes espafolas o en el que se recibe y se
aplica.

Antes de entrar en el examen concreto de la obra, queremos recoger
una advertencia que hace el propio autor, con valor preliminar, y es que
no se pretenda buscar en este manual abstracciones més o menos tedricas
0 conceptos genéricos; en él predominan los datos, ya que en los tiempos
pasad‘os el Derecho se formulaba en normas concretas, con “manifiesta
repugnancia por las abstracciones”.

Tras de sefialar estas caracteristicas esenciales de dicho texto, vamos
a penetrar en su contenido. En primer lugar, es necesario indicar que el
profesor Garcia Gallo adopta en este segundo tomo de su Curso un mé-
todo de exposicién diferente del tomo primero, ya que siguiendo la co-
rriente casi general de los historiadores del Derecho, espafioles y extran-
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jeros, emplea un método sistemdtico, estudiando cada institucién o aspec-
to por separado y viendo su evolucién a través de toda nuestra historia.

Comienza la obra con una parte dedicada a los conceptos generales, y
trata como punto de partida del concepto del Derecho civil, que no lo
presupone y unifica para cualquier momento, sino que lo plantea y difiere
en cada periodo de nuestra historia. Asi, comienza hablandonos del con-
cepto en el periodo romano—pues la falta de datos impide el precisarlo
en la Espana primitiva——, distinguiendo el antiguo Derecho civil romano
y el de la época cldsica, junto al Derecho de gentes y al Derecho privado.
En el sistema visigodo, sostiene el caracter privado de su Derecho. En el
Derecho de la Alta Edad Media, se fija en el cardcter privado del Dere-
cho popular, haciendo resaltar el resurgimiento de los conceptos romanos
hacia el siglo X11. En la Baja Edad Media y Edad Moderna distingue en-
tre Derecho comun, por un lado, y Derecho espafiol, por otro, y dentro de
este Gltimo, el Derecho popular, que sigue con caricter privado, y el De-
recho real, que tiende a abarcarlo todo. Finaliza con el siglo xIX, en el
que se abre paso la diferenciacién entre Derecho civil, mercartil, penal y
procesal.

En el apartado siguiente, en forma logradisima, nos sefiala la evolu-
cién general del Derecho privado espafiol, que tiene un proceso de trans-
formacion a través del tiempo similar al del Derechs piblico, aunque en
conjunto los cambios sean “menos bruscos y aparentes”, ya que ¢l Derecho
privado “tutela intereses més firmes y estables, en gran parte permanen-
tes, como son Ia existencia y condicién de las personas, la relacién con las
cosas, el frifico de intereses, la familia o la sucesién hereditaria”, indi-
cando de esta manera los presupuestos basicos a examinar en esta rama
del Derecho.

A continuacién analiza los caracteres del Derecho privado en cada uno
de los sistemas juridicos que se aplicaron en nuestra Peninsula, y asf, nos
dice ecémo el sistema primitivo se basaba en la familia monbégama, fuerte,
coherente; existia en él la propiedad privada y se irsnsmitian los biencs
a la muerte de la persona. Y c¢émo después el sistema hispanorromano,
por influencia del Derecho romano cldsico, tiene un caracter individua-
lista, régimen de propiedad absoluta, etec..., opuesto al sistems primitivo
de los indigenas. Y el sistema hispanovisigodo, donde la capacidad de las
personas aparece modificada por el factor religioso, y donde vuelve a
adquirir singular importancia la familia, concibiéndose la propiedad en
funcién de ella, siguiéndose mas la tradicién romana en el régimen suce-
sorio y en contratos. Y ¢6mo en el sistema de la Alta Edad Media coexiste
el Derecho visigodo junto al Derecho popular (derechos locales y territo-
riales), caracterizdndose este dltimo porque en él se afirma la fortaleza
del grupo familiar, dentro del cual se concibe al individuo protegiéndolo
¥ tutelindolo en todas sus actuaciones; aumenta el nimero de limitacio-
nes a la libre disposicién del propietario, dindose importancia al sistema
de troncalidad o comunidad de bienes; en el matrimonio coexisten formas
civiles y canénicas y se toleran y reglamentan, a vece:, formas de unio-
nes extramatrimoniales, se tiende a consolidar el sistema de gananciales,
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de unidad y de comunidad como régimen econémico matrimonial; el poder
conjunto del padre y de la madre es fuerte; el régimen de bienes es dis-
‘tinto, seglin se trate de bienes inmuebles o muebles; los derechos sobre
las cosas apenas si aparecen diferenciados; el derecho de obligaciones
presenta unos rasgos muy rudimentarios, son muy pocos el nimero de
contratos reglamentados y sélo los contratos agrarios aparecen claramen-
te desarrollados; y en el derecho de sucesiones se da preferencia a la
sucesién legitima sobre la voluntaria. Como en el siglo XIII comienza a
aplicarse un nuevo sistema, basado en los Derechos romano y canénico
de la recepcién, sistema que reelaborado cientificamente perduraria a
todo lo largo de la Edad Moderna, y cuyas caracteristicas esenciales eran
las siguientes: En el Derecho de personas, la estructuracién de la capa-
cidad juridica conforme a la doctrina de los “status” y la aparicién de
més circunstancias que la modifican; se dezarrolla ampliamente la doc-
trina de la persona juridica; el vinculo de la familia se debilita cada vez
mas; el matrimonio canénico triunfa sobre el civil, quedando al margen
del Derecho las uniones extramatrimoniales. Se delimitan claramente los
Derechos reales y los personales. En los derechos sobre las cosas, la pro-
piedad se hace individualista y se restringe el dereche de troncalidad,
cobrando singular importancia algunos derechos reales, como los censos.
En el régimen econémico matrimonial adquiere preponderancia el sistema
dotal romano sobre los tradicionales. Aumenta extraordinariamente el
ntimerce de figuras contractuales. Y en el derecho de sucesiones predo-
mina la sucesién voluntaria sobre la forzosa, disminuyéndose la “cuantia
de las legitimas y facilitando los testamentos y legados”; también apa-
recen las vinculaciones. Por #ltimo, examina las tendencias codificadoras
y principios que las informan a todo lo largo del siglo XiX, con lo que se
renueva el sistema juridico y enlaza con el sistema actual.

Esta primera parte del volumen, dedicada a las cuestiones prelimina-
res, finaliza con este claro analisis de los rasgos generales que presenta
el Derecho privado en cada unc de los sistemas juridicos que se asenta-
ron en nuestrs patria,

La segunda parte de e:ta obra, la dedica al Derecho de personas ¥
familia. Comienza examinando lo que se entiende por sujeto de derecho
en cada uno de estos sistemas, ya que no siempre se ha entendido como
tal & todo hombre o determinados grupos humanos o entes (criterio ac-
tual), sino que en el pasado, por un lado, no todos los hombres fueron
sujetos de derecho, y por otro, grupos de seres, cosas, ete., que hoy consi-
deramos s6lo como posibles objetos de relaciones juridicas, fueron consi-
derados como sujetos. Asi, en el Derecho primitivo hispano, no sélo podia
ser sujeto de derechos y obligaciones el hombre libre, sino también Ias
divinidades, los rios, los lagos, arboles y animales; esta concepeién des-
aparece en parte en el Derecho hispanorromano, perc resurge con el De-
recho hispanoyisigodo, al considerar, en sus comienzos, a los santos cris-
tianos como titulares de derechos, capaces de recibir donaciones, ete.; des-
pués examina esta cuestién en los sistemas juridicos de la Alta Edad
Media, de la recepcién romanocanénica y en €l Derecho actual.

En el capitulo I de este segundo libro, plantea el corcepto de persona
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vy capacidad juridica, refiriéndose unicamente a la persona natural, pu-
diendo afirmar que hasta el siglo XIX no aparece “una consideracién abs-
tracta del hombre como sujeto de derechos y obligaciones”. El tecnicismo
jutidico, en las distintas épocas, alude a las diversas situaciones en que el
hombre actia juridicamente, pero sin llegar a expresar una categoria
abstracta de sujeto de derecho o de eapacidad en general, y a:i aparecen
en el derecho hispanorromano los términos “gersona”. “caput”, “status”,
expresiones que perviven en los sistemas juridicos posteriores, aungue
con diferente significacién; hasta que en el siglo X1X Savigny formula el
coneepto juridico de per:ona como ser sujeto de devechos y obligaciones.

En otro apartado, se detiene en los requisitos de la capacidad juridica,
que distingue de las circunstancias modificativas, ya que los primeros
son esenciales para poseer dicha capacidad, mientras que los segundos
s6lo la modifican. En tal sentido, examina la libertad como requisito esen-~
cial en todos los sistemas, aunque cambiando su concepcién en cada uno
de ellos; y se ocupa después de la profesion de fe catélica, requisito gque
aparece en el sistema hispanovisigodo, a partir del siglo VIi, ¥ que volvid
a surgir en el siglo Xvi, recogiéndose en las Leyes de Toro,

A continuacién analiza por separado las distintas circunstancias mo-
dificativas de la capacidad, distinguiendo unas civiles y otras naturales.
Entre las primeras examina: la nacionalidad y extranjeria, la religién, la
condicién social, la situacién familiar, el estado cultural y la infamia. En-
tre las circunstancias naturales incluye: la edad, el sexo y la enfermedad.
Resulta en extremo interesante la minuciosidad con que va estudiando
eada institucidn a través de los distintos sistemas, destacdndose siempre
el analisis de cada una de ellas en los periodos visigodo y de 1a Altas Edad
Media, aun siendo este dltimo el mas dificil de exponer y ordenar por la
diversidad de derechos locales y terriforiales que se splicaron en nuestra
Peninsula, continuando después su evolucién hasta enlazarlo con el Dere-
cho vigente.

En el apartado siguiente se preocupa de la adquisicién de esta capa-
cidad juridica, ya que no siempre se adquiria en la misma forma, pues
hasta la sabolicién de la esclavitud el Derecho preveia dos maneras dis-
tintas de adquirirla: por nacimiento de libres y de los esclavos manu-
mitidos. Atendiendo a estos motivos, el autor distingue tres formas: por
nacimiento, por manumizién y por imperativo de la ley, examinando inde-
pendientemente cada uno de ellos a través de toda nuestra historia. Y asi
se fija eémo, a veces, no es suficiente con el nacimiento para adquirir la
capacidad, sino que se requeria una posterior aceptacién del padre o jefe
de la familia, requizito que aparece en el Derecho primitivo de la Pen-
insula y que atin perduraba consuetudinariamente en el periodo visigodo,
¥a que su legislacién lo prohibe y sanciona. También se detiene en las
medidas protectoras del concebido y no nacido, en particular en el Dere-
cho de 1a recepeién, en que se reglamentan ampliamente por influencia
candnica, En la manumisién examina las distintas formas, facultades, ot-
cétera, en cada uno de los sistemas juridicos.

En el apartado inmediato analiza los nombres de las personas, signos,
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titulos y blasones como atributos de la personalidad, estudiindolos desde
el Derecho primitivo hasta el actual.

Posteriormente se preocupa de la extincién de la capacidad juridica,
distinguiendo dos formas: por muerte natural y por muerte civil. En el
primer caso snaliza problemas de gran interés, como son los del alma
del muerto, el suicidio, las pruebas y presuncién de muerte de los ausen-
tes. La segunda forma la subdivide en tres grupos: por pérdida de Ia
libertad, por pena y por causa de religion. Estudiando todos estos casos
en los distintos sistemas juridicos que se aplicaron en Espafia. Finaliza
este primer volumen con un apartado dedicado a los hombres sin capacidad.

Como podemos apreciar, se trata de un complefo estudio sobre las
personas a través de la Historia del Derecho Espafiol, construido con el
rigor metodolégico que caracteriza a toda la obra del profesor Garcia
Gallo. A veces, podemos observar ¢6mo el autor ha tenido que desechar
o sacrificar multitud de datos, en beneficio de una exposicién méas clara.
Hay momentos en que no ha podido prescindir de ielscionar lo estricta-
mente privade con las fuentes en que se basan, tal sucede en la primera
parte de la obra dedicada a las generalidades del Derecho privado, y otros
en que aparecen tratados aspectos muy en conexién con instituciones de
caricter piblico. Pero con todo ello se tiende a ur mds completo estudio
de las distintas facetas de cada problema.

En resumen, podemos afirmar que después de Ia aparicién de esta
obra, la Historia del Derecho de Personas en Espafia ha tenido un gran
avance, Espeéramos eon gran interés la aparicién de los préximos vold-
menes para entonces poder decir Io mismo de toda la Historia del Derecho.

Privado Esparfiol.
Joaquin CERDA

GIRON TENA, José: “Introduccién al Derecho mercantil inglés de la
FEconomia de guerra”. Publicaciones de los Seminarios de la Facultad
de Derecho de 1a Universidad de Valladolid. Valladolid, 1950; 200 pa-
ginas,

La laboriosa monografia que Girén Tena acaba de publicar revela
decisién en la eleccién de tema y capacidad de sistematizacion poco fre-
cuentes. .o primero, pérque con plena conciencia de los peligros de la
selva del Derecho inglés de la Economia de guerra, se ha avenpurado por
caminos que la complicacién conceptual y terminoidgica del derecho an-
glosajon, en momentos de subversiéon de los méduios tradicionale:, hace
dificilmente transitables. Y notable capacidad de sistematizacién al lograr
redudir a esquema organico la multiplicidad de disposiciones de diverso
rango que han querido encauzar el esfuerzo bélico de la Gran Bretaﬁ’a-
La orientacién de la bibliografia inglesa, siempre con aspiraciones mas
practicas que dogmatieas, despreocupada de la misma existencia del De-
recho de la Economia, hacen todavia mis encomiahie el esfuerzo del P.ro—
fesor espafiol, que, sin la base de una produccién monografica anterior,
ha sabido ofrecer una 1til visién de conjunto.
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Al margen de la temética tradicional, la obra ofiece, por otra parte,
el interés de haber captado las vieisitudes de nuestras viejas instituciones
en momentos en que el esfuerzo de guerra exige someter un pais de raigam-
bre liberal a un sistema de economia totalmente dirigida, prestando una
sugestiva imagen de lo que podria llegar a ser nuestra disciplina en un
mafiana incierto.

La obra estd dividida en ocho capitulos, el primero consagrado a In-
troduccién y el segundo destinado a trazar un esquema de las consecuen-
cias de la guerra total, al imponer una serie de trasformaciones del sis-
tema econdémico y juridice vigente.

La necesidad de lograr la méaxima produccién combinando todos los re-
cursos del pafs, fomentando directa o indirectamente las ttiles al esfuer-
zo de guerrs y restringiendo las no itiles, dié luga> a una multiplicidud
de disposiciones relativas a empresas e instalaciones, que se estudian
en los capitulos siguientes.

El tratamiento de los bienes se ve afectado por las mismas razones,
estableciéndose una nueva jerarquia de valor en su clasificacién, en fun-
cién de su mayor o menor interés para las necesidades de guerra y dén-
dose una serie de normas que suponen la desaparicién casi completa
en cuanto a la libertad de contratacion.

La politica de comercio exterior y de control de precios se exponen
con detenimiento, asi como las disposiciones sobre el Derccho de trans-
portes, en sus diversas modalidades.

En los dos tltimos capitulos se analizan las disposiciones relativas al
Derecho de Seguros, uno de los aspectos més interesantes del sistema ju-
ridico inglés de guerra y de més trascendencia practica, y la e:pinosa

matetia del cumplimiento de las obligaciones.
E. VERDERA.

MENGONI, Luigi: “L’acquiste “a non domino”. Milan, Vita e pensiereo,
1949 (290 pags).

Una de las cuestiones mds complejas del Derecho y, al mismo tiempo,
mas atrayentes por sus multiples proyecciones dentro del sistema juridi-
co, es la de esas adquisiciones anémalas que, a veces, se presentan en 1a
vida cotidiana de los negocios, cuando el acto dispozitivo de una cosa o
derecho lo realiza, no el verdadero dominus, sino un titular aparente.

La problematica de las adquisiciones a mon domino "es doble. Ante
todo se plantea un problema de orden politico que, sin muchas vacilacio-
nes, hay que resolver em armonia con las exigencias de la seguridad del
trdfico y tut:la de la espectativa del tercer adquirente de buena fe, sa-
crificando el interés particular del dominus en aras de! bien zomin, Perc
esta ya vieja cuestién hace algin tiempo que dejé de preocupar a los
prudentes del Derecho, cada dis més absortos en la contemplacion del
otro problema, mas delicado, éste de tipo dogmaético.

La ciencia juridica moderna continia afanada rebuscando el funda-

11
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mento téenicojuridico de las adquisiciones a mon domino: ;Cémo se ex-
plican de cara al Derecho? ;Con qué medios o instrumentos operan?

He aqui el sugestivo campo de trabajo elegido por Luigi Mengoni,
Asistente del Instituto Juridico de la Universidad Catéiica del Sacro
Cuore de Milan, para elaborar esta bonita y completz monografia quz le
sitia ya como civilista de cuerpo entero, del que cabe esperar muchas
cosas buenas, ‘

Para el autor, es imposible formular una teoria unitaria de las adqui-
siciones “&a non domino” en el ordenamiento juridico italiano, tanto desde
el punto de vista de la adquisicién originaria eomo d- la derivativa.

Prima facie parece que el fundamento de la adquisicién no puede ser
el nzgocio dispositivo entre enajenante y adquirente, dada la falta de le-
gitimacién del non dominus, sino més bien un Tatbestand o supuesto de
hecho diferente basado en una relacién inmediata del adquirente con el
objeto, productor, por ende, de una adquisicién a titulo originario, Asi,
la regla “nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet”,
como condicio sine qua non de eficacia de los negocios dz disposicién, de-
beria conducir, por l6gica consecuencia, a afirmar la naturaleza origina-
ria de las adquisiciones a mon domino, y, por tanto, a la posibilidad de
una réconstruccién dogmatica comidn, sobre la base del conczpto de ad-
quisicién ex causa nova.

Mengoni opone que esta manera de argumentar es propia de quienes
entienden el prineipio de la legitimacién, condensado en la famosa regla
de Ulpiano, como expresiéon de un poder juridico del dominus, del que
s6lo derivaria, por un nexo casual, la efcacia del acto di positivo, cuando
lo cierto es que, a su juicio, se trata d= una simple posibilidad objetiva,
que traducida en términos subjetivos asume ¢l cardcter de facultad, de
modo normal correspondiente al dominus, porque la titularidad del dere-
cho es un elemento de perfeccién del factum (“fattidpecie™ determinante
del efecto negocial-dispositivo, p:ro que también es concebible, desde un
punto de vista logico formal, que el orden juridico sustituya, en el mis-
mo Tatbestand, 1a falta de titularidad del mon dominus por una situa-
ci6on de hecho objetivamente considerada equivalente (apariencia del de-
recho). En tal caso, la adquisiciénr & non domino se realizaria con carac-
ter derivativo, sobre la base de un negoecio de disposicion del titular apa-
rente, provocador de una sucesién entre el verdadero titular y el accipiens.

Asi, pues, segiin Mengoni, también el concepto de adquisicién deriva-
tiva ofrece tedricamente perspectivas, en funcién de una reconstruceién
conjunta de las adquisiciones “a non domino”. Sino que précticamente
—como trata de demostrar a lo largo de su bien documentado estudio—
tal refonstiruccién dogmatica unitaria de las diferentes hipétesis de adqui-
sicién @ nom domino no le parece viable de cara al ordznamiento positive
italianc, puesto que el legislador no siguié un proeedimiento técnico cons-
tante, de tal modo que la tutela del tercer adquirente se realiza, segin
los caso:, a través de medios diversos: er unas hipétesis el instrumento
téenico de esa tutela es la posesién de buena fe y, entone:s. la adquisi-
cién es a titulo originario (maxima ~posesién vale titulo”™ y usucapién
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sbreviada) (1); en otras, la tutels se obticne sustituyendo el defecto de
legitimacién con la apariencia del derecho (*legitimacién aparente” = ad-
guisicién de manos del heredero aparente y del prestanombre (2), o bien
con la transeripeién o inscripcién (la lamada publicidad sanante) (3), ¥
entonces la adquisicién es a titule derivativo.

Muy logradas son las paginas que el aufor dedica al estudio del con-
cepto de legitimacién aparente. Consiste, a su juicio, en la posibilidad de
facto que €l titular aparente tiene de disponer con eficacia, dentro de
ciertos limites, del derecho ajeno. No se trataris, con todo, de legitima-
cibn verdad:ra y propia, porque aguella posibilidad—no susceptible de
subjetivarse en facultad por constituir casi siempre una ilicitud (salvo
el caso del heredero aparente de buena fe)—resulta de la mera aparien-
cia de titularidad y no de la titularidad efectiva,

Aplicando con acierto el concepto de legitimacién aparente o de hecho
a la explicacién técnica de las adquisiciones “a non domino” pretende el
autor confirmar la demostracién del caracter derivative de las mismas,
que, por otra parte, también parecen imponer las normas positivas del
derecho italiano, evitando al mismo tiempo los dos extremos del peligroso
dilema en que se colocan los que parten de la rigida premisa del poder
exclusivo de disposicién del dominus: reconocer atin al non dominus aquel
poder juridico (ius disponendi), cayendo en objeciones insuperables 4, 0
bien poner de lado el principio de la apariencia y construir la adquisicién
como originaria, cayendo entonces en contradiccién con la ley.

Segiin Mengoni, 1a premisa es inconsistente: presupuesio de eficacia
de los actos de disposicién no es un poder juridico, con valor de causs
efficiens, sino la titularidad de] derecho, objetivamente considerada como
elemento del Tatbestand, es decir, con valor de simple condicién de hecho
del efecto dispositivo, en tanto que la causa reside siempre en el derecho
objetivo, el cual bien puede sustituir, para proteger la espectativa del
tercero, el hecho de la titularidad material por el hecho de la titularidad
aparente, en funcién de requisito de eficacia del negocio.

Estas conclusionss satisfacen plenamente todas las exigencias tedrico-
constructivas de las adquisiciones a mon domino y tienen el mérito incon-
testable de no propugnar una solueidn contraria a la ley.

Sin embargo, con la vista puesta en el ordenamiento espafiol, bien po-
dria intentarse la reconstruccién dogméatica unitaria del instituto por el
camino de la adquisicién ex causa mova, visto que lag normas de nuestro
derecho positivo parecen postular uninimemente el cardcter originario
de las adquisiciones “a non dominc” (5). Para ello no habria necesidad

(1)  Articulos 1.153, 1.994, 1.159, 1.160 cpv. ¥ 1.162, I1.° CO, del Céd. civ, italiare.

(2) Articulos 534, 2.° co., ¥y 1.415, 1.2 co, Céd. civ. italiano.

€3)  Articulos 2.652, ntms, 6 y ;, y 2.690, nlms. 3 ¥ 4, Céd. civ. italiano.

(4) Aparte de la inconsistencia de la categoria del poder de disposicibn, ya hubo
quen pusiera de relieve lo absurdo de un poder, cuya substistencia depende de la
buena fe del otro contratante ¥ de la gratuidad del negocio. (Regelsberger, Krickmann,
FERRARA senior.)

(5) Articulos 364 C. ¢. y 34 L. H. Defendemos esta interpretacién en nuestro
~studio La terria del heredero aparente v ia protecciém de los terceros, en este ANUARIO,
tomo ITI (193n), fase. 3.
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de echar por la borda el principio de la apariencia juridica, que segin la
opinién que nos parece mas acertada constituye un concepto o principio
légico, o—si se prefiere—un principio de politica legislativa y no un prin-
cipio general del Derecho (6).

No es cierto que, como pretende el autor, la explicacién del fenémeno
con el canon de la apariencia del derecho imponga logicamente el carde-
ter derivativo de la adquisicién, porque, aparte de que una vez demos-
trado que ésta se verifica a titulo originario, la apparentia duris podria
tomarse atin en consideracién como elemento objetivo de la buena fe (Car-
nelutti), el referido prineipio sélo exige que en cuanto al resultado de su
diramismo la titularidad de facto de un derecho equivalga, en ciertos su-
puestos, a la titularidad verdadera o real del mismo derecho. Es decir, la
apariencia de un derecho actda, frente al tercer adquirente de buena fe,
como si fuera una realidad. Tanto da que el efecto de los actos del non
dominus quede asegurado sucediendo el tercero en la titularidad del de-
recho en el lugar del dominus que adquiriendo ex movo una titularidad
calcada sobre ¢l modelo de la precedente, Desde el punto de vista técnico,
parece que no repugna que se adopte ya una u otra modalidad de adqui-
sicién. Todo dependera de lo que impongan las normas positivas. Si éstas,
como sucede ¢n el derecho italiano, escogen con preferinecia Ia via de la
adquisicién derivativa, el intérprete se vera forzado a construir las ad-
quisiciones @ non domino acudiendo al concepto de legitimacién aparente,
que explica de manera satisfactoria su caricter derivativo, sin necesidad
de echar mano a la idea estéril de la ficeién (teoria de H_ Meyer) o al
expediente tortuoso del poder juridico de disposicién. Pero si el sistema
positivo les da la impronta de briginarias, como—segiin cresmos—ocurre
en Espana, no quedari mds ricurso que c<xplicar el fenémeno a base de
un mero poder de hecho de! nom dominus, derivado ex lege, para llevar a
cabo con actos juridicamente relevantes la modificacién del derecho ajeno,
que se extinguiria por obra de la ley, renaciendo en iss manos de! tercer
adquirente de buena f:.

Tal vez el autor hubiera podido continuar explicando la regla “posesidén
vale titulo” a la luz de la apariencia, procurando armonizar la adquisicién
a titulo originario con la apparentia inris, en vez de contraponerlas logi-
camente. En todo easo, su interpretacién abre una nueva perspectiva que
merece ser tenida muy en cuenta. La parte segundg, dorde estudia la; ad-
quisiciones “a non domino™ por ¢fecto de Ia posesién de buensa fe, sor, sin
duda alguna, junto a las que el autor dedica a definir el concepto y fuen-
tes de la legitimacién para disponer, las piginas mas atrayentes del libro
por la originalidad y finura de sus conclusionss.

Juan-Bautista JORDANO

f6) Vid. cuanto escrib'mos a este propésito en el citado trabajo.
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MERULE: “Essai de contribution a Ia théorie générale de l'acte déclara-
tif”’. Paris, 1949.

A mediados del pasado siglo comienza a elaborarse cientificamente la
doctrina del acto declarativo. Los inconvenientes que para los terceros
derivaban del caricter retroactivo de e:tos actos obligaron a los autores
a reflexionar sobre €l problema para corregirlos o justificarlos.

El concepto de acto declarativo se reconstruyé »n vuelta del concepio
de acto recognoscitive. Y dentro de aquél se distinguen dos categorias
fundamentales. actos declarativos por naturaleza y por determinacién de
la Ley.

Dentro de esta concepcidén, acto declarativo es ¢] que primordialmente
pretende revelar un derecho anterior latente.

En esta linea de pensamiento se formé la teoria clasica, que aparece
plenamente desenvuelta a fines del primer tercio de nuestro siglo.

En ella, el concepto de acto declaraiivo quedé supeditado por una serie
de concepciones practicas. La creencia en los perjuicios que la retroacti-
vidad de estos actos creaba para los terceros inspiré el criterio restric-
tivo respecto a ellos. Por eso, toda teoria geneial del acto declarativo
parece, a primera vista, que ha de resultar fragil y sin contenido.

Pero hay un punto neurilgico dentro del campo de estos actos que
justifica un estudio detenido y conjunio de los mismos: la interferencia
de los concéptos de acto declarativo y efecto retroactivo. Esas dos nocio-
nes han sido tradicionalmente unificadas, considerindose que todo acto
declarativo es necesariamente retroactivo, que la retroactividad es la
proyeccién en el terreno prictico del concepto abstracto de acto declara-
tivo, De aqui las dificultades que hoy se presentan para distinguir uno
de otro.

Tal asimilacién no aparece hoy como evidente, Su exactitud es puesta
en duda por parte de la doctrina moderna, llegando algunos autores &
afirmar que puede haber acto declarativo sin retroactividad. Y el hecho
de que puedan llegar a disociarse ambos conceptos abre perspectivas nue-
vas en el estudio del acto declarativo.

Dentro de este tampo se mueve Merle en su trabajo, procurando orde-
nar, sistematizar y sintetizar la materia.

Para tal fin, estudia por separado cada*unc de los actos juridicos que
tradicionalmente se vienen considerando declarativos: en primer lugar,
bos unilaterales (reconocimientos, dep6sito de marcas de fabrica, retrac-
tos y sentencias declarativas); en segundo, los bilaterales (transaceiom y
particién), examinandc a proposito de cada uno los méritos e insuficien-
cias de la teoria eldsica. Después de este examen previo puede ya inten-
tar una construceién general en la que incluye el concepto de acte decla-
rativo, su 1uncién y efectos.

De todo ello puede concluir que el acto declarativo es el que permite
a un derecho preexistente, pero ineficaz, producir en el futuro todos sus
efectos.

Esa caracteri:tica esencial pone de manifiesto la utilidad del acto de-
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clarativo en la vida juridica: tiene una finalidad reparadora y otra reve-
ladora de un estado de derecho anterior,

Las numerosas dificultades teéricas y practicas guz la doctrina del acto
declarativo presenta obedecen en gran medida a la insuficiencia e inexac-
titud de la concepecién tradicional, segin la cual esos actos se limitan a
constatar un derecho preexistente sin modificarlo. .

El autor se opone a la equiparacién entre los conceptos de retroacti-
vidad y declaratividad, sefialando la naturaleza adquisitiva ¥y no declara-
tiva de muchos actos retroactivos del derecho comun. Decir que todo acto
declarativo implica retroactividad supone, a su juicio, dar origen a una
grave confusién entre fecha anterior y efecto retroactivo. La fecha ante-
rior se diferencia de la retroactividad porque supone que un acto juridico
celebrado en una determinada fecha se realiz6 en otra posterior.

El acto declarativo no impliea una fecha anterior; produce sus efec-
tos desde que este acto permite al derecho preexi:tente ejercitarse, pro-
porcionandole la fuerza necesaria para ello. El efecto retroactivo “sfrictu
sensu” se encuentra efectivamente en la teoria del acto declarativo, pero
supone tan sélo un complemento técnico indispensable del efecto decla-
rativo al cual prolonga su eficacia, permitiendo asi encontrar su lugar al
derecho que en aquel momento se declara. Sélo de esta forma puede con-
ciliarse la necesidad de mantener la eficacia del acto declarativo por me-
dio de la retroactividad con la de asegurar a los terceros un minimo de
certeza mediante la limitacién del funcionamiento del efecto retroactivo
a su fin esencial.

Efecto declarativo y retroactividad son conceptos con contenido y con-
secuenciag diferentes. El primero hace referencia a la naturaleza misma
del acto, restituyendo a un derecho preexistente su razén de ser. El se-
gundo se refiere a una modalidad del acto, pero sin ser exclusivo de él,
ya que se encuentra también en otros actos juridicos.

La obra de Merle supone un trabajo meritorio. En él destaca un fino
analisis, una clara exposicién y un estudio profundo de las diferentes
partes de la materia. Esta dltima cualidad tal vez se haya exagerado,
pues el autor, en su afin de no dejar ningin punto sin tratar, se alarga
considerablemente tratando exfremos gue podian omitirse; de aqui re-
sulta la desmesurada extensién del libro.

El apartado bibliografico és exhaustivo en referencia a la literatura
francesa, muy abundante sobre el problema. No asi respecto a la extran-
jera, de la que el autor sélo usé la italiana, y aun ésta, en parte. Pero
ello obedece, sin duda, a la orientacién que domina en los libros juridicos
franeeses modernos, todavia més notoria en la mayor parte de ellos que
en este que comentamos.

Gregorio-Jozé ORTEGA PARDO



Bibliografiu 789

MINISTERIO DE TRABAJO: “Indice de disposiciones legales sobre ac-
cidentes de trabajo y materias conexas”. Madrid, 1949; 328 péginas.

Como su fitulo ya indica, se trata de un indice de disposiciones rela-
tivas a materia tan interesante como son los accidentes del trabajo en una
legislacion como la nuestra, eminentemente social, Quizds su titulo peca
de inexacto por lo modesto, pues en realidad lo que se ofrece al lector es
una recopilacion legislativa de las dictadas en orden a todos los sectores
de la actividad laboral, pues si bien el indice parte fundamentalmente de
la idea de accidentes del trabajo, en torno a él se configura todo cuanto
a aquélla se refiere. )

Ur riguroso orden alfabético y sus exactas remisiones, facilita su
manejo y lo convierte en instrumento utilisimo, no solo al profesional e:-
pecialista, sino a todo aquel que de un modo u otro interviene en la ac-
tividad juridica. Es de desear que se sigan publicando los sucesivos su-
plementos ya que el que nos ocupa solo recoge la legislacién publicada

hasta el 15 de julio de 1949.
. j. H. C.

SALIS: “La superficie”; vol. IV, tomo III, fasciculo I, del “Trattato di
Diritto civile italiano™, de VASSALLIL Turin, 1949.

Con la maestria de que siempre dié muestras, viens Lino Salis en este
libro a describirnos con trazos firmes el derecho real de superficie, figura
del mayor interés dogmaético y cuyas aplicaciones er ia vida practica die-
ron los mejores resultados.

En cintesis clara y completa, Salis nos presenta ¢l dgerecho de superfeiz
como un derecho real de goce que sélo puede ser constituido por libre vo-
luntad del propietario del terreno. Su efecto tipico mds importante es el
de impedir que €l “dominus soli” adquiera por accesién las plantaciones
y construeciones hechas en un terreno de su propiedad y sobre el cual con-
cedié un derecho de superficie, La titularidad de la superficie no determina
por si sola la propiedad de las cosas plantadas o cdificadas: ese dominio
surge de modo originario, segiin el principio general que rige ¢n materia
de derechos reales, Diferencia Salis nitidam:nte el der:cho de superficie
y la propiedad separada sobre lo plantado o edificado: puede existir el
uno indecpendientemente de la otra, su constitucién produce efectos dis-
tintos, y diversas son también las causas por las que se extinguen.

Siguiendo ese cuadro general, el autor comienza tratando la consti-
tucion del derzcho de superficie y d: la propiedad separada. D:entro de
este capitulo merece destacarse el estudio de la adquisiciéon de la pro-
piedad separada y del derecho de superficie por usucapiéon. Respecto a
la propiedad separada considera el autor que no puede desconocerse la
posibilidad de usucapirla durante diez o veinte afios, segin los presu-
pusstos; es perfectamente admisible que un tercero adquiera de buena
fe “a non domino™ un piso o departamento de un edificio, al igual que
es también posible adquirir la posesién de ese piso; transcurridos los
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diez o los veinte anos el poscedor adquiriréd la propiedad separada de la
cosa poseida con ese dnimo, y la adquiere con todos los accesorios inke-
rentes a tal dominio. En referencia al derecho de superficie, considera
que el adquirente de este derecho, cuando no lo ejercita (por ejempio,
si no construye) no podrd pretender haber adquivido por prescripcidon
(ni de diez ni de veinte afios) la propiedad separada del terreno, a no ser
que pruebe con actos iddneos que mudéd el titulo de su posesion. El de-
recho de superficie, entendide como derecho a edificar sobre suelo ajzno
torndndose el titular duefic de lo edificado de modo originario, no es sus-
ceptible de adquirirse por usucapién, pues no es posible adquirirlo sin el
respectivo ejercicio; al ejercitarse, el edificio que se construyé cederia
al suelo;.la usucapién se tendri, por tanto, que referir unitariamente al
suelo y al edificio, La usucapiéon de la proriedad superficiaria no es po-
sible, pues ésta surge de modo originario, O sea, lo finico que por usu-
eapién se puede adquirir es la propiedad separada.

En los dos capitulos siguientes del libro trata Salis el ejercicio y la
extincién del derecho de superficie y de la propiedad separada. En ellos
presenta un s6lido esquema doctrinal y nos ofrece nuevas luces para con-
siderar los problemas, asi como varias tentativas de reconstruceién.

Muestra de ello es todo lo referente a limitaciones, en especial a la
concesién del derecho de superficie con el pacto de vends<r lo construido
al “dominus soli” cuando acabe el plazo; considera Salis que en este
supuesto la propiedad separada del edificioc no desaparece a la llegada del
término, pues las partes pactaron celebrar en esz momento un negocio
traslative del dominio; hasta gue tal negocio se concluya el duefio del
suelo no adguicre la propiedad de lo edificado, aungus el derecho de su-
perficie cese por la llegada del término.

Nueva prueba nos ofrece el apartado que dedica a estudiar la ex-
tinciérnr de Ia superficie por abandono. Como ¢n todo derecho real de goce,
¢l abandono extingue el derecho de superficie Esa renuncia puede reali-
zarse antes de comenzar los trabajos de construceién, una vez iniciados,
o acabada ya la obra, Por la expansién natural del dominio al abando-
narse el derecho limitado la propiedad recobra sus primitivos limites sin
necesidad de ningtn acto por parte del duefio dzl terreno. Si la obra e:-
taba ya comenzada, a] extinguirse el derecho de superficie por abandono
entra en juego el principio de la accesién y ¢l titular que renuncia no
pedri hacer valer frente al propietario del terreno otros derechos que
los que corresponderr a un tercero que edifica en suelo ajeno. Si la obra
estaba concluida v surgié ya la propiedad separada, el abandono del de-
recho de superficie no extingue la propiedad supesrfeiaria, porqu:z ésta,
una vez constituida, sdlo puede pasar a manos del “dominus soli” me-
diante un negocio de transferencia o con una renuncia traslativa diri-
gida dircctamente al duefio de] suelo. La renuncia al derecho de super-
ficie, cuando éste se encuentra en estado de quiescencia por haberse pro-
ducido el efecto que las partes perseguian al constituirlo—que surgiese
ja propiedad superficiaria separada—, produce la extineién defintiva el
derecho; los efectos précticos de esa extinecion sélo se manifiestan en el
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futuro; cuando se extingue la propiedad superficiaria al destruirse la
obra edificada y el derecho de superficie no puede ya entrar en juego por
haberse extinguido con el abandono; si el edificio se destruye, el titular
del derecho de superficie no podrd reemprender la construccién porgue
el abandono le privé de ese derecho.

En un dltimo capitulo trata Salis el derccho de superficie sobre plan-
taciones, El motivo de su prohibicién en el articulo 956 del Cédigo ita-
liano es, a juicio del autor, clarisimo: siendo posible establecer sobre
un terreno una larga serie de derechos reales,’'a fin de conseguir su dis-
frute colectivo, €] legislador consideré superfluo y peligroso permitir que
se constituyeran ciertos derechos (como el de superficie) con los cuales se
intenta atribuir al titular una serie de facultades o poderes que se le
pueden asegurar perfectamente con otros derechos reales de goce (usu-
fructo, uso, enfiteusis, servidumbres). La Relacién Ministerial sobre el
Proyecto del nuevo Cédigo italianc consideraba que la existencia de una
propiedad vegetal separada del suelo serfa dafiosa para el incremento
de la agricultura, Ahora hien; la propiedad separada sobre plantaciones
es admisible cuando su constitucién no atribuya al titular un derecho
sobre el terreno andlogo al de superficie; es posible que detéerminados ve-
getales existan sobre una superficie pertenecindo a persona diferente
del “dominus soli”, siempre que el propietario de las plantas se limite
a ese dominio sin invocar otros derechos sobre el terreno.

Una de las manifestaciones mas importantes de propiedad separada
sobre las plantas, se da en la venta de plantas destinadas a trasplantarse
o cortarse. Desde el momento de la conclusién del contrato las plantas pa-
san a ser propiedad del comprador (adviértase que en Italia rige el prin-
cipio "solus consensus parit proprietatem”™); desde ese momento hasta el
de trasplantarias o cortarlas existird una propiedad separada sobre plan-
tas unidas—si bien tran:itoriamente—a suelo ajeno,

El libro de Salis, modelo de claridad y sistemdtica, se lee con particu-
lar agrado. Y supone una atil aportacién para el estudio de este intere-

sante derecho.
Gregorio-José ORTEGA PARDO

FERRI: “I titoli di credito”; vol. VI, t. IIT del Trattato di Diritto civile
italiano”, de VASSALLIL Turin, Utet, 195¢ (178 pidgs.).

La ya clasica obra de Messineo, I titoli di credito (Padua, 1933), es,
sin duda alguna, la mas completa y profunda gue se encuenira en toda
la vasta literatura italiana sotre 'a xateria. Tras de !a aparicién del
Cédigo de 1942 fueron muchos los autores que dedicaron sendos estu-
tios al probl:ma de cara a la nueva legalidad, Pero se hacia sentir 1a
falta de un iibro que de forma orgarica volviera sobre las diversas cues-
tiones planteada: por la teoria de los titulos d= erédito. El Prcf. Ferri,
conocida autoridad en asunte de tan alto interés, ha venido a colmar la
laguna con este reciente @ importarte volumen, int2grado cn el T.atado
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de Derecho civil que elaboran prestigiosos jurisconsultos italianos baio
la direccién de Vassalli,

Consta de cinco capitulos seguidos de un indice alfabético por mate-
rias, bastante completo, y de otro legislativo., En el capitulo primero se
estudia el concepto de titulo de erédito, recogiendo <us definiciones y ca-
racteres en las concepciones dominantes. Muy atinadas son las consi-
deraciones hechas por el autor al ocuparse del documento como medio
técnico de circulacion, de la posesién del documento y legitimacién, de
las relaciones entre documento y derecho y de la funcién de legitimacion
y autonomia de la posicién del portador del titulo,

El capitulo segundo estd dedicado al fundamento juridico de la obli
gacién, Después de pasar revista a la solucién de la doctrina dominarnte,
a la teoria de la apariencia juridica, a la de la prueba legal y a las teo-
rias negociales, sienta las bases de una reconstruccién. A su juicio, nin-
guna construccién puede considerarse satisfactoria desde el punto de
vista légico; las desviaciones deben ser explicadas sobre la base de con-
sideraciones préacticas, tales como la necesidad de tutela de la circula-
eién y la buena fe de los terceros.

Colocados en este Angulo visual resulta superfluo recurrir a construe-
ciones complicadas y artificiosas. Examinando a fondo la cuestién y, so-
pre todo, teniendo en cuenta la realidad préctica, que con frecuencia se
olvida en la construccién tedrica, Ferri llega a resultados bastante satis-
factorios y merecedores de atenta consideracién, especialmente por lo que
se refiere a los aspectos caracteristicos de la po:icién del tercero y al sen-
tido en que se determina la autonomia de la obligacion. Jalones sucesivos
de su intento reconstrusivo son las sugestivas péginas que consagra al
estudio de la literalidad de la obligacién cambiaria, insensibilidad de 1
obligacién cambiaria respecto al negocio gue la ha determinado, natura-
leza juridica de la declaracién cambiaria, requisitos es2nciales de la misma
y titulos de crédito abstractos y causales,

La circulacién de los titulos de crédito, el ejercicio del derecho cambia-
rio y la extincién del titulo de erédito son tratados en los tres tdltimos
capitulos del libro.

El profesor Ferri ha conseguido elaborar una completa monografia
sobre los titulos de crédito, en la que, de forma breve, pero precisa, se
expone toda su compleja problemética. La obra contiene extensas refe-
rencias bibliograficas y en ella se recoge también ia literatura extran-
jera mas importante: alemana, suiza, francesa, inglesa, americana y es-
panola.

En una palabra: se irata de un cuadro de conjunto, bien trazado, que
ayuda eficazmente a comprender la mecdnica de los titulos de ecrédito en

el sistema del Derecho privado.
fuan B. JORDANO
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GHIRON: “La concorrenza e i consorzi”, vol. X, t. 1, fase. 2.2 del “Trat-
tato di diritte civile italiano”, de Vassalli. Turin, Utet, 1949. 147 pa-
ginas.

E] volumen est4d dedicado principalmente a exponer y explicar sis-
teméaticamente la materia contenida en el Titulo X, libro V del Cédigo
civil italiano (“Della disciplina della concorrenza e dei consorzi”).

Tenjendo en cuenta la naturaleza de la coleccidn de que este estudio
forma parte, el A. tom6 como objeto esencial de sus investigaciones el Dere-
cho privado, no excluyendo, sin embargo, las oportunas referencias indirec-
tas a otras disciplinas juridicas (Derecho piblico y Derecho administra-
tivo) y un analisis preliminar de naturaleza econdémica, que era necesario
para completar el dibujo de las anomalias mds salientes que se obser-
van en los mercados como consecuencia del libre encuentro de oferta y
demanda.

Primero se examina la represién de la competencia desleal y después
la diseiplina de los diferentes grupos de ofrecedores. En tema de concu-
rrencia desleal, Ghiron distingue, por una parte, la que se realiza en dafio
de adversarios con los que no estd ligado por contrato (concurrencia ex-
tracontractual) y, por otra, la que se practica violando los deberes que
derivan de un pacto (eoncurrencia anticontractual). A su vez, dentro de
Ia concurrencia extracontractual distingue los actos que el concurrente
realiza para influir “directamente” en la opecién de sus consumidores
(por ejemplo, falsificacion de las marcas distintivas expuestas al publico;,
de los que ejecuta en contra su adversario con el fin de desviarle Ia clien-
tela “indirectamente”, substrayéndole instrumentos esenciales para for-
marla o retenerla (por ejemplo, hurto de un secreto de fabricacién).

En la segunda parte del libro Ghiron examina la disciplina juridica
de las uniones de emprendedores munidos de organizzcidén zomtin, pe-o
desprovistos de actividad externa (arts. 2.602-2.611, Cod. civ. it.}, de aque-
llas otras que, teniendo una actividad exterior, entian en relacién con ter-
ceros (arts. 2.612-2.615), y de los consorcios u organismos consorciales
con perzonalidad juridica, correspondientes a las mayores agrupaciones
de empresarios.

Por Gltimo, trata de los earteles que, como tienen una disciplina menos
definida, originan ciertas dificultades de exposicién que el A. ha sabido

vencer con desembarazo.
Jrarn B. JORDANO

RUBINO: “La responsabiliti patrimoniale”; vol. XIV, tomo I, de?l “Trat-
tato di Diritto civile”, de VASSALLIL Tarin, 1949,

Extraordinario interés presenta este tomo del Tratado de Vassalli, que
contiene dos estudios de Rubino: uno sobre la responsabil:dad patrimonial,
al que ahora nos vamos a referir, y otro sobre la prenda, del que haremos
apreciacion mas detenida en otro lugar,

El concepto de responsabilidad nos dice Rubino hace referencia a una
sancién, La responsabilidad puede ser personal o patrimonial, segin que
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la sancidén se dirija contra la persona o contra su patrimonio. La personal
encuentra el verdadero campo de aplicacion en el Ambito penal y admi-
nistrativo, teniendo bien pocas manifestaciones en el civil. Por el contra-
rio, la patrimonial se da siempre y s6lo en el terreno de las obligaciones;
es unica en lo que respecta a su estructura: el deudor responde con sus
bienes del cumplimiento de las deudas.

El problema de la caracterizacién de esta responsabilidad comienza a
plantearse en Alemania a propésito de la célebre distincién entre los dos
elementos constitutivos de las obligaciones: el deber de prestar y l