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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La reserva hereditaria comun

J. A. DORAL GARCIA

Sumario: 1. Origen de la reserva—2. Interés actual.—3. Régimen juridico
en el Cédigo Civil.—4. Supuestos.—S5. Idea provisional de la reserva.—
6. Referencias histéricas.—7. Personas interesadas en la reserva.—
8. Bienes reservables; A) Patrimonios relacionados con la reserva. B) Ti-
tulo y procedencia. C) Relacién de los acreedores en orden a los bienes.—
9. Efectos de la reserva: la obligacién de conservar: A) Efectos en la
“situacion de pendencia”: 1.° Tipicidad técnica: a) Tesis del desdobla-
miento. b) Abandono de la tesis. ¢) Equiparacién a la sustitucién fidei-
comisaria. d) Derecho sometido a condicién. 2.° Tipicidad social: a) Con-
flicto de intereses. b) Analogia con las titularidades fiduciarias. B) Actos
de disposicién de bienes reservables: a) Enajenacién y gravamen de los
bienes sujetos a reserva por el reservista. b) Actos mortis causa. ¢) Obli-
gaciones accesorias.—10. Acciones pertinentes a los reservatarios: 1) Ca-
ricter y plazo de la accidn sucesoria. 2) Acciones impugnatorias. 3) Legi-
timacién procesal.—11. Disposicién del derecho por el reservatario:
A) Actos de disposicién del reservatario mientras vive el reservista.
B) Consumada la reserva—12. Extincién.—13. Recapitulacién.

Con pacifica conviccién la doctrina moderna atribuye a la reserva
ordinaria el cardcter de institucién de derecho sucesorio. La reserva
ordinaria o comtdn puede ser definida, dice Castdn, como «la institu-
cién-constitutiva de una sucesién especial— por la que se impone al
viudo que contrae segundas o ulteriores nupcias o ha tenido en estado
de viudez un hijo natural, la obligacién legal de conservar en favor
de los hijos y descendientes del matrimonio anterior los bienes adquiri-
dos a titulo lucrativo de cualquiera de los hijos de dicho matrimonio,
del difunto consorte o de los parientes de éste en consideracién a él» (1).

A ese caricter institucional alude también la jurisprudencia. La
S. de 27 de noviembre de 1929 afirma que la institucién de la reserva

(1) J. CasTAN ToBENAs, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, reimpre-
si6n de la 7.2 ed., t. VI, Derecho de sucesiones, vol. 1. La sucesién en gene-
ral (Madrid, 1969), p. 169; J. Puic Brutau, Fundamentos de Derecho civil,
tomo V,, vol III (Barcelona, 1963), p. 246; J. VALLET DE GovyTisoLo, Hipére-
sis_y tesis del articulo 811 del Cédigo civil, en R. D. P. 46 (1961), p. 1020.
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no puede confundirse con el usufructo, «pues es una institucién sui
generis con fin determinado» (2).

Con el titulo de institucién se expresa el cardcter total y sistemdti-
co de los elementos y principios otrganizadores, sin que coincida con
ninguno de ellos aisladamente considerados.

Pero el simple hecho de que quepa calificar la reserva como insti-
tucién nos revela que el repertorio de problemas a que da lugar res-
ponde a lo que tienen de peculiar los factores integrantes.

Prestar atencién a lo que tienen de peculiar estos factores facilita
la comprensién de la reserva en aquellos puntos que son fundamenta-
les y en aquellos otros que son simples especificaciones o concreciones.

Casi todas las cuestiones que la reserva suscita se refieren a uno
de estos niicleos 0 zonas de interés:

1. La titularidad hereditaria, lo que tiene de peculiar en la reser-
va; las condiciones que la hacen posible; si proviene del causante de
la reserva por via directa o indirecta, a través de la herencia del reser-
vista.

2. El patrimonio, las implicaciones que el hecho de la reserva tie-
ne en el patrimonio del reservista; principios y alcance del poder pa-
trimonial en orden a esa masa de bienes; limites, obligaciones, garantfa,
transmision.

3. A esas cuestiones enunciadas se afiade una dltima dimensién po-
sesoria, que suele pasar inadvettida: la liquidacién del estado posesorio
a que da lugar la reserva consumada; problemas relativos a la pérdida,
deterioro, mejoras en los bienes reservables. La reserva sélo se hace
inteligible cuando se descubren los nexos que enlazan entre si lo que
tienen de peculiar los factores integrantes en esa unidad organizada.

1. ORIGEN DE LA RESERVA ORDINARIA.

1.2 Cabe dudar acerca de si esa obligacién de reservar determinados
bienes que tiene el cényuge que repite nupcias en favor de los hijos
y descendientes del primer matrimonio se anticipa a una sucesién futura
o si prepara y dispone las cosas pata una sucesién causada en el momen-
to de producirse el hecho que la otigina.

Precisamente alrededor de esta duda gitan los problemas relativos
a la titularidad hereditaria del reservatario, al alcance y cardcter del
poder patrimonial del reservista sobte esos bienes y a la indole y entidad
de las medidas tendentes a asegurar la restitucién de los bienes o de
su valor al consumarse la reserva.

De la posicién que se adopte al respecto dependen, entre otras,
las siguientes consecuencia practicas:

a) Si se requiere el consentimiento de los reservatarios para des-
lindar la masa de bienes reservables no determinados en las operacio-

2) S. nim. 89, tomo 191, J. C. Coleccién completa de las Sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo, publicada por la Revista de Legislacién y
Jurisprudencia (Madrid, 1931), p. 439.
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nes particionales del premuerto y para las adjudicaciones concretas
hechas por el albacea contador partidor designado por el 1eservista en
testamento con amplias facultades, o sélo pueden los reservatarios im-
pugnar los actos realizados en contravencién de sus derechos. Cuestién
esta que trata de resolver la Res. 14 de abril de 1969, inclindndose
por la opinién de que los bienes reservables forman parte de la heren-
cia del reservista,

b) Si la renuncia prevista en el articulo 970 del Cédigo civil im-
plica la renuncia a una herencia futura, en cuyo caso se tratarfa de
una excepcién a la regla general contenida en el articulo 1.271 del
referido Cuerpo legal, o se refiere a una herencia ya deferida (3).

Cuestién esta examinada con frecuencia por los Tribunales y por
la Direccién General de los Registros y Notariado, S. 18 de abril
de 1942, Res. de 30 de marzo de 1925,

¢) Sies o no irrelevante para determinar el guantum de lo que
el reservista puede disponer por mejora entre los hijos y descendientes
comunes, articulo 972 del Cédigo civil, la previsién del cényuge pre-
muerto en orden a la legitima estricta; en definitiva, si en la reserva
hay legitima 'y cémo se computa (4).

2.9 Si el reservista, esto es, el cényuge viudo que repite nupcias
o reconoce en estado de viudez un hijo natural, tiene una propiedad
disminuida por la amputacién considerable del poder dispositivo respecto
de los bienes origen de la reserva, o mds bien, ostenta sobre aquellos
bienes una titularidad que podemos calificar como fiduciaria.

(3) Problema andlogo se plantea en el supuesto de enajenacién “pen-
dente conditione” por el reservatario. La S. de 18 de abril de 1942 declara
que no implica “contrato sobre herencia futura” ni cae en el dmbito de la
prohibicién establecida en el articulo 1.271 del C. c. En el casp concreto se
trataba de una venta de parte indivisa con caricter de reservable.

(4) En rigor, el aspecto principal al que se agregan las cuestiones mas
controvertidas en sede de reserva es el relativo a la titularidad hereditaria
del reservatario. .

Y asi, de existir una delacién reservataria, si el llamamiento es directo
y exclusivo del causante de la reserva, que se opera, como tal llamamiento,
sin el intermediario del reservista, pareceria correcto:

a) que los descendientes adquieran por derecho propio en defecto de
los padres, incluso de renunciar ésios a su derecho;

b) que la desheredacién procediera sblo por causas producidas con refe-
rencia a la persona del causante de la reserva;

¢) que el reservatario responda por deudas afectas al patrimonio herc-
ditario del causante de la reserva.

Miientras que, de operarse la sucesidén por via indirecta, las consecuencias
“légicas” son otras:

a) que los descendientes no adquieran esos bienes caso de renunciar los
padres (actos propios);

b) que la desheredacién tenga en cuenta las causas relativas a la per-
sona del reservista;

¢) que el requisito de la supervivencia indica esa adscripcién de los bie-
nes a la herencia del reservista;

d) resulta explicable que los reservatarios no puedan impugnar o atacar
actos otorgados por el reservista sin renunciar a su herencia, merced a la
doctrina de los actos propios, como continuadores de la personalidad del de
cuyus.
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No escapa a la intuicién de la prictica el enlace de la reserva vidual
con otras instituciones fiduciarias; «no es raro, declara en uno de los
considerandos la Res. de 14 de abril de 1925, encontrar dentro del
ordenamiento familiar casos en que se concede un verdadero poder
dispositivo o facultad de enajenar a personas que no pueden reputarse
propietarias definitivas o incondicionalmente, en atencién a necesida-
des apremiantes, a situaciones especiales y racionales previsiones».

Esta opinién, de indudable interés prictico, tiene apoyo en su
origen romano, donde el netvio de la institucién es, como veremos, la
idea de fides; en los textos legislativos, el articulo 810 del Proyecto
de 1851, relativo a la garantia hipotecaria que comprende el deber de
asegurar la «buena administracién de los inmuebles no enajenados», y
en la inspiracién misma de la resetva, que convierte en obligacién
juridica Io que sin duda es un deber moral, deber que, en expresién
de Puig Brutau, recae sobte el padre o madre que ha contraido nuevo
matrimonio (5).

3.2 §i las garantias de «restitucién» completan el cuadro de una
razonable medida de proteccién a los hijos, si aquellas cautelas corres-
ponden mds bien a la preocupacién de evitar el desplazamiento de los
bienes reservables a otra familia, o a una simple actitud de recelo o
desconfianza ante las segundas nupcias .

La cuestién ahora apuntada no es irrevelante en la interpretacién
de las normas; de ordinario, la jurisprudencia asigna a tales normas
el cardcter de excepcién a los principios generales en materia de suce-
siones, a lo que se debe la interpretacién restrictiva, S. de 11 de marzo
de 1861, J. C., t. VI, nim, 136, pdg. 346 (6).

Pero, como veremos, la normativa aplicable rebasa el dmbito suce-
sorio e incide en puntos de capital relieve alusivos a manifestaciones
de la personalidad:

a) En la libertad matrimonial, si la reserva tiende o no a dificultar
las segundas bodas, a lo que afiade el caticter de pena o coercién (7).

b) En la libertad de testar, al alterar criterios genetales sobre la
delacién.

¢) En la libertad del dominio, ante la merma -o limitacién expe-
rimentada por las facultades dispositivas y entrometerse especialmente
en la propiedad inmueble y en el crédito territorial.

d) En la libertad contractual, ante la restriccién impuesta a la
autonomia privada determinante de la eventual ineficacia de actos
originariamente vélidos.

(5) J. Putc Brutau, Fundamentos de Derecho civil, t. V, vol. III (Bar-
celona, 1964), p. 230.

(6) Dicha sentencia ofrece el interés de referirse a un supuesto de hereda-
miento prelativo y condicional; se establece en capitulos el pacto relativo a la
preferencia entre Jos hijos comunes si uno de los cdnyuges se vuelve a casar.

(7) “La obligacién de reservar, dicen DE LA SERNA y MONTALBAN, no
puede considerarse como pena, segin algunos autores han afirmado, porque
esto seria una seiial de reprobacién dada por las leyes contra las segundas
bodas, 1o que han estado bien lejos de imaginar”. Cfr. P. GOMEZ DE LA SER-
NA v J. M. MONTALBAN, Elementos del Derecho civil v penal de Espaiia, t. 2,
(Madrid, 1861), p. 244,
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La doctrina moderna insiste en que las normas han de interpre-
tarse s1empre conforme a su verdadera ratio; dirfamos que sin predls-
posicién ante ellas, peto no hay que perder de vista la indole y magni-
tud de las cuestiones en juego ahora aludidas.

Conviene, no obstante, hacer hincapié en ese criterio general inter-
pretativo porque, como veremos, no pocos de los reparos que ante la
resetrva opone la doctrina son fruto de una determinada y discutible in-
terpretacién surgida a propdsito de situar el centro de gravedad del
instituto en el alcance de la sujecién de los bienes y en su repercusién
frente a terceros, esto es, en la esfera econdmica, hasta el punto de
romper la regularidad de sus lineas histéricas.

Sin conocer la historia (8), sélo puede tenerse de estos grandes pro-
blemas una idea aproximada de su importancia. Lacruz Berdejo y Sancho
Rebullida entienden esta reserva como un tipo de delacién cuyo su-
puesto de hecho se perfecciona gradualmente, completdndose al tiempo
de la muerte del reservista, peto relacionando entonces la sucesidén con
«acontecimientos ulteriotes que le dan el ser»; tipo de delacién que
recibe, dicen, la genuina inspiracién de un «modelo histérico», pot
mds que no se 1dent1f1quen con él (9).

¢En qué consiste ese «modelo histérico»?, iqué linea traza esa
genuina inspiracién?, ;en qué puntos se desvia?

En la institucién se descubren claros precedentes romanos petro
incluso en Roma su régimen juridico varfa, acomoddndose a la estruc-
tura social y costumbres.

Las soluciones dadas a esos problemas cotresponden a la triple
direccién histérica que sigue la defensa del pattimonio de los hijos
para ponetle al abrigo de las segundas nupcias. Defensa que se inicia
ya en la época cldsica del Derecho romano y que culmina en el Bajo
Imperio, con medidas tendentes a ponet al pater binubus en la preci-
sién de que ejecute sin abuso los poderes que toma sobre los hijos
comunes.

De ahi el doble cardcter, familiar y sucesorio, de la reserva ordina-
ria. Podemos afirmar que la resetva ordinaria supone el cambio de
rumbo que conduce a la patria potestad —institucién puramente toma-
na— desde ‘su originaria concepcién como poder soberano a su catdcter

(8) Entre nosotros, afirma BENITO GUTIERREZ, las reservas cuentan con
la misma antigiiedad que las mdis antiguas leyes de nuestros Coédigos; exis-
tfan ya en el Fuero Juzgo y en el Fuero Real. Lo que destaca “con patriotis-
mo moderado”, por el hecho de que, en su opinién (en este caso, como vere-
mos, poco fundada) “fue desconocida en el antiguo Derecho”, donde “la ley
més antigua” es, a su juicio, la 3.2 del tit. IX, libro V del Cédigo. Cfr.
B. GUTIERREZ, Cddigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil es-
paiiol, 5% ed., tomo 3.° (Madrid, 1881), pp. 700 y ss.

(9) Cfr. LACRUZ-SANCHO, Derecho de sucesiones, 11 (Zaragoza, 1973),
pagina 343.

La linea histérica no corresponde a esa defensa social consistente en man-
tener el equilibrio de fortunas, como la regla parerna paternis. Vid. G. SIGARD,
Recherches sur. les dévolutions fractionnés dans le droit du Bas Empire et la
Legislation wisigothique, en Annales de la Faculté de Droit de Toulouse, t, 111
(1953), pp. 105 y ss.
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modetno de officium o funcién. Un enfoque patrimonialista de la he-
rencia desvié la atencién de este viraje histérico, de indudable tras-
cendencia, al concebir la reserva como simple limitacién de la auto-
nomia de la voluntad en las sucesiones mortis causa.

Y asi la reserva vidual, institucién familiar y sucesoria, encierra en
una antigua y rica armazén juridica el testimonio de un interés tan
digno de tutela que su defensa, patente en la historia, hoy encuentra
formulacién legal, articulo 56 del Cédigo civil: la prevalencia.del inte-
tés familiar, que la reserva ordinaria concentra alrededor de los hijos
comunes, respecto del interés personal de cada unc de los cényuges;
ese mismo interés comidn inspira una medida bien concreta, ya introdu-
cida en época cldsica del Derecho romano, frente a las prerrogativas
abusivas de la patria potestad.

2. INTERES ACTUAL.

Entiendo que el estudio de la reserva recobra actualidad merced a
una triple circunstancia: '

1. La plasmacién normativa del principio de «interés familiar»,
introducido de modo expreso en la nueva ley de igualdad juridica.

. 2% El cabal entendimiento de que es susceptible la reserva al
haber sido acogida con matices y tonalidades diferentes en las Compi-
laciones. :

3.2 A estas circunstancias se afiade el hecho de que en el titulo
preliminar se incluyan ahora nuevas directivas en torno a puntos cone-
xos con el estudio de las reservas, como el abuso de derecho, la buena
fe, y con el valor general de la analogia.

A)  La reserva ante el interés de la familia,
El interés familiar asume, como es sabido, una triple funcién:

a) como ctiterio interptetativo;

b) como modulador de la eficacia de los actos;

¢} como determinante de la legitimacién procesal, de especial im-
portancia para oponerse a actos dirigidos a frustrar el interés protegido.

En torno a estas funciones gira, como veremos, la temdtica prin-
cipal de la reserva ordinaria.

Con cardcter interpretativo se acude al inteiés familiar en el De-
recho castellano para determinar, v. g., la extensién de la reserva a
los bienes reservables. La ley 2.2 del tit. V, libro IV del Fuerzo Juzgo,
sujeta las arras a reserva en base a que «menester es que aquellos
(hijos y nietos) ende ayan algun provecho por la crianza de los cuales
fue fecho el casamiento».

La ley 15 de Toro confirma expresamente el cardcter de recipro-
cidad, propio de los deberes comunes de los esposos ante el interés
familiar, La doctrina y la jurisprudencia advierten bien este significado,
dando relieve al texto legal, al confirmar que alli reside el verdadero
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centro hermenéutico, pese a que la referida ley no regula la institu-
cién; da por supuesta su inspiracién romana, con la precisién de
quitar la significacién punitiva y acoplar la disciplina genuina al régi-
men castellano de gananciales. De aqui que la cuestién debatida por
las escuelas acerca de si el consentimiento del marido para que la
mujer pueda volver a casarse extingue o no la obligacién de reservar,
se resuelve segiin criterio interpretativo en sentido negativo: «porque
no ha sido introducida en favor suyo» (10).

Que es también ahora el interés familiar lo que se protege, se
desprende de estas manifestaciones:

1.° El cardcter de reciprocidad tipico de los efectos personales
del matrimonio.

2.% La concrecién de la tutela juridica a los hijos comunes.

3.9 La referencia a la familia legitima, donde el «interés fami-
liar» tiene su sede propia, es decir, el término encuentra alli signifi-
cado propio.

4.° La reserva presupone la liquidacién de la sociedad ganancial,
pero admite el acuerdo de los herederos con el cényuge viudo res-
pecto del pago de la legitima, y permite los pactos de continuacién
con inherente designio familiar.

5.° La ineficacia relativa de los actos dispositivos —la 16gica de
la anulabilidad— otorgados por el reservista denota una impronta co-
min con la defensa del interés familiar a que ahora responden los
nuevos arts. 57 y 65, modificados por ley 14/1975, de 2 de mayo,
sobre situacién juridica de la mujer casada.

Precisamente al destacar ahora el legislador esa jerarquia funcional
en que cabalmente consiste el interés familiar, recobra actualidad aque-
lla institucién de pasado lejano: pero podemos preguntarnos: ;resulta
la reserva hoy innecesaria?, ;ha culminado el ciclo de su evolucién?,
éno es acaso suficiente la plasmacién legislativa que incluye el espiritu
de las férmulas antiguas? '

En el estudio de la reserva vidual se advierte que la defensa del
interés familiar es lo permanente, su constante histdrica, mientras que
su vertiente econdmica, por ser lo accesorio, es también susceptible
de modalidades diferentes (11).

(10) Cfr. G6MEZ DE LA SERNA y MONTALBAN, 0. c., pag. 250, frente a la
postura contraria mantenida por Antonio Gémez y Matienzo.

(11) El régimen juridico a que esti sujeta la reserva en el Cdédigo civil
presupone una determinada concepcién de la familia, que se apoya en estas
notas caracteristicas:

1. Matrimonio indisoluble y familia legitima: “Nuestras antiguas leyes
observa MORELL y TERRY, al establecer la reserva hablan siempre de marido
y mujer, de modo que sélo quisieron favorecer a los hijos legitimos, v a
ellos solamente se refiere el articulo 968 del Cédigo civil. Quedan, por lo
tanto, excluidos los ilegitimos, aunque sean naturales reconocidos, y los adop-
tivos. Los legitimados por subsiguiente matrimonio se consideran legitimos”.
Cfr. J. MoreLL Y TERRY, Comentarios a la legislacidn hipotecaria, 2. ed.,
tomo 4.2 (arts. 118-264), Madrid, 1930, p. 384.

La circunstancia de existir separacién personal o divorcio, dice CASTAN,
bien sea en el anterior o en el posterior matrimonio, no puede modificar la
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La reserva vidual se recoge en Derecho justinianeo al tratar de
las segundas nupcias (Cédigo 5, 9, 1 y 2) y, ante el recelo de las se-
gundas nupcias, toda la disciplina aparece alli marcada con el matiz de
pena o coercién, que induce a la interpretacién restrictiva. Pero, como
veremos, Justiniano se limita a colorear con la idea de pena lo que
antes s6lo eran medidas de proteccién,

Y asi, la reserva ordinaria presenta en Derecho poscldsico dos as-
pectos: positivo uno, proteger a los hijos denunciando el peligro, y
negativo otro, impedir el eventual abuso del destino familiar de los
bienes recibidos en vida del causante de la reserva: cényuge anterior,
padre de tales hijos.

El Cédigo civil extiende la proteccién al supuesto de reconoci-
miento de un hijo natural en estado de viudez y amplia la condicién
de reservables a los bienes recibidos antes por el causante de la reserva
de patierites «en consideracién», esto es, adquiridos con un deber de
gratitud comunicable al reservista. Prepondera entonces el matiz suce-
sorio, merced a la entrada de los hijos naturales en el circulo de los
herederos forzosos y la transmisién mortis causa de otros deberes mo-
rales, elemento afiadido a aquel niicleo originario.

La justificacién de la reserva, esto es lo indudable, no reside en
el disfavor de las segundas nupcias, ni tampoco se consetva como
muestra ancestral de una actitud de desconfianza. La resetva no es
separable de una nota que pretendo en este trabajo destacar: el ca-
ricter fiduciario que cobra la titularidad del reservista sobre los bie-
nes adquiridos al advenir la obligacién de reservar.

B) Su acogida en las Compilaciones.

Haber sido recogida la reserva en las Compilaciones, pese al dis-
favor de un amplio sector de la doctrina que propone incluso su erra-
dicacién del Derecho civil, impone la necesidad de reconsiderar aque-
llos argumentos que hicieron merecer a la reserva un juicio tan desfa-
vorable.

obligacién de reservar: “pues tales situaciones no implican destruccién del
vinculo matrimonial”.
2.° Discriminacién a efectos sucesorios entre los hijos legitimos y los na-
turales. La reserva ordinaria se establece s6lo en favor de parientes legitimos.
La jurisprudencia confirma este criterio de “separacién perfecta entre la
familia legitima y la nacida fuera de matrimonio” en S. de 10 de junio de
1918. J. C, t. 143, nim. 108; sentencia que recoge como “principio general
de derecho reconocido por la jurisprudencia, que el derecho de parentesco
que “ha un home con otro por razdm de sangre non se puede toller, por
postura ni por ley”, aplicada en el caso concreto al no haberse reconocido
en la sucesién del ascendiente comiin en un supuesto de reserva: “la reserva
extraordinaria del articulo 811 del C. c., como la ordinaria del articulo 968
del mismo Cuerpo Legal, vienen establecidas en favor de los hijos legitimos”.
3.2 Una determinada concepcién del régimen econémico del matrimonio,
inspirada en el principio de invariabilidad post nupcias y en la sociedad
legal de gananciales, cuya liquidacién presupone la reserva sdlo por muerte.
Esta filosofia del Coédigo civil explica la incidencia en la concepcién mis-
ma de la reserva ordinaria de otras tendencias y criterios.



La reserva heredilaria comiin 505

«Yo veo en esta reserva, dice Valverde, dentro de esa linea argu-
mental, un caso de retorno sucesorio, lo que no se adapta bien al prin-
cipio cardinal de nuestro Derecho de sucesiones», y en esta razén
basa su propuesta de que debe desaparecer en la reelaboracién del
Cédigo civil.

Para Falcén encierra la reserva «una contradiccién al espititu de
la época», y a Castdn le resulta también la reserva una institucién
poco conforme a los «principios de derecho moderno», en cuanto que
obedece, agrega, a un «espititu o sistema de recelos y desconfianzas» ;
su régimen juridico, increpa el ilustre maestro con tono severo, es
«injusto en el terreno de los principios» y «estéril en las relaciones
practicas» (12).

¢ Qué explicacién tiene entonces que con estos reparos y censuras
cobre la reserva nuevo impulso en las Compilaciones? A ella dedican
el art. 139 la Compilacién aragonesa; el art. 269 la Compilacién ca-
talana; la Ley 278 el «Fuero Nuevo de Navarra». La Ley 278 de Ia
Compilacién navarra al remitir a las disposiciones del Cédigo civil y
de la Ley hipotecaria en puntos concretos (inventario, enajenacién
y garantfa) da entrada a ese régimen y a sus principios en un sistema
tan diferente, ya que su derecho privativo dedica a la reserva el libro II
con el titulo «de las donaciones y sucesiones», mienttas que-en el Cé-
digo civil figura entre las «disposiciones comunes a las herencias», at-
ticulo 968. -

Entre otras diferencias, podemos sefialar:

1.2 En Derecho navarro las leyes forales miran con precaucién
la repeticién de nupcias (Ley 48 de las Cortes de 1765 y 1766).

22 No existe la prohibicién de donaciones entte cényuges, por
lo que el supuesto de cualesquiera otro «titulo ‘de munificiencia o li-
beralidad» se amplia.

3.2 La legitima formal, inspirada en el principio de libertad civil,
facilita la distribucién no individualizada entre los reservatarios de
bienes reservables dispuesta por el reservista en testamento o en pacto
(sin los problemas a que da lugar en el Cédigo civil la facultad de me-
jorar en bienes reservables).

42 Tienen régimen especial las arras que, en Derecho navarro,
revisten el cardcter de aumento de dote de la mujer y se exceptiian de
la obligacién de resetvas, Ley 274 (13).

La Ley hipotecaria, al mencionar las obligaciones garantizadas por
hipoteca legal, art. 968, 2.°, alude, ademds de los casos sefialados en
el Cédigo civil, arts. 811, 968, 980, a «cualesquiera otros compren-
didos en leyes o fueros especiales»; ¢tiene la reserva una contextura

(12) Cfr. VALVERDE Y VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaiiol, t. V,
Parte especial. Derecho de sucesién mortis causa (Valladolid, 1916, p. 464.
J. CAsTAN ToBENAS, Derechp civil espaiiol, comiin y foral, 7% ed. Reimpre-
sién, t. VI, vol. I, La sucesion en general (Madrid, 1969), p. 173.

(13) Sobre los bienes reservables en Derecho navarro, Vid. F. ARrZIVU y
Acuapo, Las donaciones intervivos en el Derecho Civil de Navarra, vol. 1.°
(Pamplona, 1964), p. 58.
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afin en un sistema de legitimas que en un sistema de libertad de
testar? (14). .

El diferente marco puede dar lugar a conflictos de derecho in-
terregional y su estudio plantea un primer problema de calificacién:
si nos encontramos ante una institucién de familia o sucesotia, ;qué
se protege, un patrimonio o mds bien intereses y deberes de caricter
familiar? De otra parte, ;la normativa de las Compilaciones aporta
nuevas luces a esclarecer los puntos oscuros que deja a la discrepancia
doctrinal el Cédigo civil? ;Tiene lugar la analogia entre normas de
distinta procedencia, comin y foral, relativas a supuestos en que se
contiene una «razén de semejanza» ?

C) La reserva en las categorias de la dogmitica juridica moderna.

La reserva vidual entronca con otros institutos que han sido en
nuestros dias objeto de atencién preferente por la doctrina y, con in-
tencién ejemplificadora y de contraste, se utilizan sus enfoques, como
la legitima, la sustitucién fideicomisatia, los pactos sucesorios, la re-
serva lineal... De aqui la tendencia, no siempre oportuna, de encua-
drar ]a reserva vidual en alguna de las categorfas presentadas por la
dogmitica moderna.

Mientras que entre la reserva vidual y la resetva troncal se esta-
blece, por cjemplo, un paralelo, y razones de semejanza hicieron pen-
sar en la cportunidad del procedimiento analégico, de comparacién,
la S. 27 de junio de 1971 afirma, rotundamente, que la reserva del
articulo 811 es completamente distinta a la del articulo 968, dife-
rencia que desemboca en la prevalencia de ésta sobre aquélla.

No pierde su aplicabilidad y eficacia —dice la referida sentencia—
por las circunstancias de que sus beneficiarios redinan, ademss de esta
cualidad, la de hijos comunes. En definitiva, las dos reservas pueden
ser concutrentes, ctiterio éste recogido en la Compilacién navarra:

«En caso de concurtencia de reservatarios, segin las leyes 274 y
275, el derecho de los hijos y descendientes de anterior mattimonio
serd preferente al de los parientes troncales, quienes sélo sucederdn en
defecto de zquéllos.»

¢Cuidles son las lineas maestras que permiten su diferenciacién
clara? ;Pot qué un mismo término, «reservas», significa institutos di-
ferentes? Mientras que para Lacruz y Sancho ambas reservas son «va-
riedades de un mismo instituto»: se ttata, dicen, de una especialisima

(14) La-acogida de la reserva ordinaria por las Compilaciones. su inser-
ciébn en sistemas sucesorios diferentes, exige matizar no pocas afirmaciones
tenidas hasta ahora como inconcusas. Entre otras:

a) La afirmaciéon de quienes, como Sénchez Romén, consideran la reserva
como “complemento necesario del sistema de legitimas”, Tratado de Derecho
civil, t. VI, 3 p. 1853. '

b) La afirmacién de que la reserva implica y se basa en una “delacidn
legal”,

¢) Que las normas relativas a la reserva revisten marcado cardcter im-
perativo,
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sucesién legal y presenta semejanza con la sustitucién fideicomisaria
0 la reversién de donaciones, condicionales (15).

Pero, sobre todo, porque explica el interés de la distincién entre
la titularidad hereditaria y el patrimonio.

La titularidad hereditaria presenta estas dos notas:

a) es una cualidad personal;

b) no es un derecho, sino «fuente» de derechos.

La jurisprudencia alude con frecuencia a la titularidad, con crite-
rios diferentes; de ordinario identificada con el derecho, como una
«titularidad en situacién de expectativa», S. de 2 de marzo de 1959,
«con facultades consetvativas hasta el momento de la muerte del re-
servista en que se consuma plenamente».

Me parece conveniente distinguir la titularidad hereditatia que
ostenta el reservatario y la condicién de sujeto de derecho a los bienes
reservables. Mientras que la titularidad hereditaria es actual, el derecho
a los bienes es variable e incierto.

Observa con razén Nufiez Lagos que la frase «titularidad actual»
es una redundancia, porque toda titularidad, dice, es atribucién actual
de un derecho a un sujeto. Pero exptesa graficamente, afiade, una si-
tuacién cronoldgica del titular (16).

En ese sentido de conexién cronoldgica se emplea en este trabajo
por esa referencia, en expresién de los profesores Lacruz- Sancho (17),
a tftulos, acontecimientos y objetos pretéritos.

La pecuharldad de la titularidad hereditaria de los reservatarios

(15) Cir. J. L. LAcruz BERDEIO v F. A. SANCHO REBULLIDA, Derecho de
sucesiones, 11 (Barcelona, 1973), p. 329.

Para Valverde las “principales diferencias” que separan la reserva ordi-
naria y la extraordinaria del art. 811 son las siguientes:

1. Que la extraordinaria impone la obligacién de reserva al ascendiente
y la ordinaria al viudo o viuda.

2. Que en la extraordinaria la reserva se hace en favor de los parientes
que se hallen dentro del tercer grado pertenecientes a la linea de donde los
bienes proceden, y en la ordinaria se establece a favor de los hijos de matri-
monios anteriores.

3. En la extraordinaria se reservan los bienes que se adquieran por mi-
nisterio de la ley, v en la ordinaria los bienes adquiridos del cényuge pre-
muerto o de parientes habida consideracién a él.

Cfr. C. VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaiiol, p. 467,

A mi modo de ver, las diferencias més importantes son éstas:

1.2 La reserva ordinaria tiene caracter familiar antes que sucesorio. Ese
caracter familiar explica sus mecanismos, frenos y correctivos.

2.2 La reserva ordinaria no atiende tanto a la conservacién de unos bie-
nes “dentro de la familia” como a asegurar con ellos el cumplimiento con-
tinnado de deberes ineludibles a ambos conyuges. De aqui que la garantia
contemple tanto la diligente administracién de los bienes comg la restitucidn
de su valor.

3.2 La reserva ordinaria es instituto con inveterado ascendiente histérico,
mientras que la reserva extraordinaria carece de un precedente con perma-
nencia en el tiempo.

Distintos son, por consiguiente, su caricter, su finalidad y su raiz histérica.

(16) Cfr. R. NUNEz LaAGos, Accidn y excepcion en la reivindicacién de
inmyebles (Madrid, 1953), p. 29, nota 35.

(17) Cfr. J. L. Lacruz BErDEJIO Yy F. SANCHO REBULLIDA, 0. c¢., p. 343.
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en vida de la reserva es que, en expresién grifica de Morell y
Terry (18), corresponde «a una clase» no individualizada definitiva-
mente, a una «entidad», hijos o descendientes, a todos en general, a
la clase, no a los individuos.

Precisamente en esta circunstancia se basan la posibilidad de me-
jorar, la de desheredar y la representacién «especial».

De otra parte, en el plano patrimonial, el derecho pertenece inte-
gramente y no «por fracciones» a aquella entidad, hijos o descen-
dientes, y asi, mientras quede uno en él recaen los bienes.

Respecto de esos bienes, «masa segregada», en vida de la reserva
el reservista tiene una titularidad que, a mi modo de ver, puede en-
cuadrarse dentro del género de la titularidad fiduciaria, que la doc-
trina moderna sitda, de ordinario, en el 4mbito de los negocios de
crédito, pero no es ésa su tinica ni principal parcela.

El cardcter fiduciario se muestra con particular visibilidad en estas
manifestaciones que iremos pormenorizando:

a) De modo tangible en el ius eligendsi.

b) En el sefialamiento de un «mds alld» al derecho «absoluto»
del reservista sobre los bienes: condena del abuso, inventario, tasacién,
guarda y custodia.

¢} La necesidad de liquidar en su caso el estado posesorio, donde
cobra relieve la responsabilidad por custodia, la exceptio doli relativa
a los 'actos dispositivos, la responsabilidad por deterioto extensiva al
dolo y culpa.

Todo ello indica que «al dejar» los bienes ha de «dar cuenta», lo
que acredita una retencién que, en el 4mbito personal, mira a la dili-
gencia exigible en la gestién de negocios ajenos y, en el 4mbito patrimo-
nial, a la situacién posesoria de quien ha de restituir; al cambio de
un poseedor entrante y otro saliente. Es el momento de la adquisicién
definitiva por los reservatarios, a la muerte del reservista.

Acaso, como puede advertirse, es especialmente aplicable a la re-
serva el adagio «distingue tempora et concordabis iura». Y asi, mien-
tras que la titularidad hereditaria nace en el momento de producirse
el hecho que origina la reserva, la adquisicién definitiva del derecho
no se verifica hasta la muerte del reservista. Hasta ese momento el
reservista tiene sobre los bienes reservables una titularidad fiduciaria.

La adquisicién y la limitacién cortelativas se explican mejor acu-
diendo a la vieja idea de fides, como trataré de demostrar, en cuanto
que permite aportar nueva luz al cardcter cawsal —«causa fiduciae»—
subyacente a estas titularidades en nuestro Derecho, que contrasta
con otras concepciones de procedencia extrafia (19).

(18) Cfr. J. MoRELL Y TERRY, Comentarios a la Legislacién hipotecaria,
pp. 388-390.

(19) Entre las instituciones fiduciarias del Derecho de familia y suce-
siones pueden incluirse: el articulo 831 del Cédigo civil (Lacruz- Sancho), el
albacea con poder de representacién y facultad de disponer; la Res. 7 de
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D) Oscilacién de la jurisprudencia

Finalmente, la reserva ofrece un amplio escenatio para presen-
ciar desde alli esa funcién «complementaria» de la jurisprudencia,
a que alude nuestro recién estrenado titulo preliminar. La Base 18 (20)
ordenaba al legislador del Cédigo desenvolver sus normas recogiendo
«con la mayor precisién posible» las doctrinas de la legislacién vigente
«explicadas y comentadas por la jurisprudencias... ;En qué medida el
cambio de criterio experimentado por la jurisprudencia posterior al Cé-
digo civil permite al intéprete en nuestros dias abandonar directrices

legales que plasmaban entonces decisiones jurisprudenciales ahora re-
chazadas?

3. REGIMEN JURIDICO EN EL CODIGO CIVIL

No podriamos comprender el trasfondo de la reserva con olvido
de nuestra historia, que refleja los principios informadores del régi-
men juridico y:marca una bien definida trayectoria. De otro modo,
sin conocer la historia o desinteresdndose de ella, no resulta extrafio
encontrarse con que, una solucién propuesta ahora, acaso con duda o
vacilacién, devuelve una imagen pasada.

Tratamos en este punto de exponer, como problema previo, los
principios que orientan su normativa y los criterios generales que pre-
siden la interpretacién de las disposiciones legales.

mayo de 1960, expande la ratio juris del art, 804, relativo a la administracién
de la herencia, conforme a la tendencia de ampliar facultades por estimarla
beneficiosa para todos los interesados y para la economia nacional al servir
de base al crédito, mejorar los bienes, evitar su desvalorizacién..., etc. Como
instituciones afines basadas en la confianza y en la fides en Derecho foral,
pueden seiialarse: el fiduciario comisario en Navarra (leyes 281 a 288 de la
Compilacién); el Comisario en Vizcaya (arts. 15 a 20 de la Compilacién); el
heredero de confianza en Catalufia (arts. 118 a 121 de la Compilacién), y el
albacea universal.

Precisamente refiriéndose a esta “especialidad” del Derecho catalin, el
profesor Puig Ferriol, en su estudio sobre el albaceazgo, destaca el aspecto
fiduciario del instituto, que “no tiene un valor meramente histérico”, sino
que el mismo sirve hoy dia también para explicar ciertos problemas refe-
rentes al albaceazgo, que la ley no llega a resolver de una forma expresa o
clara. Este aspecto fiduciario del instituto, dice, no pasé inadvertido a la
mayoria de tratadistas catalanes, para quienes el mas tipico de nuestros al-
baceas, el universal, tenia el nombre y consideracién de heredero, y bajo esta
cualidad, le competian las acciones hereditarias activas y pasivas; es decir, el
albacea universal, en el fondo, no es sino un administrador de la herencia,
investido también de las oportunas facultades dispositivas y de las demés nece-
sarias para el mejor desarrollo de su contenido, si bien externamente y pre-
cisamente por causa de estas amplias facultades, parece estar investido de la
condicién de heredero, Cfr. L. Puie FERRrIOL, El albaceazgo (Barcelona, 1967),
pp. 41 ss.

(20) “Respecto de las reservas, el derecho de acrecer, la aceptacién y
repudiacién de la herencia, el beneficio de inventario, Ia colacién y particidn,
y el pago de las deudas hereditarias, se desenvolverin con la mayor precisién
posible las doctrinas de la legislacién vigente, explicadas y comentadas por
la jurisprudencia”. :
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La construccién global de la teserva descansa sobre la obligacién
del reservista. .

Todo el régimen juridico gira, como veremos, en torno a los limites
de esa obligacién de reservar: limites personales, vg., si la denomina-
cién de «hijos» comprende la de «descendientes» ; limites relativos al
objeto, vg., qué bienes estin sujetos a la reserva; qué entender por
«procedencia», si se extiende al importe de las enajenaciones; limites
temporales, nacimiento, consumacién, retroaccién de los efectos de
la reserva, limites de su contenido, pactos de renuncia... (21).

Esta presencia insistente de la idea de limite indica a todas luces
que el centro de referencia es la voluntad, la libertad de pacto, regla
que se expresa ya en vida de la reserva, relativos incluso a la existencia
(«sabiendo que»...); en las garantias voluntariamente acordadas; en la
inscripcién; en la posibilidad de renuncia; y en la reserva consumada,
en el momento de la liquidacién del estado posesorio.

La libertad estd siempre acompafiada de la idea de fides; en el
hecho originario, haciendo extensiva la reserva al titulo simuladamente
oneroso: dando relieve a la buena fe en el supuesto de matrimonio
putativo; en la vida de la reserva, la defensa frente a los actos dispo-
sitivos, con disposicién material o juridica, realizados con dolo o frau-
de; la buena fe en la perspectiva registral; y consumada la reserva,
determinante de la responsabilidad por dolo o culpa caso de detetioro,
etcétera.

Este enfoque que, como vetemos, corresponde a la normativa del
Cédigo civil, acorta la aparente distancia con los sistemas forales, en

(21) En su desenvolvimiento histérico influyen decisivamente los limites
impuestos por la moral y buenas costumbres. Baste sefialar alguno de los
mas debatidos:

1.0 Pactos relativos al segundo matrimonio: si cesa la obligacién de re-
servar cuando las segundas nupcias se hacen con consentimiento o aprobacién
de los hijos. En sentido afirmativo se pronunciaban Llamas y Molina; en sen-
tido negativo, Gémez de la Serna, que alega un argumento, en pro de su punto
de vista, de alto interés: “podria ser germen de disgustos y calamidades do-
mésticas”, especialmente en el caso de que, por ser el padre el conyuge sobre-
viviente, tuvieran que continuar aln los hijos bajo su potestad. Este autor
rechaza como “torpe e injusta” la condicidon puesta en su testamento por el
padre de que quedan privados del derecho de reserva los hijos que consientan
en el segundo matrimonio de la madre. Cfr. P. GOMEZ DE LA SERNA y J. M.
MONTALBAN, Elementos del Derecho civil y penal de Espaiia, pag. 250.

2.° Si la vida licenciosa o deshonesta de la viuda implica la obligacion
de reservar. Tello y Acevedo, en sus comentarios a las leyes de Toro, resuel-
ven afirmativamente la cuestién, en base a que ne plus habeat luxuria quam
castiias.

3.° La influencia de la conducta de los reservatarios respecto de la des-
heredacion por parte del reservista,

4° La promesa de no contraer matrimonio se consideré inmoral y sin
efecto ya en el Derecho romano. El caso de prevenir nuevas nupcias de la
viuda motivé la cautio Muciana, que Justiniano generalizé para todo legado.
Vid. sobre la cuestién, A. D’Ors, Derecho privadg romano (Pamplona, 1968),
p. 281.
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todo aquello que no sea especifico de cada sistema (concepcién de la
legitima, régimen econémico matrimonial privativo). A

En la Compilacién aragonesa, por ejemplo, el mecanismo legal sélo
se pone en marcha si hay convenio. Las normas del Cédigo civil vie-
nen a ser, en tal caso, el contenido «normado» de dicho pacto. De
ese modo, ¢l Detecho privativo aragonés pospone el sistema del Cédigo
a su peculiar inspiracién pactista, insertando el régimen juridico en
otra normativa que ha de ser coherente.

Lo mismo cabe decir de la «recepcién» de la figura en su versién
codificada, por el Derecho navarto, que ha de armonizarse con el prin-
cipio «esencial» de libertad civil y con aquellos otros informadores del
sistema navarro, como puede serlo el de familia legitima a que responde
por lo demds la regulacién del Cédigo.

De este modo, la reserva ordinaria constituye un ejemplo de alto
interés, andlogo al de la llamada «articulacién de los sistemas» en ol
Derecho internacional privado.

Veamos estos aspectos desde una perspectiva mds detallada, a la
luz de la normativa del Cédigo civil.

A) La obligacién del reservista.

La obligacién del resetvista relativa a la «reserva y custodia» de
los bienes ieservables presenta, entre otras, estas caracteristicas:

12* Su cumplimiento puede ser paccionado.

2.* Las medidas accesorias de seguridad o de garantfa admiten
también régimen paccionado.

De aqui que la disciplina del Cédigo civil al respecto tenga un
valor supletorio, para cuando no se haya acordado otra cosa y siem-
pre dentro de los limites establecidos por normas de cardcter impe-
rativo.

Como toda obligacién, la del reservista anuda conductas, ha de te-
ner una causa, y su desenvolvimiento se pliega a los dictados de unas
fuentes.

Aludimos en primer término a las fuentes de dicha obligacién que,
en rigor, son estas dos: la autonpomia privada y la ley. Ambas fuentes
cuentan con sus correspondientes dispositivos: de prueba —presuncio-
nes— y de aplicacién —analogia—. Autonomia, presuncién, ley y ana-
logia son las piezas que ajustan y componen su trabazén técnica.

a) Significado de las presunciones.

Y asi, la presuncién de voluntad del premoriente merece tanto
realce que un amplio sector de la doctrina colocé alld nada menos que
el fundamento de la institucién, al reflejar la presuncidn del afecto
hacia los hijos y la esperanza que, en correspondencia, tienen los hijos
de suceder por si solos en los bienes del difunto.

En la vertiente prdctica, Pacheco, en el Derecho castellano antiguo,
admitia la posibilidad de dispensa «por proceder la reserva de una
interpretacién de la voluntad del causante», criterio éste que acaso

2
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pervive en Derecho foral. A la solucién negativa se llega si se entiende
como un «beneficio legal»> de los hijos, al que sélo ellos pueden re-
nunciar; este punto de vista se refleja en el 4mbito del Cédigo civil.

Pero no ha de abusarse de dicho enfoque subjetivista. No seria
admisible, por ejemplo, que el Registtador, por conjeturas, mis o
menos verosimiles, establezca la presuncién de ser reservables deter-
minados bienes inmuebles o derechos reales, y aquella cualidad sélo
puede establecerse eficazmente a los fines hipotecarios por declaracién
del reservista, por acuerdo de los interesados o por providencia ju-
dicial (22). Por otra parte, no es tanto la voluntad del premuerto como
el interés de los hijos lo que se defiende.

La obligacién de reservar impone una limitacién de la libertad de
disponer, y la jurisprudencia, por centrar alli el centro de hermenéu-
tica, hizo toda esta materia objeto de interpretacién restrictiva. El ca-
racter excepcional de las normas se apoya en la alteracién del principio
general de libertad del dominio que, de no probarse lo contrario, el
dominio se presume libre (23).

b) Significado de la analogia.

Como la regulacién del Cédigo ofrece dudas insolubles, para la
integracién de las lagunas se acude a la analogia (24).

(22) Al estudiar la hipoteca legal por bienes reservables, sostiene Chico
y Ortiz que el Registrador no podra hacer constar de oficio la existencia de
la reserva si no ejercen sus derechos los reservatarios, quienes tengan derecho
a ello. Cfr. . M. CHico y Ortiz, Derecho hipotecario y su legislacién (Ma-
drid, 1974), p. 755.

(23) Las leyes que hablan de las reservan deben interpretarse en sentido
restrictivo, reitera una jurisprudencia inveterada, S. de 11 de marzo de 1861
(a propésito de si los abuelos estdn obligados a reservar los bienes heredauos
de sus nietos),

Cualquier norma ha de procurar interpretarse “en sus justos términos”
y no en forma extensiva ni restrictiva, dice Albaladejo, “lo que hay que
buscar es su verdadero espiritu, sin partir de preferencias de ampliarlo ©
achicarlo”. Cfr. M. ALBALADEIO GaRcia, Derecho Civil, 1, Introduccién y
Parte General, vol. I, 2.2 ed. (Barcelona, 1973), p. 127.

(24) - La materia relativa a las reservas es acaso una de las zonas donde
con mayor profusién se acudié a la analogia, antes ya de la incorporacién al
titulo preliminar de este mecanismo ahora general de aplicacién de las leyes.

En Derecho castellano se acude incesantemente a la analogia para sub-
sanar la “deficiencia, omisién o vacio de nuestras leyes”. La analogia sirvié
de base a las soluciones jurisprudenciales y en la analogia se apoyan no pocos
de los criterios recibidos como inconcusos por la doctrina moderna. Baste
sefialar algunos de los mas relevantes en la concepcién de la reserva, a que
aludimos con mayor extensién a lo largo de este trabajo:

1. Analogia entre las dos reservas, ordinaria y lineal.

2. Analogia con la condicién (condicién resolutoria y su vertiente re-
gistral): el reservista como poseedor de bienes sujetos a condicién resolutoria.

3. Analogia con la legitima, relativa a extremos de tanta relevancia como
el usufructo vidual, la inoficiosidad, mejora y, en general, la limitacién de la
autonomia.

4. Analogia con el usufructo y la nuda propiedad, en orden, vg., al ca-
racter no divisible de los bienes, a la transmisibilidad, etc.
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El procedimiento analégico se emplea, no pocas veces, con lige-
reza; especialmente para aportar soluciones a la controvertida natu-
raleza juridica y a la discutida posicién que ostentan el reservista y los
reservatarios, aproximdndolas a otras situaciones «tipicas», tales como
la sustitucién fideicomisaria o a una situacién de desdoblamiento de
usufructo y nuda propiedad. El reservista seria entonces un fiduciario
o usufructuario. No es ésta, como veremos, una cuestién baladi, ya
que se duda de un punto fundamental: si los reservatarios suceden
o no directamente al cényuge premuerto.

El problema recuerda al que se plantea en los negocios fiduciarios:
cen qué patrimonio se encuentran los bienes, en el fiduciante, titular
real, o en el del fiduciario, titular formal? La situacién del reservista
equivale a la del eventualmente obligado a dar y, por tanto, art. 1.094,
también obligado a conservar; cabe dudar de qué defensas correspon-
den a los reservatarios: si el reservista cayera en concurso o quiebrd,
ése aplicarin por analogia lo referente a aquellas titularidades fiducia-
rias? (25),

La analogia ha permitido a la doctrina aproximar, como Marin
Monroy, la reserva cldsica a la legitima, y Escobar de la Riba mantiene
esa opinién que explica la doctrina de la mejora (26). Y la analogia
se emplea también con relacién a la comunidad de herederos para
enlazar con el «principio de igualdad».

En la analogfa, por tultimo, se apoya el Tribunal Supremo para
aplicar la doctrina de la enajenacidn de los bienes reservables a las
dos clases de resetvas; Sentencias de 8 de noviembre de 1894, 4 de
enero de 1911, 21 de marzo v 7 de noviembre de 1912, 6 de julio de
1916, que califica como «derechos de igual naturalezas (27).

5. Analogia con la comunidad de herederos, en orden a la entidad de
los reservatarios.

6. Analogia con el fideicomiso de duracién indefinida.

7. Analogia con la herencia futura, sobre pactos de renuncia, etc.

(25) Del caracter de “obligacién de dar” se desprenden, entre oiras, estas
consecuencias:

1. EIl reservista esti obligado a conservar los bienes reservables con la
diligencia de un buen padre de familia, art. 1.194.

2. Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios, art, 1.101, por
dolo o negligencia en el deber de conservar.

3. Las reglas relativas a la pérdida y deterioro de los bienes reservables
las determinan el art. 1.122.

Vid. sobre la aplicacién de estos preceptos en relacién con la reserva,
VALLET DE GoITIsSOLO, Hipdtesis y tesis del articulo 811, p. 1.028.

A mi modo de ver, lo relativo al régimen posesorio se hace mis inteli-
gible desde las reglas que el Cédigo civil dedica a la liquidacién del estado
posesorio, arts. 451-457, inspirados en el principio de enriquecimiento injusto.
Sobre esta posibilidad y enfoque volveremos mdis adelante. ’

(26) Cfr. MariN MonroY, La colacién, historia y critica de los proble-
mas de valoracién, en A. A, M. N. (1948), p. 131.

(27) La S. de 6 de julio de 1916. J. C. t. 136-7, niim, 96, pag. 523, basa
la semejanza en las “medidas de precaucion”, de garantia y de seguridad en
el hecho de que se sefialen los mismos requisitos para constituir hipoteca es-
pecial. Sentencia que ofrece especial interés por la referencia a las garantias
de los muebles y a la relacién con el art. 494 del C. c¢. El reservista, afirma,
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¢Dénde situar la «identidad de razén»?, ;a qué principios acudir
para encontrar en ellos la relacién de semejanza entre cosas distintas?

La reserva es un instituto de Derecho singular, contradictorio con
los principios informadores del Derecho comtin en orden a la dispo-
nibilidad y el curso mortis causa de los bienes, lo que influye en la in-
terpretacién de las normas, que ha de ser conforme a su ratio. Como
singular o cxcepcional incorpora, dice Herndndez Gil, desviacién, apar-
tamientos, derogaciones de normas de derecho general. De aqui que
la aplicabilidad de un precepto ha de responder:

1.°2 A la ldgica interna del mismo.

2.° Al pensamiento de legislador sobre el instituto genérico de
la reserva,

3.2 A los principios del Derecho sucesorio en general, en Gltima
instancia y a falta de otro modo de resolver dudas (28).

Veamos ese «pensamiento del legislador» sobre el instituto gené-
rico de la reserva.

B) Supuestos.

En la reserva ordinaria es «cuestién previa» la existencia de un ti-
tulo de adquisicién de bienes. De ese titulo —acto adquisitivo— pro-
viene el derecho que sobre los bienes reservables tenia ya el reservista.

A ese titulo originario se agrega ulteriormente la obligacién de re-
servar, a cuya efectividad tienden las medidas de garantia previstas.

De aqui que la eventual adquisicién de esos bienes o de su valor
por los reservatarios no sea ajena a ese originario acto de disposicién.
En el conjunto de bienes tecibidos por los reservatarios al fallecer el

puede enajenar eficaz y absolutamente los muebles, sin més obligacién que
la de indemnizar, art. 976.

(28) Cfr. A. HErNANDEZ GiL, Lecciones de Derecho sucesorio (Madrid,
1969), p. 125.

Los principios interpretativos a que con mayor frecuencia acuden la doc-
trina y la jurisprudencia sobre la reserva son, como veremos, estos que re-
basan el estricto 4mbito sucesorio:

1. El principio favor negotii, que Garcia Goyena calificé, atendiendo
a lo dispuesto en el art. 808 del Proyecto de 1851, de “interés publico”. “Hay
interés piiblico en la estabilidad de los contratos y ningiin perjuicio pueden
sentir los hijos del primer matrimonio en que subsistan las enajenaciones para
cuando no vivan ellos.”

2. El principio de “interés familiar”, ya aludido como el verdaderg cen-
tro de hermenéutica.

3. Principios de caracter 16gico, como el de rechazar la solucién que
conduce al absurdo: absurdo se entiende dar medios para eludir la obligacién,
criterio extremoso en que se basd una interpretacion para fundamentar la
tesis, insostenible, de la prohibicion de disponer.

4, El principio de buena fe; especialmente en esta materia se toma en
cuenta el sentir de Cicer6n: “nullum genus quod majorem humanae societati
pestem inferat quam dolus malus”.

El valor “informador” de estos principios de caricter general ha permi-
tido ajustar la aplicacién de las normas, pese a la resistencia no imponderada
de la doctrina.
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reservista no hay transmisién hereditaria de éste a aquéllos, porque
los reservatarios no se colocan en la posicién jutidica del difunto reser-
vista.

De esta suerte, la adquisicién operada en beneficio de los reserva-
tarios ni es, respecto del reservista, simultinea, pese a que dependa de
circunstancias de personas y cosas «acontecimientos anteriores que le
dan el ser» (Lacruz-Sancho), ni tampoco sucesiva. No es simultinea
porque aquellos no son parte en el acto adquisitivo originario ni es
sucesiva porque su entidad tiene mds de cardcter familiar que propia-
mente hereditario.

Hay llamamiento en forma sucesiva entre hijos y descendien-
tes a efectos del articulo 968 del Cédigo civil, o sea, éstos en defectos
de aquéllos, Res. 30 de marzo de 1925, mas no lo hay entre el binubo
y los reservatarios.

A mi modo de ver, la adquisicién definitiva por los reservatarios
supone un proceso de consolidacién que, como todo proceso, se de-
sarrolla en fases:

Primera fase: Perfeccién: al intervenir las circunstancias legales:
celebracién de nuevo matrimonio, reconocimiento del hijo natural...,
constituyen el hecho que enlaza la norma (arts. 968-969-980) a Ia
consecuencia juridica: obligacién de reservar.

Segunda fase: Consolidacién: dos hechos de hondo significado su-
cesorio: muerte del reservista y sobrevivencia de los reservatarios.

5. IDEA PROVISIONAL DE LA RESERVA

¢El término reserva es univoco? Designa en el Cédigo civil tres ins-
titutos diferentes:

a) Reserva vidual o cldsica, llamada también ordinaria o fami-
liar (arts. 969-980), de que ahora nos ocupamos.

b) Reserva lineal, designada, ademds, con el apelativo «semitron-
cal», extraordinaria y anémala en el 4mbito del Cédigo civil, articu-
lo 811.

c) Reserva del ausente, conforme a la reforma operada por Ley
de 8 de septiembre de 1939 (29).

¢ Tiene en estos institutos la misma significacién? Entiendo que
el significado comin al término reserva, el que abarca a todos los
tipos aqui sefialados, «el principal analogado», es destinar una cosa
para personas determinadas. Esa es también la «razén semejantes
que induce a pensar en la analogia entre institutos de suyo diferen-
tes (30), pero entre los que el término «reserva» se predica con la
misma significacién.

(29) Vid. J. SERRANO, La reserva de los articulos 191 y 192 del Cédigo
civil, en R. D. P. (1943), p. 37; y La ausencia en el Derecho espaiiol (Madrid,
1943), p. 235.

(30) En toda ley humana, dice Suarez, lo primero de todo se debe aten-
der a la propiedad de las palabras, esto es, a su “significado propio”, ya que

de él se ha de deducir la verdadera interpretaciéon de la ley, y —si nada se
opone a ello— ha de darse preferencia a ese significado... Ahora bien, afade,
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La reserva vidual serd, entonces, la obligacién impuesta al cényu-
ge viudo de destinar determinados bienes, por razén de su titulo y
proa;dencia, en favor de los hijos y descendientes del primer matri-
monio.

Se trata ahora de explayar esa idea: «obligacién», ;impuesta por
quién? (voluntaria o legal); simpuesta por qué? (causa); sen favor
de quién? (reservatarios); ¢quién estd obligado? (reservista); ¢sobre
qué bienes? (titulo y procedencia). ‘

6. REFERENCIA HISTORICA :

En un estudio reciente, Humber (31), sefiala una triple direccién
de su desenvolvimiento histérico: la defensa de los derechos de los
hijos sobre sus bienes propios; la defensa de sus derechos a los bienes
del premuerto transmitidos al binubo, y la garantia del respeto a la
legitima de los hijos sobre una fraccién del patrimonio del pater bi-
nubus.

En Derecho romano se conocen dos formas de proteccién a los
hijos o descendientes del primer matrimonio: una espontdnea, otra,
mdés bien, oficial. ,

Entre las formas espontineas cabe destacar el legado de usufructo
(tendente a la continuacién econdmica y a la educacién de los hijos)
y el fideicomiso de restitucién. ‘

El fideicomiso de restitucién, de que .son piezas principales la
obligacién de conservar y el poder de disposicién inter-vivos y mortis-
causa (ius eligendi), recuerda mucho en su estructura a la normativa
del Cédigo civil, articulos 968, 972, ss.

Como veremos, alrededor de esos extremos gira la evolucién ex-
perimentada en nuestro Derecho por la reserva y esas son también
las materias méds debatidas: si no es contradictorio conservar y dispo-
ner: si el zus eligendi no acredita que los bienes reservables son parte
de la herencia del reservista... La dificultad para la comprensién actual
de estos problemas reside en la pérdida del sentido de fides.

El resorte interno, lo que anuda el instituto, es la idea de fides
testatoris. Representado esquemdticamente el resultado de esta evo-
lucién romana, seria:

3

las palabras si ademds de su sentido propio pueden tener otro impropio son
como términos anilogos, y en ellos el sentido propio es como principal ana-
logado. Cfr. FRaNCISCO SUAREZ, Tratado de las leyes y de Dios legislador,
versién espafiola, por J. R. Equillor Muniozqurem, vol. IV (Madrid, 1968),
p. 626.

(31) Cfr. U. HuMmBER, Le remariage ¢ Rome. Estude d’histoire juridique
et sociale (Milan, 1972), p. 394; Vid. ademis, MAYER-MALY, Tranerzeit und
Wieder heirat, Festsch Arnold, pag. 326; donde alude al caricter casuistico de
las leyes sobre las segundas nupcias; A. DEL VECCHIO, Le seconde nozze del
coniuge superstite (Firence, 1885); J. JoLLY, Des seconds mariages (Paris, 1896);
M. R. CapasaL, Cuestiones prdcticas: reservas, en R. D. P., X (1923), p. 365.
MARIN MonroYy, La reserva llamada tradicional u ordinaria, en R. C. D. 1.
(1930-1932 y 1934), p. 756: GOMEZ MORAN, Las reservas en ¢l Derecho es-
paiiol v en Derecho comparado (Oviedo-Madrid, 1949).
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REGIMEN TEO-
IDE
F ISI?MISO DOSIO 1.°.
RESTITUCION LEY FEMINAE,
afio 382
FIDES Enajenaciones abusivas
ius eligendi
TESTATORIS cautio fideicommisorum
servandorum

OBLIGACION A REFORZADO POR
DE RESTITUIR DISPOSICION 1US ELIGENDI

La proteccién oficial tiene lugar en el Bajo Imperio con legisla-
ci6n fragmentaria pero continuada, cuyos exponentes méximos son
la Ley «feminae» (382) y la Ley Hac Edictale. La modificacién intro-
ducida por Justiniano es el punto 4lgido de la normativa del Cédigo
civil (32).

Por una razén de simetria, la Ley 15 de Toro inspira el Detecho
castellano (igualdad juridica). La Ley 15 de Toro, permite, en efecto,
la igual causa entre ambos cdényuges, viudo o viuda.

En realidad, la Ley 15 de Toro decide, en sentido afirmativo,
los términos de una discusién, confirmando el criterio que sobre la
doctrina de la hipoteca ticita mantiene Justiniano, quien extendid
al padre binubo la garantfa de los detechos a la hetencia a los hijos
de anterior matrimonio, C. J. 5, 9, 8, 3 (del 528) (33).

Pero la institucién se remodela en Derecho castellano, de modo
inevitable, en un marco de comunidad de gananciales y de legitimas,
con la férmula castellana de la mejora. El desvio de los indicios his-
téricos se opera merced a estos elementos de la tradicién juridica
castellana:

(32) La S. de 11 de mayo de 1861, ya citada, J. C. nim. 136, toma como
fuente (heredamento prelativo y condicional en Dierecho Cataldn), ademds
de lo dispuesto en capitulos, la ley hac edictali, de secundis nuptiis.

(33) Cir. A. v'Ors, Derecho privado romano (Pamplona, 1968), p. 394,
nim. 18.
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1. El régimen de gananciales (34).
2. La prohibicién de donaciones entre cényuges.
3. El régimen de mejora (35).

A ellos se afiade la garantia real (hipoteca legal), y el nuevo siste-
ma, de cufio voluntarista, de reconocimiento de hijos naturales.

La Ley hipotecaria de 1861 propicia un cambio importante: exclu-
ye los descendientes de los hijos comunes y suprime la hipoteca ge-
neral tratando de armonizar la reserva con el crédito territorial.

La publicacién de la Ley hipotecaria zanjé no pocos problemas
hasta entonces sin solucién clara, pero propuso otros nuevos que to-
davia aletean en la doctrina y en la jurisprudencia.

El ndcleo de cuestiones abordadas en esta Ley se concentra en el
alcance de las enajenaciones hechas por el reservista, en las acciones

ejercitables por los reservatarios y en la proteccién del tercero, at-
ticulos 23, 36, 38, L. H.

Hasta ese momento se habia suscitado Ja discusién acerca de si
la obligacién de reservar llevaba aneja una prohibicién de disponer, a
lo que conducia la opinién generalizada de que, perfecta la reserva,
la adquisicidn era simultinea: el reservista adquiere el usufructo y el
reservatario la nuda propiedad, de donde el reservista no puede trans-
mitir lo que no tiene. Pero esta tesis suponfa la necesidad de conciliar
la accién reivindicatoria y la eviccién y saneamiento; si puede pedir
el saneamiento o sélo la devolucién del precio, de donde partfa, como
medida concreta, para subsanar esta dificultad, que el reservatario
para ejercitar acciones inherentes al pleno dominio deberia antes re-
nunciar a la herencia del reservista.

De la primera Ley hipotecaria arranca la diferencia de efectos re-
lativos a la venta de bienes muebles e inmuebles; la venta de los
bienes muebles no es resoluble porque no hay Registros, y la de in-
muebles requiere distinguir a su vez si se realizé antes de la reserva,
en cuyo caso no hay perjuicio, o si se otorgé después y, en tal caso,
si constan o no las circunstancias que determinan el cardcter reserva-
ble de los bienes.

La Base 18 ordena recoger la jurisprudencia a que se acomode el
legislador, y el Cédigo civil introduce importantes modificaciones al
Derecho de Castilla, entre otras:

1.2 La extensién de las circunstancias motivadoras de la reserva
al hijo natural reconocido, circunstancia que no se conoce ni en la

(34) “El cényuge adquiere la propiedad de su mitad de gananciales desde
luego que se hacen, y la adquiere por su derecho propio por la sola dispo-
sicién de la ley a virtud de un contrato de sociedad; y muchas veces el cén-
yuge binubo habri sido el autor de las ganancias”. Cfr. F. GARCiA GOYENA,
Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol (Zaragoza,
1974), p. 414.

(35) Pese a la referencia explicita a la mejora, Garcia Goyena dice que
el criterio legal, art. 805 del Proyecto de 1851 fue tomado de la Novela 22,
cap. 25, que corrige lo dispuesto en ley 3, tit. 9, libro 5 del Cédigo.
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legislacién de Justiniano ni, en sus términos actuales, en el Derecho
comun anterior al Cédigo civil (36).

2.° Amplia el concepto de «bienes reservables» a los adquiridos
de los parientes del difunto, que, en rigor, da relieve legislativo a un
«casum fictum vel praesuntum» (donacién propter nupcias).

7. PERSONAS INTERESADAS EN LA RESERVA’

La reserva relaciona entre si a muchas personas: aquellas de quie-
nes proceden los bienes; el cényuge; adquirentes, los que hubieran
podido ser favorecidos de no seguir los bienes ese destino...

Pero los principales «protagonistas» de la reserva vidual son tres:
el causante de la reserva, el reservista y el o los reservatarios. En un
flanco distinto se sitdan los acreedores respectivos y los terceros ad-
quirentes, del reservista (o del reservatario).

a) Causante de la reserva es el cényuge premuerto, el antecesor
comun.

b) Reservistas, desde la Ley 15 de Toro, son el viudo o viuda,
que otorga a la obligacién el caricter de reciprocidad, tipico de las
relaciones familiares con una férmula embrionaria del principio de
igualdad juridica de ambos cényuges ante el interés familiar (37).

c) Reservatarios son los hijos y descendientes legitimos comu-
nes en linea recta. La linea de continuidad histdérica parece oscilante
en este punto, ya que, mientras el Fuero Juzgo (ley 2.2, tit. 5.2, li-
bro 4.°) incluye junto a los hijos (filio, filia), a los nietos (uieto, nie-
ta), la Ley 15 de Toro alude s6lo a los hijos y en la Ley Hipotecaria
de 1861 beneficiarios de la seguridad registral son sélo los hijos, no
los descendientes de éstos. El Cédigo civil, articulo 968-971, sefiala
como reservatarios los hijos (i# capita) y los descendientes (in stirpes).

La extensién de la reserva a los descendientes legitimos en el Cé-
digo civil es fruto de una interpretacién jurisprudencial prevalente,
de gran interés para seguir desde ella el espiritu de la institucién (38).

En dicha interpretacién figuran ya los principios que informan su
régimen juridico en el Cédigo civil. Tal interpretacién tiene su origen
en la Ley 15 de Toro, relativa a la posibilidad de extender el término

(36) Sobre el dictamen de los Cuerpos Colegisladores, Senado y Con-
greso, con motivo del proyecto de Ley hipotecaria, art. 193, relativo a cuando
empieza a contar el término de los 90 dias; Vid. MANRESA, Comentarios al
Cédigo civil espariol, p. 280.

(37) Por primera vez se emplea en las leyes la palabra reserva, que ex-
tiende al viudo la obligacién impuesta antes solamente a la viuda. Vid. J. M.
MANRESA, Cédigo civil espafiol, t. VII, 5.2 ed. (Madrid, 1924), p. 218.

(38) La interpretacién de la ley 15 de Toro, en concreto la expresion
“hijos del primer matrimonio”, dio lugar a que la jurisprudencia mantuviera
ese criterio restrictivo que sigue la Ley hipotecaria de 1861 excluyendo los
nietos y limitando la reserva a favor de los hijos, S. de 11 de marzo de 1861.
Pero de modo contrario, otras Sentencias, como la de 22 de junio de 1895,
preparan el camino hacia la redaccién actual del Cddigo civil, que “hijos”
incluye descendientes.
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«hijos» a los descendientes, y se toman en consideracién estos ex-
tremos:

1.° Lz esfera personal: la resetva disminuye o coarta el derecho
que los padres tenfan antes, por lo que su interpretacién parece que
ha de ser restrictiva.

2° La esfera patrimonial: la extensién a los «descendientes»,
responde empero a dos tipos de razones:

a’) Sistemdtica: la reserva no excluye el derecho de representacién.

b’) Ldgica: si a los hijos corresponde la nuda propiedad, este de-
recho es transmisible mortis causa.

A esos argumentos aluden (obiter dicta) las SS. 22 de junio de
1825 y 11 de marzo de 1897.

Su influencia en el 4nimo del legislador parece clara: en la Ley
Hipotecaria de 1861, prepondera el cariz restrictivo acogido ademis
por razones de oportunidad o conveniencia como mds favorable al
crédito territorial. El Cédigo civil atiende, con especial interés, la
valoracién patrimonial, que armoniza con el cariz sucesorio, indispen-
sable al introducir el reconocimiento de un hijo natural al lado de las
segundas bodas, la facultad de mejorar que sélo puede tener lugar
tratdndose de esta reserva y la cuota en usufructo que el Cédigo se-
fiala al viudo.

d) La obligacién de reservar vincula al reservista desde que éste
reitera nupcias, articulo 979, o, adn sin contraer nuevo matrimonio,
reconozca en estado de viudez un hijo natural, ya sea aquel reconoci-
miento voluntario o forzoso, articulo 890. El becho del reconocimiento
equivale al hecho del matrimonio; ia qué se debe esta ampliacién?®
En este caso, la obligacién surte efecto desde el dia del nacimiento.
Pero es el hecho de la generacidn, no la simple constatacién ni su de-
claracién, voluntaria o judicial, lo que impone un deber moral del
cénvuge que sobrevive respecto de unos hijos que comparten el ante-
riormente existente con los legitimos comunes. De aqui que la retroac-
cion del reconocimiento, voluntario o forzoso, debiera ser, no al mo-
mento del nacimiento, sino a la época de la concepcién (39).

En el Derecho histérico, no se conoce la extensién de la obliga-
cién a este supuesto de filiacidn natural; se trata, entiendo, de un
supuesto recibido de Francia, donde, como es sabido, la Ley 12 de
julio de 1785 admitid, por primera vez, los hijos naturales a la suce-
sién de los padres, proclamando ese detecho hereditario como uno
de los «derechos sagrados del hombre» (40).

(39) La referencia al reconocimiento de un hijo natural rompe la cohe-
rencia ldgica del sistema del Cddigo, trasladando la reserva del centro prin-
cipal, institucién de familia, al secundario, institucién sucesoria. Y deja sin
resolver problemas importantes, tales como el reconocimiento ulterior de hijos
habidos con anterioridad al matrimonio. Con mayor motivo si se tiene en
cuenta que la normativa del Cddigo civil referente a la filiacion natural se
desvia por la influencia francesa de la tradicién histdrica.

(40) Los cambios relativos al nuevo sistema de filiacion natural son éstos:

1.2 Se modifica el principio de igualdad establecido en las Partidas res-
pecto de la herencia de la madre entre los hijos legitimos y los ilegitimos.
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En la Compilacién navarra, por no ser reflejo de su tradicién juri-
dica privativa, no se alude en la reserva al reconocimiento del hijo
natural por el viudo.

El sujeto activo de la obligacidn, «hijos o descendientes, legitimos»,
estos es, los reservatarios, conectan, como veremos, con un doble 4m-
bito patrimonial:

1.° El patrimonio del causante de la reserva, de cuyo patrimonio
los reservatarios son sucesores reales —delacién especial—,y en -ese
patrimonio sigue vigente el principio «antes pagar que heredar»; inte-
resa no perder de vista dicho patrimonio —pese al cambio de titular—
por no descartar la hipétesis de la responsabilidad por deudas inheren-
tes al mismo (41).

A dicho patrimonio se referfa ya la jurisprudencia anterior a la
publicacién del Cédigo civil para poner de relieve dos aspectos de in-
dudable interés: la influencia en la calificacién del cardcter lucrativo u
oneroso del titulo y el pago de deudas.

La S. de 18 de junio de 1875 (ndm. 254, t. 32, pdg. 277), por
ejemplo, declara que no pueden los hijos y herederos prescindir de
pagar deudas y cumplir obligaciones del causante.

A la exclusién del caricter «lucrativo», por actos relativos al pago
de deudas del causante con bienes de suyo reservables, alude la contro-
versia tratada en Res. de 8 de octubre de 1910.

2.2 Con el patrimonio del reservista, del sujeto pasivo de la re-
serva, quien ostenta en efecto, una titularidad externa con atribu-
ciones, a mi juicio, fiduciarias: facultades personales, como, mejorar a
alguno de Jos reservatarios (ius eligendi) y con significado patrimonial,
sobre un conjunto patrimonial, de disposicién, de administracién, de
gestion.,

Dificilmente puede entenderse la reserva como la simple correlacién
entre un poder (derecho) y un deber (obligacién) con entrafia patri-
monial.

Tal rectificacién era necesaria al parificarse en orden a la reserva la posicién
del viudo y la viuda.

2° FEl nuevo sistema traia consigo la necesidad de considerar estos pro-
blemas:

a) La misma necesidad de incorporar al supuesto origen de la reserva
el reconocimiento, voluntario o forzoso, de la filiacién natural. Garcia Goyena
entendia que era innecesario: “no se descubre hoy la necesidad de la reserva”
en el casp del articulo 814 del Proyecto, porque la madre no puede dejar al
hijo natural mas que el quinto disponible. ’

b) E! computo del momento a partir del que seria precisa la garantia,
si éste habria de ser el del reconocimiento o el hecho del nacimiento. En
cualquier caso nos encontramos ante un periodo sospechoso —desde el hecho
de la generacidén al reconocimiento— propicio al fraude.

¢) Su oportunidad parecia clara por razones de “paz familiar”, evitar
pleitos entre padres e hijos. La Comision, dice Garcia Goyena, traté de “evitar
plei?,s escandalosos entre padres e hijos”.

1 legislador, diriamos ahora, pospone el deber de no obstaculizar el cum-
plimiento de deberes morales a la paz exterior de la familia.

(41) No es infrecuente el supuesto de que la determinacién del caracter
reservable de los bienes tenga que hacerse al fallecimiento del reservista y la
reserva no excluye la responsabilidad y garantia a que estan afectos.
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La titularidad del reservista excede de la pertenencia de un derecho
subjetivo, sea de propiedad, sea de usufructo; su objeto, en efecto, es
una suerte de masa patrimonial (bienes y valores), su contenido am-
plio y limitado tanto por su adscripcién a una funcién familiar como
por su temporalidad (42) expresiva de un proceso, de una concatena-
cién de hechos.

La concrecién de los beneficiarios, hijos o descendientes, indica esa
funcién protectora de signo familiar, y en su problemdtica resplandece
el cariz fiduciario de la titularidad, imposible de comprender con un
enfoque estrictamente patrimonialista. El cardcter fiduciario de la titu-
laridad explica las vacilaciones de la jurisprudencia anterior al Cédigo,
hasta el punto de calificar como «absurdo» el dar medios —poder de
disposicién formal— con que eludir la obligacién en dasio del favo-
recido, S. de 10 de junio de 1862, y facilitar la posibilidad de burlar
Ia ley.

Virtualmente se mantiene la idea de fides que trata de evitar ena-
jenaciones abusivas, que explica el ius eligendi y que dota al beneficia-
tio de una cautio por via de seguridad registral, hacer forzosamente
inventario y tasacién, hipotecar bienes propios en garantia de la obli-
gacién de guardar o conservar para otros.

De aqui las siguientes afirmaciones, ahora rechazables, que sirvie-
ron para determinar el contenido:’

1.2 Que la obligacién de reservar va intimamente unida a la
prohibicién de enajenar: «a no suponerse el absurdo de que las leyes
constitutivas de esa obligacién quisieran dar al mismo tiempo a aquel
a quien la imponen los medios de eludirlax.

22 Que la rectificacién de ese criterio extremoso se hace por via
de su aproximacién al usufructo, que atentia la rigida aplicacién del
principio «nemo dat quod non habet».

3.2 Que los correctivos del eventual abuso de poderes del pater
binubus, que esos fallos tratan de alcanzar, se arbitran a través del
mecanismo indirecto de la interpretacién, dando cardcter extensivo o
restrictivo seglin convenga emplear la institucién como freno del
abuso o como estimulo a la circulacién de bienes.

La particulatidad de la titularidad cortelativa a los reservatarios,
«acreedores de la obligacién», es que corresponde a una clase, entidad
O «grupo parental»; en tal sentido, se trata de una institucién pro-
tectora de la familia legitima. A esa forma de cotitularidad o titula-
ridad colectiva son aplicables las reglas comunes: acrecer, etc. (43).

Podemos sintetizar asi las diversas manifestaciones del «temor de
perjuicio» a que dan lugar los hechos bésicos de la reserva en la ins-
piracién de la normativa del Cédigo civil, a la luz de los intereses

(42) Sobre la titularidad, concepto y caracteres, Vid. el detallado estudio
que hace don Federico de Castro en el Derecho civil de Espaia, Parte G%}leral
(Madrid, 1955), p. 630.

(43) “La reserva estd formada por una universalidad de bienes que no es
una quiebra ni concurso de acreedores, sino una herencia, a la que esta llama-
da la entidad “hijos y descendientes del primer matrimonio”. Res. de 30 de
marzo de 1925.
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tutelados, los efectos petjudiciales de la resetva que la jurisprudencia
traté de limitar:

Esfera personal: abuso de poder y de

SUBJETIVO derecho.
(ejetcitas un derecho: Dafio.
Tipos no se priva de él).  Esfera patrimonial ...... Fraude de ley
de '
perjuicio Obstdculo al crédito territorial v a la
OBJETIVO circulacién de la riqueza.

(econémico-social) ...
Perjuicio a los terceros adquirentes.

8. BIENES RESERVABLES

i Sobre qué bienes se impone la reserva ordinaria?

A) Patrimonios relacionados con la reserva.

La reserva pone en comunicacién tres patrimonios: el del causante
de la reserva, que ha quedado sin titular, como un «cargo vacante»;
el del reservista, y el del reservatario, que ingresa en aquel cargo va-
cante.

a) En el patrimonio del causante (origen de la reserva) se en-
cuentra el porqué del poder, la finalidad, el destino familiar impreso
en los bienes que el reservista haya adquirido del premuerto o de los
parientes del difunto por donacién u otro titulo gratuito «en consi-
deracién al mismo», tanto adquiridos antes, como durante el matri-
monio. Al recibir unos bienes procedentes de parientes, «en conside-
racién» al difunto, parece continuar el deber moral de ese empleo.
Los cényuges, de otra parte, participan ambos, teciprocamente, del
deber moral de asistencia a los hijos. Esa es, a mi entender, la causa
que permite conceder un cardcter de fiducia a la titularidad del reser-
vista. Disuelto el matrimonio, persiste el interés familiar (hijos comu-
nes) (44).

Los bienes a que se extiende la reserva, de alguna manera estaban
ya destinados a ese interés familiar que continda mientras viva el re-
servista. Por eso quedan excluidos los que pertenecen al viudo por
derecho propio o le han sido atribuidos en su interés particular: do-
naciones con causa especialisima, como pueden serlo los regalos mé-
dicos, vestidos ordinarios, lecho cotidiano, alimentos, entre los que
cabe incluir el usufructo vidual.

Los procedentes de parientes provienen también de donaciones

(44) La obligacién de la reserva ordinaria se basa, declara en uno de los
considerandos la S. de 2 de marzo de 1959, en la proteccién del interés de los
hijos y descendientes legitimios y en el temor de posibles influencias del nuevo
conyuge sobre el binubo, mis que en sanciones de falta de respeto a la me-
moria del premuerto.
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causales, esto es, «en consideracién» al matrimonio. Quedan exclui-
das aquellas cosas dejadas por los hijos o dadas en interés particular,
lo que queda patente cuando se hacen sabiendo que estaba el padre o
madre segunda vez casado, art. 968 (intencién explicita de que re-
vierta en su interés particular).

Los articulos 968 y 969 contienen al respecto criterios que faci-
litan la prueba de la intencién —«animus donandi»—, prueba que
incumbe a los reservatatios, art. 1.214. De estos preceptos se deduce
la regla general de que son reservables los bienes adscritos al fin
comun, al interés familiar.

Que ese patrimonio es el que constituye la referencia de toda la
reserva en cuanto que en €l descansa la defensa del derecho de los
hijos se desprende de estas consideraciones:

1.2 El fundamento de la reserva se hacfa descansar en la volun-
tad presunta de que el premuerto no querfa compartir su patrimonio
con extrafios.

22 El enlace de la reserva con el usufructo, con la cuota usu-
fructuaria vidual: dos formas complementarias de delacién especial
referidas al mismo patrimonio.

32 La relevancia juridica de la procedencia de los bienes. Hasta
el punto de que llega a dudarse sobre el cardcter de reservables de
los bienes que adquirfan los padres de los hijos por testamento o abin-
testato, duda resuelta en el art. 801 del Proyecto de 1851 que repro-
duce el Cédigo civil, que fue motivo de litigios y contiendas en casos
de muerte de hermanos antes de volverse a casar el viudo.

42 La disciplina del Cédigo denota la generalizacién en su tiem-
po de un uso: morir sin testamento; la infrecuencia del testamento
fuera de los casos de fiducia: nombramiento de albaceas, etc. De aqui
que recoja, por via legislativa, una presuncién de lo que el causante
de la reserva hubiera dispuesto (45).

b) En el patrimonio del reservista estos bienes no se confunden
con los que componen su patrimonio personal. Permanecen identifica-
dos (inventario) como una «masa de bienes segregada», a modo de
patrimonio separado concurrente con el patrimonio personal, lo que
permite relaciones entre ellos: relaciones entre masas, vg., incrementos
y gastos, garantia hipotecaria, Masa aislada e independiente sujeta a
normas especificas, garantia de la obligacién principal.

¢) En el patrimonio de los reservatarios en cuyo favor se esta-
blece, figura como un derecho, cuya naturaleza se discute, pero no
su caracter de derecho de seguridad y garantia (46).

(45) El enlace de la titularidad hereditaria de los reservatarios con el pa-
trimonio del causante de la reserva es indispensable para atender, entre otras,
a estas cuestiones:

a) Alcance del poder del albacea nombrado por el reservista.

b) Indignidad y desheredacién, circunstancias relativas a cada causante.

c) Renuncia a la herencia del reservista ¢ impugnacion de actos realizados
por éste.

(46) La generalizacién de formas de fiducia testamentaria en la época
codificadora explica el hecho de que el legislador elija una forma histérica de
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B) Titulo y procedencia.

Son reservables los bienes adquiridos por el viudo o viuda en la
transmisién a titulo lucrativo origen de la reserva.

Alrededor de esta adquisicién destacan estos problemas:

1. De cardcter personal (procedencia): situacién de parentesco;
coényuge, hijos, parientes.

2. De cardcter patrimonial, gratuidad del titulo de transmisidn:
liberalidades.

Con relacién al primero de los problemas sefialados (procedencia),
los arts. 968-969 indican que la procedencia ha de ser del premuerto,
hijos y parientes. ¢Qué parientes? ;Incluye descendientes? ;Com-
prende los nietos? Se trata de un problema de interpretacién.

Son posibles dos interpretaciones: una restrictiva, en base a que
la ratio juris del precepto, art. 969, es exceptuar de la ley comin del
orden de suceder, y otra amplia, mds en consonancia con su verda-
dera ratio, que pariente incluye descendiente (47).

Por lo que respecta al segundo problema, titulo de adquisicién,
alcance del término, «titulo lucrativox, la doctrina moderna entiende,
as{ Lacruz-Sancho, equivalente a «sin comunicacién reciproca». Com-
prende los actos a titulo lucrativo simulados de oneroso, y excluye
los actos que tienen causa onerosa, pese a su contextura tipicamente
gratuita, como el capital adjudicado al cényuge, art. 839. Este segundo
problema de los apuntados se reduce, por tanto, mis que a un pro-
blema de interpretacién a una tarea de calificacién (48).

C) Posicién de los acreedores en orden a los bienes.

Aunque se alude mds adelante a este tema, al estudiar las acciones,
nos referimos brevemente al mismo por la relacién con los tres pa-
trimonios o, mejor, esferas patrimoniales.

fiducia que presumiblemente hubiera empleado el causante de la reserva, de
haber hechg testamento.

(47) “Las leyes que hablan de las reservas deben interpretarse en sentido
restrictivo”, S. de 11 de marzo de 1861.

Mejor dirfamos que han de interpretarse conforme a su verdadera ratio.
La referida sentencia se plantea la cuestion de si, porque la ley habla de hijos,
debe reservarse lo adquirido de un nieto. Morell y Terry afirmaba que *no
se encuentra razdén alguna para tal exclusiéon™, y es lo mads racional que
también se reserven los bienes procedentes de los nietos”. Cfr. J. MORELL Y
TERRY, 0. c., p. 386.

(48) Se excluye de la reserva la mitad de gananciales, cuya fuente prin-
cipal es el trabajo.

Con relacién a la legitima vidual pudo pensarse que si a los hijos corres-
pondia la nuda propiedad este derecho es mds eficaz que el de la reserva.

Especial interés ofrecen al respectg los convenios en torno al pago de la
legitima del viudo, que permiten dudar del caricter “titulo gratuito”.

Sobre si los bienes sujetos a reserva deben o no computarse para calcular
la legitima de los descendientes comunes de ambos cényuges. Vid, en sentido
afirmativo, J. VALLET DE GoYTISOLO, Limitaciones en Derechy sucesorio a la
facultad de disponer, 1. Las legitimas, vol. LVIII del Tratado préctico y critico
de Derecho civil (Madrid, 1974), p. 533.
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Entiendo que este tema es de especial importancia en estos mo-
mentos, entre Otras, por estas razones:

L% La normativa del Cédigo civil respondfa a un sistema de inal-
terabilidad del régimen econémico del matrimonio y consiguiente li-
quidacién a la disolucién del matrimonio. La susceptibilidad de variar
constante matrimonio el régimen de bienes, articulo 1.320 del Cédigo
civil, repercute necesariamente en la regulacién de la reserva ordina-
ria, vg., si se pacta un régimen de separacién de bienes (49).

22 La liquidacién —estado de cuentas— al fallecer el reservista
se dificulta si se tiene en cuenta el desequilibrio producido por circuns-
tancias socioeconémicas en los bienes, plusvalias,’ ordenacién rural y
urbana, lo que amplia los supuestos de posible enriquecimiento injusto.

32 Las situaciones de concurso o quiebra que requieren el estu-
dio pormenorizado de las tercerias de dominio o mejor derecho.

La magnitud de estos problemas desborda con creces la extensién
de este trabajo, por mds que han suscitado el principal impulso para
este estudio.

Entre los acreedores del patrimonio reservable figuran los acreedo-
res del causante de la reserva, que conservan su posicién, ya que, a tal
efecto, las deudas persisten: «antes pagar que heredar». Son aplicables
las normas generales relativas al pago de acteedores en la liquidacién
de herencia.

En el patrimonio del resetvista los bienes figuran como una «masa
segregada» (Lacruz-Sancho), que no estd fuera de la influencia de acree-
dores posteriores.

En la esfera patrimonial del reservatario figura como un bien la
garantia a que estd sujeta su eventual restitucidn, garantia que no es,
en efecto, nada despreciable a los acreedores particulares.

(49) La incidencia en el régimen de la reserva de situaciones anémalas
de la vida conyugal es indudable. Tales situaciones explican el hecho de que
determinados criterios jurisprudenciales o de la Direccién general de los Re-
gistros y del Notariado no sigan una linea del todo aceptable en el plano de
las construcciones de que ellas mismas parten.

La Res. 15 de 1972 contempla uno de estos supuestos en que la vida fa-
miliar estd pendiente de un tramite de separacién, que explica la controversia
en torno a la eficacia de una compra-venta de participaciones indivisas de
un solar, en que la esposa del vendedor alega falta de consentimiento, ar-
ticulo 1.413, al haber sido adquiridas por compra constanie matrimonio. El
marido aduce el cardcter de reservables. En uno de los considerandos de la
referida Resolucién se contiene esta doctrina:

“No es de tomar en consideracién la alegacién hecha en su informe por el
Notario atribuyente de la escritura de que, al tratarse de unas participaciones
que tenian el cardcter de reservables, no se precisaba consentimiento de la
mujer por cuanto que tales participaciones se inscribieron en el Registro al
presentarse la escritura calificada, y s6lp se ha planteado cuestién de aquellas
otras que por haber sido adquiridas a titulo oneroso durante el matrimonio
por el marido se presumen de caricter ganancial y respecto de las cuales se
extendid 1a nota de suspensidn.” :
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9. EFECTOS DE LA RESERVA

A) Efectos de la reserva en situacién de «pendencia»

Podemos preguntarnos ahora, sen qué consiste esa obligacién de
reservar?

La doctrina tradicional, asi Castdn, entiende que se trata de una
obligacién «no perfecta», subordinada a que los reservatarios sobrevi-
van y no priva de la facultad de disponer (50).

En efecto, la obligacién de conservar puede entenderse como «no
perfecta» en el sentido de que no corresponde al significado técnico de
obligacidn, puesto que recuerda mas bien a una forma de conversién
de una prior obligatio (deber moral) en otra causa civil; su «perfec-
cién» depende de un hecho publico (celebracién del matrimonio, reco-
nocimiento), y puede excluirse, articulo 970, o renunciar al derecho
en cualquier tiempo.

El cardcter de obligacién «subordinada» desdibuja también los ras-
gos comunes en cuanto que no puede hablarse propiamente de partes,
ni la relacién entre los sujetos activo y pasivo tiene que ver con la
relatividad, pese a que en este punto la doctrina insistié con el fin de
aplicar la doctrina de los actos propios; en la obligacién de conservar
el obligado no ha de colaborar a su cumplimiento, ya que la sobre-
vivencia polariza la totalidad de los efectos.

La indole y entidad de tal obligacién recuerda més a las obligacio-
nes enlazadas al dominio o a los derechos reales, sin que tampoco se
identifique con ellas. Estd subordinada como la obligacién de conservar
en el usufructo a un fin concreto, y la posicién juridica del reservatario
recuerda a la correspondiente a un acreedor del dominio, al derecho
expectante a favor del sustituto fideicomisatio..., situaciones, dice
Puig Brutau, a las que nuestro ordenamiento permite atribuir cierta
eficacia o proteccién real (51).

Pero la obligacién de consetvar es en cualquier caso algo mds que
el lado correlativo a un derecho. No encaja en ninguna clasificacién
sistemdtica precisamente por ser una pieza de un conjunto unificado
por la fuerza integrante de la fides.

A mi entender, este problema de «naturaleza» es expresivo de una
tentativa de completar indirectamente el cuadro de normas. Esto es,
se reduce a un problema de analogia.

A este respecto hay dos criterios, o, mejor, dos enfoques metodols-
gicos diferentes, que podemos calificar como «tipicidad técnica», de
conocido sabor conceptualista, basada en las semejanzas con institucio-
nes tipificadas, y como «tipicidad social», que propende a una delimi-
tacién propia, a una creacién especial a partit de sus funciones.

(50) J. CASTAN ToBENAS, Derecho civil espaiiol, comiin y foral, V1, vol. L.
La sucesién en general (Madrid, 1969), p. 183.

(51) Cfr. J. Puic BruTaU, Fundamentos de Derecho civil, t. 111, vol. 1.
El Derecho real... (Barcelona, 1971), p. 39.

3
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1.°  Tipicidad técnica

La «deficiencia» en la regulacién de la reserva ordinaria hizo que
fuera preciso acudir a los principios normativos de institutos semejantes
con disciplina prevista. Esta labor de anilisis, de comparacién, ha sido,
iqué duda cabe!, altamente meritoria, especialmente si se tiene en
cuenta que no existia con cardcter general una formulacién relativa a
la analogfa y la reserva se concebfa como un instituto regido por nor-
mas de cardcter excepcional con predominio de interpretacién res-
trictiva.

De otra parte, se trataba de encontrar soluciones fundadas, que la
prictica y los cambios legislativos proponfan, sobre todo la Ley Hipo-
tecaria, por lo que el encuadre de la reserva en otras categorias mds
amplias responde a una razén con relevancia practica; asi, por ejemplo,
si el reservatario adquiere el «pleno dominio» y las acciones correspon-
dientes al fallecer el reservista y extingue el usufructo por consolida-
cién (tesis del desdoblamiento); si la reserva implica prohibicién de
enajenar (tesis, una de las modalidades, del fideicomiso); si el reser-
vatario es heredero del vendedor (reservista) ante la compatibilidad o
no de las acciones de saneamiento y la accién reivindicatoria; si como
heredero tiene el deber de salir en defensa del que contraté con su
causante cuando un tercero le perturba en la posesién, etc. De aqui
que al profundizar ahora en dichas tesis, recogidas por la doctrina y
recibidas por la jurisprudencia, haya que preguntarse: para qué ha
servido; si esas razones ciertas antes, resultan hoy inadmisibles; si la
«razén juridica» en que se funda la analogia permanece o ha variado.

Veamos ahora, a titulo de ejemplo, alguna de las tesis mds difundidas.

a) Tesis del desdoblamiento

La primera jurisprudencia —a la que segin el mandato de la Ley,
de Bases estaba obligado el legislador— inicia la que podemos calificar
de tesis del desdoblamiento, SS. 21 de mayo de 1861, 18 de junio de
1880 (nim. 197, t. 43, pdg. 731) (52), el paralelo entre las posiciones
correspondientes a la nuda propiedad (reservatario) y al usufructo (re-
servista).

En realidad, esta tesis, que ahora carece de fundamento, trataba
de solventar problemas suscitados en la prictica, y no parece desviarnos
de cierta base histérica: el legado de usufructo, que no pasé inadvertido

en el Proyecto de 1851 (53).

(52) Uno de los considerandos de esta sentencia afirma que la suerte y
destino de los bienes sujetos a reserva no pueden conocerse hasta la muerte del
binubo, pero la nuda propiedad de los bienes se transmite a los hijos del
primer matrimonio por ministerio de la ley, desde el fallecimiento del reser-
vista.

(53) Garcia GoYENA hace notar la falta de exactitud en la comparacidén
con el uufructo, refiriéndose -al articulo 808 del Proyecto de 1851, en base
a que el usufructuario “no tiene ni derecho eventual ni esperanza a la propie-
dad”, mientras que el conyuge binubo la adquirird irrevocablemente si no exis-
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El problema prictico reside en determinar, precisamente, la trans-
misién a los descendientes, asi como la liquidacién del estado posesorio
(mejoras, arts. 487, 488 del C. c.) y las cauciones frente a los actos
de disposicién del reservista (54).

La principal deficiencia técnica reside en la concepcién del usufruc-
to y de la nuda propiedad como residual al dominio, frente al correcto
entendimiento de derechos auténomos y concurrentes. Concurrencia de
derechos que habrfa de acomodarse al principio de buena fe (55).

b) Abandono de la tesis del desdoblamiento

El Tribunal Supremo, en S. de 6 de julio de 1916 rechaza la doc-
trina mantenida con anterioridad, en base a que «falta toda analogia»
con el usufructo, y concluye que el reservista puede disponer de los
inmuebles como duefio, con las limitaciones de los articulos 974 a 975,
y de los muebles absolutamente, sin mds limitaciones que indemnizar,
articulo 976 del Cédigo civil. »

Falta analogia, declara uno de los considerando de dicha sentencia,
«por no existir identidad juridica», ya que:

1. El reservista puede disponer, articulos 974, 975, 976;

2. El nudo propietario es ya titular de un derecho enajenable,
articulo 107, 21;

3. El supuesto usufructuario (reservista) puede disponer - como
duefio.

a’) S.de 17 de junio de 1967 califica a la sentencia ahora examina-
da de «importante». A mi modo de ver, se basa en la nueva inteligencia
impuesta desde la publicacién de la Ley Hipotecaria a la facultad de
disponer de! reservista y apunta una idea, en efecto, importante, la
idea de concurrencia de derechos.

c) Eguiparacién a la sustitucion fideicomisaria.

Como el fiduciario, puede el reservista vender bienes para pagar
deudas, probando el origen de la deuda que autotiza la enajenacién (56).
Pero, dice Castdn, es diferente la finalidad entre reservas y sustitu-
cién fideicomisaria, asi como el nacimiento y la transmisibilidad. Acaso
tenga mayor semejanza con el fideicomiso condicional. Coinciden en

ten hijos ni descendientes legitimos del primer matrimonio. Cfr. F. GARcia
GOYENA, Concordancias, motivos y comentarios (Zaragoza, 1974), p. 415.

(54) La argumentacidn obiter dicta de las SS. 21 de mayo de 1961 y 18
de junio de 1880 es ésta: la nuda propiedad pasa a los hijos por ministerio
de la ley desde que se abre la sucesidén del premmerto. El usufructo es lo
Unico que corresponde al viudo. Luego son nulas las ventas hechas por el
viudo antes de contraer nuevo matrimonio, porque el usufructuario no puede
transmitir a otro la cosa usufructuada.

(55) La “buena administracién de los inmuebles” y los “deterioros ocasio-
nados por culpa o negligencia”, art. 801 del Proyecto de 1851, ponen de relieve
la idea de ingerencia justificada en asuntos ajenos. La “modificacién de 1ltima
hora” que suprime la garantia de la buena administrcién rompe la simetria
del grado de administracién diligente.

(56) A. M, BorreLL, en R. J. C. 32 (1926), p. 318.
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ser ambas titularidades subordinadas al logro de un fin concreto, cuyas
facultades no pueden ir mds alld del fin (57).

d) Derecho sometido a condicién

En la tesis prevalente en SS. de 1 de abril de 1914 y 18 de abril
de 1942 (58).

La posicién del reservista equivale a la de un poseedor de bienes
sujetos a condicién resolutoria, una propiedad revocable.

En realidad se trata de buscar una semejanza entre la condicién
legal y el pacto de condicién resolutoria, que permita reflexionar y
deducir consecuencias en torno a la posicién juridica del comprador de
bienes reservables, si la cualidad de reservables puede o no entenderse
como condicién impuesta al comprador.

2.° Tipicidad social
a) Conflicto de intereses

Desde el punto de vista del conflicto de intereses subyacentes en
la reserva, se advierte una intima analogia con la titularidad fiduciaria

—causa fiduciae—.

Entre otras razones, podemos sefialar las siguientes:

a’) La idea de «guarda y custodia» es una constante histética.

No tendria objeto esa idea sin un deber moral afiadido o fundante
de la obligacién civil del reservista, implicito de alguna manera en el
acto de adquisicién de los bienes, que imprime un sesgo de garantia,
un plus al crédito expectante, si se quiere, de los reservatarios asegu-
rado con los mismos bienes adquiridos por el reservista.

(57) Entre las reservas y la sustitucién fideicomisaria hay, dice Castan, di-
ferencias “esenciales”: son distintas las finalidades a que responden y los
dérechos de los reservatarios tienen menos vigor que los fideicomisarios que
nacen desde la muerte del testador y se transmiten a los herederos, aunque
mueran antes que el fiduciario (art. 784). J. CAsTAN TOBENAS, o. c., p. 175.

(58) El supuesto controvertido en S. 1 de abril de 1914 era éste: se habia
embargado el derecho que un reservista tenia sobre determinados bienes en
concepto de reservables, y se opone terceria de dominio por parte de los reser-
vatarics, alegando que el derecho a las cosas reservables no es real y no se
puede embargar.

El Tribunal Supremo desestima la tergeria. La obligacién de reservar cons-
tituye, dice, una limitacién del dominio del obligado.

La analogia con el fiduciario se basa, a mi entender, en la fides, que lleva
a analizar el origen y naturaleza de la deuda, lo que permite, como veremos
m4s adelante, un aAmbito de autonomia en la linea de los negocios de crédito
con instrumentacién de negocios fiduciarios. De aqui las referencias de dicha
sentencia a que no se trata de herencia futura y no es aplicable el articulo
1.271. A mi entender, la reserva es un instituto fiduciario del Derechg de
familia y sucesiones, como otros tantos dispersos en el articulado del Cédigo
civil, articulo 831,

Torres Marciano comenta esta sentencia en R. G. L. J. (1943), p. 45, con
una deficiente perspectiva histérica, sosteniendo, con error, que no surge hasta
el Imperio y que constituye una “légica reaccién del Cristianismo contra la
concepcidon pagana”.
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La «fides testatoris» evolucioné hacia el fin familiar dando consis-
tencia a la idea de «guarda y custodia». Las Partidas indican con toda
claridad la exigencia de una ratio o cuenta final, con la expresién «dar
cuenta» (59).

b’) La garantia real —hipoteca legal o voluntaria suficiente— con-
nota un deber de conservar la cosa hipotecada, con responsabilidad por
dolo y culpa o negligencia; la expresién misma «buena administra-
cién» (art. 801 del Proyecto 1851) es muestra de la confianza depo-
sitada en el cargo, del cardcter de «officium» o de servicio al fin sub-
yacente.

¢’) El cardcter de la accién frente al abuso del poder dispositivo.
El supérstite, dice Gutiérrez, puede enajenar antes del nuevo enlace,
cuando no hay obligacién de reservar, pero si los hijos prueban la dis-
posicién fraudulenta procede la accién rescisoria. En definitiva, el fin
subyacente figura como un prius, el antecedente causal de la titula-
ridad (60). :

d’) A impedir enajenaciones fraudulentas tiende la anotacién pre-
ventiva; y 'a simulacién y el fraude ante la amenaza de resolucién, abuso
de desheredacién por el mecanismo indirecto de las mejoras, indebida
administracién, etc...., constituyen los frenos y correctivos de una
titularidad formal plena, enlazada a una titularidad material. De aqui
que la firmeza de los actos de disposicién se hiciera depender de circuns-
tancias externas al acto, al «interés ptblico», en expresién de Garcia
Goyena, en que subsistan las enajenaciones.

Si el conflicto de intereses es andlogo, también debiera serlo la
solucién.

b) Anadlogia con las titularidades fiduciarias

El término «titularidad» ofrece la ventaja, dice don Federico de
Castro, de mostrar la intima relacién entre el porqué del poder (titulo)
y este mismo (61).

¢A qué tipo de titularidad, podemos preguntarnos, pertenece la
que ostenta el reservista?, ses titularidad «bdsica» o «subordinada» ?

Hasta ahora nos hemos ocupado mds bien de la titularidad externa.
Desde esta perspectiva el reservista aparece ante la doctrina como ti-
tular dominical, como usufructuario, como titular de una propiedad
revocable, etc. (62).

(59) A esa idea de sujetar bienes propios en seguridad de guardar o con-
servar para otros, respondiendo hasta del dcterioro experimentado por su culpa,
alude MANRESA, en los Comentarios al Cédigo civil espaiiol, o. c., p. 284.

(60) Cfr. B. GUTIERREZ FERNANDEZ, Cddigos o estudios fundamentales so-
bre el Derecho civil espaiiol, 5.2 ed., t. 3. (Madrid, 1881), p. 716.

(61) Cfr. F. pe Castro, Derecho civil de Espaiia (Parte General 1) (Ma-
drid, 1955), p. 630, y, Negocio juridico, del Tratado Prictico y Critico de
Derecho civil, vol. X (Madrid, 1967), p. 423.

(62) Por la ascendencia romana parece rechazable la tesis de la condi-
cién resolutoria, recogida en la R. de 30 de mayo de 1925, propiedad condi-
cionada del cényuge supérstite que se purifica si los hijos del matrimonio
causa de ella autorizan la libre enajenacién de los bienes; que permite adscribir
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Pero la obligacién de resetvar, que lleva inherente un deber de res-
tituir, exige acoplar aquella titularidad externa a la interna de confianza,
de fiducia, al fin subyacente, aspecto éste a que ahora atendemos (63).

Restituir es poner de nuevo a uno en posesién o dominio de lo
suyo: devolver. Implica reiteracidn, esto es, supone identidad de la
cosa, que permanece idéntica.

Si no es posible devolver la misma cosa, la restitucién se torna en
compensacion: el equivalente.

Al hablar de obligacién de restituir nos referimos a los dos su-
puestos aqui aludidos.

Tan decisiva es la eventual restitucién que ella integra el contenido
principal de la obligacién de reservar (64).

Dicha restitucién puede ser de los propios bienes reservables (a
titulo principal) o de su equivalente econémico (a titulo subsidiatio),
subrogacién real. Esa doble posibilidad de cumplimiento no presta,
entiendo, a la obligacién el cardcter de alternativa, precisamente porque
la adquisicién, el acto adquisitivo, imprime un sesgo de fiducia o de
confianza, de indole familiar.

De otra parte, los reservatarios enlazan con el patrimonio de que
tales bienes proceden merced a su cualidad personal de herederos por
tratarse de una delacién especial. De este modo, la titularidad del re-
servista sobte los bienes reservables concurre con la titularidad here-

la teoria de las condiciones resolutorias, la inscripcién en el Registro de esa
“amenaza de resolucién”, eftc. ‘

Como es sabido, las condiciones resolutorias son desconocidas en Derecho
romano. Cfr. A. D’Ors, Derecho privado romano, p. 281.

(63) Esta reserva, dice Puig Brutau, convierte en obligacién juridica, lo
que sin duda es un deber moral que recae sobre el padre o madre que ha
contraido nuevo matrimonio. La reserva, afade, imprime a los bienes la
misma direccién que debiera imprimirles la méis justa voluntad del binubo.
Cfr. I.. Puic BruTau, Fundamentos de Derecho Civil, V, TI1 (Barcelona, 1963),
pagina 251.

(64) Que el viudo enajene o grave los bienes reservables no es la regla
sino la excepcién. Manresa califica como “justisimos fundamentos de la ex-
cepcién” el fin de no estorbar la circulacién de la riqueza, no amortizar el
capital mueble o inmueble, fundamentos que purgan a la reserva, dice, de los
principales inconvenientes de que adolecia: “De este modo, la propiedad circu-
la; los terceros no pueden ver perturbado su derecho a los bienes, fuesen o no
reservables, que adquirieron; los descendientes del primer matrimonio nada
pierden, porque a los objetos cuya propiedad debia serles reservada sustituye su
precio o valor asegurado con hipoteca; y el cényuge viudo nada gana porque
ha de entregar un equivalente de lo que enajend. La excepcibn, pues, consiste
en admitir la sustitucién, subrogacién o equivalencia de unas cosas por otras,
de los bienes por su valor, en interés de la seguridad en la propiedad y en la
contratacién”.

Cfr. J. M. MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espaiiol, t. VII (Madrid,
1924), p, 285.

Pero, advierte Chico, la practica registral ha evidenciado que aquel buen
deseo, demostrado ya en la publicacién de la Ley Hipotecaria de 1861, de
que no quedase amortizada la propiedad reservable, s6lo se realiza muy defi-
cientemente, “pues basta que sobre un derecho inscrito se coloque el sambe-
nito de ser reservable para que quede inservible para el desarrollo del crédito
territorial, y, cuando asi no sucede es porque mediaron ciertas garantias extra-
hipotecarias”. Cfr. CHico ORTIZ, 0. c., p. 774.
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ditaria de los reservatarios, que tiene caricter, cualidad personal, aun-
que no sean adquirentes de bienes.

La titularidad hereditaria de los reservatarios permite la relacién
entre dos patrimonios: el del causante de la reserva de que los bienes
proceden y el del reservista en que se encuentran, como masa segregada
cuyo destino es precisamente cumplir un designio comin a los cényuges.
La adquisicién ulterior de estos bienes —o su valor— por los reserva-
tarios se asegura, en vida de la reserva, con un régimen que garantice
su permanencia individualizada en ese mismo patrimonio, y que puede
establecerse unilateralmente por el reservista o, de modo paccionado,
con los reservatarios.

Es, entiendo, a través de esa titularidad hereditaria como se comu-
nican deberes morales del causante, el interés familiar, y deberes de
alcance pattimonial como el pago de deudas (antes pagar que heredar),
expresién de la responsabilidad universal del patrimonio que, a tal efecto,
«subsiste».

Porque la cualidad personal de herederos merced a la delacién es
actual, desde el momento en que se producen los hechos determinantes,
aquellos bienes se ven atraidos por la originaria vis atractiva —valga la
expresién— del patrimonio de que derivan al cumplimiento de los
fines generales a que estaban adscritos. Hasta el punto de que incluso
a los bienes que salieron ya del patrimonio ostentan los reservatarios
un derecho semejante, en expresién de Lacruz-Sancho, a la «reversién
de donaciones».

A esa cualidad personal que ostentan ya desde ahora los reserva-
tarios quetian aludir, sin duda, quienes califican su posicién juridica,
por ser un grupo parental, una titularidad colectiva, como andloga a
la comunidad de herederos, cuyo género, como sabemos, es precisamen-
te la cotitularidad, aludiendo de este modo al caricter personal (en
otden a la titularidad hereditaria), pero no personalisimo (en orden al
patrimonio afecto), Dicha titularidad presta a los beneficiarios una cier-
ta individualidad, la condicién de sujetos, en expresién de Chico Ortiz
y Bonilla, «representantes de toda su estirpe y como portadores de un
derecho presente para una adquisicién futura.

La titularidad del reservista presenta, en vida de la reserva, un
doble aspecto:

1. DPositivo, una titularidad externa bésica: «en propiedad» sobre
un conjunto patrimonial: «de todos los bienes que haya adquirido»;
formalmente plena, articulo 968 del Cédigo civil.

Dicha titularidad confiere al reservista un conjunto de facultades
tamizadas por el matiz de fiducia o confianza.

De aqui que se prevea por la ley la eventual inaccién: la no dis-
tribucién entre los reservatarios por testamento que se hard conforme
a las reglas del ab intestato; y se delimite el 4mbito de poder, el ejer-
cicio de derechos, la iniciativa para otorgar actos inter-vivos —disposi-
ciébn—y mortis-causa —mejora—. Pero el ejercicio de tal poder no
podri ser abusivo por lo que ha de ejercitarse conforme a la finalidad
que se pretenda, de modo racional y sin provocar perjuicio o dafio. La
disposicién y la garantfa son aspectos de esa limitacién.
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2. Negativo, titularidad subordinada, una limitacién; esta limita-
cién es la que publica el Registro asegurada con garantia hipotecatia
y, caso de constatacién registral, de los bienes sujetos a la reserva,
reviste cierto «caricter real».

¢CSmo interfiere tal limitacién? A mi juicio, su cometido es diferir
la restitucién. En la Compilacién navarra se expresa mejor esta idea:
el binubo estd obligado a «reservar y dejar» en favor de los hijos de
las primeras nupcias cuanto recibié de ese primer matrimonio.

Precisamente esa dilacién temporal de la restitucién actta a la
manera de una «justa causa de retener», que explica, vg., el cardcter
rescisorio de las acciones contra la enajenacién fraudulenta hecha por
el reservista, y, confiere poderes respecto de la cosa confiada, de
administracién, de disposicién, no «mds alld» del fin; pero, sobre todo,
nos permite hablar de fases y de derechos in itinere.

a’) Fase de composicién (recepcién de bienes por titulo lucrativo
del cényuge anterior): el reservista recibe los bienes sin limitaciones
importan Unicamente la gratuidad del titulo y la situacién de parentes-
co del transmitente.

b’)  Fase de adquisicién: el hecho de tepetir nupcias o reconocer
un hijo natural es el t/ulo —razén legal— que determina una exigencia,
una afeccién de aquellos bienes, con doble alcance personal, obligacién
de «reservar y dejar», real, sujecién, vinculacién o gravamen.

¢') Fase de liquidacion, perfeccién, efectividad o satisfactiva: or-
denar el contenido, el guantum, con operaciones liquidatorias, correla-
tivas a la liquidacién de un estado posesorio, a un poseedor saliente sus-
tituye otro entrante (65).

(65) La fase “reserva consumada” se centra en la liquidacién de un esta-
do posesorio, en el que cobran sentido:

1.2 La extraccién con preferencia de la disminuciéon de valor o daiio
producido por el deterioro o pérdida de los bienes. Es, digamos asi, un crédito
preferente.

2.9 Al consumarse la reserva son reclamables por los reservatarios, previa
declaracién de nulidad de los actos dispositivos, los bienes en poder de ter-
cero. Antes sélo si la adquisicién se hizo sin causa, en fraude o con simula-
cién, lo que implica falta de diligencia en el deber confiado al reservista.

3. El reservista procede con “dolo”, a los efectos de la posesién, articu-
lo 457, por abuso de la propiedad o por abusp procesal, aun cuando, respecto
de su titulo posesorio, sea poseedor de buena fe. En tal medida, es responsable
del deterioro —actos materiales o juridicos que ocasionan un dafio— por dolo
o culpa. Es el comportamiento abusivo a que alude al articulo 457 del Cédigo
civil.

4.° Por su caracter de poseedor el reservista (herederos) puede retener
la cosa, mhantener la tenencia, para garantizar el abong de los gastos nece-
sarios, articulo 453, los gastos de conservacién, material o productiva.

5.2 La regla general es el equilibrio, compensar la salida sin causa de
un elemento patrimonial, y el principio inspirador el de enriquecimiento in-
justo, que preside los aumentos de valor, gastos de mejora y la disminucién
de valor, gastos por razdén de deterioro.

La peculiaridad relativa a las reservas es la de ampliar el cuadro de me-
didas de garantia, sin la especificacién de la buena o mala fe del poseedor
reservista, .

Para completar las reglas en torno a las mejoras, deterioros, responsabilidad
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La fase de adquisicidn hizo recordar al usufructo —titularidad usu-
fructuaria—, pero no hay analogfa entre reservista usufructuario y re-
servatario —nudo propietario—, pese a que asi lo entendiere la pri-
mera jurisprudencia, S. 18 de junio de 1880. La confusién arranca de
los intérpretes del Derecho romano, al no tomar el término wsus-fruc-
tus en sentido vulgar. Y no hay analogfa, porque el nudo propietario
no sucede, sino que consolida, mientras que el reservatario sucede, mds
no al reservista, sino al causante de la reserva.

De otra parte, usufructo y nuda propiedad son derechos auténo-
mos, concurrentes, mientras que el derecho que ostenta el reservatario
como adquirente de bienes, es un derecho «in itinere»: se tutela la
certeza del «titular futuro» en orden a los bienes, porque es, como
heredero, «titular actuals.

Tampoco la fase de adquisicién se asemeja a la sustitucién fideico-
misaria, siquiera sea la condicional, porque entre fiduciario y fideiso-
misario hay dos Ilamamientos sucesivos, lo que no ocurre en la reserva,
que es una delacidén especial (66).

En cambio, la analogia con la sustitucién fideicomisaria es clara
en la fase liquidatoria, que se abre a la muerte del reservista cuando
sobreviven los reservatarios, en el arreglo de cuentas entre el reservatario
y los herederos del reservista. Esta ratio final viene asegurada con la
obligacién de inventariar los bienes, articulo 977. Estas analogfas «im-
propias» o, si se quiete, metafdricas, acreditan algo importante:

1. Que la posicién del reservatario, en orden a los bienes, como
tampoco la del nudo propietario, no es «potencial» en el sentido de ser
un vacfo econdmico, un derecho carente de contenido actual.

2° Que las titularidades, en el plano personal, son actuales, con-
currentes, compartidas, no sucesivas, como también ocurre en la susti-
tucién fideicomisaria.

:Cémo se arbitra entonces esa concurrencia? A mi modo de ver,
a semejanza de las titularidades fiduciarias. En las Partidas, Partidas 5.2,

y garantia procede acudir al régimen correspondiente de la liquidacién de
un estado posesorio. Este régimen es sustancialmente andlogo a todos aquellos
supuestos en que a un poseedor entrante “legitimo” sustituye a un poseedor
saliente, sea poseedor de buena o mala fe.

(66) En relacion con el articulo 806 del Proyecto de 1851 explica Garcia
Goyena el caricter de delacion especial en los siguientes términos: los hijos
y descendientes suceden por derecho propio y por disposicién de la ley: “no
debe por tanto tenerse en cuenta si heredaron o no, y por partes iguales
o desiguales, al padre o a la madre que primeramente murié, o al viudg o
viuda binubos”.

Entiendo que no es irrelevante que los hijos tomaran o no la legitima es-
tricta del padre premuerto, ya que de eso dependerd el quantum de los dispo-
nibles por el binubg entre los hijos con caracter de mejora. Es ésta otra
manifestacién de fiducia a que responde el ius eligendi.

La Ley 48 de Cortes de 1765 y 1766 de Navarra otorga la facultad de
disponer al binubo en favor de uno, o de todos, “igual o desigualmente, seglin
le pareciere, sin que ninguno de ellos pueda reclamar”.

Es ésta una muestra palpable del diferente juego del ius eligendi en el
sistema de legitimas a que responde el Cddigo civil y en el sistema de libertad
civil propio del Derecho navarro, pero en ambos sistemas el indicio de la per-
sistencia de ius eligendi, exponente de la fides testatoris, parece claro.
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26, tit. 13, se emplean términos muy expresivos de esta idea, relativos
a los bienes «obligados y empefiados»; que aluden, sin duda, a la ga-
rantfa de la obligacién de restituir, a la efectividad de la resetva. Y re-
lativos al caricter de confianza o fiducia en la gestién del reservista,
«dar cuenta» piensa, sin lugar a duda, en la damnificacién. En definiti-
va, restituir o indemnizar. Esta garantia de una gestién acertada, de
sesgo familiar, explica que en la primera Ley Hipotecaria, la hipoteca
legal recayese sobre los bienes tanto reservables como propios del re-
servista, articulo 194. Hipoteca legal general que recuerda a la de
garantizar la devolucién de los bienes aportados al matrimonio: al
marido la «gestidén», a la mujer la «garantia»; al reservista, dirfamos,
la gestién, y al reservatario la garantfa.

En consecuencia, en virtud de la regla 2.2 del articulo 194 de la
Ley de 1861, los bienes reservables inmuebles eran objeto de una
doble afeccién simultdnea con fines de seguridad:

1. La constatacién en el Registro con el cardcter de reservable, en
las respectivas inscripciones del dominio; y

2. La hipoteca recayente sobre los mismos bienes (67).

En el estricto campo del Derecho positivo actual, sirven de pilares
al edificio registral de los bienes reservables dos preceptos: uno posi-
tivo, articulo 2.° ntim. 2, L. H., puesto que se trata de una adquisicidn,
y otro megativo, por ser una adquisicién limitada, articulo 7.° R. H,,
que permite también la analogia con las titularidades fiduciarias. La
finalidad o efectividad erga ommues de la limitacién se desprende del
tenor del articulo 184 de la Ley que garantiza la devolucién del valor
de los bienes enajenados.

La concepcién patrimonial de la herencia desdibujé ese caricter fi-
duciario, que se entiende mejor si se tiene en cuenta que no es el titu-
lar quien cambia de patrimonio, sino que es el patrimonio el que
cambia de titular. El titular nuevo —como quien sucede a otro en el
cargo—, el «fiduciante», es ahora el «bloque parental» que recibe, con
el derecho a la reserva, el «officium» —encargo— de que se realice
la obligacién moral del causante de la reserva.

En definitiva, la reserva, insisto, es algo mds que simple correlato
entre una obligacién, obligacién de conservar, impuesta al reservista,
y un derecho de adquisicién de bienes en favor de los reservatarios.

Se explica mejor contemplando las titularidades en juego:

1.2 Una titularidad externa, el reservista apatece como titular
dominical, como adquirente de bienes.

(67) La Ley Hipotecaria de 1861 ofrece estas caracteristicas:

1.2 Alude sélo a la reserva vidual.

2.2 Beneficiarios de la seguridad registral s6lp son los hijos, no sus des-
cendientes.

3.2 La hipoteca legal recae sobre los mismos bienes reservables y sobre
los propios del reservista no sujetos a la reserva (art. 194).

42 En consecuencia, los bienes reservables inmuebles eran objeto de una
doble afeccién simultinea con fines de seguridad: la constatacién registral con
caracter de reservables y la hipoteca.

Cfr. J. M, Cuico ORrTIZ, 0. c., pag. 750.
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2.2 Una titularidad subordinada, adscrita al logro de un fin con-
creto, justificativo del porqué del poder: una limitacidn.

3.2 Esa limitacién gradta el d4mbito de poder en la cosa confiada:
titularidad de administracién y disposicién, de guarda y custodia.

Estos tres tipos de titularidades permitieron extender una razén
de analogia, respectivamente con la titularidad de dominio y de usu-
fructo (analogia en la titularidad bésica); con la correspondiente al
fiduciario (analogia en la titularidad subordinada, en funcién de un
fin concreto); con el albacea, entiendo, autorizado por el testador para
administrar y disponer (analogifa en la atribucién de poderes, basado
también en la fides o fiducia).

B) Actos de disposicion de bienes reservables

Como en el histdrico fideicomiso de restitucién, el poder de dis-
poner es pieza integrante de la reserva.

El Cédigo civil hace una distincién sistemdtica entre los actos de
disposicién inter-vivos, articulo 974-976 y los actos de disposicién
mortis causa: la distribucién de los bienes reservables dentro del grupo,
el residuo del zus eligendi, inspirado en la fides, articulos 972-973;
mejorar en los bienes reservables a cualquiera de los hijos y descendien-
tes del primer matrimonio. ’

La sistemdtica del Cédigo civil relativa a la disposicién por actos
inter-vivos es bien simple, hasta el punto de que casi pudiera reducirse
a este ésquema:

ANTES: titulo adquisitivo pleno
Muebles: el reservista deudor del valor, que ha de ase-
gurar con garantia.
DESPUES: Inmuebles:
con constancia registral.
sin constancia registral.

Punto en que se centra la discusién es éste: si el binubo no es
propietario, ¢por qué dispone de modo tan amplio? A mi entender,
la disposicién es, como la garantfa, un accesorio de lo principal; v, en
la reserva, lo principal es la obligacién de restituir.

a) Enajenacion y gravamen de los bienes sujetos a reserva por cl
reservista

El Cédigo civil concede al reservista la facultad de «enajenar y
gravar» los bienes sujetos a reserva, tanto los bienes inmuebles, articu-
los 974 y 975, como los muebles, articulo 976. Algunos autores, como
Ruiz Artacho, advierten en esto una anomalia del Cédigo, puesto que
se permite disponer —dice—a quien estd obligado a conservar, vy,
sobre todo, es anémalo que el mismo Cuerpo legal que autoriza la
enajenacién, arbitre luego la anulacién.

La primera Ley Hipotecaria piensa en el crédito territorial y el
Cédigo civil refleja este interés de que no quedase amortizada la pro-
pidad revocable.
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Abora bien, no por ello desaparecen la libertad y autonomfa nece-
sarias para el cumplimiento del deber que se confia al reservista; no
se le priva de un derecho adquirido —propiedad— sobre unos bienes,
sino que se le exige un ejercicio responsable, acomodarse a su funcién
familiar.

De aqui que la reserva sea inseparable del acto de adquisicién, hasta
el punto de que por sf sola la reserva no provoca inscripcién. El acto
de adquisicién, el acto registral, el acto de garantia, suponen la volun-
tad, admiten la forma de pacto. La constatacién registral y la ineficacia
de los actos dispositivos son, digamos asf, a instancia de parte, volun-
tad unilateral o paccionada; el cumplimiento de la obligacién puede
ser paccionado (68), la garantia hipotecaria legal o voluntaria, etc.

El Cédigo civil refleja, de otra parte, la diferencia entre efectos ci-
viles (inter-partes) y registrales.

Las enajenaciones realizadas antes son vdlidas, articulo 974, porque
no ha nacido todavia la obligacién de reservar; a las realizadas des-
pués se reficre el articulo 975, que permite distinguir tres casos.

1.° Bienes inmuebles no inscritos. Sélo subsiste la enajenacién
si deja de surtir efecto la reserva. La causa de la obligacién, interviene
en la transmisién (69).

2.° Bienes inmuebles inscritos. Juegan las reglas de la buena fe
registral, articulos 34 y 37 L. H., la enajenacidén en favor de terceros
de buena fe. En tal caso, esas adquisiciones serdn «mantenidas» aun-
que se «resuelva» el derecho del otorgante.

3.9 Bienes muebles. Las enajenaciones son vilidas, con la obliga-
cién de indemnizar, articulo 978, 3.°, porque en el Cédigo civil los
muebles son todavia las cosas «sin valor familiar permanente» y no
admiten otra publicidad que la posesoria. De aqui que pueda disponer
de ellos en todo tiempo a titulo oneroso o lucrativo (70).

(68) Puede pactarse entre reservistas y reservatarios el cumplimiento de
todas o0 de algunas obligaciones, articulo 185 L.H., y puede pactarse el tipo
de gravamen o garantia, estableciendo de comiin acuerdo los actos autoriza-
dos o prohibidos al propietario del inmueble hipotecado, el reservista, durante
la fase de seguridad. El cumplimiento de la obligacion puede ser paccionado
0 sujeto a la regulacién legal en su integridad.

(69) Discute la doctrina si estos actos son nulos o anulables. Al carécter
protector de la reserva le conviene mejor la ldgica de la anulabilidad. Acaso
sea aplicable por analogfa la doctrina de la D.G.R. relativa a los actos de
disposicién del albacea autorizado para disponer, cuando hay legitimarios.

No tendria sentido asegurar “la buena administracién de los bienes inmue-
bles no enajenados” y el valor de los inmuebles vdlidamente enajenados sin
un previo deber de diligencia que impide los actos dispositivos realizados en
perjuicio o dafio del interés tutelado.

(70) Cfr. J. VaLLET DE GovTisoLo, R.D.P. (1961), p. 1021, n. 126; Puic
Brurtavu, o. c., p. 270.

En relacién a si el articulo 978 supone o no una aplicacién concreta de
lo dispuesto en el articulo 464 del Cddigo civil hay dos posiciones. En este
precepto se apoya la tesis germanista del articulo 464, para aducir el caricter
de titulo de propiedad, HERNANDEZ GIL, De nuevo sobre el articulo 464, en
R.D.P. 29 (1945), p. 426.

Vallet de Goytisolp advierte.que el reservista tiene plenitud de facultades
dispositivas, y que el criterio legal corresponde a la linea histrica romana
recogida en el Codex “mobilium rerum” (V-1X) antes de recibir la regla ger-
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b) Actos mortis causa

La distribucién de los bienes reservables dentro del grupo —ius
eligendi— se prevé en el articulo 972 del Cédigo civil. .

Los articulos 972 y 973, contemplan el supuesto de disposicién
mortis causa.

El articulo 972 recoge el ius eligendi como medio ordinario de dis-
tribucién de los bienes reservables dentro del grupo. A su tenor, el
padre o madre segunda vez casados podré mejorar en los bienes reserva-
bles a cualquiera de los hijos o descendientes del primer matrimonio
conforme a lo dispuesto en el articulo 823 del Cédigo civil.

Muchas son las cuestiones que la interpretacién de este® precepto
suscita, relativas en particular a la forma en que debe ejercitarse dicha
facultad, las reglas de divisién entre los hijos y descendientes, los li-
mites, el modo prictico de efectuar la particién. ..

Por lo que se refiere a la forma de disponer, ninguna dificultad
ofrece el testamento como negocio tipico de disposicién mortis causa
en el Cédigo civil. Mas no han de excluirse cualesquiera otras formas
no prohibidas por el Cédigo civil y, en general, todas las posibilidades
de mejorar por actos intervivos con eficacia post-mortem, pactos su-
cesorios en los sistemas forales, sefialamiento en cosa determinada, con
cardcter de herencia, donacién o legado...

La doctrina discute acerca de si se trata de un poder delegado
o de un poder propio,

En pro de la tesis de que tal facultad de mejorar corresponde a
un poder propio, no delegado, cabe aducir estas razones:

a) el cardcter de institucién fiduciaria que tiene la reserva, lo
que da lugar a una duda semejante a la que plantea lo dispuesto en
el art. 831, precepto que los profesores Lacruz Berdejo y Sancho Re-
bullida califican de «institucién fiduciaria del Derecho de familia y
sucesiones» ;

b) porque el poder es auténomo respecto de las previsiones del
causante de la reserva, como se desprende de lo dicho en el art. 973;

c) ese cardcter familiar y su matiz fiduciario aconsejan la auto-
nomfa de tal poder, que permite adaptar en el tiempo a nuevas cit-
cunstancias la distribucién de los bienes seglin las exigencias de su
propia naturaleza, cultivo, explotacién mercantil o industrial o de la
especifica determinacién de los beneficiarios, capacidad especial o sim-
plemente de circunstancias de lugar y tiempo, emigracién, ausencia:

d) es, en ocasiones, necesario para el justo cumplimiento del
deber moral inherente a la reserva. Piénsese en el supuesto —no con-

2

mana Hand whare hand. Puede disponer incluso a titulo gratuito, articulo 976,
3.9, precepto que significa, sin duda, un grave obstaculo en pro de ese enlace
con la tesis germana.

Ninguna duda ofrece el hecho de que en la regulacién de las reservas en
el Cddigo civil estd presente la regulacién de la posesién. En el caso concreto,
la aproximacién a la idea germana pudiera establecerse por la accién personal
relativa a quien puso en otro su confianza; es decir, a la frustracién de una
eleccién que resulté desacertada.
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templado por el Cédigo— de que los bienes objeto de reserva pro-
vengan de uno de los hijos en vida del mismo. En efecto, el Cédigo
civil, con referencia a los bienes recibidos de los hijos, piensa en el
supuesto mds frecuente: los recibidos a la muerte del hijo. Pero no
debe descartarse la hipétesis, con ser menos frecuente, de bienes reci-
bidos de los hijos en vida del hijo. Interpretada en sentido literalista
la disposicién legal conducirfa al absurdo de hacer de peor condicién
al hijo que fue liberal con el padre premuerto (71).

Por lo que se refiere a las reglas de divisién se mantiene viva
polémica en la doctrina.

Los puntos de vista de que es susceptible la cuestién son, en sin-
tesis éstos:

1.2 El binubo sélo puede mejorar en un tercio de los bienes re-
servables (Scaevola, Marin Monroy).

2.9 La mitad de los bienes reservables, por referirse el art. 823
a la legitima larga (Royo Martinez).

3.° A los dos tercios de los bienes reservados, puesto que sdlo
es distribuible por igual entre los hijos el tercio de legitima estricta.

4° La totalidad de los bienes reservables, art. 973 «en todo o
en parte».

5.2 El reservista puede mejorar con los bienes reservados a cua-
lesquiera de los descendientes comunes «siempre que, computados
con los demds bienes del reservista, es decir, sumados los reservados
a los no reservables, se cubra la legitima individual estricta de cada
uno de ellos (Vallet de Goytisolo).

En dltimo término, la cuestién se reduce a un problema de limites
v también aqui cobra realce el caricter de institucién basada en la
fides.

A mi modo de ver, esta posibilidad de mejorar supone una apli-
cacién prioritaria de la libertad dispositiva, principio a que alude la
referencia al art. 823 y que corrobora el art. 973. Mientras que el
articulo 972 concede prioridad a la libertad del reservista, el art. 973,
de no haber hecho uso: de aquella facultad, establece como criterio
aplicable la regla de igualdad.

Entre ambos principios, de libertad y de igualdad, se mueven las
posibles variantes de la regla de distribucién en que el legislador pudo
inspirarse.

Pero si la regla es la libertad dispositiva entre los hijos y descen-
dientes comunes, los limites a dicho criterio estdn en funcién de los
intereses en juego:

a) El causante de la reserva determina el limite de lo disponible:
rebasar ese limite serfa un abuso de poder;

b) los hijos respecto de los extrafios, por no ser previsible que
el premuerto hubiera querido disposicién alguna en perjuicio de los
hijos comunes;

c) las exigencias inherentes al destino econémico de los bienes;

(71) Cfr. F. ArRvizU Y AGUADO, Las dondciones inter-vivos en el Derecho
civil de Navarra, p. 60.
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d) los hijos entre si, evitando la pretericién, la~ desheredacién
indirecta sin causa legal.

En definitiva, el poder propio en que el reservista ejercita esa
facultad —ius eligendi— es un poder limitado, o mejor, delimitado den-
tro de una linea amplia de libertad, que no ampara el abuso, el fraude,
es decir, precisamente la ausencia de verdadera libertad.

De manera explicita o implicita la jurisprudencia toma en consi-
deracién estos intereses y se advierte en ella el sesgo informador de
los aludidos principios.

Si bien el poder del reservista es auténomo y propio, no delegado,
no es, a mi entender, indiferente a las previsiones que, en orden a los
bienes, hiciera el de la reserva.

Basta, para advertir esta relevancia, con tener presentes las posibles
conductas en relacién con su patrimonio.

Son posibles estos supuestos:

a) Que muriese con testamenfo, en que hiciere de sus bienes una
distribucién igualitaria o desigual. El art. 973 alude precisamente a
ambas eventualidades: «aunque en virtud de testamento hubiesen he-
redado desigualmente al cényuge premuertos.

Ambos supuestos admiten una correccién equitativa por el reser-
vista. Piénsese, por ejemplo, en una distribucién igualitaria entre los
hijos cuando uno de ellos aporté exclusivamente los bienes reservables.
El trato igual pudiera resultar injusto.

b) Si los bienes reservables proceden de pariente en consideracién
al mismo, la regla de igualdad parece mds equitativa, mas no ha de
descartarse la hipétesis de una donacién modal que -tiene en cuenta
las circunstancias personales de uno de ellos, enfermedad, necesidad de
cuidados especiales, etc,

En consecuencia, si bien la amplitud de tal poder se ve recortada
entre los limites del perjuicio y dafio, cuenta con los frenos del ejer-
cicio equitativo y con todos los resortes de la confianza precisa pata
llevar a cabo el cumplimiento post mortem de auténticos deberes mo-
rales.

De esta manera, tal poder propio se presenta como una facultad
adscrita a una titularidad formal, pero enlazada con la titularidad here-
ditaria, titularidad material, o vehicular. También en este punto re-
cuerda el juego de las titularidades fiduciarias.

De aqui también que haya que optarse por la negativa, al propo-
nerse la cuestién acerca de si mejorar implica desheredar. Si es suce-
sién del cényuge premuerto la desheredacién, sélo a éste puede refe-
ritse. '

A este interrogante sale al paso la S. 17 de junio de 1967, opo-
niéndose a una pretericién al socaire de una mejota. La referida senten-
cia inserta en un marco de equidad la extensién de la aludida facultad
de disponer mortis causa y, por este cauce, rechaza el abuso de derecho
en el supuesto de referencia.

Abuso de derecho serfa, en efecto, el ejercicio de un derecho que
no corresponde a la finalidad —limite intrinseco o cualitativo— para
que ha sido conferido, al rebasar los limites de la fides inherente, que
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produce un dafio al invadir la esfera patrimonial de modo que contra-
dice el acto adquisitivo originario. La buisqueda de normas que tratan
de prevenit o reparar ese dafio (pretericién, desheredacién sin causa,
intangibilidad de la legitima, etc.) presuponen la efectividad del dafio
y, acaso, coinciden en delatar, pese a que no lo calificasen asi, un
abuso de derecho.

Dicha sentencia, al analizar el significado de la llamada del articulo
972 del Cédigo civil al articulo 823 sostiene el criterio literalista: que el
binubo puede mejorar sélo en un tercio de los bienes reservables, por
lo que se refiere al limite cuantitativo de esa facultad.

Los argumentos en pro de esa tesis son estos:

a’) El cardcter restrictivo con que han de interpretarse las normas,
por ser la reserva excepcién y no regla. .

b’) La norma de «reenvios —articulo 823— sefiala la tercera
parte del haber hereditario.

¢’} Como institucién protectora de los hijos y descendientes no
puede perjudicar a la mayoria en beneficio de uno solo.

d’)  Que daria lugar, en otro caso, a una desheredacién sin causa.

Comentando dicha sentencia afirma Vallet: «no creemos que nin-
guno de estos argumentos sea convicente» (72). Y es que, en efecto,
a mi juicio, no resulta ficil conjugar un instituto fundado en la libertad
(fus eligendi) con un sistema de legitimas, que instala este deber mo-
ral en el marco de un proceso legal, para abarcar todas las hipétesis
de «testadores olvidadizos». Mientras que el ius eligendi propio de la
reserva es de suyo una institucién de confianza —fiducia—, la legitima
se inspira en la desconfianza,

En trance de «hacer analogia», declara la S. de 14 de diciembre de
1957, comparando la reserva lineal y la reserva matrimonial que, en
la reserva lineal, aparece mds clara la analogfa con la sustitucién fidei-
comisaria condicional o con la legitima corta o estricta, y no con la
reserva matrimonial, de la que difiere «tanto por su origen como por
su objeto», por la persona a quien se impone, por la del favorecido y
por la procedencia de bienes.

Pero en determinadas materias, afiade, el régimen de ambas reset-
vas puede ser idéntico:

a”) Aseguramiento del derecho eventual de los reservatarios.

b”) Enajenacién de bienes reservables.

Si bien, tal identidad, concluye, no puede aplicarse a otras situa-
ciones juridicas discrepantes. La razén fundamental estriba en el fin,
que no es comin a ambas; la reserva ordinaria sirve al caricter fami-
liar, y la lineal responde al mantenimiento de los bienes en la linea
de su procedencia.

Precisamente por ese cardcter familiar y su matiz fiduciario, de que
carece la norma del art. 811, la reserva ordinaria permite los actos
dispositivos post mortem, lo que la lineal, caricter impositivo, prohi-
bitivo, impide: «si se concediera al reservista tal facultad, igual razén
existirfa para otorgarle la de desheredar a alguno de sus hijos reser-

(72) Cfr. J. VALLET DE GOYTISOLO, Las legitimas, 1, p. 534.



La reserva hereditaria comuin 543

vatarios, y, pot esta senda, se llegarfa a la conclusién absurda de que
el reservista podria desentenderse de los reservatarios para disponer
libremente», argumento empleado en la referida sentencia con mds
vigor persuasorio que rigor cientifico. Pero, ciertamente, es esta una
diferencia fundamental entre las dos reservas, la facultad de mejorar
atestigua la finalidad familiar prioritaria en la reserva vidual respecto
de la conservacién del patrimonio en linea de procedencia propia de
la reserva troncal.

En pro de la tesis de la libertad que el binubo tiene, si se ha res-
petado la legitima estricta (por el causante de la reserva), de distribuir
los bienes reservados mejorando a alguno, pudiera invocarse un ar-
gumento de equidad. En efecto, el Cédigo civil, con referencia a los
bienes recibidos de los hijos piensa en el supuesto mds frecuente, los
recibidos a la muerte del hijo. Pero no debe descartarse, con ser menos
frecuente, la hipdtesis de bienes recibidos en vida del hijo.

La facultad de mejorar presupone la fijacién de la legitima, y en
su cdmputc ha de tenerse en cuenta, dado el cardcter fiduciario, lo
realizado por el causante; no sélo ha de atenderse al dmbito personal
del reservista,

La reserva, como delacién especial, anuda esa masa segregada con
el patrimonio hereditario del causante de la reserva, a modo de una
herencia anticipada, en lo que guarda cierta analogfa con la colacién.

Que se trata de una delacién especial se desprende, a mi modo de
ver, de esa caractetistica propia, cuyas manifestaciones son, ademds:

1.2 El acto de adguisicién es el término de referencia de todo
el régimen de las reserva ordinaria, lo que el Registro publica y exte-
rioriza en la inscripcién.

22 El «grupo parentaly, concepto de relacién, implica la conexién
continuada con el difunto consorte.

3. La voluntad presunta del causante enlaza el deber de actuar
(disponer, testar, mejorar) del reservista a la no actuacién por éste,
ab intestato, en este caso por la via de la distribucién igualitaria: la
gquidad en este caso exige que se asegure la igualdad entre los here-

eros.

c) Obligaciones accesorias

Como vélvulas de seguridad acopladas a la titularidad fiduciaria del
reservista, sefiala el legislador:

1.°  Inventariar bienes y valores

La jurisprudencia ha llegado a calificar de «importancia excepcio-
nal» la que adquiere el inventario; importancia «proporcionada, dice,
a su concepto de base fundamental sobre la que descansan las opera-
ciones particionales», S. de 18 de febrero de 1969. Dicha sentencia
define como «mds digno de proteger y tutelar el interés de la familia»,
con motivo de decidir acerca del valor juridico de un pacto tendente
a autorizar a su esposa para representar a los hijos de ambos sin re-
currir al mecanismo legal del defensor judicial.

4
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Fl inventario acredita también, en nuestro caso, esa corzelacién en-
tre la familia y la herencia, esa adscripcién al interés familiar.

2°  Anotar (no inscribir), dar constancia a la condicién de reser-
vables de los bienes, art. 184, 185 L. H. y 259 R. H. Se insctibe, no
la reserva, sino el acto de adquisicién, se presenta el titulo y resulta
inscrita la titularidad fiduciaria.

3. Hipotecar en garantia de:

a’) Restitucién de los bienes.

b’) Compensacién, por su valor (subrogacién real).

¢’) Damnificacién, por el deterioro «culpable o negligente».

Se trata de una hipoteca —la hipoteca legal— de seguridad, y, den-
tro de aquéllas, hipoteca de mdximo. Luego piensa primariamente en
la obligacién (dafio), secundariamente en los bienes.

10. ACCIONES QUE PUEDEN ENTABLAR LOS RESERVATA-
RIOS

El tema de las acciones concita el verdadero centro de gravedad de
toda la construccién de la reserva, es el punto neurdlgico de la insti-
tucién. Es preciso atender a los dos momentos: inicial y final, mientras
vive el reservista y a su muerte. (Hasta la muerte del reservista, qué
derechos tienen los reservatarios?, qué acciones proceden para hacer
valer en su caso la ineficacia del negocio?, ;frente al poseedor de los
bienes?, ¢desde qué momento pueden ejercitarse?

1. Caricter y plazo de la accién sucesoria

La accién de que disponen los reservatarios, cuando por el falle-
cimiento del reservista se consuma su derecho —periodo de efectivi-
dad— #ace en la fecha del ébito, S. de 2 de julio de 1963. Como en
Roma, los hijos no devienen domini mis que a la muerte del pater.

Ahora bien, ;de qué accién se trata?
El problema se ha planteado en la jurisprudencia, afirmdndose,

con alguna matizacién, el cardcter real de la accién del reservatario, a
distintos efectos:

a) A efectos de determinar la competencia: SS de 1 de mayo de
1897, 7 de julio de 1942, 10 de junio de 1943.

b) A efectos de determinar el plazo de prescripcién: S. de 23 de
noviembre de 1943.

¢) A efectos de negar su hipotecabilidad, R. de 28 de agosto de
1911. El reservatario tiene una garantfa, pero no un derecho «efecti-
vamente teal». '

Tratindose de un derecho sucesorio, es ociosa la discusién sobre
su caricter real o personal, dicen Lacruz y Sancho. El llamamiento al
reservatario, y, tras la aceptacién, el derecho a los bienes, estin so-
metidos, en su opinién, a los mismos plazos de prescripcién extintiva
que cualquier otra adquisicién sucesoria.

Conexa a la cuestién acerca del caricter de la accién estd la del
plazo de prescripcién.
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La jurisprudencia se ha limitado a atribuir a la accién que pueda
esgrimir el reservatario cardcter real, pero sin explicar si, en virtud de
tal cardcter, el plazo coincide con el de accién de peticién de herencia:
SS. de 21 de noviembre de 1902, y 26 de noviembre de 1948.

Vallet de Goytisolo entiende que, de ser accién real, habria que
distinguir si se refiere sélo a bienes muebles o bienes inmuebles o a
una masa patrimonial integrada por bienes de diferente naturaleza.
En el primer caso, afirma, el plazo serd de seis afios, previsto en el
art. 1.962 del Cédigo civil : en los otros.dos, el de treinta afios, del ar-
ticulo 1.963. En el caso de que quede circunscrita a la obligacién de
indemnizar, art. 978, los plazos de veinte o quince afios, art. 1964,
segln haya sido asegurada, con hipoteca o no, su restitucién.

Lacruz propone otra distincién segin el titulo: el plazo tnico de
peticién de reserva de los sucesores universales es de treinta afios, apli-
cdndose los restantes a la sucesién particular. La accién contra el ad-

quirente de los inmuebles enajenados sélo ad tempus durard treinta
afios (73).

2. Acciones impugnatorias

Tampoco determina el Cédigo qué accién ha de ejercitarse para
impugnar las enajenaciones de inmuebles, otorgadas pendiente la reser-
va, articulo 975. Los reservatarios no podrén rescindir, anular o resol-
ver tales enajenaciones en vida del reservista, y si sélo reclamar los
bienes al consumarse la reserva; ademds, la adquisicién por los reser-
vatarios no supone que se retrotraiga la enajenacién quedando nula des-
de el primer momento: procede tinicamente su resolucién al fallecer el
reservista, e, incluso, pricticamente, ante la reclamacién de los reserva-
tarios (74).

¢La muerte del reservista genera para el reservatario una suerte
de accién rescisoria?

A juicio de Herndndez Gil, no cabe la accién de nulidad propia-
mente dicha, puesto que «ni se prohibe la enajenacién, ni adolece de

(73) Cfr. J. L. Lacruz BERDEIO y F. BE A. SANCHO REBULLIDA, 0. c., pa-
gina 341, .

(74) Benito Gutiérrez sostenia que a la obligacién de reservar va intima-
mente unida la prohibicién de enajenar. Este punto de vista, de consecuencias
entorpecedoras para el tréfico juridico, parecia un postulado 1égico de la
propia funcién asignada a la reserva: “deduccién necesaria, a no suponerse
el absurdo de que las leyes constitutivas de esa obligacién quisieron dar al
mismo tiempo a aquel a quien la imponen, los medios de eludirla”. Cfr. B. Gu-
TIERREZ, 0. ¢., p. 67.

La consecuencia inmedijata serfa la nulidad de las enajenaciones de bienes
reservables hechas por el conyuge antes de su ulterior matrimonio. Tal crite-
rio se mantuvo también en la primera jurisprudencia.

Para G6mez de la Serna son actos completamente perfectos y validos, pero
su eficacia dependera de que se ejecuten o no en “fraude de ley”. Cfr. GOMEZ
DE LA SERNA Y MONTALBAN, 0. c., p. 249.

En dltimo término, son dos puntos de vista extremos alrededor de una
misma idea, el fraude. Se trata, para unos, de prevenirlo, y para otros, de
remediarlo.
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la falta de un requisito esencial»; mds bien, se tratarfa de una accién
de anulabilidad o de impugnacién.

A juicio de Lacruz, el supuesto encaja mejor en el mecanismo de la
accién rescisoria: legitimados son personas que no han intervenido en
el acto de enajenacidn, y el fundamento de la accién es evitar los efec-
tos perjudiciales del acto a personas ajenas. Pero esa consideracién
puede chocar con el sentido limitativo del articulo 1.291, aunque la
analogfa, dice, no puede negarse. De todas formas, afiade, carece de
trascendencia préctica que la accién sea anulabilidad o rescisoria, por-
que el plazo de prescripcién es el mismo (75),

Nada clara estd la defensa del reservatario frente al dafio grave en
la individualidad de los inmuebles o la solvencia del reservista. Si, por
ejemplo, dice Lacruz, éste comenzara a destruir la cosa reservable, o
cayera en concurso o quiebra. Dudo, afirma, de que se impidiera a los
hipotéticos beneficiarios de la reserva salvaguardar sus intereses. He
aqui, a mi juicio, otra semejanza con la titularidad fiduciaria. Los in-
muebles podrdn embargarse por los acreedores y venderse, pero sélo
responden esos bienes con su propiedad temporal de las deudas del re-
servista y, por eso, al morir el reservista, se resolveria la propiedad en
favor de la masa de bienes reservables; los muebles seguirdn un régi-
men semejante («el ser enajenables no les hace irresponsables»).

La disparidad de criterios responde, en buena medida, a la que el
profesor de Castro llama «polivalencia semdntica del término inefi-
cacia» (76); pero, sobre todo, a que se contemplan situaciones o con-
tlictos de intereses surgidos de la aplicacién de los preceptos previstos
para casos en que la autonomia no ha establecido un régimen diferente
dentro de los limites legales.

De aqui que, a mi entender, tales criterios no tengan un valor ab-
soluto.

En efecto, las consecuencias de los actos dispositivos del reservista
no pueden ser las mismas en los casos en que se haya pactado o no
un modo de cumplimiento de la obligacién de reservar; de que se haya
pactado un tipo especial de gravamen, una garantfa atipica, vg., de-
pdsito en garantia de acciones o valores; si la mejora se establece en
pacto sucesorio, cuando éste sea posible, etc.

(75) La doctrina cientifica, con anterioridad al Cdédigo civil mantienen
al respecto posiciones diferentes, que, en realidad, cabe reducir a éstas:

a) Son vélidas las enajenaciones hechas incluso después de pasar al viudo
¢ viuda a segundas nupcias, y, aun quedando hijos o descendientes al tiempo
del fallecimiento, si dejare bienes suficientes para reintegrarles su importe.
Si np los dejare pueden revocar la enajenacién, renunciando antes la herencia
del reservista. Tal punto de vista corresponde al interés piiblico en la estabili-
dad de los contratos, se acomoda al principio favor negotii.

b) La enajenacién no es eficaz, sosteniéndose sélo en vida, porque hasta
la muerte del reservista no pueden los hijos ejercitar accién alguna.

¢) Desde el momento de la muerte del reservista puede ejercitar el reser-
vatario acciones contra el poseedor de aquellos bienes, al adquirir a la muerte
los hijos el pleno dominio de los bienes reservables.

(76) Cfr. F. pe Castro, El negocio juridico (Mhdrid, 1967).
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En cualquier caso, si la titularidad hereditaria es actual, existe un
interés legitimo base de la legitimacién ad causam, ya que la invasién
de esa esfera origina un perjuicio, con independencia que sea 0 no un
derecho subjetivo y de la condicién de parte o de tercero en el contrato
del que se deriva el dafio: «Cuando los efectos de un contrato favorecen
o perjudican a quien no intervino en el mismo, el ajeno al contrato
deja de ser tercero porque el beneficio o perjuicio excepciona el afo-
rismo «res inter alios acta neque prodest neque nocere potest», S. de
10 de julio de 1974.

De modo especial en todos aquellos supuestos en que el cardcter
fraudulento, la intencién de perjudicar, presunta en la ausencia de in-
terés, denoten una conducta abusiva o dolosa.

Ante enajenaciones fraudulentas, tiene el reservatario accién de nu-
lidad o el derecho —entiendo— a pedir complemento de garantfa. Sin
duda alguna, ha de existir defensa contra el fraude y la insolvencia
actual del reservista. Como justa causa de retener, procede la conditio
y la exceptio doli, en sus versiones modernas: enriquecimiento injusto
y buena fe.

3. Legitimacién procesal

El tema de la legitimacién denota el conjunto de intereses que
encierra el régimen juridico de la reserva.

La legitimacién interesa a la vertiente, tanto registral como civil.

En la vertiente registral se requiere determinar quién sea el le-
gitimado para iniciar el procedimiento registral, que no puede ser de
oficio por el Registrador, sino acomodado al principio de rogacién.

La doctrina, y también la jurisprudencia, de ordinario, piensan en
los supuestos normales, de cumplimiento unilateral del reservista y de
hipoteca legal. Pero, no ha de perderse de vista la legitimacién para
el pacto, articulo 185 L. H., y para otorgar hipoteca legal, las garan-
tias_cuando intervengan representantes legales, etc. _

Pero nos centramos en la legitimacién civil, en sentido negativo
de no registral : esto es, la legitimacién.

¢Cémo calificar la posicién del reservatario? La cuestién principal
reside en saber si estd o no legitimado en el perfodo de reserva pen-
diente —perfodo de contingencia y de inseguridad—, de cuya cuestién
principal es subalterna la de si tiene un derecho subjetivo correlativo
a la obligacién del reservista, o es mero titular de una expectativa: de-
recho condicionado, legitimacién para exigir unas medidas de seguridad,
etcétera.

Entiendo, con la doctrina dominante, que se trata de una posicién
juridica actual. El reservatario ostenta un interés actual, y eso le con-
fiere la legitimacién pertinente para intervenir en el proceso.

Las razones que pueden invocarse en defensa de este punto de
vista son, entre otras:

1. La posibilidad actual de exigir medidas de seguridad, que pue-
den ser, a mi juicio, preventivas o satisfactivas. De nada serviria, en
efecto, un derecho de garantfa de no impedir su frustracién definiti-



548 José Antonio Doral Garcia

va, vg., el perjuicio irreparable de una enajenacién, como una donacidén
de inmueble con anterioridad a las nuevas bodas (77).

2. La hipoteca, como relacién jurfdica real, supone un bien en el
patrimonio del reservatario, y el deterioro —matetial o juridico— de
la cosa hipotecada implica un dafio patrimonial.

3. Puesto que el derecho a exigir el cumplimiento de la reserva
puede asegurarse por pacto voluntario, articulo 185 L. H., entre reser-
vista y reservatarios, la vinculacién emanada del pacto, vinculum juris,
implica una obligacién de que se siguen consecuencias patrimoniales ac-
tuales; entre ellas, ampliar la zona del interés soporte de la legitima-
cién procesal para impedir actos que pongan en peligro el cumplimiento.

Sin duda alguna, la posicién del reservatario tiene relevancia pa-
trimonial, y, en esa relevancia, se basan todas las construcciones en
torno a la reserva. Baste pensar que:

a) Si equivale a la posicién del nudo propietario, la nuda propie-
dad no es niicleo vacio, lo que querfan destacar aquellas doctrinas, ya
examinadas: si es transmisible, hipotecable, etc.

b) Si su condicién equivale a la legitima, el legitimario tiene una
prerrogativa legal que le permite la defensa frente a actos de privacién
o de gravamen invasotes.

c) Si se prohibe el fraude es porque se prevé un dusio, la trascen-
dencia de unos actos més all4 de la frontera de su propio 4mbito pa-
trimonial.

d) El derecho de garantia presupone una relacién juridica, y el
deterioro o disminucién de la garantfa por culpa o negligencia, por
actos voluntarios del obligado a prestarla es un dafio actual en el pa-
trimonio de que dicha garantia forma parte. El supuesto guarda ana-
logia con el deber de conservar la cosa hipotecada y la accién de
devastacién.

El problema préctico radica en su consideracién como objeto de
trifico. A la susceptibilidad de su condicién de objeto de trafico se
oponen también motivaciones pricticas; entre otras, algunas tan rea-
listas como que ofreceria el riesgo de especular anticipadamente, dando
ocasién a la usura y al agio (Vallet de Goytisolo). Pero, precisamente
por estas razones «extrajuridicas», es dificil encontrar una tipicidad
técnica, que ha querido buscarse alrededor de estas posiciones juridicas,
la expectativa o el derecho subjetivo.

La enajenacién del derecho de adquisicién futura por los reservata-
rios es tema debatido por la doctrina y por la jurisprudencia. La S. de
1 de abril de 1914 lo calific de «disponible», aunque «condicional-
mente», . :

Niegan la posibilidad de enajenacién y gravamen, Sénchez Romin,
Manresa, Ruiz Artacho. Defienden su posibilidad Roca, Castin, De
Buen, Morell y Azutza. Para Roca las dificultades son aquellas inheren-
tes a un derecho condicionado, pero advierte:

1.° Los derechos condicionales o condicionados son transmitibles

(77) Un supuesto tipo de seguridad satisfactivo se plantea como contro-
vertido en S. de 1 de abril de 1914, ya examinada anteriormente.
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inter-vivos y mortis causa, siempre que no carezcan de contenido; y el
del reservatario, durante la fase de pendencia, tiene una «situacién de
expectativa». Mds dudosa es, afiade, la transmisién mortis causa, por-
que el reservatario ha de sobtevivir y, si fallece antes, la condicién se
ha frustrado.

2° Tampoco impide la transmisién el hecho de que se trate de
derechos hereditarios ; pese al articulo 1.271 del C. c., no es un pacto
sucesorio, puesto que los bienes forman un grupo aparte del patrimo-
nio del reservista. Sobre todo, porque es, en efecto, sucesién, pero del
cdnyuge premuerto.

3.9 Que el derecho de los reservatarios se pierda por premoriencia,
tampoco es obsticulo, porque no significa eso que se trate de un de-
recho personalisimo.

En dltimo término, la venta hecha por el reservatario no es de
«cosa esperada», ni enajenacién a non domino, precisamente porque
existe ya la titularidad hereditaria, como ocurre con el cedente, pese al
desplazamiento patrimonial del derecho hereditario, conserva la cualidad
personal de heredero.

Entiendo que la idea bsica reside en la legitimacién ad causam en
que puede apoyarse la pretensién que permita la intervencién judicial
al margen de una determinada calificacién de derecho subjetivo infrin-
gido.

En efecto, la legitimacién ad causam se basa en el interés digno de
tutela, no en la consideracién de derecho subjetivo, pleno o expectante.
Hay derechos subjetivos no tutelables por falta de interés legitimo y
hay intereses dignos de tutela que no revisten la condicién de derechos
subjetivos.

En nuestro caso, el hecho de que exista una titularidad hereditaria
conlleva la exigencia de la tutela a un interés legitimo constantemente
afectado en vida de la reserva por la actuacién del reservista.

Tal titularidad hereditaria se proyecta a los bienes reservables como
fuente de derechos y de obligaciones.

En orden a los bienes recuerda la posicién del reservatario a la de
una titularidad preventiva, que tiene por objeto un derecho condicio-
nado o eventual.

La titularidad preventiva supone estas facultades: acciones para pe-
dir medidas conservatorias —impedir que se frustre el derecho even-
tual— (inventario, hipoteca legal) y facultades de disposicién del dere-
cho eventual.

A mi juicio, por ser titular hereditario responde a través del titulo
de herencia, que, si bien ha sido deferida con separacién de la herencia
ordinaria, le da la condicién de titular con responsabilidad actual (78).
De ser asi, porque responde, ninguna duda cabe de que pueda dispo-
ner: mds atn, en ocasiones debe disponer. De nuevo, nos encontramos
con el cardcter fiduciario de la institucién (79).

(78) En la Compilacién catalana se confirma de modo expreso que los
reservatarios suceden al causante de la reserva y no al reservista, articulos
269-271; tesis defendida por Roca.

(79) Osorio Morales defendid, en el tomo 171 de la R.D.P.. en un jugoso
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Por tratarse de una situacién transitoria, la posicién de los reser-
vatarios recuerda también y guarda indudable «razén de semejanza»
con las titularidades interinas, como pueden setlo la sustitucién fidei-
comisaria a favor de personas no existentes, articulo 641 del C. c., los
heredamientos a favor de hijos nacederos, articulo 80 R. H. :

11. DISPOSICION DEL DERECHO POR EL RESERVATARIO

La posicién juridica del reservatario, deciamos, conecta con el doble
dmbito, 4mbito de poder y responsabilidad, correlativo a la titularidad
hereditaria y al patrimonio afecto del que los bienes reservables cons-
tituyen elemento principal mas no el interés prioritario.

A esa incidencia dual se refieren las cuestiones ya apuntadas, co-
rrelativas, en su mayor parte, a actos dispositivos del reservista. Baste
recordar alguna de esas cuestiones especialmente debatidas, que indica
a las claras la dependencia de la titularidad hereditaria.

1.° Si el reservatario se coloca 0 no en el lugar del reservista ven-
dedor al fallecimiento de aquél, cuestién controvertida en SS. 4 de julio
de 1896 y 1 de febrero de 1900. :

2.%  Si el reservatario ostenta una titularidad auténoma cuya fuen-
te es la delacién especial, ha de contar, pienso, desde la aceptacién
explicita o implicita con la posesién civilisima que ipso jure se trans-
mite, salvo renuncia a esa herencia,

Y, por lo que se refiere a su condicién de adquitente de bienes,
es elevado el cimulo de opiniones-en torno a si el reservatario tiene en
vida de la reserva un derecho ya adquirido en los bienes (nuda pro-
piedad), un simple derecho de garantia, como acreedor del dominio,
prohibicién de disponer impuesta al reservista, un derecho condicional
susceptible de pacto y transmisién. ..

En intima conexién con estos problemas est4 el de si el reservatario
puede o no disponer en vida de la reserva.

& Qué tipos de actos de disposicién se permiten al reservatario?

A) Actos de disposicidn del reservatario mientras vive el reservista

En rigor, éste es uno de los nicleos principales de la problemdtica
sobre la posicién juridica del reservatario; baste sefialar alguna de las
cuestiones mds debatidas:

1.2 Si el reservatario carece o no de alguna facultad dominical
sobre los bienes reservables hasta la consumacién de la reserva, esto
es, si su derecho con relacién a los bienes del causante de la reserva
es eventual o actual.

2.9 Si el fallecimiento del reservista supone o no transmisién he-
reditaria de éste al reservatario.

comentarip a la S. de 18 de abril de 1942, pp. 671 y ss., que “en la reserva,
el reservatario no hereda al reservista, de suerte que éste no es el autor o cau-
sante de la sucesi6n”. .
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3.° Si el evento de la muerte del reservista implica el hecho de
que dependa el cumplimiento de la condicién.

4.° Si la enajenacién que de su derecho realiza el reservatario,
pendiente conditione, constituye o no contrato sobre herencia futura,
pacto que caerfa en el d4mbito de la prohibicién establecida en el ar-
ticulo 1.271 C. c.

Problemas éstos que, en expresién de Ossorio Morales, estdn en
funcién del que suscita la naturaleza juridica del derecho del reservista,
«pues, en realidad, se trata de dos facetas de una misma relacién».

Vamos a fijarnos, sobre todo, en estos tres tipos de actos: enajena-
cién, renuncia, asentimiento.

a) Actos de enajenacién o gravamen del derecho de reserva; como
vimos, niegan su posibilidad Sdnchez Romén, Mantesa, Ruiz, Artacho,
mientras que la afirman Roca, Castdn, De Buen, Azurza. En realidad,
es ésta mera consecuencia de la tesis segin la cual hasta la muerte del
reservista sélo tienen los resetvatarios una esperanza de derecho, y, a
lo sumo, se les reconoce la facultad de instar medidas de garantfa.

La finalidad protectora de la reserva no excluye, entiendo, actos
de disposicién necesatios para cubrir responsabilidades inherentes al
patrimonio del causante de la reserva. Por la sencilla razén de que,
si es heredero, responde, y, si responde, debe disponer para pago de
deuaas.

b) Actos de renuncia; la dificultad legislativa nos la presenta el
articulo 990, a cuyo tenor no podrd hacerse la aceptacién o repudiacién
de la herencia en parte, a plazo ni condicionalmente, :setfa éste un
pacto sucesorio? A favor de la posibilidad tenemos el articulo 269 de
la Compilacién catalana y la S. 27 de febrero de 1971. Por no ser
adquisicién hereditaria de una herencia futura sino yz causada, no cabe
entenderlos como pactos hereditarios.

¢) Actos de asentimiento a la venta de los bienes como libres;
la purifica, como forma sui generis de negocios de asentimiento.

En definitiva, la titularidad hereditaria no es un derecho, es fuente
de deberes y derechos para el reservatario.

De la titularidad emana una responsabilidad, determinante de con-
ductas exigibles o permitidas al reservatario. Entre otras:

1.2 Acordar medidas de garantfa y establecer acuerdos de cump-
plimiento con el reservista. Si puede pactar, del pacto surge una rela-
cién negocial, con repercusiones actuales de indole patrimonial: incum-
plimiento del pacto, dafios y perjuicios, etc. ;

2.2 Si puede hipotecar, con hipoteca tanto voluntaria como legal,
puede ceder el crédito hipotecario, mientras que permanece la titula-
ridad como cualidad personal;

3. Si puede purificar por asentimiento la venta como libres de los
bienes reservables indica que, como en todos los negocios de asenti-
miento, estd autorizando a actos de inmisién telativos a elementos pa-
trimoniales ajenos;

43 La renuncia a la resetva ha de ser de fodos, puesto que es
una forma de cotitularidad. Peto por tratarse de un d4mbito de autono-
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mia, acto voluntario a la renuncia de parte se aplica la doctrina de los
actos propios.

B) Consumada la reserva

Hemos de distinguir, en otden a las acciones frente al reservista,
dos supuestos diferentes:

1. Que los reservatarios sean ademds herederos del reservista. Les
es aplicable la doctrina de los actos propios;

2. Que no lo sean; vg., por haber renunciado a la herencia del
reservista, podrdn entonces ejercitar acciones de 1mpugnac1on telativas
a actos realizados por el reservista.

La doctrina moderna se inclina a pensar que el reservatario recibe
los bienes tnica y exclusivamente del cényuge gravado por la reserva
y los recibe como procedentes del causante de la reserva. El reserva-
tario es sucesor formal del reservista y real del causante de la reserva.
De aqui que:

4’) Puede exigir a los herederos del reservista indemnizacién por
falta de diligencia atribuible a su causante en la conservacién de los
bienes ;

b’) Sélo responde de las deudas de que respondia el reservista
por razén de los bienes vinculados;

¢’} Suceden en los bienes reservables con arreglo a las normas
sobre la sucesién de descendientes legitimos, articulo 973, salvo, en
cuanto a las mejoras, al amparo del articulo 972.

d’) Pueden interponer accién de impugnacién de las enajenaciones
a que se refiere el articulo 975. Si tienen ademds el caricter de herede-
ros del reservista, las SS. de 4 de julio de 1896 y 6 de mayo de 1902
declaran que, en cuanto a tales herederos, no les es licito impugnar los
actos realizados por su causante.

12. EXTINCION

La reserva cesa:

12 Por muerte del cényuge viudo, ya que, entonces se cumple el
objeto y fin.

2.° Por muerte de los hijos antes que el viudo; a la muerte se
equiparan la desheredacién, indignidad, incapacidad de suceder y, siem-
pre a salvo el derecho de representacidn, atticulos 971, 973, 761, pi-
rrafo 2,

3.9 Por pérdida de los bienes, salvo la subrogacién real.

4° Por renuncia expresa (80) los mayores de edad, con derecho
a los bienes reservados; renuncia que puede ser:

(80) En Derecho histérico se planteé el problema de la validez de la
renuncia presunta, entendiendo por tal la aprobacidn por los hijos del segundo
matrimonio. Gutiérrez, De la Serna, resuelven afirmativamente esta cuestién.

También se planteé en Derecho histérico la cuestién acerca de si cesa o
no la necesidad de reservar cuando el cdOnyuge autorizé al sobreviviente el
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a) Antes (81); durante la pendencia;

b) Después; si es uno sélo, acrece la porcién vacante a los demds;
ver Res. de 30 de marzo de 1945. Para que la renuncia produzca el
efecto real de acabar con la limitacién que afecta al reservista y sea
inscribible, se requiere:

1. Que renuncien todos y cada uno de los hijos. Si la renuncia
fuera de uno sélo o de alguno, pero no de todos, la reserva no se ex-
tinguird, ain cuando en virtud de la doctrina, de que nadie puede ir
contra sus propios actos, el renunciante quedari vinculado a ellos vy,
consumada la reserva por muerte del reservista, no podrd beneficiarse
de ella. Con eso, ¢se ha renunciado a un derecho futuro, o se ha evi-
tado su nacimiento?

2. Que sean mayotes de edad y con facultades dispositivas.

13. RECAPITULACION

La regulacién de la reserva ordinaria en el Cédigo civil es, como la
de tantas otras instituciones, muestra del compromiso de antiguos prin-

segundo matrimonio. Prevalece la tesis de que es beneficio de los hijos, por
lo que se introduce la reserva y no en consideracién a los padres. ¢

Entiendo que es ésta una muestra concreta de la tesis aqui sostenida del
interés familiar que tiempre tuvo su lugar de preeminencia en la reserva.
Y asi:

1.° En el Fuero Juzgo (ley 2.2, tit. V), con relacién a si sujeta las arras,
que resuelve en sentido afirmativo, se expresa con claridad que es “por la
crianza de los cuales (de los hijos comunes), por lo que fue hecho el casa-
miento”,

2% La reserva no se extiende a los hijos no comunes del premuerto,
Sentencia de 9 de mayo de 1859.

39 No excluye pactos de contraer nuevo matrimonio porque “no nace
de Ia injuria”, sino del interés familiar.

(81) En realidad se trata de tres formas o supuestos de renuncia, de ellos,
dos con régimen especial,” art. 970, y uno con régimen general.

1.° Renuncia en el acto de adquisicién, esto es, renuncia anticipada, cosas
dadas a los padres por sus hijos sabiendo que estaban por segunda vez casados,
articulo 970 del C. c¢. Lo que implica que no es el disfavor de las segundas
nupcias, sino la finalidad inherente a la disposicién misma, lo que se toma
en consideracién.

2.° Renuncia a la titularidad hereditaria por los reservatarios, que ha de
ser colectiva, voluntaria y libre, como la renuncia a la herencia, articulos
988 y 990 del C. c. |

3.9 Renuncia a los derechos heredirarios ya causados, muerto el reservista,
que es simple manifestacion de la renuncia a los derechos adquiridos, articu-
lo 4.2 C. c. El Cédigo civil atiende con preferencia a la renuncia a la titulari-
dad hereditaria, y en esa forma de renuncia se pone de relieve la finalidad
familiar, En uno de los considerandos de la Res. de 30 de marzo de 1925 se
confirma esta idea: la finalidad de orden interno familiar perseguida por la
reserva tradicional del cényuge viudo se da por alcanzada cuando los hijos
del matrimonio causa de la misma, como representantes de todas las ramas
o lineas descendientes que pueden invocar la proteccion de la ley para no
verse privadas de los bienes del antecesor comiin, autorizan la libre enajena-
cién de los mismos y completan o purifican la propiedad condicionada del
conyuge superstite”,



554 José Antonio Doral Garcia

cipios latentes en el Derecho histérico con las nuevas ideas de protec-
cién al crédito territorial y libertad del dominio, que tanto influjo tu-
vieron en la redaccién de la Ley Hipotecaria y en el Cédigo civil. De
ahi que el sistema del Cédigo no sea en esta-materia ni homogéneo ni
original. '

La virtual influencia de la idea de fides informa con amplitud el
régimen jurfdico de la reserva ordinaria en el Cédigo civil y es asimismo
la idea inspiradora en las legislaciones forales. De modo particular se
recoge:

a) En las diversas manifestaciones de la exceptio doli, que preside
lo concerniente a los actos dispositivos realizados pot el reservista, don-
de ejerce indudable relevancia: simulacién, ausencia de interés, abuso,
fraude... \

b) De modo tangible inspira lo concerniente al ejercicio del ius
eligendi, facultad de mejorar prevista en el articulo 972 C. .

c) Por razén de la fides o confianza se agrava la responsabilidad
por pérdida o deterioro, extendiéndola a los supuestos de dolo o culpa,
excepcién a la regla general que rige en la liquidacién de un estado
posesorio, donde el poseedor de buena fe sélo responde en los casos en
que se justifique haber procedido con dolo, articulo 457. Al reservista
como poseedor le es inherente una diligencia en la conservacién material
y productiva de la cosa, articulo 978, 2.2 C. c.

La enérgica reaccién frente a institutos inspirados en la idea de
fides por el designio de no obstaculizar 1a libre citculacién de los bienes
impide advertir el enlace de la disposicién de bienes por el reservista
con la vieja idea de gestién, de administracién, de diligente custodia,
que en nada se opone al crédito y a la realizacién de bienes siempre
que sea procedente, y sf al abuso y al fraude.

De otra parte, al desplazarse la reserva de su lugar propio, el 4m-
bito familiar, resulta dificil conciliar el hecho de que coexistan una
titularidad hereditaria actual (cualidad personal) con la de un eventual
adquirente de bienes (condicién patrimonial), lo que resulta perturba-
dor para la recta inteligencia de la posicién juridica del reservatario.

De ahi la necesidad de analizar lo que tiene de peculiar en la reserva
la titularidad y el patrimonio hereditario.

Las diversas posturas doctrinales y jurisprudenciales recogen de
alguna manera esta amalgama de criterios. Y asf, la idea de «cuota dis-
ponible» y de legitima inspiran la equiparacién del reservista al usu-
fructo (vidual) o la posicién del reservatario a un legitimario (82).

La idea econdmica de la libre circulacién de bienes se recoge al
forzar la sinonimia del dominio pleno del reservista sobre los bienes
ante el que es expectante el del reservatario, que deriva, sin solucién
de continuidad, segtin aquella tesis, del patrimonio hereditario del re-
servista (transmisién hereditaria),

En el desvio que la reserva supone de esos principios socioeconémi-

(82) E! término “propiedad” que emplea el articulo 968 del Cédigo civil
excluye la cuota de usufructo del viudo, término que, en consecuencia, adquiere
su significado propio en el sistema legitimario del Cédigo civil.
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cos, se basa la jurisprudencia anterior al Cédigo para asignar cardcter
testrictivo a la interpretacién, por tratarse de un derecho excepcional.
Excepcional por afectar a la libertad de testar, al orden normal de su-
ceder, por disminuir o coartar los derechos que los padres tenian, por
limitar la propiedad, por no evitar la extensién a bienes comprendidos
en ella como bienes de mayorazgos (S. 26 de octubre de 1858). El ca-
ricter de pena o coercién atribuido al régimen romano es una simple
excusa para consolidar con una aparente justificacién histérica aquellos
principios en la versidn de la filosofia del Cédigo civil.

Examinadas las diversas cuestiones que la reserva ordinaria suscita,
y para recapitular los puntos tratados, podemos decir, frente a la re-
sidual inspiracién dogmitica del instituto y més en consonancia con la
efectiva tradicién juridica, que es el verdadero trasfondo comitin a las
Compilaciones y al propio Cédigo:

1.° El hecho de repetir nupcias o el reconocimiento por el viudo,
de un hijo natural, es el titulo —razén legal— que supone para el
reservista una exigencia en orden a los bienes: la obligacién de reservar;
obligacién que, en determinados casos, puede excluirse y siempre gra-
duarse su cumplimiento por acuerdo.

2.° Puesto que los reservatarios suceden —sucesién real— al cau-
sante de la reserva son, a la vez que interesados en orden a los bienes,
«continuadores de la personalidad del causante», destinatarios del cum-
plimiento pretérito de deberes morales: este deber moral —interés fa-
miliar— es comin a los cényuges (reciprocidad), y en él se funda la
titularidad hereditaria, que es actual, de los reservatarios.

3.° La propiedad adquirida por el reservista, pendiente la reserva,
recobra un claro matiz fiduciario, que imprime limitaciones, con efica-
cia personal y real (83), reformada por la constatacién registral (adqui-
sicién-limitacién), y permite distinguir en la posicién del reservatario
la titularidad hereditaria, cualidad personal, de la condicién de adqui-
rente de bienes.

4.° Los bienes, de los que el reservista es propietario, sirven de
base econémica o garantia, accesoria, para la efectividad de la obliga-
cién de reservar, y los reservatarios tienen un derecho actual a esa ga-
rantfa, que tiende a consolidarse en el tiempo: fianza, hipoteca general,
hipoteca especial...

5.° La obligacién de reservar es, en consecuencia, una obligacién
principal de contenido multiple, que importa una «limitacién» al do-
minio en una triple vertiente:

a) Personal: exige una diligente conducta (contenido positivo) en
orden a la gestién de los bienes (buena fe), con acciones pertinentes
frente al abuso.o infidelidad (fides) del reservista.

b) Real: significa una limitacién en el goce y disposicién (fin sub-

(83) Las manifestaciones histéricas mds importantes son las tendentes a
evitar el abuso y el fraude de ley, Tratan de evitar que el donatario no abuse
de su liberalidad; la “més grave dificultad es si, caso de enajenacién, se im-
pone una prohibicién de disponer, o si ha de distinguirse segiin haya o no
bienes suficientes; si la enajenacién anterior es fraudulenta y cémo probar
el fraude... ’
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yacente), haciendo abusiva la facultad de exclusién frente al interés
legitimo de los reservatarios.

c) Registral: asegurar la efectividad de la reserva con eficacia erga
ommnes.

6.° En vida del reservista, en consecuencia, los reservatarios tie-
nen, en bloque, una cualidad personal —titularidad hereditaria —actual,
pero no son adquirentes de bienes.

Dicha titularidad actual se manifiesta:

a’) Como nucleo principal del interés legitimo base de la legiti-
macién ad causam.

b’) Como derecho a promover medidas de garantfa.

¢’) Como derecho a exigir del reservista una conducta, de honda
raiz histdrica, frente al abuso o fraude.

d’) En las relaciones entre masas: si hay deudas en el patrimonio
del causante de la reserva, a ellas alcanza el deber inherente a la res-
ponsabilidad del patrimonio hereditario, articulo 1.911: «antes pagar
que heredar».

e’) Los reservatarios en bloque son cotitulares de la posesién ci-
vilisima, y la liquidacién del estado posesorio es el centro de intereses
a que da lugar la fase llamada reserva consumada.

Su condicién de adquirentes de bienes presupone, en cambio, el
paso de los bienes del patrimonio del reservista, mediante sucesién de-
rivativa traslativa (o constitutiva, si asi se acordase), al de los reser-
vatarios.

En definitiva, la cualidad personal de herederos v la condicién de
adgquirentes de bienes no coinciden; pero ambas se implican recipro-
camente.

Los mecanismos, adquisicién del reservista, obligacién de devolver,
se asemejan a las titularidades fiduciarias en la necesidad de acoplar
la titularidad externa a la confianza interna como prius o fin subyacen-
te; conocido en nuestros dfas este resorte con mayor precisién técnica
y rigor juridico, pudiera ser también el camino a seguir de jure con-
dendo en la regulacién de este propdsito, La Uamada a la fides enlazaria
asi el pasado al futuro, como un elemento para la reconstruccién del
Derecho sucesorio sobre una base familiar, designio que Castdn asigna-
ba a las reservas.



Razon y codificacion

Por ENRIQUE ZULETA PUCEIRQ,
Abogado

INTRODUCCION

El proceso de la codificacién constituye una de las concreciones
culturales y politicas mas importantes del pensamiento de la moder-
nidad. A su configuracion historica concurren elementos e influencias
diversas que se insertan en el contexto mas amplio de la Epoca de la
Razon y, dentro de la misma, de la compleja génesis y consolidacion
del Estado Moderno. Si se tiene en cuenta el hecho, tantas veces se-
fialado por la historiografia contemporanea, de que la evolucion de la
estructura politica de nuestro tiempo es, al mismo tiempo, el procesu
de su paulatina racionalizacion, el papel que en el mismo cumple la
codificacion otorga el maximo interés a nuestro tema. Como pieza
fundamental de la teoria juridico-politica del Tluminismo, la misma
esta orientada a la formulacidon en lenguaje legislativo de la empresa
de modificacion revolucionaria de la sociedad. Para muchos —y cier-
tamente para sus protagonistas— en ello reside, precisamente, su jus-
tificacién histérica. Indagar en el sentido ideolégico y politico de la
Codificacién implica, pues, penetrar en la concepcion del mundo v de
la vida de toda una época de la historia moderna de Occidente.

Las dificultades de una empresa como la propuesta no pueden
subestimarse. Y sobre todo en el campo de la historia y la filosofia
del derecho, donde los importantes logros con que se cuenta hasta el
momento distan mucho de haberse consolidado en resultados defini-
tivos. Con todo, los mismgs permiten aventurar un esquema como €l
que nos proponemos desarrollar. A nuestro juicio, la codificacion
implica el momento principal y final del Iluminismo en su aspecto
juridico. La historia de su afirmacién, entre fines del siglo xviir y
fines del x1X con repercusiones que llegan tal vez hasta nuestros dias,
es, a la vez, la historia de la quiebra de una tradicion cientifica y el
nacimiento de un nuevo concepto de ciencia y saber acerca del derechio.
Codificacién,” razén y dogmatica se suponen mutuamente y entrela-
zan sus desarrollos respectivos de manera problematica y compleja.
Abordemos, pues, los temas propuestos, desde la doble perspectiva de
la historia y la filosofia del derecho.
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Podria decirse, con Cattaneo (1), que una consideracion del tras-
fondo histérico a que hemos aludido presenta esencialmente cuatro
problemas,

El primero es de caracter politico y se refiere al significado po-
litico del Iluminismo juridico en sus diversos momentos de evolucion.
Se veria en este punto cémo tal concepcion del derecho y el Estado
estuvo unida en un principio al Absolutismo Iluminado, para pasar
luego a una fase liberal y democritica —de la cual es expresién radi-
cal la Revolucion Francesa—, y culminar finalmente, en una fase de
“retorno”, de liberalismo moderado o conservadurismo burgués que
operard una sintesis de elementos tradicionales y reformistas sobre
las que se basara la Codificacion.

Un segundo problema es de caricter filoséfico, v atafie a la ex-
plicacién de las relaciones profundas que ligan a la doctrina juridica
iluminista con sus premisas de fondo en el orden filosofico. Como
cuestién fundamental en este nivel, nos preocupa determinar los lazos
que unen a la filosofia del “retorno a la naturaleza” y al naturalismo
progresista con la construccion juridica del legalismo formalista. Su
confluencia sin contradicciones es, tal vez, el dato basico de la filosofia
politica de la modernidad.

Un tercer problema es especificamente filoséfico juridico v, como
tal, depende esencialmente del anterior. Concierne a las relaciones
histéricamente determinadas que existen entre el iluminismo juridico,
el positivismo y la codificacion. El objeto del estudio es aqui la deter-
minacién del concepto del derecho que subyace a la construccién ju-
ridica moderna, y en sus maltiples alcances, nos llevaria a considerar
el nacimiento y los supuestos de la moderna ciencia del derecho.

Pero con ello arribamos directamente a un cuarto problema, de
caracter juridico, que se refiere a la determinacién de la teoria v me-
todologia de la codificacién, analizada en sus supuestos y resultados
principales.

Con todo, puede decirse que estos cuatro problemas se confunden
e interpenetran intimamente, hasta el punto de hacer imposible un
estudio singular y aislado. Si pudieran fundirse en una tinica proble-
matica global, podria decirse que todos ellos plantean, en el fondo, el
problema mas vasto y general del formnalisino en el pensamiento juri-
dico y en el derecho moderno. El auge y la crisis del Iluminismo juri-
dico es, para nosotros, el auge y crisis del formalismo. Las reacciones
contra la escuela de la exégesis y el culto al Code son, en su diversidad,
formas de una misma actitud antiformalista en el terreno juridico. Como
momento fundacional de la reaccién contra la escuela de los Comen-
tadores suelen fijarse la década del 80 (2) y si se repara en todos
los movimientos posteriores, como, por ejemplo, las sistematizacio-
nes de Geény, Duguit, Hauriou o Jéze se verd que la crisis del racio-

(1) Carraneo, M.; Illuminismo ¢ legislazione. Milan, 1966, p. 10.

(2) BonNEcase, J.: La science du droit privé en France au début du
XIX e. siecle. Paris, 1914, pp. 348-349, y, en general, ARNAUD, A.-J.: La paix
bourgeoise, en Quaderni Fiorentini, 2, Milan, 1973, p. 163.
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nalismo filoséfico guarda un correlato fundamental con la crisis del
formalismo en el derecho.

Es por ello que en nuestro estudio enfocaremos de manera espe-
cifica el tema de la incidencia del formalismo juridico en la codifica-
cion, dejando de lado por el momento algunos de los aspectos que
hemos sefialado, en la conviccion de que las dificultades y ambigiie-
dades que presenta el objeto de estudio justifican suficientemente los
limites propuestos. En rigor, el estudio de los supuestos basicos del
formalismo juridico sdlo ha suscitado el interés de los estudiosos en
€épocas relativamente recientes y, como sefiala acertadamente Gonzi-
lez Vicen, seria un error creer que hoy poseemos una idea clara y de-
finitiva de la estructura ideal, de los motivos y de la funcién de esta
gran corriente metédica que durante mas de un siglo ha dominado y
domina atn en gran parte al pensamiento juridico (3).

Historicamente, el formalismo y la ciencia del derecho en su sentido
mas estricto reconocen en la codificacién no sélo una concrecién técnica
sino, sobre todo, una ocasién y una fuente de inspiraciones decisivas. No
debe olvidarse el hecho de que la ciencia del derecho nace de Ia compleja
sistematizacion de influencias y corrientes de ideas que se opera en
la obra de Savigny y especialmente su alegato en contra de la codifica-
cién general para Alemania. Dirfamos que en los términos de la célebre
polémica estan ya planteados y desarrollados los supuestos esenciales de
la dogmatica y de la moderna ciencia del derecho. Reafirmados o nega-
dos, estos serdn los cauces por los que inevitablemente deberan dis-
currir los esfuerzos de la reflexién cientifica acerca del derecho hasta
nuestros dias. Como concepto histérico, la ciencia del derecho europea
fue fundada por la Escuela Histérica sobre dos ejes de sustentacion:
el Derecho positivo y el método dogmatico (4). Ambos se encuentran

(3) GonNzALEZ VICEN, F.: Sobre los origenes v supuestos del formalisma
en el pensamiento juridico contempordneo, en “AFD”, VIII, 1961, p. 47.

(4) Cfr. sobre esto, GonNzALEZ VICEN, F.: La filosofia del derecho como
concepto histérico, en “AFD”, X1V, 1969, p. 63, y HERNANDEZ GIL, A.: Me-
ditacién sobre los saberes acerca del derecho, publicado como epilogo a su
Metodologia de la ciencia del derecho. Madrid, 1973, I1I, p. 404. “Desde la
escuela histérica —escribe Koschaker—, data el frecuente uso de la expresién
Ciencia del Derecho y sus miltiples derivados, que ha dadp lugar a no
pequeiias confusiones”. Europa y el Derecho Romano. Madrid, 1955, p. 477.
Nuestra afirmacién debe ser entendida en el sentido de que la Escuela Histé-
rica sienta las bases de la moderna ciencia del Derecho, en su vertiente dog-
mitica, tal como fueran expuestas a partir de los escritos de Savigny en torno
al problema de la Codificacién y luego en los del primer Ilhering. Lo cual no
significa ignorar el hecho de que la constitucién de un saber cientifico —en
el sentido moderno— acerca del Derecho, hunde sus raices en el proceso de
sustitucién del pensamiento escolastico cldsico por el idealismo racionalista,
Como bicn dice Franz Wieacker, refiriéndose a la historia del Derecho pri-
vadp en la edad moderna, ésta “surge del camino realizado por la especula-
cién juridica hacia la ciencia: la creacién de un Studium secular juridico en
Lombardia y en Francia, y la difusién de ese sistema por Europa”. Cfr. su
Historia del Derecho privado en la Edad Moderna. Madrid, 1957, p. 7. A
partir de esta conciencia de la unidad del proceso de constitucién teérica y
metodoldgica de la ciencia del Derecho, podrid reconocerse como hitos funda-

5
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esencialmente tinidos al fendmeno de la Codificacién y reconocen asi-
mismo clarisimos antecedentes en el iusnaturalismo racionalista y en
el paradigma epistemolégico de las ciencias de la naturaleza. La su-
peracién de la crisis de crecimiento que parece experimentar hoy la
ciencia del derecho impone, pues, ante todo, una comprensién del
proceso de su gestacidn y de los supuestos que le sirvieron de base
y de inspiracién. Entre éstos, tal vez quepa subrayar por de pronto
a uno, que a pesar de su importancia decisiva debe quedar pospuesto
en nuestra consideracién: la ciencia del derecho, tal como hoy se la
concibe y practica hoy por parte de los juristas, nacié de una negacién
expresa de la filosofia. La evolucién experimentada por un Ihering
es una demostracién de que los “artesanos” de la nueva vision cien-
tifica no estaban afin absolutamente desconectados de la tradicién fi-
losofica. Pero aan asi, la actitud basica es clara. Y dificilmente pueda
soslayarse la consideracién —o reconsideracion— del papel que que-
pa a la ausencia de una verdadera dimension metafisica, en el proce-
so de crisis del saber juridico. Ello parece absolutamente necesario
para todo intento de restauracién renovada de la ciencia del derecho.
Y el hablar de ‘‘restauracién” ya nos pone en el camino de una con-
sideracién histérica y, sobre todo, de la busqueda de una tradicion
cientifica aiin no totalmente perdida, a pesar de los avatares de la
ciencia y el derecho frente a los condicionamientos de la Revolucion.

I
MODERNIDAD Y DERECHO

Al abordar el tema de la modernidad como momento en la evolu-
cién del pensamiento juridico es menester, ante todo, evitar ciertos
equivocos y simplificaciones bastantes frecuentes, provenientes, sobre
todo, de una actitud ideologica que busca en el evolucionismo dialéc-
tico y en la contraposicién esquemdtica de momentos histéricos la
clave intima del acontecer. El momento intelectual y politico de la
modernidad es un universo complejo de factores que se entrecruzan

mentales al mos italicus de los siglos xi1 al xvI, al Derecho Natural Raciona-
lista del siglo xvii y al naturalismo juridico de fines del xIx y principios
del xx. En el trasfondo, debe tenerse en cuenta que esta evolucién histdrica
es el resultado de la repercusiéon del movimiento cientifico juridico sobre la
realidad del Estado y la Sociedad, movimiento que siempre se consuma con
necesidad absoluta—compo lo sefalara el mismo Wieacker—, “debido a la
caracteristica europea del predominio del conocimiento sobre el acontecer
histérico”. Es fundamental a este respecto reparar en la génesis e historia de
la teoria de la interpretacién, respecto a la cual la doctrina moderna ha rea-
lizado avances notables en los ultimos afios, detectando sus origenes en el
humanismo y superandg asi las posiciones que atribuian al pensamiento rO-
miantico la fundacién de la teoria hermenéutica. Sobre este aspecto bésico
que se confunde en su desarollo con la ciencia juridica misma, cfr. PLACHY, A.:.
La teoria della interpretazione. Milan, 1974, y KiscH, G.: Gestalten und
Probleme aus Humanismus und Jurisprudenz, Berlin, 1969. Son de capital im-
portancia las reflexiones sobre este tema de AJELLO, R.: Arcana luris. Diritto
e Politica nel Settecento Italiano. Nipoles, 1976, pp. 3-23 y 111-148.
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e implican mutuamente. Lo politico, lo social, lo cultural o lo intelec-
tual son aspectos dificilmente analizables-en su singularidad. Como
bien ha notado Michel Villey, no existe une filosofia moderna, ni
tampoco un sistema juridico moderno (3). Lo que existe es més bien
una pluralidad de formas y de climas intelectuales, diferentes v aun
contrapuestos entre si. En este contexto, el sentido profundo del De-
recho guarda relacién con el esquema somocultur 1] existente y resul-
ta, en consecuencia, inapresable en los cuadros de una cronologm y
unas categorias precisas y definidas. Despegandose de la ruptura no-
minalista con la tradicién escolastica, racionalismo, empirismo, volun-
tarismo y positivismo configuraran momentos parciales de un mismo
momento general de la historia del pensamiento. Hacia el siglo xviiz
la pluralidad de corrientes filoséficas de la modernidad confluiran en
la filosofia de las Luces. En el terreno del derecho, el iluminismo ju-
ridico se caracterizard por una actitud racionalista hacia el Derecho
natural y una actitud voluntarista hacia el Derecho positivo, expre-
sadas ambas en la tendencia universal hacia la unificacion del Poder
politico y del sistema de fuentes del Derecho. Racionalizacion y uni-
dad serdn asi las dos ideas basicas que presiden la conformacion del
Estado moderno. Al cabo de un proceso evolutive que reconoce sus
precursores en el empirismo inglés —Bacon, Hobbes y Locke—, el
proceso de gestacion del pensamiento juridico moderno se confunde
con la hlstorla de la concepcién racionalista del Derecho natural y de
su afirmacién politica a través de la Revoluciéon. Hobbes sera el
“profeta por excelencia del espiritu juridico moderno” (6) v en su
afirmacién del monismo legislativo en materia de fuente del derecho,
sostenido polémicamente contra Coke, marcara el paso de la concep-
cién objetiva del Derecho natural a la afirmacién subjetivista de los
derechos del hombre. En su pensamiento queda prefigurada la parado-
ja central de la cosmovision moderna: la coexistencia de la afirma-
cién racionalista del Derecho natural con la afirmacién voluntarista
del Derecho positivo como tnica fuente posible de normatividad esta-
talmente reconocida. Junto al aspecto absolutista del pensamiento hob-
besiano, es posible apreciar otro aspecto “iluminado”, “legal” o
“liberal” del sistema, producto de la afirmacion de la certeza v la
seguridad como fundamentos del sistema politico y juridico (7). Y
ambos aspectos de un mismo cuerpo de pensamiento explicaran en
buena parte la evolucién interna del iluminismo juridico, en su paso
desde el despotismo ilustrado hasta el liberalismo democratico que
desemboca en la doctrina de la voluntad general y en la Revolucién
Francesa. Asi es posible entender como el iluminismo absolutista de

(5) VILLEY, M.: La formation de la pensée juridique moderne. Paris,
4.2 ed., 1975, p. 150.

(6) ViILLEY, M.: Legons dhistoire de la Philosophie du Droir. Paris,
1962, p. 56, y, en general, CATTANEO, M.: Illuminismo e legislazione, cit.,
paginas 17 y ss. :

(7) Asi, CatTANEO, M.: Illuminismp e legislazione, cit., p. 20, y BoOB-
B1o, N.: Il positivismo giuridico. Turin, 1961, p. 30.
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Hobbes y el iluminismo liberal de Locke, al tiempo que difieren en
cuanto a su concepcion del poder legislativo, coinciden sustancialmen-
te al considerarlo como la potestad suprema del Estado y fundan asi
las bases del positivismo legalista consagrado en la etapa posrevolu-
cionaria, “liberal-conservadora” de la Codificacién. Iusnaturalismo ra-
cionalista v positivismo no sélo no se oponen, sino que se encuentran
intimamente compenetrados entre si, como aspectos diferentes de una
misma concepeién acerca del derecho (8). Existe, pues, un ligamen
profundo entre los diversos sectores o aspectos del pensamiento ju-
ridico iluminista, que contribuye a explicar el hecho de que paradojas
tales como la coexistencia del jusnaturalismo racionalista con el posi-
tivismo, del naturalismo optimista con la exaltacién de la primaci'l de
la ley como producto de la razén, no sean en verdad tales, sino, muy
por “el contrario, aspectos (.omplempnt"lrlos de una misma fllosofn
presentes en el seno de la obra de cada uno de los pensadores de Ia
época, y concurrentes, en definitiva, en el proceso de formacion del
moderno Estado de Derecho liberal-burgués. Las Constituciones y
los Codigos seran productos de una etapa de concreciones politicas,
caracterizada por el compromiso entre tradicién y revolucién como
nota fundamental, explicable histéricamente por la inexorable presen-
cia de la realidad ante las formas intelectuales.

Por sobre la diversidad de corrientes intelectuales, de fenémenos
potiticos, la modernidad presenta ciertos rasgos fundamentales, co-
munes a todas sus manifestaciones y etapas evolutivas, entre los cua-
les nos interesa especialmente sefialar por lo menos algunos.

a) En primer lugar, el immanentismo. La vida social, juridica, po-
litica y econémica del mundo burgués se erige en confrontacién a la
cosmovision religiosa de la Edad Media. El derecho moderno se opo-
ne al de la Alta Edad Media precisamente en todo lo que éste tiene

(8) Cfr. a este respecto CATTANES, M.: Illuminismo e legislazione, cit.,
pagina 24, ANDRE-VINCENT, Ph..1.. La notion moderne de droit naturel (De
Vitoria et Sudrez a Rousseau, en “APD”, VI, 1961, y VILLEY, M.: Les fon-
dateurs de lécole du Droit Naturel au XVII siécle, en “APD™, VI, 1961,
paginas 73 y ss. En funcién de esta interpretacién cobra especial relieve la
intuicién de Wieacker en el sentido de que “Este ’Derecho natural racionalis-
ta’ fundamenta el nuevo Derecho internacional de la comunidad europea de
naciones tras la secesiOn rehglosa adquiere influjo sobre las teorias constitu-
cionales del mundo politico recién aparecido, tanto sobre los principios abso-
lutos como sobre las replblicas estamentales del Occidente europeo y, final-
mente, sobre la formacién conceptual y sistematica del Derecho privado.
Umendose luego con la reforma de vida y modo de pensar propios de la
época europea de la ilustracién, se introduce sobre todo en Alemania, con
los poderosos medios del Despotlsmo Ilustrado en la legislacién y en la apli-
cacidn del Derecho. El proceso hizose no menos mgmf:catlvo para la Historia
del Derecho privado que para la sociedad y constitucién europeas, y sus
efectos llegan hasta la actualidad”... “Como teoria liber6 para siempre a la
jurisprudencia especializada de las autoridades medievales, la dotd de un
sistema y de un nuevo método dogmatico: la construccién de conceptos. Como
exigencia practica dio primero a la critica juridica y mis tarde a la legislacién
de la llustracidén, reglas éticas definidas y univocas”. Historia del Derecho
Privado en la Edad Moderna, cit., pp. 12 y 226.
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de sacral y de referente a la trascendencia de las estructuras terrenas.
Como ha sefialado Casirer, el derecho nuevo tenia que afirmar su
radicalidad y su independencia espiritual frente al dogma teologico y
sustraerse de su peligrosa captacién, de la misma manera que tenia
que demarcar y determinar claramente la pura esfera del derecho
frente a la esfera estatal y protegerla en su peculiaridad y en su va-
lor frente al absolutismo del Estado. La lucha para fundamentar el
moderno Derecho natural se lleva a cabo en este doble frente. Lucha
que tiene que enderezarse contra la concepcién teocratica, contra Ia
derivacion del derecho de una voluntad divina, en definitiva irracio-
nal, inaccesible e impenetrable para la razén humana, y contra el
“Estado Leviathan” (9). Desligada de toda referencia trascendente,
la vida individual y social tiene fines y cauces normativos perfecta-
mente auténomos y autosuficientes. La razon natural hace abstraccion
de la fe y del dato revelada para proceder a la construccién de un
nuevo orden social hasado en la idea central de la naturaleza racional
del hombre, concebida como individualidad sustantiva e incomunica-
ble. Desde esta nueva perspectiva, el sistema de fuentes del derecho
se modifica radicalmente v el antiguo pluralismo del iusnaturalismo
clasico, concretado en el Decreto de Graciano o las Decretales, imbui-
do de una visién tracendente del fenémeno politico v juridico pasard
a ser reemplazado por el monismo regalista que consagrard definiti-
vamente la Revolucién. Con todo, sefiala Villey, seria un error
considerar al laicismo juridico como una forma de irreligiosidad. En
los sistemas de todos los grandes filésofos de la época hay una ma-
nifiesta inquietud por adecuar sus construcciones a la verdad cristia-
na. Y esta linea, representada por figuras como Sudrez, Grocio, Loc-
ke, Pufendorf o Spinoza sélo se vio alterada con las direcciones pro-
testantes que adoptaron en este punto una actitud mas lihre, a través
de la recusacién del principio de autoridad. La preocupaciéon por
guardar la ortodoxia cristiana no desaparecerd hasta una vez avan-
zado el pensamiento francés del siglo xvii1, o en el empirismo inglés
y, en general, en el cientificismo (10). En realidad, la laicizacién de-
finitiva del pensamiento juridico acontece con la afirmacién del pen-
samiento protestante, y su separacién metddica del derecho con res-
pecto a las demds esferas de la normatividad. Como ha indicado Le-
gaz Lacambra, las Disputaciones Metafisicas de Sudrez preparan ya
este camino, configurando el primer ensayo, desde Aristételes, de ha-
cer de la metafisica un cuerpo de doctrina filosdfica independiente,

(9) Cassirer, E.: Filosofia de la Ilustracién. México, ed. 1975, pp. 265-
266, y, asimismo, G6MEZ ARBOLEYA, E.: EI racionalismo juridico y los c6-
digos europeos (I1), en “Revista de Estudios Politicos”, 60, 1951, reproducido
en “Estudios de Teoria de la Sociedad y del Estado”. Madrid, 1962, pp. 467-
509, espec. 494-496, GoNzZALEz VICEN, F.: La filosofia del Derecho... cit.,
pagina 24.

(10) VILLEY, M.: La formation de la pensée juridique moderne, cit.,
paginas 151-153, y Fasso, G.: Il giusnaturalismo e la teoria moderna del
diritto e dello Stato, en “Rivista Trimestrale de Diritto e della Procedura
Civile”, 1962, p. 813,
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aun cuando su Tratedo de las Leyes y de Dios Legislador mantenga
atn una relacién formal con la Teologia. Con la desaparicién del con-
cepto catélico de justicia como mediaciéon entre Dios y el hombre, en
el pensamiento de Lutero, se abre el proceso de escisién entre las ca-
tegorias juridicas y el orden de la Revelacién y la laicizacién general
y definitiva del sentido y la ciencia del Derecho (11).

Las consecuencias de la inmanentizacién o “mundanizacion” del
pensamiento juridico seran la escisiéon del Derecho con respecto a la
religion de la moral, la afirmacién de su autonomia absoluta y la co-
rrelativa ontologizacién del Derecho positivo. De esta manera el ius-
naturalismo protestante cumple asi un proceso que lo lleva del for-
malismo al positivismo, cuya comprensién resulta de importancia cru-
cial para el estudio de la concepcion juridica de la modernidad. El
Estado moderno afirmara el imperio exclusivo-y excluyente de la ley
positiva, desligada de toda referencia normativa trascendente. Por
otra parte, es necesario reparar que este intento de construir la so-
ciedad y el deretho desde si mismos, con prescindencia de datos tras-
cendentes, se encuentra en una correlacion profunda con la imagen
de la naturaleza en la fisica moderna. Hay una creencia en la legali-
dad inmanente del sistema de relaciones y fendmenos, en el que la

materia pasara a ocupar el lugar ontolégico del Dios creador y legis-
lador (12).

b) Ln segundo lugar, nos interesa destacar otra de las notas esen-
ciales de la modernidad: el individualismo. La ética moderna —afir-
ma Piovani— nace de la muerte y transfiguracion del antiguo Dere-
cho natural. Es el fruto de la afirmacién de la individualidad libre,
riesgosa y responsablemente auténoma. En esa transfiguracién ya no
cabe una teoria del Derecho natural, sino teorfas de los derechos na-
turales, entendidos subjetivamente como afirmacién reivindicativa de
esferas de actividad libre de los individuos frente a los demds y frente
al Estado (13). Ia necesidad de positivizacién de los derechos natu-

(11) LEGAZ LACAMBRA, L.: Filosofia del Derecho, 4.2 ed. Barcelona, 1975,
pagina 23, y, en general, blbllografxa citada en nota 8.

(12) Fuevo, J1.: El sentido del Derecho y el Estado Moderno, en “AFD”,
I, 1953, reproducido en La menialidad moderna., Madrid, 1967, pp. 135 y ss.
La [dgica del Derecho positivo en cuanto confiere validez a una norma desde
otra dentro del ordenamiento juridico, cuya constitucién cerrada es tan enér-
gica que, jhasta prevé sus propias lagunas y calcula de antemiano sus pro-
pios errores!, participa de la misma forma mentis que la fisica clasica, para
la que el universo esti escrito en lengua matemadtica, de la misma magia de
la razén que induce al hombre a la fijacidn racional de los dogmas de una
religién natural entre las religiones positivas; del mismo espiritu que confiere a
las leyes estructurales de la moderna economia capitalista un rigor de bronce,
del mismo estilo que otorga valoracidén positiva y exalta como progreso todo
artefacto capaz de desatar una mayor energia fisica ‘sin hacerse cuestién de
los efectos de esta nueva fuerza sobre la vida humana, de la misma nostalgia
matematica que expulsa del globus intellectualis todo saber incapaz de estruc-
turarse y formalizarse comg una cadena de corolarios, cualquiera que sea el
sentido de sus postulados y sus supuestos” (p. 136). :

(13) Provant, P.: Giusnaturalisme ed ética moderna. Bari, 1961, p. 112,
y, en general, el excelente cap. VL
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rales en Cartas, Constituciones y Cédigos es el resultado de la pérdi-
da de aquel sentido de seguridad que caracterizara al mundo medieval,
como consecuencia de la nocién de la presencia divina en el orden del
Universo. Cortada toda referencia con lo trascendente, el orden juri-
dico sélo se sostiene a través de su voluntaria autoafirmaciéon. Y en
este sentido serd concebido como orden autoritario y vinculante de la
convivencia en libertad de los individuos. Refiriéndose al sistema hob-
besiano, en el que quedan fijadas estas lineas fundamentales que ca-
racterizaran al pensamiento juridico y politico moderno en general,
dice Brufau Prats: *‘Hay en Hobbes un entrecruzamiento de raciona-
lismo iusnaturalista y voluntarismo y un intento de fundamentacién
del Derecho positivo mediante el Derecho natural. Las bases empiris-
tas y mecanicistas del pensamiento hobbesiano, desligadas de todo apo-
yo trascendente, impulsaban al convencionalismo ético y juridico. Su
racionalismo metédico, moviéndose sobre apoyatura materialistico-sen-
sista, cae de lleno en un patente nominalismo: los conceptos son puros
“nomina”, puras “voces”, elegidos de una manera arbitraria, aunque
con un cierto fundamento; nombres que corresponden a representa-
ciones sensibles, quedando el pensamiento reducido al ambito del jue-
go de adicion y substracién sobre bases sensistas” (14). Los origenes
del individualismo propio de la modernidad son complejos y su estu-
dio escapa a los limites que hemos impuesto a este trabajo. Baste por
el momento recordar que en el comienzo de la elaboracién ideolégica del
individualismo debe situarse a la crisis nominalista y su ruptura de la
perspectiva metafisica, la independizacién de la politica con respecto
a la ética, la antonomizacion del Derecho positivo humano con res-
pecto al divino y al natural, el idealismo filoséfico y su aislamiento
de la res cogitans con respecto a la res exvtensa, el trasvasamiento de
las categorias metodoldgicas analitico-sintéticas desde el campo de las
ciencias naturales al de las realidades espirituales, la doctrina de la
soberania en el ambito politico, el Derecho natural racionalista de la
tradicién protestante y el positivismo juridico (15). Desde perspecti-
vas y puntos de vista muy diversos, toda una serie ‘de corrientes inte-
lectuales contribuyen a la fundamentacién tedrica de una concepcidn
del hombre como individuo aislado y de la sociedad como una conven-
cién artificial. Las Declaraciones de Derechos de la etapa revolucio-
naria o los Cddigos civiles posteriores no haran otra cosa que consa-
grar legislativamente, bajo la forma de preceptos obligatorios, una
concepcién del derecho basada en el individualismo. Al designio de
neutralidad valorativa y de contemplacién tedrica del orden racional
de la naturaleza humana, seguird la actitud constructivista. A partir
de la descomposicién del todo social en sus componentes individuales,

(14) BRuUFAU PrATs, J.: La actitud metédica de Samuel Pufendorf y la
configuracion de la “Disciplina iuris naturalis”. Madrid, 1968, pp. 37-38.

(15) Para un estudio detallado, Cfr. VALLET pE GoyTisoLo, J.: Los pdc-
tistas del siglo XVIIl: Hobbes y Locke, en “Verbo”, nums. 119-120, pagi-
nas 914-918; WoLr, E.: El problema del Derecho natural. Barcelona, 1960,
cap. II, y WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado, cit., 3.3 parte.
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la Razén operard una sintesis utépica y homogeneizadora, consagrada
en las Declaraciones de Derechos e impuesta a través de la vic-
toria revolucionaria contra los restos del Antiguo Régimen.

Con lo dicho precedentemente, puede caracterizarse sumariamente
la actitud moderna frente al derecho y a la realidad politica. Sobre
esta base se edificard el Estado moderno y la ciencia del Derecho.
Una dialéctica permanente entre Poder y Razén afirmara a la racio-
nalizacion creciente de todo lo social como forma v como designio del
LEstado. Ia legislacién no serd sino una-de las formas en que este
proceso general se manifiesta, y la ciencia del derecho su instrumento
mas importante. Como bien indica Gémez Arboleya, la ciencia juridi-
ca moderna se construye de forma paralela al Estado moderno, y va
unida sustancialmente a tres grandes acontecimientos: la recepcion
del Derecho romano, a recepciéon del Derecho constitucional inglés y
la teoria del Derecho natural racienalista (16).

En lo que se refiere al proceso de incorporacién del Derecho ro-
mano, Gomez Arboleva subraya que el mismo no se debidé a razones
pertenecientes exclusivamente al terreno del Derecho privado, sino
(ue reconoce, ante todo, una linea condicionante de cardcter politico.
Es el Estado, el orden del derecho publico, el que operé la recepcion
como instrumento de sustitucién de la constitucién judicial v la or-
ganizacion procesal medieval, soportes ambas de un orden social que
se juzgaba agonizante (17). Frente a los materiales del Derecho ro-

(16) G6MEz ARBOLEYA, E.: Supuestos cardinales de la ciencia juridica
moderna, en “Rev. de Estudios Politicos”, nim. 54, 1950, pags. 57-76, repro-
ducido en sus Estudios..., cit., pags. 411 y ss.

(17) GO6MEz ARBOLEYA, E.: Supuesios cardinales..., cit., pag. 416. El
tema de la “recepcién” debe quedar fuera de nuestro estudio por exceder
los limites que hemos fijado al mismo. Ello no implica soslayar la impor-
tancia decisiva que reviste en el proceso ideoldgico e histérico de formacion
de la ciencia juridica moderna. Los estudios sobre la recepcién no han al-
canzado aln posiciones definitivas. Mientras que para algunos “La contri-
bucién del Derecho justinianeo al conjunto de la cultura europea no estribé,
pues, en modo alguno en la “calidad” o “justicia” de sus normas e institu-
ciones, sino en la disciplina metddica de un pensamiento juridico auténomo
y en la inferencia de la decision de la virtud intelectual del concepto; es decir,
en el predominio de la ciencia sobre la vida y, finalmente, en las reservas
de ética juridica realmente vivida atesoradas en las obras de los grandes
juristas romanos...” (WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado..., cit., pa-
gina 111 y, en general, 1.2, 7). Para otros, los aspectos cientificos ocuparian
un segundo plano frente a la importancia de los aspectos estrictamente poli-
ticos: “... el Derecho romano no fue objeto de la recepcién por sus intrin-
secas cualidades, sino por ser el derechg del imperium romanum, cuya idea
pervive en el imperio alem#n y en la cultura europea”, “... la recepcién de
un sistema juridico no es un problema de calidad, o con otras palabras, no
se recibe un sistema juridico extrafio por estimar que éste es mejor, La recep-
tibilidad de un sistema juridico es mas bien un problema de poder, en otros
términos, la consecuencia de la autoridad espiritual y cultural que disfruta el
derecho que se recibe, condicionada, ademas, a la circunstancia de que el sis-
tema juridico que se adopta haya sido al propip tiempo creado por un gran
poder politico que exista todavia en la actualidad como tal, o cuyo recuerdo,
asi como la cultura que representa, se mantengan todavia vivos. Podemos
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mano, el jurista burgués imbuido de la revolucién intelectual operada
en el orden del pensamiento tomara una actitud radicalmente dife-
rente a la del jurista clasico: de la actitud de investigacion de lo
justo en el caso concreto segtn las peculiaridades de la circunstancia
y de acuerdo a las pautas del orden natural, el legista moderno pasa-
rd a convertirse en un observador neutral del material normativo ge-
neral contenido en los textos clasicos. De alguna manera, se encuen-
tran aqui prefiguradas las notas esenciales de la moderna actitud cien-
tifica hacia el derecho: abandono del caricter practico de la ciencia del
derecho, actitud de neutralidad frente al problema valerativo v frente
a las necesidades de justicia concreta, vocacién estrictamente descrip-
tivista de la tarea cientifica, adoracion dogmatica del texto legal y
confusion entre las realidades de la ley y del derecho.

La recepcion del Derecho romano siguié, pues, las vias tedricas y
metodoldgicas del racionalismo. IIs que en el fondo, el proceso obede-
cia a determinaciones politicas insoslayables, referidas a la gestacion
misma del Estado moderno. La recepcién era, indudablemente, un
instrumento de unificacién politica y juridica. 12s el Estado mismo,
como totalidad organizada y definida, el que reivindica para si el mo-
nopolio de la Jey v la jurisdiccién, a través de la unificacidén de la
legislacion v la interpretacion. La nueva ciencia une al descriptivismo
metodico su vocacidn constructivista y el legista pasa de tedrico a le-
gislador. La ciencia y la ley seran los arietes destinados a resquebra-
jar el orden tradicional y su resistencia ain viva frente al naciente
Estado burgués. TLos conceptos acufiados por la tradicidn romana se-
rin absolutizados hasta convertirse en verdaderas categorias ldgicas
universales, destinadas por un lado a posibilitar la sistematizacién cien-
tifica segtin los canones de la nueva ciencia y, por otro lado, a con-
cretar In tarea politica de unificar y homogeneizar la estructura del
poder a través del derecho.

La revolucion metodologica del formalismo cientifico encontréd un

decir, por tanto, que la recepcién de un sistema de derecho extrafio es un
fenémeno que tiene su raiz en la autoridad que emana de este sistema o, cuando
menos, en la que se le atribuye todavia” (KoSCHAKER, P.: Europa y el Derecho
romwno..., pag. 209). La tesis expuestas se refieren a aspectos en realidad
complementarios —lo cual resulta especialmente claro en el planteo mucho
mas amplio de Wieacker—. El fenémenc de recepcién de un ordenamiento
juridico por parte de un determinado 4mbito no es nunca un fenémeno pasivo
y en la mayor parte de los casos, no implica otra cosa que la culminacién de
un proceso de asimilacién de formas culturales, espirituales y politicas més
complejas, con lo que el Derecho receptado no llega a ser, en rigor de ver-
dad, un fenémeno totalmente “extrafio”. Esta circunstancia realza especialmen-
te la incidencia de los aspectos espirituales y cientificos como base del “pres-
tigio” del ordenamiento que es objeto de recepcién. Un ejemplo claro de nues-
tra afirmacién lo constituye el proceso de Ja Codificacién en Hispanoamérica,
donde la primacia indudable del modelo francés llega a constituir un tipico
caso de “recepcién”, en el que el aspecto “politico-imperial” resaltado por
Koschaker es practicamente irrelevante. Cfr. HERNANDEZ GIL-A. CIENFUEGOS, A.,
y ZULETA PuceIro, E.: El tratamiento de la costumbre en la codificacién;
civil hispanoamericana. Madrid, 1976, pp. 15-49.
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correlato sustancial en el constructivismo racionalista del Derecho
natural. En el iusnaturalismo protestante, la Razén no sélo desborda
el orden de lo real, sino que se proyecta hacia una vocacién dominado-
ra y constructora sin limites.

En el pensamiento politico del ITluminismo, la idea.de Estado de
Naturaleza desempefiara el mismo papel funcional que en el orden
filosofico correspondiera al cogito cartesiano. Y si por una parte el
iusnaturalismo racionalista se aparta de las estructuras de la rea-
lidad, por otro, se liga cada vez mds al Poder politico, y en la Re-
volucién Francesa esta dialéctica de mutua complicacién entre Razdn
y Poder recibe su consagracidon expresa: la Revolucién no es sino la
instauracion de un nuevo orden fundado en la Razdén como instancia
redentora. “De este modo —escribe Gémez Arboleya—, el despliegue
del racionalismo juridico moderno va a reforzar la linea anterior en
el sentido y con las finalidades del mundo burgués. El Derecho se
aprecia asi como el resultado de una razén formal que regula la so-
ciedad, aspirando a trazar un sector acotado frente a la moral y a la
politica, en donde se instituya la coexistencia de la libertad de cada
uno con la libertad de los demds, segun una ley universal de libertad;
sector donde, en tercer lugar, se aspira a suprimir todo lo que pueda
ir en contra de la voluntad general de la concordia entre los ciudada-
nos; en suma, de la unidad del Estado implicitamente afirmado como
Estado nacional” (18). Formalismo juridico, racionalismo e indivi-
dualismo iusnaturalista y consolidacién totalitaria del Estado moder-
no muestran asi su intima y esencial compenetracion ideolégica ¥
practica. La recepcion de las formas de organizacién constitucional
anglosajona no sera otra cosa que el correlato en el Derecho pfiblico
del proceso acontecido con el Derecho romano en el Derecho privado.

La presencia de elementos cientificos y doctrinales en la elabora-
cién del nuevo derecho debe ser subrayada de manera especial. Como
han notado las obras ya clasicas de Hazard Mornet y, mas reciente-
mente, Arnaud, entre mediados del siglo xvir y el fin del reinado de
Luis XV, los estudios cientificos acerca del derecho experimentaron
un florecimiento extraordinario. De alguna manera, la concepcién re-
volucionaria acerca del papel del derecho frente al orden social que
portaba consigo el racionalismo iluminista, vino a liberar a la doctrina
de la tarea agobiante de adecuar el profuso material del derecho in-
termedio a las necesidades de una sociedad en trance de acelerada ex-
pansion econdmica y social (19). Las profundas modificaciones que
muestra el derecho del Antiguo Régimen al ser incorporado a los
sistemas de la Codificacion tienen un evidente sello doctrinal e ideo-

(18) GOMEz ARBOLEYA, E.: Supuestos cardinales... cit.,, p. 434.

(19) Cfr. TocQUeVILLE, A. de: L’Ancien Régime et la Révolution. Paris,
1866; HAZARD, P.: La crise de la conscience auropéene (1680-1715). Paris, 1932;
MORNET, D.: Les origines intellectuelles de la Révolution Frangaise (1715-1787).
Paris, 5.2 ed,, 1954, y ArRNAUD, A.-).: Les origines doctrinales du Code Civil
Frangaise, Paris, 1969, p. 6. Es también de gran importancia el reciente
TARELLO, G.: Storia della cultura giuridica moderna. Vol. 1. Assolutismo e
codificazzione del Diritto. Bolonia, 1976,
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légico que permiten hablar de un verdadero Juristenrecht o de-
recho de los juristas y los profesores. Los edictos, declaraciones u or-
denanzas emanadas del poder real en la época prerrevolucionaria fi-
jaban, sobre todo, puntos esencialmente técnicos, y a tal titulo son
recogidos en la codificacidn, de forma casi textual. Pero el ordena-
miento en su conjunto es mis bien una resultante de procesos y cons-
trucciones doctrinales, ideoldgicamente condicionadas (20).

IZs que, como sefiala Gomez Arlboleva, la Razén constructiva, prin-
cipio y fin de la época, operaba en un doble orden: por un lado, utépi-
camente, mediante la doctrina de un Derecho natural laicizado y for-
malista; por otro, practicamente, mediante la afirmacion de la Razén
del Estado, encargada de justificar y consolidar el edificio institucio-
nal en que se apoyaria la vigencia de las declaraciones abstractas de
los derechos del hombre (21). Es éste el soporte ideolégico y politico
del Constitucionalismo y la codificacién.

Esta primacia de los condicionamientos politicos era sefialada ya
por Savigny en su célebre opusculo polémico sobre la Codificacion.
“En el Code -—escribia—, han tenido mayor influencia los elementos
politicos de la legislacién que los elementos técnicos, debido a lo cual
ha modificado mas el derecho existente que los codigos alemanes...”.
“La Revolucién habia aniquilado, al mismo tiempo que la antigua
constitucién, una gran parte del Derecho civil, llevada en ambos ca-
sos mas por un impulso contra lo existente y por la expectativa ex-
travagante e insensata de un futuro incierto que por la ilusiéon de al-
canzar una situacién determinada, considerada digna de ello” (22). Y
al comparar las situaciones de Francia y Alemania, respectivamente,
agregaba: “Pero para Alemania, que no habia sido alcanzada por la
desbandada de esta revolucién, el Code (que en Francia habia signi-
ficado retroceder una parte del camino) era mds bien un paso hacia
la situacion revolucionaria v, por tanto, mas nocivo y funesto que
para la misma Francia” (23). Para Savigny, que recogia una linea
interpretativa iniciada por los autores del Codigo Napoledn, la codi-
ficacién francesa habia implicado una especie de transaccion entre
elementos tradicionales y elementos técnicos nuevos; entre el derecho
preexistente, en parte romano v en parte francés (Coutumes), vy las
construcciones doctrinales del iluminismo juridico y la Revolucién.
En su opinion, el Code aparecia mas bien como una mezcla mecanica
de elementos que, aun considerados en su singularidad, resultaban
absolutamente heterogéneos. Su alegato contra la Codificacién era, al
mismo tiempo, una fundamentacién integral de la naciente ciencia sis-

(20) ARNAUD, A.-]1.% Les origines doctrinales... cit., p. 5.

(21) GO6MEz ARBOLEYA, E.: Supuestos cardinales... cit., p. 447, y El ra-
cionalismo juridico y los cédigos europeos, en “Revista de Estudios Politicos™,
numero 60, 1951, p. 33, reproducido en sus Estudios... cit., p. 467.

(22) SavieNy, F. C. v.: De la vocacién de nuestra época pare la legisia-
cién y la ciencia de! Derecho. Ed. espafiola incluida en el volumen THIBAUT-
SAVIGNY: La codificacién. Madrid, 1970, pp. 87-88.

(23) Saviony, F. C. v.: De la vocacién ...cit. pp. 89 y 103.
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tematica del derecho, que reconoce en este preciso momento historico
su punto de partida (24). La polémica acerca de la Codificacion en
Alemania marca, en realidad, la contraposicion de dos aspectos dife-
rentes, aunque hasta cierto punto complementarios, de un mismo fe-
nomeno intelectual y politico: el iluminismo juridico. En Savigny, el
Derecho romano queda elevado al plano de la construccién intempo-
ral y absoluta, y sus contenidos seran el objeto de conocimiento de
una ciencia rigurosamente fundada en la l6gica cientifica de la época.
De alguna manera, es la Razén misma la que avanza un paso mas en
el proceso de absorcién integral de la realidad juridica, desplazando
la dimensién voluntarista del legalismo, para dar paso al conceptualis-
mo del cientificismo (25).

Lo dicho permite afirmar la evidente relacién de interdependencia
existente entre los aspectos doctrinales y politicos del momento previo
a la empresa codificadora. Favorecido por un clima preparado por la
Jaicizacion del pensamiento juridico, el individualismo de raiz hobbe-
siana, la duda cartesiana y jansenista, el protestantismo y el raciona-
lismo filosofico, el Estado moderno estara preparado, hacia las dlti-
mas décadas del siglo xviir para producir una profunda revolucién,
pacifica y brutal, segtin los casos, que en el campo de lo juridico se
concretard en la unificacion de las fuentes del derecho, en el triunfo
del método légico-sistematico en el conocimiento, exposicién e inter-
pretacién y en la adaptacién del orden juridico a las necesidades eco-
némicas y sociales del nuevo orden burgués. Con la teoria juridica
y politica afirmada en la Revolucién Francesa, el iluminismo juridico
supera de manera definitiva su fase de absolutismo ilustrado para en-
trar en la fase democratica. La teoria de los derechos humanos y la
teoria de la ley como expresion de la voluntad general son tal vez sus
expresiones maximas, y marcardn con un sello indeleble a los desa-

(24) Al menos tal como, en lineas generales, se la concibe hoy o, al me-
nos, se la presupone en los trabajos dogmaticos de los juristas. Cfr. al respecto
HERNANDEZ GiL, A.: Metodologia de la ciencia del Derecho. Madrid, 1971,
volumen 1; El estado actual de la ciencia del Derecho. Conferencia pronunciada
en la Universidad de Chile, 1973; La situacién cientifica y cultural del Derecho,
en “Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién”. Madrid, 1,
1973; Meditacién sobre los saberes acerca del Derecho, en “Metodologia...”
cit,, 11, pp. 395-425, y Problemas epistemolégicos de la ciencia juridica. Ma-
drid, 1976. La delimitacién histérica expuesta no puede llevarse, sin embargo,
al exceso de desconocer la cientificidad del pensamiento juridico occidental
precedente. Incluso aceptando el moderno concepto de ciencia, es evidente que
el esfuerzo de constitucién de la ciencia del Derecho reconoce su génesis en
épocas muy anteriores, resultando poco satisfactorio todo intento de precisién
cronoldgico que no se efectie en los limites de algin sector temdtico en
particular. Un ejemplo claro es el origen de la hermenéutica o teoria de la
interpretacién, situado por los mis modernos estudios en el clima intelectual
del Humanismo. Cfr. al respecto PLACHY, A.: La teoria della interpretazione,
cit. y su intento de demostrar la existencia de una tradicién cientifica pluri-
secular en la que se fundarian posteriormente los esfuerzos sistematizadores de
la Escuela Histérica y de la Dogmatica,

(25) AjeLLo, R.: Formalismo e storia del diritto moderno, en “Quader-
ni Fiorentini, I, Mildn, 1972, p. 185.
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rrotlos posteriores de la ciencia juridica. Las sucesivas constituciones
revolucionarias consagrardn el principio de la certeza del derecho, en
sus Declaraciones generales, y reformaran profundamente el papel de
la jurisdiccion en la interpretacion del derecho. Las leyes revoluciona-
rias impondran la sujecién del juez a la ley y la obligacion de decision
y motivacion de las sentencias. La obligacion inexcusable de decision
no serin otra cosa ue la implementacion practica del postulado de
plenitud hermética del ordenamiento juridico, cuyas proyecciones se-
ran también decisivas para la ciencia juridica en gestacién. Claridad
v certeza cn el derecho, unificacién del esquema de fuentes, garantia
de los derechos naturales del Ciudadano e instauracién de la igualdad
radical de los individuos seran, pues, principios generales de la ideo-
logia revolucionaria y puntos de partida de la empresa codificado-
ra (26).

Esto no sera tan evidente en el proceso de gestacion del Co-
digo prusiano como en el Cédigo Napoleon, y la diferencia reside pre-
cisamente en el hecho de que el primero es un fruto tipico del ilumi-
nismo juridico en su fase absolutista, en tanto que el segundo, verda-
dero molde para todo el desarrollo posterior de la Codificacién, lo es
de la fase democratica. Puede apreciarse inclusive las rapidas varia-
ciones que fue experimentando la filosofia inspiradora de los diversos
proyectos de Codigos civiles que se fueron sucediendo durante el curso
de las diversas etapas de la Revolucién Francesa. Para Cattaneo, las
fases politicas de la Codificacion francesa son tres: el periodo repu-
blicano-jacobino, el periodo termidoriano-directorial y el periodo na-
polednico. Iin el primero se presentaron dos proyectos, en el segundo
uno y en el tercero se llevé a cabo la redaccién del Cédigo definitivo.
LEl primero representa el momento de primacia de las ideas juridicas
iluministico-revolucionarias, en tanto que los otros dos marcan mo-
mentos sucesivos de un retorno a la tradicion, un compromiso entre
las posiciones del iluminismo juridico y de la conservacion de los ele-
mentos doctrinales, politicos y juridicos precedentes. Podria decirse,
inclusive, que a la reaccién antijacobina en el campo politico acompa-
fi6, en el campo juridico, una reaccién contra las formas extremada-
mente politizadas del iluminismo que primara en la etapa jacobina (27).
Con Portalis cobra especial relieve la imagen del jurista conservador
que reacciona contra los excesos de la Revolucidn, operando la sin-
tesis entre racionalismo revolucionario y tradicién que exigian las cir-
cunstancias politicas del momento. El titulo de una de sus obras mas
importantes, De lusage et de Uabus de Uesprit philosophique durant le
XVIlIe siécle, define suficientemente los matices profundamente doc-
trinales .de la reaccion a que hacemos referencia. En el autor de la
Exposicién preliminar al Code, no sélo hay una recepcién de aspectos
mezramente técnicos del derecho tradicional, sino que hay una recusa-

(26) CarrtanNeo, M.: Hluniinismo... cit., pp. 99 y 115 y ss.
(27) Cfr. al respecto CATTANEO, ML: [Hluminismo... cit., pp. 118-119, y
y WIEACKER, F.: Historia del Derecho privado... cit., p. 317.
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cion del abuso de “espiritu filosofico” que caracterizard, a su juicio,
a las etapas mas duras de la Revolucion. Portalis reconoce la obra
codificadora del despotismo ilustrado, rechaza el espiritu de sistema
de los idedlogos franceses, rechaza las lineas fundamentales de la fi-
losofia rousseauniana, la teoria del estado de naturaleza, la visién con-
tractualista de la sociedad y el derecho y las exageraciones del igua-
litarismo (28).

Las fases a que hacemos referencia estdn lejos de presentar una
contraposicién nitida y absoluta: ambas representan dos variantes de
concrecién sucesiva de un mismo designio de organizacién de la rea-
lidad social segin las premisas del iluminismo juridico. “De este
modo —suhraya Cattaneo—, el iluminismo juridico resulta expresion
de los ideales revolucionarios del citoyen, en tanto que la filosofia del
Codigo Napoleén aparece mas hien como la expresién de la consoli-
daciéon de los intereses del bourgeois...”. “Nos encontramos frente a
dos fases que corresponden a dos tendencias, dos mentalidades, dos
modos de entender la Revoluciéon misma. De un lado, la tendencia a
considerar a la Revolucién como un acto de liberacién de la Humani-
dad, como una regeneracién moral de la sociedad, y a evitar que la
misma se limite a la sustitucién de una clase por otra en el poder...;
de otro lado, una consideracién clasista, la consideracién de la Revo-
lucién como el movimiento que ha llevado al poder a la clase burgue-
sa, la tendencia a conservar y consolidar ciertas conquistas econdémicas
v sociales de la Revolucién misma...”” (29).

Maés alld de la intencidn originaria de sus autores intelectuales y
politicos, las codificaciones del Derecho privado que reconocen en el
Code una inspiracién determinante fueron, ante todo, un reflejo del
clima ideolégico de la época. Al estudiar las proyecciones del iluminis-
mo juridico en el terreno de la interpretacién del derecho. Recaséns Si-
ches ha indicado acertadamente que “la transposiciéon de aquel espiri-
tu de culto a lo general al campo de la interpretacién vy aplicacién de
las leves positivas constituye un tremendo salto mortal, que ha tenido
fatales resultados en el siglo XI1x y aun en parte del siglo xx...”. “Hay
que advertir, en justicia, que no fueron tanto los redactores del
Cédigo civil francés quienes asumieron esa actitud —pues ellos se
mostraron bastante discretos y circunspectos—, sino més hien la serie

(28) Sobre Portalis, el ya citado CATTANEO, M.: Hluminismo... cit., pi-
ginas 121 y ss.

(29) Carraneo, M.: Illuminismo... cit., p. 137. Por nuestra parte, insisti-
mos en la necesidad de relativizar la aludida contraposicién, en funcién de
que las fases de referencia configuran mds bien aspectos complementarios
—por sobre sus diferencias evidentes—, de una misma actitud frente al cambio
revolucionario de la sociedad. Los aspectos diferenciales resultan en realidad
no tanto posiciones doctrinales propias de los protagonistas, sing repuestas
a la nuevas circunstancias pliticas que advienen con la reaccién terminodoriana.
La utilizacién de la categorias de cifoyen y burgeois —tan cara a la historiogra-
fia de inspiraciébn marxista—{encierra problemas y ambigiiedades que nos
imipulsan a reproducirla con caricter provisorio, y al solo efecto de ilustrar
esqueméticamente el sentido de nuestra tesis.
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de jurisconsultos de las generaciones siguientes, encargados de aplicar
aquellos textos” (30). La codificacién napoleénica ha de ser conside-
rada, pues, no tanto como un acto de voluntad legislativa o una
respuesta a circunstancias politicas concretas —que lo fue sin duda—,
sino como la expresion legislativa, afirmada estatalmente, del Derecho
natural, del Cédigo de la Razén, frente a las imperfecciones de la
historia.

Como es bien sabido, la opinién generalizada de la doctrina civilis-
tcia francesa, apoyada en textos muy clatos de los redactores del
Code, ha considerado al mismo como el resultado de una “transaccion’
entre influencias y materiales diversos: una corriente empirica, posi-
tivista, reaccionaria, sostenida por un cierto jansenismo juridico, y
otra corriente jusnaturalista, filosdficamente originada en el raciona-
lismo moderno. Esta idea de la transaccidn fue receptada por Savigny
y a través de él pasdé a constituir uno de los dogmas biasicos de la
moderna ciencia del derecho. A la luz del proceso que hemos expues-
to, la tesis no carece de asidero, por cuanto da cuenta de la diversi-
dad de aspectos que conforman a esa vasta corriente de ideas que
hemos denominado “iluminismo juridico”. Sin embargo, de acuerdo a
los resultados obtenidos por la critica de fuentes en el curso del pre-
sente siglo, deberia subrayarse el aspecto doctrinal de manera muy
especial. :

Para toda una linea interpretativa que reconoce como sostenedores
a figuras como Koschacker, Coing, Wieacker, Fechener, Thieme, Ver-
dross en Alemania; Bobbio, Solari, Cattaneo, en Italia, Michel Villey
y Arnaud en Francia (8), los codigos modernos son el resultado de la
introduccién del espiritu y el sistema filoséfico de la escuela raciona-
lista del Derecho natural del siglo xvIi1 en el dambito de la legislacion.
La Codificacién es el resultado de los principios de arquitectura so-
cial adoptados por la Revolucion (31). Las ideas de estado de natura-
leza, contrato social, voluntad general, derechos del ciudadano, reco-
nocen en el contexto del Iluminismo juridico, una dialéctica intima
que recibe en la Codificacién una de sus concreciones mas importantes.
En esta perspectiva, cobrard luces definitivas el estudio del fenémeno
central y basico de la ciencia moderna del derecho: el formalismo ju-
ridico.

(30) REcAsENs SICHES, L.: Nueva filosofia de la inrerpretacion del Dere-
che. México, 2.2 ed., 1973, p. 153; cfr.,, asimismo, Orcgiatri, F.: Il concerto
di giuridicitd nella scienza moderna del diritto. Mildn, 1950, 2.2 ed., cap. I.

(31) Cifr. respecto a este punto el desarrollo de GROETHUYSEN, B.: Philo-
sophie de la Revolution Frangaise. Paris, ed. Gonthier, 1956, cap. VIL
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I1
FORMALISMO Y DERECHO

Por sobre sus posible ambigiiedades y dificultades interpretativas,
el término formalismo permite una conceptualizacion unitaria del pro-
ceso intelectual que hemos venido analizando. Como actitud v res-
puesta frente al problema del saber juridico, el formalismo supera el
marco histdrico del pensamiento moderno, para extenderse hasta nues-
tros dias, configurando una verdadera forima mentis universal, comdn
a la mayoria de las orientaciones doctrinales. De una manera u otra
todas las posiciones teéricas y metodoldgicas de este siglo pueden ser
ubicadas en uno u otro de los polos de la tensién formalismo-antifor-
malismo, o bien en los innumerables intentos de conciliacién. Es por
ello que una profundizacién en el sentido y la actitud de la moderna
ciencia del derecho frente a la cuestion del concepto y la funcién del
derecho pasa, necesariamente, por un estudio de los supuestos intelec-
tuales, origenes y proyecciones del formalismo en el campo juridico.

Ante todo, es necesario evitar los peligros a que lleva un concepto
excesivamente estrecho de lo que por “formalismo” debe entenderse
en el derecho. Para ello, el acento de la investigacién debe recaer en
los aspectos historico-evolutivos antes que en los 16gico-sistematicos,
reparando en el hecho de que el significado de la expresion cobra sig-
nificados extremadamente diversos segtin los diferentes contextos his-
toricos y tematicos que se consideren.

. En un trabajo ya clasico, N. Bobbio ha afirmado que la expresién
formalismo significa cosas muy diversas, algunas buenas, otras malas,
otras inevitables, hasta el punto de que una polémica general o gené-
rica contra el formalismo termina por ser una fuente de confusiones,
equivocos, incomprensiones, discusiones inttiles y exclusiones injusti-
ficadas, razon por la cual propone el anilisis de por lo menos cuatro
significaciones diversas de la expresion “formalismo” (32).

En una primera acepcién, cabe entender por formalismo a una
concepcion acerca de la justicia, segin la cual el acto justo es aquel
que se conforma a la regla general. El juicio ético o juridico es un
juicio de conformidad de un acto a la norma o al modelo normativo
establecido. En cuanto parte de una concepcién legalista de la justicia,
puede ser llamado legalismo o formalismo legalista (33).

Una segunda acepcién se presenta en el terreno de lo juridico v,
mas concretamente, en el problema de la conceptualizacién misma de
la juridicidad. En este sentido especificamente juridico, seria *‘forma-
lista aquella concepcidén que presenta al derecho como una forma —ge-

(32) BoBeio, N.: Giusnaturalismo e positivismo giuridico. Milan, 1972,
paginas 79 y ss., v su Formalismo giuridico e formalismo etico, en “Studi
sulla teoria generale del diritto”. Torino, 1955, pp. 145-162, y HERNANDEZ
GIL, A.: Metodologia... cit., 111, cap. I, pp. 19-104.

(33) Bosero, N.: Giusnaturalismo.., cit., p. 81.
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neralmente constante—, respecto a un contenido —generalmente va-
riable—. Es la forma adoptada por determinada realidad humana la
que determina su caricter juridico o extrajuridico. La variante mas
generalizada en el pensamiento actual es la que concibe al derecho
como norma y que permite hablar, en consecuencia, de un formalismo
normativista o, lisa y llanamente, de un normativismo. De acuerdo a
esto, un hecho serd juridico cuando sea tomado en consideracién por
una norma que le atribuye ciertas consecuencias, reputadas como “ju-
ridicas”. Lo caracteristico de la teoria normativa —dice Bobbio—, el
reenviar el criterio distintivo del derecho del hecho a la norma, de su
contenido —social, econémico o moral— a su forma, por la cual no
puede ser sino ordenado, prohibido o permitido (34) En rigor, la
teoria del derecho como norma debe distinguirse, sin embargo, del
normativismo, que no es sino una de sus posibles variantes.

Una tercera acepcién se encuentra estrechamente ligada a la an-
terior, y se refiere a una concepcién no ya del objeto, sino del saber
Jul‘ldlCO de la ciencia juridica como una ciencia formal. En tal senti-
do, junto a un formalismo ético y a un formalismo juridico, es posi-
ble distinguir un formalismo cientifico, que parte de considerar a la
ciencia del derecho como una forma de saber que no tiene por objeto
de conocimiento hechos del mundo fisico o del mundo humano, sino
calificaciones normativas de hechos, y cuyo cometido no es la expli-
cacién —propia de las ciencias naturales—, sino la construccion y, en
tltima instancia, el sistema. La relacién que guarda el formalismo cien-
tifico con el normativismo es evidente, si se tiene en cuenta que para
esta ultima posicién, el derécho aparece como un conjunto de califica-
ciones normativas de comportamientos, en tanto que para la primera,
la tarea cientifica acerca del derecho se reduce a “una reconduccion
de los comportamientos a la estructura y a una continua constitucion
y reconstitucion de la estructura misma” (35). Para el formalismo
cientifico, los datos de la investigacién cobran sentido en tanto son
susceptibles de sentido en el marco de las interrelaciones existentes
en el seno de una estructura sistemdtica. Y la formalizacién del objeto
esta logicamente relacionada con la formalizacién de la ciencia que lo
estudia, razén por la cual cabe hablar de formalismo en el sentido de
conceptialismo.

En un cuarto significado, que es tal vez el de uso mis generaliza-
do en la polémica formalismo-antiformalismo, la expresion se consi-
dera en el contexto de la teoria de la interpretacién. Y en este senti-
do, pueden distinguirse aln varias subespecies. Respecto al método,
por ejemplo, se consideran como formalistas aquellas posiciones que
acenttan los aspectos formales y sistematicos por sobre los materiales
y teleologicos de la tarea interpretativa. Respecto a la funcidn de la
interpretacion, se consideran formalistas las orientaciones doctrinales
que atribuyen al juzgador un papel meramente declarativo del dere-

(34) Bosslo, N.: Giusnaturalismo... cit., pp. 85 y 88.
(35) BosBlO, N.: Giusnaturalismo... cit., pp. 89 y 91.
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cho vigente, negando toda dimension creativa a la decision. Las acti-
tudes fomnhst"ls respecto al método y a la funcion se encuentran 50~
lidamente vinculadas entre si, aunque resultan distinguibles por ser
respuestas a problemas diversos (36).

El cuadro suministrado por Bobbio nos pone ante la rica diversi-
dad de sentidos que cobra la expresion “formalismo” al ser analizada
desde la cuddruple perspectiva de la justicia, el derecho, la ciencia
juridica y la teoria de la interpretacién. Las cuatro concepciones ex-
puestas por Bobbio tienen una vinculacién entre si que resulta de su
preocupacién por dar respuesta al derecho tal como éste se ha mani-
festado a partir de la modermdad pero de ninguna manera se impli-
can necesariamente entre si. “Un nexo estrecho existe solamente en-
tre la segunda y la tercera, pero no entre la primera y lu segunda, i
entre la segunda (o la tercera) y la cuarta” —dice Bobbio— (37). Para
el filésofo italiano, la utilizacién de la palabra “forma’ en estas diver-
sas concepciones acerca de lo juridico obedece a una urgencia comun:
la de afirmar la funcién estabilizadora del derecho como determinacién
de un orden que permanece por sobre la infinita variedad de formas
en que se expresa el comportamiento del hombre. ¥ en este sentido
acierta Bobbio al decir que la “tendencia al formalismo de los juristas
emerge, pues, de la naturaleza misma y de la funcién del derecho en
la sociedad” (38). Y si ello pudo no ser evidente en ciertas épocas de
Ja historia, lo es, evidentemente, a partir de la ruptura critica de la
modernidad, con su puesta en tela de juicio del orden real dado y
manifestado a través de la tradicién, y su afirmacion del primado de
la razén en la tarea de construcciéon del orden social. Es este precisa-
mente el problema que subyace a la tensién formalismo-antiformalismo,
y que obliga a adoptar un concepto de “formalismo” lo suficientemente
amplio como para subsumir en él la pluralidad de sentidos a que he-
mos hecho referencia, habida cuenta del hecho de que la polémica
aludida transcurre por derroteros tan inciertos que la tornan poco
menos que inutil.

El punto en que los posibles sentidos de la expresién “formalismo”™
se unen solo puede ser apreciado desde la misma perspectiva histérico-
evolutiva que hemos venido adoptando para nuestro analisis y, mas
particularmente, a partir del analisis de los supuestos filosoficos que,
conscientes o no, condicionan el desarrollo de los diversos matices del
formalismo. Este fundamento filoséfico comin consiste en el idealismo
de raiz kantiana. Como ha indicado Ferrer Arellano, Kant considerd el
derecho como una relacion de equilibrio entre arbitrios externos, lo-
grada a través del ejercicio de un minimo de coacciéon. Y la novedad
de su planteo radica en el nuevo modo de entender las relaciones ju-
ridicas: éstas no consisten ya en categorias ontologicas. Ni siquiera
aparecen como un mero correlato mental fundado en la realidad. La

(36) Bossio, N.: Giusnaturalismo... cit., p. 94.
(37) Bossio, N.: Giusnaturalismo... cit., p. 97.
(38) Boesio, N.: Giusnaturalismo... cit., p. 99.
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relacion juridica es, en Kant, una forma pura a priori que unifica a
todo contenido posible de la experiencia y que opera, en consecuencia,
como una de las condiciones formales de la experiencia misma (39).
Aun cuando esta postura de base experimentara modificaciones pro-
fundas en los planteamlentos posteriores de las escuelas neokantianas,
la misma continuard condicionando filosoficamente a la ciencia del
derecho y a la teoria general desde el siglo xix hasta nuestros dias.
Paralelamente, el concepto moderno de ciencia, como un saber univer-
sal y necesario en funcién de categorias trascendentales a priori, que
arriba a conocimientes sistematicos, en los que las proposiciones cien-
tificas cobran sentido en funcién de su insercién en la totalidad del
sistema, segun las leves propias del mismo, se impone sobre el con-
cepto clasico de saber causal o por las causas de la realidad objeto de
conocimiento. Con ello, estara abierto el camino del formalismo v, a
través de éste, del positivismno, en su version formalista.

Para Hernandez Gil, la moderna metodologia de la ciencia del de-
recho se organiza bajo el signo del positivismo juridico, del cual el
formalismo es la expresién avanzada. Sobre tales bases, la metodolo-
gia reconocerd los siguientes supuestos: 1) Consideracion de la reali-
dad juridica como realidad auténoma, desconectada de la moral y de
todo orden o principio normativo superior; 2) Estatismo, o conside-
racién de la voluntad estatal como tnica fuente posible de normativi-
dad juridica; 3) Normativismo, o sobreestimaciéon de la norma juri-
dica positiva en el momento de su formulacién; 4) Legalismo, o sobre-
estimacién de la norma tal como en concreto se expresa a través de
la ley; 5) Vinculacién absoluta del jurista a la ley o, en general, a la
normatividad ; 6) Dogmatismo, o consideracion de la ciencia juridica
como una ciencia puramente descriptiva, reproductora y “ordenadora
de la realidad, a través de un método inductivo-deductivo, integrador
de conceptos y ordenamientos sistematicos ‘de normas;-7) Renuncia
de la ciencia juridica a toda tarea de valoracién ética o inquisicién de
los contenidos reales del material normativo (40).

“Con una generalidad vy una consecuencia sin precedentes en nin-
guna época del pasado —ha afirmado F. Gonzalez Vicen—, la gno-
seologia de los dltimos cien afios ha elevado a dogma el principio de
que es imposible el conocimiento “cientifico’ del Derecho como rea-
lidad histdrica concreta; que lo tinico que es posible conocer de él con
validez universal es su “forma’, una forma entendida, segin las di-
recciones, hien como “principios superiores”, bien como “sistema con-
ceptual”, bien como “formas puras de la conciencia™, para no men-
cionar mas que unas pocas de sus acepciones” (41).

(39) FERRER ARELLANO, J.: La superacién del formalismo juridico me-
diante una apertura a la filosofia del Derecho, en “AFD”, XIII, 1967-1968,
pp. 81-82,

(40) HEerNANDEZ GIL, A.: Metodologia,.. cit.,, 1, pp. 401 y ss.

(41) GoNZALEZ VICEN, F.: Sobre los origenes y supuestos del formalismo
en el pensamiento juridico contempordneo, en “AFD”, VIII, 1961, p. 47.
Sobre el tema, cfr., del mismo autor: EI positivismo en la filosofia del De-
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En rigor, la afirmacién de que la ciencia del derecho moderna
nace con el positivismo no debe entenderse en todo el alcance de su
literalidad. Ya el trabajo de los glosadores, muy anterior en el tiempo,
constituia una tarea cientifica que eshozaba ya los futuros cdnones me-
todologicos (42) y que, de alguna manera respondia al impulso de la
ruptura nominalista de la metafisica y a sus repercusiones en el campo
de la ciencia. La exigencia de neutralismo axiologico es el resultado
de una actitud filosofica integral, a la que no es ajena la penetracién
de la metodologia de las ciencias naturales en campos del pensamiento
tradicionalmente diversos, y la nueva logica que nace a partir del
Renacimiento.

IEn algunos de sus estudios sobre este tema, ha indicado Cassires
que esta nueva forma de pensamiento logico ya no se satisface con
clasificar y ordenar el saber dado, sino que aspira a convertirse en el
instrumento mismo del saber: en una logica inventionis (43). La defi-
nicién, por ejemplo, aparecerd, en esta nueva perspectiva, como ufl
medio de obtener nuevos contenidos conceptuales, de crearlos cons-
tructivamente, superando los marcos del género proximo v la diferen-
cia especifica. La gran construccién del siglo xvir en el terreno de la
logica es, precisamente, la definicién genélica o causal, a partir de la
cual se edificard una ciencia para la que aquellos sectores de la rea-
lidad que resultan imposibles de elaborar constructivamente desapare-
cen del campo de posibilidades de un conocimiento racional. La logica,
la metodologia y la ciencia, avanzan sobre st objeto de conocimiento
a través de una descomposicién del todo en sus elementos y atomos
constitutivos, procurando ¢! conocimiento de sus aspectos singulares y
de- las relaciones logicas que explican su unidad. Conocer es, de algu-
na manera, desarticular, aislar, para luego reconstruir racionalmente.
Como en el laboratorio experimental de las ciencias naturales, el inves-
tigador induce para deducir.

El reflejo de las nuevas premisas filosdficas y cientificas en las
ciencias sociales sera inmediato. La teoria del contrato social como hi-
potesis cientifica para explicar racionalmente la relacién entre domi-
nacién y sometimiento es, tal vez, el centro y la culminacién de toda
una vision de la sociedad que parte de un anilisis descompositivo-com-
positivo en el que la légica cientifica “construye’ a su objeto, una vez
que éste ha sido desontologizado y convertido en una categoria o
forma a priori. El contrato social es la hipdtesis béasica que explica el
hecho de la sociabilidad y sus proyecciones en la vida politica y juri-
dica. La vinculacion que ello supone respecto a la voluntad general

recho contempordneo, en “Revista de Estudios Politicos”, numeros 51 y 52,
1950, y La filosofia del Derecho como concepto histdrico, en “AFD”, X1V,
1969, p. 15; LEGAz LAcamBra, L.: Filosofia del Derecho. Madrid, 1975, pa-
ginas 22 y ss.

(42) Lecaz Lacamsra, L.: Filosofia del Derecho, cit., pp. 26 y 27,

(43) Son esenciales en este punto las reflexiones de su Filosofia de la
Hustracion, cit., especialmente pp. 281 vy ss., y, asimismo, su El problema del
conociniiento. México, ed., 1974, cap. 11, dedicado al pensamiento de Leibniz.
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busca la conciliacién entre naturaleza y sociedad, entre individuo y
colectividad. LLa Razén unifica la experiencia a través de su construc-
cién cientifica. “La teoria del Estado —escribe Cassirer—, permanece
dentro de la filosofia en la medida en que se acomoda por completo
a sus métodos universales; ni puede ni pretende ser otra cosa que la
aplicacién de estos métodos a un objeto especial. También el Estado
es un cuerpo y, por tanto, tampoco puede ser comprendido de otra
manera que reduciéndolo a sus ultimos elementos constitutivos y re-
componiéndolo de esta manera. Para llegar a una ciencia real del Es-
tado no necesitamos de otra cosa que del método resolutivo y comipo-
sitivo que Galileo hizo valer en la fisica y que ahora se aplica a la
politica” (44).

En el pasaje del iusnaturalismo racionalista al positivismo o cien-
tificismo positivista hay, pues, una transformacién radical de la acti-
tud filosofica ante la realidad y del método en el derecho. Il proble-
ma de la posibilidad de un conocimiento de lo general y universal —es
decir, cientifico— obtenido a partir de los materiales histéricamente
contingentes de los derechos positivos —juzgados como tmica fuente
valida de experiencia—, no podia menos que plantear problemas epis-
temoldgicos que, por permanentes que fueran en la tradicion del pen-
samiento occidental, no eran en absoluto conocidos por el racionalismo
constructivista y apriorista de la Escuela Moderna del derecho natu-
ral. La solucién positivista es conocida : la nueva actitud cientifica —es-
cribe Gonzilez Vicen—, “no trata, en efecto, de fundamentar una
nueva noética, ni de llegar a nuevas categorias que hagan posible este
conocimiento...: su respuesta al problema del conocimiento del dere-
cho, en tanto que objetivacién histérica, va a consistir en intentar
aprehenderlo con el método y desde las premisas del racionalismo abs-
tracto. Nacida en oposicién consciente al Derecho natural racionalista,
la ciencia juridica del positivismo va a incorporarse la gnoseologia de
aquél y va tratar de resolver con ella un problema sélo comprensible
desde la negacion precisamente del racionalismo en el campo del de-
recho” (45).

El racionalismo filoséfico opera asi como supuesto filoséfico laten-
te, no obstante la negativa a una recepcion explicita, y su signo es el
reduccionismo metédico de la nueva actitud cientifica: la realidad que-
da reducida a meros contenidos de conciencia del sujeto cognoscente,
la verdad, consecuentemente, a mera conexidn logica de representa-
ciones mentales; la objetividad a su estructura légico-formal v a sus
principios y leyes inspiradoras y la ciencia a la explicacién de tales re-
laciones ahstractas. Sélo es cientifico el conocimiento de la “forma’,
el saber “formal”. Con la afirmacién del formalismo como actitud
cientifica primordial v basica, el problema hasico del positivismo, 0
sea, el de la posibilidad de un conocimiento cientifico del Derecho po-
sitivo, pasara a plantearse en términos diferentes: ; Como serd posible

(44) Cassirer, E.: Filosofia de la Hustracién, cit.,, p. 283.
(45) GonNziALEZ VICEN, F.: Sobre los origenes y supuestos.,. cit., p. 51.
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el conocimiento cientifico del Derecho positivo, desde los supuestos
metédicos del racionalismo formalista? (46). El giro copernicano esta
cumplido: ;Cémo hay que pensar al Derecho positivo para tornarlo
asequible al método formalista? El principio del realismo metafisico
clasico de que el objeto determina el método de conocimiento que le
es propio queda asi invertido, y es el método el que determina, ya no
sélo epistemologicamente, sino ontologicamente, a su objeto. Queda
asi abierto el camino para que el idealismo filosofico desemboque en
la justificacion tedrica del voluntarismo: la norma puede ser manipu-
lada, ya que su funcién es la de servir de herramienta de modificacion
de la realidad; su estructura no viene fijada por el orden de la realidad
en que se inserta, sino por el designio del racionalismo construc-
tivista de orientar y determinar el cambio social hacia el modelo abs-
tracto de la nueva sociedad. En la segunda mitad del siglo x1x, Winds-
cheid expresara la nueva actitud cientifica en palabras que resumen
los esfuerzos de Savigny e Ihering: “Lo decisivo es desintegrar los
conceptos en sus partes integrantes, poner de manifiesto sus elementos
abstractos...”. Y es que, en efecto, la aprehension exhaustiva del con-
tenido de los conceptos implicitos en las proposiciones juridicas de-
pende no sélo de la comprension total del derecho, sino también de
la seguridad de su aplicacién... La decisién dltima es el resultado de
una operacion de cilculo, en la que los factores son los conceptos ju-
ridicos™ (47).

Con todo, los esfuerzos sistematizantes impulsados por la nueva
actitud filosofica y doctrinal reconocian también incentivos de cardc-
ter practico: Frente a la extremada diversidad normativa del derecho
intermedio, el Derecho romano aparecia como el mod:lo superior v
total, que permitia reducir la pluralidad de costumbres, legislaciones,
dominaciones, etc., a la unidad de un sistema tinico de valor casi uni-
versal. La exigencia de un nuevo derecho, inspirado en los canones
clentificos de una certeza absoluta, era precisamente uno de los impe-
rativos de la accién revolucionaria de destruccién del Antiguo Régimen.,
El formalismo “constituye la expresiéon (aun cuando no es preciso que,
sul:jetivamente, sea una expresién consciente) de un pensamiento ¥
una actitud politica. No se trata sélo del hecho hanal de que el for-
malismo haya nacido como teoria del Estado liberal, sino que implica
constitutivamente una vivencia subjetiva del liberalismo” (48). En el
momento histérico que estamos analizando, previo al esfuerzo Codifi-
cador, se trata del liberalisme en el sentido democratico-revolucionario
v el sentido conservador que le es cronolégicamente posterior, unidos
ambos por su raigambre en iluminismo juridico.

Al margen dz las circunstancias politicas e historicas que rodean
a su aparicion, la Codificacion es el fruto tipico de las premisas filo-

(46) GonzALEZ VICEN, F.: Sobre los origenes y supuestos... cit., pp. 52-53.

(47) WINDSCHEID, B.: Lehrbuch des Pandektenrechts. Bd. 1, 5 Aufl,, Frank-
furt, 1882, p. 64, cit. por GONZALEZ VICEN, F.: Sobre los origenes y supuces-
tos... cit., p. 68.

(48) Lecaz LacamBra, L.: Filosofia del Derecho, cit. p. 136.
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soficas y de la actitud cientifica que hemos venido analizando. El Co-
digo Napoledn de 1804 serd un exponente tipico de un momento de
sintesis ideolégica en el que son atin fuertes las notas tipicas de la ac-
titud revolucionaria. En el Codigo aleman de 1900 se han decantado
ya las posiciones y limado las aristas, y junto con el designio politico
unificador —connatural—a todo esfuerzo legislativo aparece ya el
depurado aporte cientifico de la dogmatica. Pero como elemento co-
muan a todos los intentos, y por sobre sus enormes diferencias, es po-
sible apreciar, junto a la exigencia revolucionaria de construir una
nueva sociedad a partir de una nueva legalidad, la actitud cientifica
de un saber juridico que parte de la desintegracién y reinterpretacion
sucesiva de su objeto, tal como quedara propuesto por el Iluminismo
juridico y por su fruto tardio, el formalismo;

ITI
LA CODIFICACION

El concepto de “Codigo™ ha experimentado una larga evolucion
en la historia del pensamiento juridico occidental, cuyos perfiles es-
capan al propdsito de este trabajo (49). A través de dicha evolucion,
el concepto ha cobrado una amplia carga significativa, y sus acepcio-
nes aharcan los campos mds diversos. A nuestros fines interesa desta-
car tan sélo uno de dichos sentidos: el que se encuentra histéricamente
determinado vy circunscripto por el proceso de la Codificacion que se
inicia hacia fines del siglo Xxvirt y se contintta durante todo el siglo x1x,
y (ue reconoce sus supuestos intelectuales en el iluminismo juridico
y en sus provecciones sobre la moderna ciencia del derecho. Como
hemos dicho, la Tlustracion proyecta a la Razén en el campo de la
praxis bajo dos formas; la utopia y la practica transformadora de la
realidad. En el terreno de la utopia, la Razén se proyecta a través de
la teoria del Derecho natural y de sus consecuencias en el orden de
la teoria politica y del derecho. En la prictica transformadora, a tra-
vés de la Razon de Estado y su afirmacién en las estructuras del
Estado Moderno. La idea del Progreso sirve de conjuncién a ambos
factores, a la vez que sienta las hases del evolucionismo dialéctico que
hajo todas las diversas formas posibles caracteriza a la concepcion
moderna de la Historia (50).

Los Codigos son el producto més elocuente de este clima intelec-
tual, y la herramienta de la racionalizacién integral de lo politico ope-

(49) Para un estudio detallado del tema remitimos al completo estudio
de VANDERLINDEN, J.: Le concept de code en Europe Occidentale, du 13e au
19¢ siécle. Essai de définition. Bruselas, 1967. Cfr. asimismo DiEz Picazo, L.:
Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Barcelona, 1973, cap. VII, y TARE-
LLo, G.: L’ldea della Codificazione, en Ropota, S.: Il sistema del diritto pri-
vato moderno, 1969. Es titil también el esquema de WIEACKER, F.: Historia
del Derecho privado... cit., pp. 292 y ss.

(50) Cfr. G6mEZ ARBOLEYA, E.: El racionalismo juridico... cit., p. 467.
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rada por el Estado Moderno que se consolida. Con la codificacion, el
poder v la ciencia operan una sintesis constructiva que aspira a con-
solidar el triunfo de la sociedad burguesa al cabo del proceso revolu-
cionario, a través de la implantacién de los principios de la razén
natural, y la defensa de los derechos del individuo.

En el orden doctrinal, los Codigos son concrecién de la actitud
formalista y su pretensién reductora de la experiencia. La unificaciéon
de las fuentes del derecho responde en el fondo y en la forma a la
necesidad cientifica de sistematizar l6gicamente el orden normativo y,
paralelamente, de adecuar el orden juridico a las necesidades de cam-
bio social ideolégicamente proclamadas. Es el momento preciso en que,
como dice Gémez Arboleya, “logica iusnaturalista y voluntad legal se
encuentran en una zona crepuscular que permitird pasar del Derecho
natural a los cédigos modernos y que logrard que el legislador y el
jurista se instalen en el dmbito del poder con todos los instrumentos
de la razén” (51). Las herramientas metodologicas elaboradas durante
el proceso de recepcion del Derecho romano servirdn para afirmar este
espiritu general y asi, en el momento de las concreciones legislativas,
iusnaturalismo racionalista, voluntarismo y ciencia del derecho se en-
cuentran ya maduros para una sintesis.

En el orden politico, las exigencias de la naciente sociedad bur-
guesa imponen una racionalizaciéon de la vida juridica. Es evidente la
identidad de actitud existente entre el espiritu mercantil de la burguesia
y el designio unificador de la ciencia juridica de la época. “La burguesia
—dice Gomez Arboleya—, nace del comercio v de la ciencia. El co-
mercio se apoya en el cilculo racional objetivo, manifestado en el
cambio, que determina las relaciones entre los productos mediante el
dinero, como instancia neutral. Pero todo ello descansa en base mas
profunda: en la voluntad abstracta comin de la norma que delimita
las atribuciones particulares dentro de un elemento unitario. Y se re-
fuerza por la razén cientifica considerada como un todo objetivo en
que pueden encontrarse los hombres” (52). Evitando caer en el sim-
plismo de las explicaciones unilaterales, podemos decir que el Estado
Moderno, fundado en la figura protagénica del burgués como sujeto
del orden econdémico del capitalismo individualista exigia el meca-
nismo de definiciones y seguridades que presiden el orden juridico
consagrado por la Codificacién. Pero no en el sentido de que la forma
econdmica instaurada por sistema capitalista en consolidacion impusie-
ra como correlato necesario en el orden juridico a los sistemas codi-
ficados, sino como veremos mas adelante, en el de que la mentalidad
revolucionaria conté con una idea del cambio de las condiciones socio-
politicas imperantes y de las herramientas necesarias a tal fin. Los
Codigos son, pues, herramientas de cambio revolucionario de la socie-
dad. A través de los mismos, la Revolucién extiende y proyecta el
nuevo orden propugnado en el campo de las construcciones doctri-

(51) GOmEz ARBOLEYA, E.: El racionalismo juridico... cit., p. 474.
(52) GOMEz ARBOLEYA, E.: El racionadlismio juridico... cit., p. 469.



Razdn y: codificacion 583

nales al nivel de la organizacién concreta de las relaciones sociales. La
promulgacién de un Cédigo es, en el fondo, un acto de suprema vo-
luntad revolucionaria, a través del cual se impone no sélo un nuevo
orden de categorias de organizacion de la sociedad, sino, y por sobre
todo, una concepcién general del hombre y del Estado. El Codigo es
la expresion de un designio homogeneizador y cumple un triple ob-
jetivo de revolucién, disciplina y pedagogia social. Enfrenta al Anti-
guo Régimen y a su pluralidad de tradiciones, costumbres, estamentos
y privilegios, y lo hace de una manera rigurosamente revolucionaria:
sustituye su principio de legitimidad. Al Antiguo Orden, fundado en
la nocion de un orden trascendente a la voluntad individual o social
que daba razon y justificacién al Poder, se opone la Razén y la ley
como su expresion soberana. La racionalizacién del poder politico, ele-
mento de fondo del proceso de consolidacién del Estado Moderno, re-
conoce en la Codificacién uno de sus instrumentos decisivos. La ruptura
revolucionaria impone la necesidad de la ley como momento de concre-
cion del hecho de poder en que se funda y como elemento de afirmacién
ideologica de caracter general. Como todo acto revolucionario, la Re-
volucién moderna impone una disciplina y una pedagogia a través de
la lev. La legislacion revolucionaria se concreta finalmente en los
Codigos, v con ellos la ley se convierte, de alguna manera, en un
medio universal dé arquitectura social a través del cual se concretan
los derechos reivindicados por los hombres, de forma absolutamente
igual para todos y en todo lugar (53). Con ello, las ciencias cumplen
el papel salvacional que reivindican para si a partir de la modernidad:
son el medio de llevar a los hombres hacia la Justicia y el Bien, de
erradicar sus prejuicios y falsas idolatrias, de fundar una convivencia
perfecta de todos en la Razbn y en estructuras acordes con su natura-
leza. La Razon, sistematicamente escéptica respecto a sus conclusiones
y resultados materiales es, sin embargo, el tnico criterio salvador del
hombre v de su convivencia. Y el Cédigo, su expresidon escrita, la
consagracion de un nuevo orden social (54).

Junto a la finalidad revolucionaria, la codificacién cumple otra ta-
rea politica de importancia fundamental al coadyuvar a la unificacién
del Fstado Moderno. La unidad legislativa es, para los Estados que
buscan entidad definitiva a través de la Revolucién, un camino hacia
la unidad nacional, iniciado va durante el Antiguo Régimen por las
monarquias ilustradas mediante la recopilacién y generalizacién de las
costumbres locales. La pluralidad normativa es sustituida por el sis-

(53) GROETHUYSEN, B.: Philosophie... cit., p. 184.

(54) Sobre la importancia del Code en la vida juridica y académica de la
Francia postrevolucionaria, puede consultarse HussoN, L.: Analyse critique de
la méthode de lexégése, en “Arch. de Phil du Droit”, XVII, 1972, p. 121,
reproducido en sus Nouvelles Etudes sur la Pensée Juridique, Paris, 1974, pa-
ginas 173 y ss., de entre los cuales interesa también el respecto su Réflectionsi
d’'un Philosophe sur un revirement de Jurisprudence, pp. 57-119. Para un es-
tudio del tema en el campo del Derecho ptiblico, es de interés GARcia DE EN-
TeRRIA, E.: Revolucién Francesa y administracién contempordnea. Madrid,
1972.
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temna unitario, que posibilita, en la intencién de los codificadores, el
conocimiento inmediato y directo de la normatividad vigente por par-
te de todos los ciudadanos. Todo hombre, en cuanto tal, puede ser
intérprete de una ley que responde a su naturaleza. El caricter sis-
tematico de los nuevos cuerpos legislativos no solo es susceptible de
conocimiento, interpretacion y manipulaciéon no especializada, sino que
se convierte en objeto de estudio. “El derecho codificado —escribe
Diez Picazo—, es ante todo el derecho que se hace objeto de estudio.
Constituye lo que es el tema del aprendizaje del derecho” (55). Es
que el derecho codificado es “derecho de los juristas”, “derecho de
los profesores”, en. su génesis y en sus resultados. Al propugnar la
Codificacion general del Derecho civil para Alemania, exclamaba Thi-
baut: “; Considerénse tan sélo las partes singulares del Derecho civil.
Muchas de ellas constituyen, por asi decirlo, una especie de matema-
tica juridica pura, con arreglo a la cual ninguna localizacion puede
tener influencia decisiva” (56).

Junto a este propdsito de sistematizacion técnica, el codigo es
transmisor de ideales de vida, de criterios de valor y herramienta uni-
ficadora y consolidadora del proceso politico. Como tal, resalta su
proyeccion “docente” o pedagogica, puesta ya de manifiesto por los
aspectos lingiiisticos mismos. Como ha puesto de relieve agudamente
Villey, el Cédigo parece contener no tanto las “normas” juridicas
mismas, como una especie de presentacion doctrinal del contenido de
dichas normas: “...el Codigo seria un metalenguaje, no las normas,
sino un discurso sobre las normas” (57). En esta perspectiva, el Co-
digo aparece mds bien como una obra de caricter doctrinal, cuya fun-
cién es la descripcidn de las normas, tal como resulta de la utilizacion
predominante que hace del modo indicativo (58).

Como complemento de los aspectos estudiados, un estudio de los
supuestos de la Codificacion impone analizar uno de los temas que
mayor interés suscitan en la actualidad y al cual hemos hecho ya refe-
rencia, aunque de una manera tangencial : la vinculacién del movimien-
to codificador con la dialéctica intima de constituciéon de la sociedad
burguesa.

El planteamiento y la solucién que se dé a esta cuestién estd ne-

(55) Dikz Picazo, L.: Experiencias juridicas..., cit., p. 153. Sobre las pro-
yecciones de la introduccién de la idea filoséfica de sistema en el terreno de
la ciencia del Derecho, cfr. Recaséns SICHES, L.: Nueva Filosofia... cit., p. 159;
CoING, H.: Historia y significado de Ia idea de sistema en la jurisprudencia.
México, 1959, y Husson, L.: Définition et systematisation dans les sciences
juridiques, en “Nouvelles études... cit., pp. 253 y ss.

(56) Cit. por Diez Picazo, L.: Experiencias juridicas... cit., p. 154.

(57) VILLEY, M.: De Plindicaiif juridique, en “Arch. de Phil. du Droit”,
XIX, 1974, p. 37. Cfr. asimismio , del mismo autor, su La prombotion de la loi
et du droit subjectif dans la Seconde Scolastique, en “La seconda scolastica
nella formazione del diritto privato moderno” (Actas del Encuentro de Estudio
celebrado en Florencia, entre el 16 y el 19 de octubre de 1972, a cargo de
P. Grossi). Milan, 1973, p. 57.

(58) VILLEY, M.: De Plindicatif juridique, cit, p. 41.
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cesariamente inserto en el marco de la concepcion que se posea acerca
de la vinculacién entre ideologia y politica, entre el fenémeno juridi-
co en general y el desarrollo social y econdémico de la estructura po-
litica. P"trece oportuno, por ello, afirmar que en nuestra opinién deben
descartarse las consideraciones unilaterales del problema, rechazando
la reduccién del mismo a uno solo de sus términos. Tal es, por ejem-
plo, el caso del materialismo dialéctico, al cual se deben la mavoria
de los esfuerzos en la materia. Como todo fendmeno del espiritu, el
Derecho —y la Codificacién es un ejemplo— es el producto de un
vasto complejo de circunstancias y factores de la mas variada indole.
Sélo las simplificaciones del andlisis cientifico pueden llevar a aislar
alguno de estos elementos, pero siempre con el riesgo de amputar Ta
realidad y, a la postre, cle distorsionarla. I.a realidad de los procesos
politicos y juridicos posee una irreductible complejidad y todos los
intentos de reducirla a una explicacién totalizadora a partir de uno
de los factores en juego estd de antemano condenada al fracaso. Sus
resultados podran tener, en ciertos casos, una aguzada eficacia poli-
tica, pero seran seguramente inttiles para comprender la profundidad
v el alcance del fendmeno.

El actual tratamiento del tema de las posibles vinculaciones entre
la Codificacion y la consolidaciéon del sistema econémico capitalista
es una buena mucstra de estas dificultades historiograficas (39).

El problema central a este respecto es el de determinar la relacién
de 1mphc1c1on existente entre superestructura juridica e infraestructu-
ra econdmica. En el caso del movimiento codificador, el esquem'ltlsmo
de la interpretacion economicista plantea p1ol)lemas casi insolubles.
Asi, por ejemplo, opina Maillet que si se considera que la codificacion

(59) Al ya citado trabajo de ARNAUD sobre los origenes doctrinales del
Cédigo Civil francés, deben agregarse otros del mismo autor, como su impor-
tante Essai a‘analyve structurale du Code Civil frangaise, Pans 1973 (cuyo
subtitulo —Las reglas del juego de la Paz Burguesa— ilustra acabad‘lmente
acerca del sentido de su tesis basicas, fundadas en un cierto revisionista de las
formulaciones marxistas acerca de la relacién existente entre el Derecho,
como superestructura ideoldgica, y las condiciones infraestructurales, subya-
centes y determinantes); La paix bourgcoise, cit.; Le medium et le savant.
Signification politique de Pinterpretation juridique, en “Arch. de Phil. du Droit”,
XVII, 1972, pp. 165 y ss, y Regards marxistes frangais sur le droit actuel, en
el volumen cit. de “A. P. D.”, pp. 473 y ss. Es de gran interés, asimismo, la
bibliografia publicada por el mismo ARNAUD bajo el titulo Elements de biblio-
graphie récente en langue frangaise sur lhistoire de la pensée juridique nio-
derne, publicada sucesivamente en los voitimenes T (1972) y 11 (1973) de los
“Quaderni Fiorentin”, que puede ser complementada eficazmente en lo que
al ambito espafiol se refiere por la no tan completa de PEREZ PRENDES, J. M.:
Bibliografia del pensamiento juridico espaiiol moderno, en “Quaderni Fioren-
tini”, I, 1972, pp. 449 y ss. Ademas puede verse, para diversos aspectos co-
nexos, MAILLET, J.: Codifications napoleoniennes, developpement économique
et formation de la societé frangaise capitaliste, en “Quaderni Fiorentini”, 1I,
1973, pp. 111 y ss.; AJELLO, R.: Formalismo e storia... cit., pp. 177 y ss.;
CATTANEO, M.: Illuminismo e legislazione cit.: D’AMELIO. G.: Hluminismo e
scienza del diritto. Milan, 1965, y NEGRI, A.: Alle origine del formalismo giuri-
dico. Padova. 1962.
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francesa de comienzos del siglo XIX comsegre un sistema a la vez
completo, coherente y durable, que por su orientacién fundamental, sus
principios generales, la organizacién de sus instituciones y sus reglas
de detalle, representa el sistema juridico tipico de una sociedad capi-
talista, y si, por otra parte, se contempla el hecho de que en Francia
el régimen capitalista no se encuentra realmente formado hasta avan-
zado el siglo X1x en sus aspectos econémicos y sociales, puede llegarse
a pensar que, en este caso.particular, la evolucion juridica ha sido de
una notable “precocidad”. Mdas atin —se pregunta el autor—, ;no
cabria incluso hablar de una suerte de “anticipacién” de la evolucién
juridica en relacién a la evolucidn general de la sociedad france-
sa? (60).

La cuestion propuesta nos parece viciada desde su mismo plantea-
miento. Supone, en el punto de partida del razonamiento, una deter-
minada concepcién de’la Historia, afirmada de manera aprioristica, ya
sea en abstracto o a partir de una versién sxmphfmadq del acontecer
real. Elaborada la hipdtesis, se procura su verificacién y constatacion
en la realidad. El resultado —por ahora en el caso que nos ocupa—
es negativo, pero la previa afirmacién de principio, lleva a descalificar
el valor de la verificacién y a afirmar, en consecuencia, que el fendéme-
no examinado configura una excepcién a la legalidad inmanente de
la Historia. Ubicado el problema en tales términos, la investigacion
y la polémica carecen en realidad de sentido, ya que sean cudles sean
los resultados, sélo servirdan para confirmar —de manera directa o, en
su caso, a contrario semsu— la afirmacién dogmitica de la que se
parte. .
Si la dptica es, por el contrario, la de la realidad, el planteamiento
cambia radicalmente. La historia real muestra més bien el encadena-
miento y entrecruzamiento de factores diversos que se condicionan en-
tre si, que resaltan o se desvanecen en los diversos momentos histori-
cos. En ciertas épocas, los factores politicos y econdmicos inciden con
especial fuerza y llegan a condicionar el desarrollo de los movimientos
intelectuales. Pero si se repara en el sentido profundo de los fendme-
nos sociopoliticos, se ve que son las ideas las que proporcionan las
metas y las direcciones del cambio. Esto es especialmente en las épo-
cas revolucionarias como la que sirve de marco a la codificacion. En
el ambito europeo, hay ciertos casos en los que la codificacién aparece
claramente como un proceso de afirmacién, consolidacion y madura-
cién politica e ideoldgica. Pero, como hemos visto, las ideas fundamen-
tales no nacen en esa fase de orientacién “‘conservadora’, sino en el
momento “revolucionario” que la precede. Las ideas del iusnaturalis-
mo racionalista y del Tluminismo juridico preparan una concepcidn
de la sociedad y el Derecho que cristalizara en la Codificacién. Y es
este caudal ideoldgico el que va a nutrir el esquema intelectual del
jurista moderno, sea cudl sea la fase histérica en que se inserte su
accCi1o1.

(60) MAaILLET, J.: Codifications napoleoniennes... cit., pp. 111-112.
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Una consideracion somera del caso hispanoamericano abona espe-
cialmente nuestra tesis. Jen Hispanoamérica, el fendémeno codificador
precede en décadas al sistema econémico y a las relaciones de procduc-
cibén capitalistas. A un punto tal que resultaria aventurado afirmar sin
mas el condicionamiento absoluto de la estructura econémica sobre la
formacion del derecho privado. En América, la Codificacién es un
ejemplo tipico de “recepcion” doctrinal y juridica, cuyas causas son
de orden ideologico y politico antes que econdémico. Para el Tluminis-
mo mitigado de Hispanoamérica —en el estilo peculiar en que se
manifestara la Tlustracién en Espafia—, la Codificaciéon presenta un
caracter acentuadamente revolucionario: su justificacién consiste en
consolidar el triunfo politico del liberalismo a través de las relaciones
juridicas privadas. Y si bien es cierto que en tal actitud hay matices
profundos —desde la importacion servil del modelo francés en el caso
del Codigo para Bolivia de 1831, hasta los desarrollos originales y no
sectarios de Bello y Vélez en Argentina y Chile—, puede decirse que
es ese nuevo orden Conquist'ldo en el terreno de las luchas por la in-
dependencia y la organizacién de las naciones, el que opera como
idea fuerza y jllStlflCaClOll histérica. Hacia mediados del siglo x1x, la
Tlustraciéon americana ha perdido ya el caricter de armoniosa conci-
liacién entre tradicion y reforma que la caracterizara hasta la época
de la emancipacién, y asumida por las élites revolucionarias, avanza
contra la tradicion hispanica y contra la influencia de los antiguos
factores de poder como la Iglesia. En el orden pedagégico, procura la
afirmacion de un nuevo modelo de hombre y de sociedad, impuesto
por la fuerza de las armas en las guerras de la primera mitad del si-
glo X1X y elevado a la veneracién a través de la legislacién, las cons-
tituciones y los cddigos.

Una de las demostraciones més claras de la prlmacm del 1deolo-
gismo revolucionario sobre los condicionamientos econémicos es el
hecho de la manifiesta inadecuacidén de las instituciones de la etapa
de promulgaciéon de los Cddigos en relaciéon con las necesidades de
los cambios sociales y econdémicos, que produjo ¢l comienzo de un
proceso de reforma desde el momento mismo de Ja sancién legislativa.
Con todo, es necesario repetir una vez mas que los Cédigos no mar-
caron el triunfo decisivo y final del individualismo y el laicismo ra-
cionalista. Ello no ocurriria sino con la afirmacién del ])051t1v1smo ha-
cia la tltima década del xIxX americano, y con la aparicién de la ge-
neracién de juristas y politicos que sucedieron a los codificadores
—hombres de transicion entre tradicion y revolucién como Bello o
Vélez Sarfield—. Y esta primacia de los factores ideoldgicos en la
Codificacién queda corroborado con la suerte posterior de los Codigos,
sometidos a un constante proceso de adaptacion a los condicionamien-
tos ideoldgicos y politicos, practicamente hasta nuestros dias, en e!
que han primado mas bien los elementos doctrinales y técnicos impor-
tados de modclos europeos que las necesidades concretas de socieda-
des que han desarrollado su estructura econdémica y social a espaldas
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de los Codigos en sectores esenciales para la misma ideologia codifi-
cadora. )

Buena parte de las confusiones y discusiones existentes en torno
al tema de las relaciones entre la Codificacién y la consolidacion de la
sociedad burguesa provienen de una cierta confusién entre lo (ue se
refiere al pensamiento y la actitud moderna frente al derecho y el
llamado “orden burgués”. Este es, a lo mas —y salvando por el mo-
mento las ambigiiedades que el término ofrece a la consideracion del
historiador y el cientifico—, tan sélo uno de los momentos de toda
una época que en su amplitud precede y contintia en el tiempo al auge
v a la decadencia del sistema econémico del capitalismo individualista.
Lo que resulta evidente es que la Codificacién aparece como concre-
cién de una serie de valores, ideales v soluciones técnicas propias del
espiritu y ¢l pensamiento moderno que en manera alguna pueden ser
reducidas a los limites estrechos de la “sociedad hurguesa”. El lai-
cismo, el individualismo, las transformaciones del sentido del trahajo,
el igualitarismo, la idea de la sociedad como un sistema artificial —con-
vencional— de equilibrio y concurrencia de individuos iguales y so-
beranos, las declaraciones generales del derechos del hombre, la pri-
macia del calculo racional en la articulacion social, la crisis de las
jerarquias, el economicismo, el subjetivismo, el legalismo estatalista,
el formalismo positivista son, ciertamente, componentes de la actitud
de toda una época, cuyos limites vastos y difusos rechazan el redu-
cionismo estrecho que tiende a concebirlos en funcién de uno solo de
los elementos a considerar: la estructura y el modo de las relaciones
de produccién econémica propios del capitalismo individualista.

Idéntica ambigiiedad rodea a la expresidn “regla de juego de la
sociedad hurguesa” a que quiere limitarse el concepto de cédigo. La
idea del derecho como “regla de juego” es un juego de palabras, cuya
funcién metaforica puede extenderse a cualquier ordenamiento juri-
dico, codificado o no, perteneciente a cualquier época de la Historia.
Y es perfectamente posible llegar a las mismas conclusiones a que
llega el analisis semioldgico de algunos autores (61) en el caso del

(61) Pensamos especialmente en el caso de ARNAUD, A.-J.: Essai d’ana-
Ivse... cit. 1dénticos reparos cabria formular al intento de renovacién del plan-
teo realizado por HABERMAS en sus tltimas obras. especialmente en Strukturwan-
del der Offentlichkeit. Neuwied und Bonn, 1962, y Legitimationsprobleme im
Spéitskapitalisnuus. Frankfurt, 1973, Esta tltima obra ha motivado una exce-
lente respuesta por parte de Hennis, W.: Legitimitit, Zu ciner Kategorie der
biirgerlicher Gesellschaft, en “Legitimationsprobleme Politischer Verlag” 1976,
contestada por HABERMAS en su articulo La legitimidad, hoy, en “Merkur”,
1976. y traducido en “Revista de Occidente”, Il época, nim. 9, Madrid, ju-
lio de 1976, pp. 3-12. Para HaBERMAS, puede entenderse al Estado Moderno
como el resultadg de la diferenciacién de un sistema econdmico que descentra-
liza el proceso de produccién por medio del mercado, y lo regula apolitica-
mente. El Estado crganiza las condiciones bajo las cuales los ciudadanos sos-
tienen el proceso de produccion como personas privadas que compiten ¥
actian estratégicamente. Para ello, desarrolla y garantiza el Derecho privado
burgués, el mecanismo monetario, ciertas infraestructuras y, en general, las
condiciones de existencia de un proceso econdmico despolitizado y liberado
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Code, con respecto a cualquier otro ordenamiento, incluidos los pro-
pios sistemas “socialistas”. Hablar de “‘reglas de juego” puede hacer
referencia al papel regulativo del Derecho en la vida social, y en tal
caso, nada se opondria a la utilizacién de la metafora en la totalidad
de los casos de regulacion juridica de la vida social. Y la delimitacion
de tal caracter al marco exclusivo de la sociedad burguesa parece mas
bien una afirmacion de fe ideolégica incompatible, como hemos dicho,
con los propios resultados a que llevaria la utilizaciéon del método pro-
puesto. "

Como fendémeno humaino y, mas precisamente, espiritual, el Dere-
cho es una realidad compleja que en su aspecto de totalidad resume
una multiplicidad de datos y procesos determinantes y condicionantes
que repugnan todo intento de reduccionismo monista. Las inconse-
cuencias del planteo propuesto por la historiografia materialista a pro-
posito de la Codificacion lo ponen, una vez mas, de manifiesto. Con
ello cobra especial realce el tema de los fundamentos ideoldgicos de Ia
Codificacidn, ya que parece tipico de la primera etapa de los procesos
revolucionarios el configurar una fase predominantemente ideolégica.
en la que es en el orden de las ideas donde se da la primera batalla
contra el principio de legitimidad que se procura sustituir.

CONCLUSION

‘El Tluminismo —han escrito Horkheimer y Adorno—, en el sen-
tido mas amplio de pensamiento, en continuo progreso, ha perseguido
siempre el objetivo de quitar el miedo a los hombres y de convertirlos
en amos (62). IEn el campo del derecho, la voluntad de autoafirmacion

de normas éticas y de orientaciones hacia el valor de uso. En este crecimiento
de la autonomia fundamental del Estado tienen un papel relevante los fené-
menos de secularizacidén y de racionalizacién del pensamiento juridico. En
la finea ideoldgica que va desde Hobbes y Locke, pasando por los moralistas
escoceses (Hume, Smith, Miller), la llustracién francesa (Helvetius y D’Hol-
bach) y la economia politica clisica, hasta llegar a Hegel, reconoce HABERMAS
la constitucion de una “teoria de la sociedad burguesa” que explica, a su
vez, el sistema de “Derecho privado burgués”, las libertades bésicas de los
ciudadanos y el proceso econbémicgo capitalista. En el pensamiento de HABER-
MAs acerca de la legitimacidn, el Derecho queda insertado en los niveles de
justificacion -—con lo que queda superada la posicién clasica del marxismo al
respecto—, pero ello nos parece mas bien un resultado de la perspectiva pri-
mordialmente descriptiva adoptada, ya que en su explicacién de la génesis de
estos niveles profundos de justificacién, es nuevamente la infraestructura eco-
némica la que reconquista su papel de clave explicativa del proceso. Para una
critica de los supuestos del materialismg histérico en su expresién juridica,
confrontar PLACHY, A.: La teoria della interpretazione, cit., Apéndice, pagi-
nas 211-223, Algunos estudios panoramicos subrayan, sin embargo, el cre-
ciente desinterés de la teoria marxista del Derecho por el tema a que hacemos
referencia. Cfr. LAporTaA, F. J., HIERRO, L. L. y ZAPATERO, V.: Algunas obser-
vaciones sobre la situacién de la filosofia del Derecho en la actualidad, en
“Anales de la Catedra «Francisco Suarez»”, nim. 15, 1975 (dedicadp a “La
filosofia del Derecho en Espafa”), p. 97.

*(62) MORKHEIMER, M. y AporNO, T. W.: Dialéctica del Iluminismo. Edi-
cién espafola, Buenos Aires, 1970, p. 15,
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absoluta el hombre sobre la contingencia y el pasado se expresd en
la concepcion general del derecho como un facere. “El Estado asume
—conforme Fegel— la realidad del derecho, como desarrollo de una
pura idea pretendidamente moral, en pleno voluntarismo juridico; su
voluntad trata de llevar a la practica la construccién de una sociedad
nueva, por un método que combina el idealismo, que le suministra el
modelo, v el empirismo, con el que trata de construirlo” (63). En este
contexto, cuyos rasgos principales hemos intentado poner de mani-
fiesto a lo largo del presente estudio, surge la Codificacion. Desde un
punto de vista histérico podria decirse que es un fruto tardio de plan-
teamientos que posiblemente habian agotado su fuerza especulativa.
Pero en realidad no es sino el resultado del proceso de maduracién de
dichas ideas en el orden concreto de las realizaciones politicas. Entre
el momento de auge de la Ilustracién en el orden de las ideas y el
momento de la codificacién como expresion juridico-politica de un
ordenamiento estatal, ha mediado nada menos que la configuracién
revolucionaria de éste. Y ello debe entenderse atribuyendo al vocablo
“revolucién® st mdas amplia significacién, abarcadora tanto de los fe-
némenos de transito violento, como las evoluciones pacificas y aparen-
temente armonicas hacia un orden fundado en un nuevo principio de
legitimidad. Es por ello que Razén y Codificacién aparecen necesa-
riamente inmersos en el fendmeno histérico de la Revolucién. Fruto,
sin embargo, de una “transaccion” entre elementos provenientes de
la tradicion extrajuridica occidental e ideas filoséficas de la moder-
nidad, la codificacién reconoce, a su vez, etapas internas que en el
planteamiento forzosamente esquematico de nuestro andlisis, hemos
debido dejar de lado en la consideracién. Con todo, si el modelo prin-
cipal de la primera etapa de la codificacién —el Cédigo Napoleén de
1804— marca el momento de la Idea como paradigma normativo de
la praxis consolidadora de la Revolucién, y el modelo de la ultima
etapa —el Cddigo aleman de 1900— marca a su vez el momento del
Concepto como herramienta légico-conceptual de elaboracién del datc
juridico, ambas dimensiones, diversas bajo tantos puntos de vista, apa-
recen en el fondo unidas por un sentido profundo: la concepcion de
la realidad como un dato construido, fabricado y dominado por la Ra-
zén. Y si—como escribia hace algunos afios Max Horkheimer— la
tendencia moderna a traducir toda idea en accién, o en abstencién ac-
tiva de toda accidn, constituye efectivamente uno de los sintomas de
la presente crisis de la Cultura (64), :no preanuncia este eclipse de
la Razén la crisis de las formas que adoptara histéricamente el Dere-
cho en los siglos de la Edad Moderna? La respuesta a este interro-
gante no queda a cargo de los esquemas ideolégicos de interpretacién,
sino de la propia realidad histérica del Derecho, forma de la existen-
cla humana en constante transformacidn.

(63) VaLLer pE Govrisoro, J.: Del legislar como “legere” al legislar
comg “facere”, en “Verbo”, niims. 115-116, mayo-junio 1973, p. 539.
(64) HORKHEIMER, M.: Eclipse de la Raison. Paris, 1974, p. 10.
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I. EL DESARROLLO DEL DERECHO MERCANTIL

A) LA coONSOLIDACION “FORMAL” DEL ORDENAMIENTO JURIDICO-CO-
MERCIAL

a) Factores politicos, econbmicos y sociales

Un conjunto de acontecimientos de singularisima importancia en la
Historia se agolpan en los Gltimos afios del siglo xviir. Termina una
era y se abre el portico de la historia contemporanea. La revolucion
del 89 no es un movimiento nacional, sino continental. Se alteran las
instituciones europeas en su estructura basica. Es una revoluciéon que
afecta a los niveles primarios de la convivencia y del orden estable-
cido (1).

(1) Las investigaciones méas recientes y de mayor rigor se orientan en
el sentido propuesto aqui, es decir, considerando la Revolucién France-
sa como un fenémeno europeo. Vid., entre otras, LEFEVRE, La Revolution
frangais, edic. 1951, cap. primero; y GODECHOT, La grande nation, Paris,
1957, 2 vols.
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Los “inmortales principios” que inspiran la gran transformacion
que se opera pueden sintetizarse asi (2). La soberania de la nacién
aparece como el dogma supremo. “La nacién existe ante todo y es el
origen de todo” (Sieyes). Racionalismo, utilitarismo o individualismo
se convierten en los instrumentos bésicos de operar y clasificar a los
fendémenos, a las conductas y a los hombres.

De la soberania de la nacién deriva la soberania de la ley. “Del ar-
ticulo 5 al articulo 11 de la Declaracién el término de Ley se repite once
veces”, observa Touchard (3). Adquiere el concepto de ley un “talan-
te” religioso, pues “esta majestad de la ley se encuentra reforzada
por el caracter religioso de una declaracion hecha en presencia y
bajo los auspicios del Ser Supremo”. “Los derechos del hombre, ade-
mas de naturales e inalienables, son sagrados y ningian hombre puede
ser inquietado por sus opiniones”, apostilla el articulo 10 de la misma
Declaracion.

Pero estas manifestaciones ideologicas son consecuencia de un re-
planteamiento de la estructura econdmica y de la distribucién de po-
der que se opera con el movimiento revolucionario. La revolucién su-
pone la conquista del poder por la burguesia. Desde esta posicién so-
cial y politicamente dominante se consigue una situacién en la que las
ideas dominantes son las traidas y propagadas por la burguesia. Ope-
racionalmente “lo demas” queda marginado. Se camina hacia lo que
Toynbee ha consagrado con la expresién “la revolucién industrial”,
como manifestacién econdémica y “practica” (Ferguson) de la revolu-
cion francesa. Ello implica un triple fenémeno: 1) cambios en la téc-
nica de fabricacién, transporte y comunicacién, incluyendo la continua
sustitucion de las herramientas manuales por la maquinaria mecéanica;
2) el nacimiento del sistema fabril y la consecuente sustitucién de la
produccién domiciliaria en pequefia escala por la produccidn en gran
escala en la fabrica; vy, 3) reacciones provocadas por el nuevo sistema
tecnoldgico y fabril en todo el mundo civilizado (4).

Las obras de dos britdnicos se proyectan en el continente. David
Hume coloca los cimientos de un pensamiento econémico que culmi-
nara en A. Smith. Las aportaciones del primero en “Del comercio”,
“La balanza del comercio”, “El interés”, “La emulacién comercial”,
etcétera, se convierten en dogma de la época. Escritos en torno a los
anos 1752 vy siguientes, llegard el impacto de su fuerza a principios
del x1x (5). Por su parte, la aportacion doctrinal de Smith culmina

(2) No parece necesario que en un trabajo de esta naturaleza se
pretenda un analisis completo de los acontecimientos histéricos del mo-
mento. Bastan unas precisiones elementales que nos sirvan de guia en
nuestra reflexién. Es oportuno repetir que no nos proponemos “hacer his-
toria”, sino captar las coordenadas esenciales que afectan al objeto de
nuestro estudio.

(8) J. ToucHARD, Historia de las ideas politicas, edic. espafiola, Ma-
drid, 1961, pag. 360.

(4) FERGUSON, Historia de la economia, edic. esp. 1958, pag. 78.

(6) Es imposible aqui intentar explicar la repercusién de HUME. Nos
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con la aparicién del “Ensayo acerca de la teoria de las naciones”, que
matizando sus anteriores manifestaciones se convierte en el manual
por excelencia y el breviario de consulta (6). Todo este panorama
produce una apertura hacia un comercio mundial. La nacionalizacion
politica tiene como cobertura la expansiéon comercial, pues los grupos
dominantes necesitan para su fortalecimiento un trafico sin limites
de fronteras. El sistema capitalista, que comienza a ser una realidad,
impone sus exigencias, destacando de entre ellas ésta de comercio
abierto vy expansivo.

Este haz de factores produce el natural impacto en el orden juri-
dico. A la hora de “hacer historia” es el Derecho un instrumento
inigualable. Y como la historta que interesa hacer a las clases domi-
nantes es mas que nada econdmica o de control econémico —lo de-
mds vendrd por afiadidura, dird Mireaux én su “Philosophie du libe-
ralisme”—, sobre el ordenamiento “disperso” juridico-comercial re-

cacra el mayor esfuerzo legislativo. Sobre esta temdtica discurrira el
apartado que sigue.

b) Factores juridicos

Se ha escrito con precision :“El momento de la decisiva estatifi-
cacion y desprofesionalizacion del Derecho mercantil —su codificacién
separada frente a la codificacion civil— se produce légica y signifi-
cativamente cuando la revolucion hurguesa, rotas las trabas gremiales,
pretende terminar con los privilegios de clase, impone la libertad de
profesion y promulga el Derecho de la buena fe y la equidad, es de-
cir, su Derecho” (7). Exacto. La clase dominante —Ila burguesia—
impone sus intereses, enmarcados en normas positivas, sus exigencias
como orden posible, su Derecho como presupuesto de la “seguridad
y la estabilidad”.

La codificacion es la gran tarea juridica que se afronta (8). Un

remitimos a E. JOHNSON, L’economie synthetique de Hume, en *Revue
d’Histoire economique et sociale”, 1931. )

(6) Quizd sea suficiente recordar aquel pasaje de la novela de Reg-
nault Warin, cuando dice: “...acudian a Palacio con las Aventuras de
Fabulas y las obras de Smith...” (Le cimetiére de la Madeleine, vol. II).

(7) Ruslo, Introduccién al Derecho mercantil, pag. 157).

(8) G. ARBOLEYA, Supuestos cardinales de la ciencia juridica moder-
na, en “Rev. Est. Pol.”, ntim. 57, pags. 21 y 22). Escribe: “Ese Derecho
no nuce de la vida..., sino de la norma que imprime cufio a la materia...
Este estilo se caracterizard, primero, por tener su centro en el precepto
como enlace de supuesto y consecuencia; segunda, porque los preceptos
se enlazan como Ordenes rigidos y dialécticos; tercero, porque el conjunto
es una totalidad: obra conclusa de la razén. Ninguna Novela de Justi-
niano, ni el Cédigo de su Codificacién, ni un Fuero de la Edad Media,
ni la Ley de Partidas, ni las recopilaciones se parecen en nada a esto
que va a surgir. Un Cédigo moderno tiene mucha mas semejanza con
algo diferente: con un tratado de geometria, por ejemplo”. El Cédigo
se apoya en tres factores, segin GUTZWILLER, Nationalismus und Inter-
nationalismus im Recht, 1958: a) factor natural : los datos de la reali-
dad; b) los residuos del pasado: la tradigién; y, ¢) el espiritu del tiempo.
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derecho codificado es un derecho seguro y estable, es un derecho con-
trolable desde los resortes del poder. Pero la tarea no se afrontard
por la via de la codificacién mercantil, sino por el cauce de un codigo
general que ordene y discipline la vida en su conjunto. Por ello, tiene
plena razéon Rubio cuando concede especialisima importancia —en
este aspecto— al “code civil”, por el -que se consagran los principios
de la revolucion en marcha: el liberalismo individualista inseparable
del capitalismo comercial secular y del capitalismo industrial que co-
mienza (9). En expresion feliz de Thaller, el “Derecho civil, perdien-
do su rigidez, deja de ser una legislacién de textos inflexibles y de
preceptos inmutables para moldearse segun lo exigen la proteccion de
los intereses, la autonomia de la voluntad y la concepcion del orden
pablico entendidos de manera distinta. El Derecho comercial podra
entonces someterse al gobierno de un Derecho civil que ha adoptado
estos métodos liberales”. Ello porque, “el Cédigo civil ha despojado
al derecho privado de aquel rigor, mezcla de legislacién romana y de
costumbres, del antiguo Derecho privado. Sus autores lo consideran
como la carta general de las obligaciones, v tres afios después de su
promulgacién el Cédigo de comercio rechazé cuanto pudiera referir-
se a una reglamentaciéon de conjunto de los contratos, considerando
el trabajo va hecho” (10).

1) El Cédigo de comercio francés de 1807

El “Code” se fundamenta en un triple supuesto econdmico: un
incipiente capitalismo; la proclamada creencia de la utilidad del sis-
tema de libre competencia; y, el libre acceso a la propiedad. Desde la
perspectiva particular de nuestro andlisis se produce una doble v fun-
damental consecuencia: cualquier ciudadano puede ser comerciante y
la cualidad de tal se adquiere con el ejercicio de la profesion y no por
el hecho de pertenecer a una corporacién (art. 1 del cuerpo legal ci-
tado). Jista doble consecuencia tiene una capital importancia para el
desarrollo histérico del Derecho mercantil. En primer lugar, porque
queda quebrado el sistetha de las linlitaciones para ser comerciante.
En segundo término, porque aparece la categoria del “acto objetivo”
de comercio. Quiere decirse con ello que la calificacion del acto no
viene dada por el sujeto que lo realiza, sino por su propia naturaleza.
No seran actos de comercio los que realicen los comerciantes, sino
que €éstos realizardn actos que por si pueden ser calificados como ac-
tos de comercic. El significado y alcance del nuevo sistema ha sido
centrado en su justo término por el profesor Girdn, cuando se pre-
gunta (11) si la funcién del acto de comercio en el “Code” se circuns-

(9) Rusio, cb. cit., pag. 158.

(10) THALLER, De lattraction exercée par le code civil et par ses me-
thodes dans le Droit commercial, “Livre du centenaire”, I, pigs. 283 y si-
guientes. Citado, también, por Rusio.

(11) GIRON, El concepto del Devecho mercantil, A. D. C., 1954, pa-
gina 736.
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cribe a fijar la competencia de los Tribunales, o si su funcién es aco-
tar la materia mercantil.

Planteado asi el problema, ha tenido dos soluciones bien distin-
tas. La doctrina inmediata a la Revolucién interpreto los articulos 1.9,
631, 632 y 633 del “Code” como la suplantacion del llamado sistema
subjetivo por el objetivo; esto es, el Derecho mercantil deja de ser el
Derecho de los comerciantes para convertirse en el propio de los actos
de comercio. La moderna doctrina ha revisado esta interpretacion
clasica para mantener que el Cédigo francés sélo ha dado un paso: el
minimo y necesario para desprender el acto del sujeto que lo realiza,
pero sin desconectar totalmente el binomio sujeto-acto (12).

IZsta segunda direccion doctrinal (13) es la que ofrece una inter-
pretacion mas acorde con los preceptos citados del “Code”. Esta
misma direccién desembocard en la tesis que para nosotros contiena
la clave de la aportacién del cuerpo legal que comentamos: los actos
de comercio en el “Code” no tienen caracter ‘“sustantivo’, no acotan
la materia mercantil, fijan la competencia de los Tribunales (14). En
esta linea hay que situar a Broseta cuando afirma (13) que del “ana-
lisis de estos preceptos se desprenden las siguientes observaciones:
1) que en el art. 1.° se define a los comerciantes como sujetos que
realizan habitualmente, es decir, profesionalmente, actos de comercio,
con lo cual se sigue en realidad el sistema tradicional anterior; 2) que
en el articulo 631 se refiere a los actos de comercio para declarar que
los litigios o conflictos surgidos sobre ellos quedan sometidos a la
competencia de los Tribunales de comercio; 3) que los articulos 632
y 633 califican ex lege ciertas operaciones como actos de comercio,
con la indudable finalidad de establecer las que, partiendo de esta
naturaleza, se someteran a la competencia de los Tribunales de co-
mercio, cualquiera que sea la condicién o naturaleza de las personas
que los ejecutan”. De estas consideraciones concluye que la funcién
del acto de comercio en el “Code” es doble: establecer quiénes y
mediante qué requisitos adquieren la condicion de comerciantes v de-
limitar objetivamente la competencia de los Tribunales de comercio.
En efecto, esta es —cahalmente— la doble funcién del acto de co-
mercio en el “Code”. Sirvié como criterio de calificacion de la pro-
fesiéon de comerciante; o dicho en otras palabras, quien realizaba ta-
les operaciones con habitualidad (profesionalidad) era comerciante y
marcé los limites objetivos de la competencia de los Tribunales (16).

(12) Articulos 1.9, 631, 632 y 633 del “Code” napolednico.
(13) HaAMEL y LAGARDE, T'raité..., pigs. 164 y sigs.; RIPERT, Traité...,
ndm. 8; GARRIGUES, Tratado de Derecho mercantil, I, pag. 183.

(14) ESCARRA, Principes de Droit commercial, I, nim. 82. Para estc
mismo autor esta manifestacién doctrinal constituye la tesis dominante
en la moderna doctrina.

(15) BROSETA, Empresa, Derecho, obligaciones..., pig. 15.

(16) RipPErT, Traité..., ob. cit., pag. 127, afirma: “el “Code” de 1807,
al regular la competencia de los Tribunales de comercio, ha mantenido
el principio de que estos Tribunales son competentes para las contiendas
entre comerciantes. Pero no queriendo crear una jurisdiccién profesio-
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Tal es la funcion del acto de comercio en el “Code”. Ahora bien,
esta no es solo la significacién y alcance del sistema establecido en
1807. Su proyeccion ofrece un compas mas abierto.

La significacion del “Code” se extiende en un doble campo. Por
un lado, supone consolidar formalmente el ordenamiento juridico-
mercantil. No se trata ya de una consolidacién “dispersa” de que
hablabamos antes, sino de una consolidaciéon formalmente estructura-
da v conceptualmente coherente. En expresién brillante del profesor
Girén, supone la “investidura de Cédigo que se da al Derecho mer-
cantil” (17). Por otro lado, la “progresiva” extensién o desarrollo
(““generalizacion” u “objetivizacién”) de las instituciones que integran
el orderiamiento juridico-comercial. Veamos cada una de ellas.

La consolidacién formal del ordenamiento juridico-mercantil a
través del recurso técnico del Codigo ofrece una muy especial signifi-
cacion. Ya hemos sefialado, con caracter general, qué supone en la
evolucion de la historia del derecho la aparicién de los codigos. Es-
pecificamente, para el proceso histérico del Derecho mercantil supuso
la culminacion de una evolucién que arranca desde muy atris y que
se clerra con la férmula técnica del Cédigo. Evolucién que produce
esta “‘unidad racionalista y cerrada” que llamamos cédigo. Es algo
nuevo y diferente —formal y sustancialmente—, sin precedentes, que
abre una etapa que aun perdura —quiza en crisis— en la historia
del derecho. Admitimos con Ripert que los redactores del “Code” vol-
vieron sus miradas hacia las Ordenanzas de 1673 v al proyecto de re-
vision de Miromesnil (18). Pero su obra no es un paso mas, sino que
supone un giro radical. El “Code” abre la etapa de la codificaciéon
con toda su carga histérica y toda la influencia que posteriormente
se despliega (19).

nal, ha afiadido que conoceran también de las contiendas relativas a los
actos de comercio entre toda clase de personas (art. 631). Desde este mo-
mento se vieron obligados a establecer cudles son los actos de comercio, lo
que han hecho en el art. 632 para el comercio terrestre y en el 633 para
el maritimo. Es, pues, exclusivamente, para regular de nuevo una cues-
tibn de competencia y para no establecerla tnicamente en atencién a la
condicion de las personas, por lo que el “Code” ha presentado la nocion
de un acto que serd de comercio entre toda clase de personas™. .
(17)  GIRON, El concepto..., ob. cit., padg. 736. Aun proclamando la
brillantez de la expresién, conviene diferir en un punto: no es tanto la
investidura del Derecho mercantil —como ciencia— sino la del disperso
ordenamiento juridico-comercial. Producido este supuesto se facilitard el
nacimiento formal de la disciplina cientifica. Creemos que el Derecho
mercantil ni ha estado, ni estd investido en forma de Cédigo. Lo que se
reviste bajo la vestidura de Cédigo es el ordenamiento juridico-Comercial.
(18) Rr1PERT, T'raité..., ob. cit., pdg. 15. Parece especialmente influido
por LEVI-BRUHL en sus trabajos publicados en los “Ann. de Droit Comm.”,
en 1931 y 1933, acerca de las Ordenanzas y el Proyecto Miromesnil.
(19) Entiéndase que valoramos en su justa medida la realidad, en
cierto modo codificadora, del Derecho territorial del Estado prusiano (All-
gemeines Landrecht) de 5 de febrero de 1749, con entrada en vigor el
1 de junio de aquel afio. Se regulaba el Derecho privado. el politico, el
eclesiastico, el penal y el mercantil (incluvendo cambiario, maritimo y
seguros) en la parte segunda, titulo 8, articulos 475-2.464. ‘Los comer-
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Pero quizd sea la progresiva generalizacion de las instituciones
juridico-mercantiles que se opera, el impacto esencial del nuevo siste-
ma. El fendmeno ha sido puesto de manifiesto por Rubio, quien ya
en 1947 hablaba de que, al producirse la llamada generalizacién, el
Derecho mercantil se convirtio en el Derecho general del trafico, cons-
tituyendo el nicleo del Derecho patrimonial moderno (20). Después,
en 1969, se manifiesta concluyente: “Pero en el “Code” laten una
idea y un propdsito certeros, impuestos por la madurez historica que,
en su momento, el Derecho mercantil ha adquirido ya: el de dar de-
finitivamente a éste su caracter de Derecho general del trafico extra-
profesional, aplicable a los comerciantes y no comerciantes” (21). Este
fenémeno se hard incontenible en potencia y continuo en el tiempo.
El texto clisico de Goldschmidt lo resume asi: ‘“El Derecho mercantil
ocupa frente al civil una posiciéon de adelantado para la reforma de
este ultimo. Desarrollado bajo la presion de las clases mas preparadas
y perspicaces en el mundo econémico, los grandes comerciantes indus-
triales, los navieros y los financieros, tienden a conducir el Derecho ci-
vil entero y mientras, de un lado, reduce su propio dmbito, de otro,
aumenta por medio de normas nuevas que surgen de las nuevas ne-
cesidades del comercio. Se podria.comparar con un glaciar, en sus
zonas inferiores los hielos disueltos se mezclan con los restantes se-

dimentos, en las altas van formando, en cambio, renovados neve-
ros” (22).

2) El Allgememnes Deutsches Handelsgeseetzbuch de 1861

La significacion de este cuerpo legal es profunda a los efectos de
comprobar el fendmeno de formacién de un ordenamiento juridico-

ciantes se regulan en los articulos 475-712; la letra de cambio en los
articulos 713-1.249; billetes y efectos mercantiles en los articulos 1.250-
1.304; los mediadores de comercio en los articulos 1.305-1.388; los por-
teadores, navieros y cargadores en los articulos 1.389-1.765; la averia
gruesa en los articulos 1.766-1.933; los seguros en los articulos 1.934-2.358;
el préstamo a la gruesa en los articulos 2.359-2.451; los porteadores en
los articulos 2.452-2.464. La obra es, sin duda, importante, a la que pres-
taron su decisiva colaboracién hombres como BUSCH, SIEVEKING, MOLLER,
GARDETZ. Ahora bien, coincidimos con REHME en que el Allgemeines Lan-
drecht “no puso fin a la diversidad juridica en Prusia”. Estiabamos en
la etapa de la “consolidacién dispersa”, segiin venimos defendiendo.

(20) Rurlo, Sobre el concepto, ob. cit., pAgs. 337 y sigs.

(21) Ruslo, Introduccién..., ob. cit.,, pag. 158. También cfr. BROSETA,
Empresa..., ob. cit.,, pdg. 60 y anteriores.

(22) GorpscHMIDT, Universalgeschichte..., ob. cit., pig. 12). Este tex-
to esta citado por RuB10. Para cfr. el fenémeno de la generalizacién con-
viene citar las aportaciones de RIPERT, La commercialisation du Droit
civil francais, 1934; BONNECASE, Le Droit commercial dans ses rapports
avec le Droit civil in Studi in onore Vivante, I, pag. 149; Lorbpt, Conirat-
tt civili contratti commerciali, en R. D. C., 1942, pag. 140; GARRIGUES,
Qué es y..., ob. cit., pig. 52; BROSETA, Empresa..., ob. cit., pAg. 57; RUBIO,
Introduccién..., ob. cit., pag. 160; RIESSER, Desr Einfluss handelsrechitli-
chen Ideen aufeden entwurf einer BGB den Deutsches Reinch, 1894; Pis-
X0, Handelsgessestz als Quellen des Biirg erliches Recht.
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mercantil consolidado (23). Supone la consagracién del criterio del
acto de comercio como delimitador de las obligaciones y contratos
mercantiles. Deja de ser un elemento para fijar la competencia de los
Tribunales, para convertirse en el vértice de “lo” contractualmente
mercantil. Al situarlo, sistematicamente, a la cabeza del titulo I del
libro IV (“De los actos de comercio™) quiere indicarse la orientacién
que venimos sefialando (24).

Junto con el “Code” francés, supone el centro alrededor del cual
gira el proceso de desarrollo de la disciplina, puesto que consolida un
ordenamiento al que le imprime una sustantividad apreciable. El sis-
tema del Codigo consigue una indudable apertura del ordenamiento.
Son calificados contratos mercantiles la venta con fines de reventa, el
suministro, el seguro con prima y el transporte de personas o cosas.
Pero, sin duda, la cuestién esencial, a estos efectos, se contenga en el
titulo 1.2 cuando al regular a los comerciantes, se preceptia que se
entiende por tales los que ejercen como profesién una empresa o una
actividad mercantil (25).

3) El Cédigo de comercio italiano de 1882

La significacion de este cuerpo legal se puede reducir a un aspec-
to: haber constituido el aglutinante de una legalizacién mercantil dis-
persa. Y como resultado de este innegable hecho se produce otro
efecto positivo seflalado por un sector de la doctrina, “constituir la
base para la doctrina de este pais” (26), (27).

IZsta aglutinaciéon a que nos referimos se debe a una doble causa.
Por un lado, a la sefialada y general propia de todo cédigo. Pero de
manera especial, porque ubica el acto de comercio como centro del
sistema. Ya no se situard el concepto del mismo en el libro destinado
a las “obligaciones mercantiles”, sino a la cabeza del cédigo (articu-
los 3 a 6).

(23) Mkiudimos en este estudio la interesante evolucién de los proyec-
tos de este Cédigo, asi como la historia de su formacion. Cfr. REHME,
Historia universal del Derecho mercantil, pags. 199 y sigs.; GOLDSCHMIDT,
Handbuch..., ob. cit., parr. 10 y sigs.; idem, Kritik des Entwufs eines
HGB die preussischen Staaten, 1857; también las apreciaciones de Mossa,
Historia del Derecho mercantil en los siglos X1X y XX, Madrid, 1948, pa-
ginas 19 y sigs.

(24) En este mismo sentido, GIRON El concepto Wle..., ob. cit., pagi-
na 744); BROSETA, Empresa..., ob cit., pag. 61.

(256) Mossa, Historia del Derecho mercantil, pig. 20, en este mismo
pasaje se cita. SCHREIBER, Grundgedanken zwum System eines Kiinstigen
Handelsrecht, Berlin, 1928, en Acta del primer congreso de profesores
de Derecho Mercantil.

(26) GIRON, El conceptlo..., ob cit., paAg. 744; Rocco lo ha sometido a
una critica dura: considera que fue un mosaico de disposiciones, con de-
cisiva influencia del Cédigo de 1842 (el “Albertino”), que era, por otre
lado, calco del francés. El propio GIRON considera que también estaba
influenciado por el holandés del 38.

(27) No debe olvidarse su recepcién en Rumania y Bulgaria, como
prueba de su bondad.
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4y Especial consideracion del proceso en Espaiia. Los Codigos de
comercio de 1829 y el vigente de 1885

1) Ideas gencrales

Es clasico el texto de Campomanes contenido en su ensavo sobre
“Educacién popular”: “Para evitar la incertidumbre de las leyes mer-
cantites... (la necesidad) de establecer una Ordenanza general en los
juicios de comercio, estimando de suma importancia fijar reglas in-
variables de juzgar el consulado o juzgado de mercaderes que decida
las causas ocurrentes en hecho de mercaderia” (28). Esta necesidad,
que era ya apremiante en el ltimo tercio del siglo xvIIi, se convierte
en supuesto necesario y logico en el primer tercio del xix. El desa-
rrollo del comercio, el control de los nticleos del poder por la inci-
piente burguesia, la exigencia de un acercamiento a férmulas europeas
impuestas ‘‘como ideas dominantes” por los europeistas del interior y
por los espafiolizantes del exterior, hacen irresistible la corriente co-
dificadora de las dispersas normas juridico-mercantiles. Con expre-
sién certera y clara ha resumido la situacion desencadenada el profe-
sor Rubio en los siguientes términos: “Se trata, pues, de una doble
motivacion. En lo esencial, la formacion histérica del Derecho mer-
cantil como ordenamiento nuevo de una instituciones creadas con arre-
glo al espiritu del capitalismo moderno, para las que resulta insufi-
ciente e inadecuado el derecho tradicional. Recogido en las ordenanzas
consulares y alrededor de los centros mercantiles, se encuentra ya agru-
pado desde el siglo xviir v la codificacién no hace mis que insistir
en el mismo estado de cosas. Apenas puede concebirse que las ten-
dencias codificadoras hubieran desarticulado el tinico derecho que en-
contraron realmente codificado. Se limitan, por tanto, a procurar para
esta sistematizacion un criterio racional y objetivo y, sobre todo, a
terminar de arrancarle cuanto atin conservasen las viejas ordenanzas
de cuaderno de privilegios de la clase mercantil. La codificacién se-
parada, con la pretension de delimitar objetivamente una materia de
comercio, podra ser —lo es con certeza— técnicamente equivocada.
Pero representa un hito fundamental e imprescindible en el proyvecto
de expansion del espiritu y las instituciones capitalistas, desde los
nicleos originarios de artesanos y mercaderes, hasta los sectores de
la economia moderna imposibles —atin cuando ello fuera equitativo—
de reducir por delimitacién profesional, al modo como pretenden las
doctrinas recientes mas autorizadas” (29).

Una doble puntualizacién parece necesaria efectuar a este texto,
sin duda, importante e ilustrativo de la situacién del problema. Ante
todo, estimamos que la codificacion —en puridad— no estaba realiza-
da con anterioridad al Coédigo del 29, aceptindose el juego de pala-

(28) CaMPOMANES, Discurso sobre la educacién popular de los arte-
sanos y su fomento, Madrid, 1775, pag. 262.

(29) RuBlo, Sdinz de Andino y la codificacién mercantil, Madrid,
1950, pag. 109.
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bras. Me explico. La codificacién, venimos defendiendo, es un feno-
meno distinto de la ordenacién y articulacién de normas generales
sobre una determinada materia. La codificacién es la culminacién —ufi-
lizando la expresién del propio profesor Rubio— de un “fendémeno
general que arrancando del racionalismo y reformismo del setecientos
produce” una consolidacién formal y coherente del conjunto de nor-
mas que disciplinan un sector econémico determinado. En este sentido,
y sblo en este sentido, la tarea codificadora en Espafia se materializa
con la terminacion del Codigo del 29, por lo que se refiere a las
“causas ocurridas en hecho de mercaderia’”. En segundo término, im-
porta destacar del pasaje anteriormente citado del profesor Rubio la
idea de que “representa un hito fundamental e imprescindible en el
proyecto de expansion del espiritu y las instituciones capitalistas”.
Centrada asi la cuestion, habrd que observar que la formula de
codigo para “lo” mercantil, en Espafia era la tnica salida légica y
natural, a la vista de los resultados de las denominadas compilaciones
generales (L.a Novisima, por ejemplo) v de la presién doble de los
espafioles que querian importar novedades externas y de los extran-
jeros deseosos de exportar a FEspafia formulas ensayadas. La presion
convergenté dio su fruto y, naturalmente, fue el modelo francés, el
cual impresionaba m.as a los de dentro y era el que dominaba como
realidad legislativa (30), el que se tuvo presente en nuestra primera
tarea legislativa de corte codificador de la materia mercantil (31).

1) El Cédigo de comercio de 1829 (32)

IEn el aspecto que a nostros viene interesando para nuestra refle-
xién sobre los niveles basicos de nuestra disciplina. hay que registrar
que el Codigo del 29 no sélo no resuelve con claridad el problema de
cual es el vértice del sistema, sino que —al contrario— lo complica.

(30) Rusto, Sdinz de Andino..., ob. cit.,, pag. 108, insiste especial-
mente en el dato de la existencia de unas Ordenanzas de ‘comercio, como
factor decisivo de la codificacién independiente. Parece aceptable como
factor coadyuvante, pero no como decisivo. Nosotros hemos apuntado mo-
tivos marginales a los de la realidad legislativa, pues la decisién —en-
tendemos— no estaba condicionada por este dato de hecho, sino por la
demanda de satisfacer intereses de grupo sociales con poder formal y
capacidad de manipulacién en los centros del poder formal. Pero debemos
cenfesar que la propia autoridad del profesor RUBIO se robustece con
citas de LYON-CAEN, De lUinfluence..., ob. cit, pag. 219, v de THALLER,
Attraction exercée par..., ob. cit., pag. 230, que recoge en la nota 64 del
capitulo II de su obra anteriormente citada.

(31) MARTINEZ MARINA, Juicio eritico Je la novisima recopilacién, Ma-
drid, 1820, pag. 28, puntualizaba: “...el Cddigo dinamarqués de 1683, el
mas antiguo de su clase, el sueco, el Federico, el sardo, el teresiano,- el
francés, que a mi juicio aventaja a todos...”.

(32) Parece necesario recordar gue no es oportuno efectuar aqui y
ahora un andlisis exhaustivo del Cédigo. Nos remitimos. concretamente,
a la obra ya citada del profesor RUBIO, Sdinz de Andino... y la amplisima
bibliografia contenida en la misma.
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Tres ejemplos lo prueban: para Rubio (33) el sistema se hace clara-
mente objetivo; para Girén (34) la tendencia es subjetiva, y para Ga-
rrigues (35) la objetwldad se manifiesta en el aspecto jurisdiccional.
Si tal es el panorama de los modernos enfoques de la cuestion, pare-
ce oportuno detenerse en los puntos claves de este cuerpo legal.

En efecto, el articulo 1.199 preceptiia que la jurisdiccion especial
se extiende a todos los litigios que, procedentes de negociaciones, con-
tratos, operaciones mercantiles mencionadas en el Codigo, se han repu-
tado actos de comercio por reunir los caracteres que a éstos asigna
el Cédigo. Por su parte, el articulo 1. 201 fija que no seran compelen-
tes tales Tribunales, si las demandas intentadas contra los comercian-
tes o por ellos mismos no proceden de actos de comercio. £l articulo
1.200 establece que los no comerciantes se someten a la jurisdiccidn
especial cuando los litigios versan sobre actos de comercio. El articu-
lo 1 reputa comerciantes a quienes retnan un doble requisitO' estar
inscritos en la matricula de comerciantes y tener por ocupacion ha-
bitual ¥ ordinaria el trafico mercantil, fundando en él su estado. Por
otro lado, el articulo 2 declara que no son comerciantes los que ac-
cidentalmente realizan una operaciéon de comercio terrestre, sin per-
juicio de quedar sujetos, en cuanto a las controversias que ocurran
sobre estas operaciones, a las leves y jurisdicciones mercantiles.

Entendemos que pueden formularse dos principios fundamentales.
En primer lugar, que la categoria de acto de comercio adquiere ca-
ricter sustancial, alejaindose —en consecuencia—- de la naturaleza pro-
cesal que predicibamos del acto de comercio en el “Code™. En segun-
do término, la figura del comerciante aparece calificada, no sélo por
el dato externo de la “matriculaciéon”, sino, también por la realiza-
cién (habitual) de actos de comercio. De estos dos principios, conclui-
mos con el maestro Garrigues que “el acto de comercio, la actividad
especifica mercantil, es la que atrae la jurisdiccion mercantil y es esta
jurisdiccion la que aplica el Cédigo de comercio” (36). El Codigo del
29 acoge un sistema objetivo, sin desconocer —pues ello es imposible,
apostillamos— al comerciante.

17 El Cédigo wigente de 1885 (37)

I.a unanimidad doctrinal parece total. El Cédigo vigente consagra
un sistema objetivo. IZl articulo 2 expresa la operacion quirtrgica de
separacion entre ¢l sujeto y el acto.

(33) RuBIO, Sdinz de Andino..., ob. cit,, pig. 133). También LANGLE
Manual de Derecho mercantil, I, pag. 202 y en Orla de nercantilistas...,
ob. cit., pag. 14.

(34) GIRON, El concepto..., ob. cit., pag. 145.

(35) GARRIGUES, Tratado, ob. cit., I, pag. 185.

(36) GaRRIGUES, Tratado..., ob. cit., pag. inmediatamente también
citada anteriormente.

_ (837) Tampoco es lugar oportuno de analizar la estructura y conte-
nido de este cuerpo legal. Nos remitimos para ello a cualquier manual
de la disciplina.
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Frente al Cédigo del 29 que “parece ser el propio y peculiar de
una serie de ciudadanos, el provecto —dice la Exposiciéon de Motivos—,
de acuerdo con los principios de la ciencia juridica, propende a regir
todos los actos y operaciones mercantiles cualquiera que sea el estado o
profesién de las personas que los celebren”. Y contintia: “Por eso se
fija principaimente en la naturaleza de los actos o contratos para atri-
buirles o no la calificacién de mercantiles con independencia de las
personas que en ellos intervienen”. En estos términos se expresa el
legislador al redactar la Exposicién de Motivos. Pero es mas: “La Co-
misién, en vista de tales dificultades, se decidié al fin por una foérmula
practica, exenta de toda pretension cientifica, pero tan comprensiva que
en una frase enumera o resume todos los actos y contratos mercantiles
conocidos hasta ahora, y tan flexible que permite la aplicacién del Cé-
digo a las combinaciones del porvenir..., fidndose mas que en la cien-
cia en el huen sentido, ha declarado que son actos de comercio todos
aquellos que menciona el Cédigo y cualquiera otros de naturaleza ani-
loga, dejando la calificacién de los hechos, segtin vayan apareciendo en
la escena mercantil, al huen sentido de los comerciantes y a la experien-
cia y espiritu practico de los jueces y magistrados”.

No hay duda, pues: el legislador ha querido consagrar definitiva-
mente el criterio de-la calificacién del acto de comercio en si, por su
naturaleza intrinseca, por su contextura interna, con independencia de
la persona que los realice. Sistema que aplica al Cédigo que presenta el
legislador y que desea se perpetiie por obra y gracia de los jueces, ma-
gistrados v el hacer de los comerciantes, dejando la puerta abierta de la
calificacion, por via de la analogia. Es un sistema de acto de comercio
objetivo constituventemente abierto. '

IEsta consagracion del sistema objetivo se manifiesta en dos direccio-
nes (38): por un lado, en que resultan aislados los actos de comercio
definidos, no sélo por su ejercicio en el trafico, sino por su disposicion
en el Cddigo; por otro lado, por los factores de calificacién de los di-
versos negocios juridicos-mercantiles, rehuyendo al maximo el dato
subjetivo ¥ profestonal. :

Y esta consagracion del sistema objetivo se consigie (39): por la
afirmacién de cudles son actos de comercio, abandonandose la simple
presuncion, v por el sentido amplio que se otorga al concepto del acto,
comprensivo de negocios juridicos.

Los datos fundamentales estin en la pista de nuestra reflexién. Has-
ta ahora hemos registrado el simple hecho, extrayendo del mismo la
consecuencia esencial, a modo de apunte. Un proceso légico, coherente
comienza a formularse.

Lo que si parece oportuno sefialar es que el Codigo de 1885 “ha acen-
tuado la hostilidad hacia cualquier diferenciacién estamental y ha lleva-
do hasta sus tultimas consecuencias econémicas y juridicas el liberalismo
ochocentista” (RUBI10).

(38) Rusio, Introduccién..., ob. cit., pag. 431, a quien seguimos en
este punto.

(39) GARRIGUES, Curso..., ob. cit., I, pag. 123.
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B) CoONCLUSIONES DERIVADAS DE LA CONSOLIDACION ‘‘FORMAL” DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO-MERCANTIL

La consolidacién formal del ordenamiento juridico-mercantil, sinte-
sis final del movimiento codificador, ha conducido a aquél a una situa-
cién dinamica (como fruto de su dialéctica interna), que se concreta en
las siguientes coordenadas fundamentales :

Primera—El ordenamiento juridico-mercantil gira en torno al co-
mercio. Gira en torno produciendo un doble efecto: fija la circunferen-
cia del circulo y lo dinamiza desde el centro.

Segunda.—El contenido del circulo lo constituyen los actos de co-
mercio, pudiéndose formar otros circulos concentricos, por la fuerza
expansiva de que legislativamente se le dota. T2l circulo contiene posibi-
lidades de expansidnarse, credndose otras circunferencias concéntricas.

Tercera—El ordenamiento aparece como un conjunto de normas
especiales, no por el sujeto destinatario de las mismas, sino por la
naturaleza de la materia. El centro de gravedad de la especialidad se
ha deslizado desde la persona hacia el acto.

Cuarta—La propia dindmica interna del sistema “perfecto”, operan-
do a modo de contradiccién, lejos de robustecer un concepto unitario,
lo desintegra, pues la acentuacién del acto potencia paralelamente al
sujeto que lo realiza. '

Quinta—El despegue (“take-off”) del ordenamiento juridico-mer-
cantil es un hecho. La escalada de la “generalizacién” de sus institu-
ciones se convierte, de resultado de un proceso de expansién, en condi-
cionante de su desarollo, no en el sentido de elemento obstaculizador,
sino como factor configurador. La “disciplina legal” se dispersa v la
“disciplina cientifica” se desintegra en “saberes concretos”.

Tales son las conclusiones que deben servirnos de punto de arran-
que de una nueva etapa.

II. LA EXPANSION DEL DERECHO MERCANTIL
A) LA DISPERSION “REAL” DEL ORDENAMIENTO JUR{DICO-MERCANTIL
a) Faclores politicos, econduiicos y sociales

La evolucién econdmica de finales del x1x puede concretarse en tres
tendencias acusadas: expansion, especializacién e integracién (40). Iis-
tas tendencias se convierten en pilares de la marcha econémica del xx.
La expansion es el signo comin del sistema econémico. De lo local a lo
provincial; de la provincial a lo nacional y de lo nacional a lo interna-
cional. En el comercio internacional se fusiona al mundo conocido en
una sola unidad econdémica y al hacerlo —observa Birnie— estd opo-

(40) Nos interesa destacar como obra clave la de A. BIRNIE, Historia
ccondmica de Europa, 1944. Es un anilisis econémico, con todas sus im-
plicaciones de los 1ltimos ciento cincuenta afios.
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niendo una fuerza poderosa unificadora a la influencia separatista del na-
cionalismo politico (41). Asi pudo afirmarse que “a pesar del desafor-
tunado papel que ha representado a veces (el comercio), provocando
rivalidades nacionales, ha sido un gran agente civilizador en la historia
y una poderosa influencia sobre la solidaridad internacional”. La espe-
cializacién se manifiesta desde el ejercicio de la propia actividad que se
torna en un trabajo especializado, hasta la multitud de variantes que
surgen, se entrecruzan y funcionan en el comercio. La integracion se
advierte como presupuesto del mismo despliegue comercial v como
catalizador de la division de funciones y actividades. “El resultado ge-
neral de todas estas tendencias integrantes es combinar funciones eco-
noémicas que han sido divididas en el curso de la evolucién econémica
de los ultimos siglos” (42).

Sobre tres elementos fundamentales hay que montar la evolucion,

En primer lugar, sobre las medidas monetarias, la actividad de la
banca y la actitud inversionista; en segundo término, sobre la “univer-
lizacidén de la gran empresa” ; y, finalmente, sobre un aparato estatal
instrumental para conseguir los objetivos de la expansion e integracidén
econémica en marcha. En efecto, las medidas monetarias, la actividad
bancaria y la actitud inversionista sirven de palanca fundamental del
desarrollo que se lleva a cabo en los sesenta ultimos afios (43). Por otro
lado, la empresa se erige en la organizacién prototipo. Las actividades
econémicas 0 se hacen empresarialmente o caminan al fracaso, es la
divisa del momento. Desde nuestra perspectiva de observacién, se ha
denominado el fendémeno como “universalizacion de la empresa” (Gi-
rén), Y a este fin ha escrito: “Por encima de estas divisiones lo que im-
porta fundamentalmente para nuestro fin es la universalizacion de la em-
presa, que sustituye a la tipologia de épocas anteriores; en el conjunto
de la vida economica dejar de estar ya el comerciante, como en una posi-
cion especial... A todas estas actividades es comtn el instrumento de or-
gamizacion que es la empresa... Las caracteristicas de la empresa —or-
ganizacion en términos de precios— se hace independientemente del
género a que se dedique... Pero todas las actividades —apostilla— eco-
noémicas aparecen sometidas al mismo mecanismo funcional del sistema
capitalista” (44). Desde la perspectiva mas general que la especifica
nuestra, se ha escrito que “la historia del capitalismo es la historia

(41) El propio BIRNIE recoge los famosos versos de COWPER:

The band of commerce was designed,

To associate all the branches of mankind.

And if a boundless plenty be the robe,

Trade is the golden girdle of the globe.

Los mismos versos fueron comentados por ELLSWORTH, The interna-
tional Economy, New York, 1962.

(42) BIRNIE, Historia..., ob. cit, pig. 34.

(43) Cfr. BirnNIE, Historia..., ob. cit.,, pigs. 115 y sigs.; también
ELLSWORTH, International..., ob. cit.; STRACHEY, Contemporany Capita-
lismm, Londres, 1956; y el propio SCHUMPTER, Capitalismo, socialismo y
democracia, ed. esp., 1961, pags. 95 y sigs.

(44) GIRON, El concepto..., ob. cit, pag. T734.
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de las empresas organizadas™ porque “solo en la empresa concebida
con vida auténoma esta asegurada la continuidad del proceso econémico
correspondiente hoy al principio de la ganancia” (45). Finalmente, es
el aparato juridico-politico (la organizacién estatal) la atornilladora de
este proceso irreversible, expansivo, integrador y especializado (46).

Esta estructura se corresponde con una auténtica “civilizacién”. A
esta capa de la realidad social, en conjunto, se la ha denominado la
superestructura sociosicolégica del capitalismo (Schumpeter), usando
un término acufiado por la literatura marxista en boga; (Goldmann,
Adorno, Lukacs) (47). Y en el cuadro de esta superestructura se en-
marca el ordenamiento juridico-mercantil, cauce v respuesta de las
exigencias econdmicas.

Basta con sefialar el fendmeno. Mads adelante se insistird sobre el
misimo.

b) Factores juridicos
1) Vuelta a un sistema subjetivo:
1) El H.G.B. alemdn de 1897

Dos hechos fundamentales ponen en marcha, de manera firme, la
reforma del Cddigo comercial: por un lado, la promulgacién de la Ley
de 20 de diciembré de 1873, que sometia a Ja competencia de la legisla-
cion del Imperio Ja totalidad del Derecho civil y, por otro lado, la en-
trada en vigor del Cédigo civil e, incluso. su propia elaboracién legis-
lativa. En efecto, desde 1895, o sea, antes de la promulgacién del Cédigo
civil, se trabajaba en la reforma del de comercio, sobre un anteproyecto
de cuatro libros, distribuidos en 414 articulos. Este trabajo, tras nota-
bles retoques (48), pas6 a constituir el “Anteproyecto de un cddigo de
comercio con exclusién del derecho maritimo, con la correspondiente
Memoria, elaborado en el Departamento de Justicia del Reich, edicion
oficial” (49). En la pagina tres de la Memoria se puede leer: “La uni-
ficacién y la reforma profunda del derecho privado que trae consigo
el Codigo civil, hace necesario también una revisién del Cédigo de
comercio... ... Su finalidad consiste, por un lado, en poner de acuerdo
a los preceptos del Cédigo de comercio con el contenido del nuevo
cuerpo legal, v, por otro, en realizar en la Ley Mercantil aquellas mo-

(45) SoMBART, Der modern Kapitalismus, 1I, pag. 100.

(46) WRIGHT, The power elite, 1957.

(47) Antolégicas son las paginas a este respecto escritas por SCHUM-
PETER, Capitalismo..., ob. cit., pags. 167 y sigs.; GOLDMAN, Sciencies...,
ob. cit.; ADORNO, Prismas. La critica de la cultura y la sociedad, Barce-
lona, 1961; LUKACS, Die Zerstorung der Vernunft, Berlin, 1953.

(48) Se compuso una amplia comisién integrada, entre otros, por
GIERKE, BOLZE, RIESSER, SIEVENING, presididos por NIEBERDING. La co-
misién celebré 21 reuniones entre el 21 de noviembre y el 18 de diciem-
bre de 1895. Cfr. REHME, ob. cit., pags. 213 y 214,

(49) Se edité6 por J. Guttentag. Berlin, 1895.
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dificaciones y adiciones que la experiencia de esos treinta afios largos,
transcurridos desde que entrd en vigor, ha evidenciado que son razo-
nables, Las mociones formuladas por los circulos y clases profesiona-
les, la jurisprudencia de los Tribunales, la bibliografia doctrinal, tan
extensa y rica, del derecho mercantil, y la nueva legislacion extranjera,
ofrecian para esta segunda parte del cometido, un abundante material”.
IEn noviembre de 1896 paso al Consejo Federal que, después de ciertas
modificaciones, lo presentd al Reischstag como Proyecto de Ley (22 de
enero de 1897), quedando aprobado el 7 de abril de este afio v sancio-
nado por el Consejo Federal el 10 de mayo de 1897, apareciendo —tras
la promulgacién por el Emperador-—en la Gaceta oficial el 21 de
mayo del mismo afio (50). Comenzd a regir el 1 de enero de 1900.
La significacién fundamental del cuerpo legal que comentamos no
es otra que la reinstauracién del llamado sistema subjetivo. Ia razén
de esta “vuelta” al sistema subjetivo hay que buscarla —es posicion
dominante de la doctrina —en la aparicién del Cédigo civil. Hasta
ese momento el C. de c. anterior representé el ordenamiento general
del trafico juridico, siendo reabsorbidas estas normas generales por el
civil, por lo que el de comercio wuielve a su tematica genuina (51).
Para el propio Gierke la vuelta al sistema profesional supuso el reen-
cuentro con la sede originaria y auténtica del ordenamiento juridico-
mercantil, moldeandose como un derecho “especial profesional”.
Constituyen preceptos esenciales del sistema los nameros 1, 2,
343 y 344. Eni el articulo 1 (52) se califica de comerciante al que “‘se
dedique a un trafico mercantil”, procediéndose, a renglén seguido, a
fijarse qué actos pueden considerarse como propios del trafico mercan-
til. Independientemente de esta categoria, se incluye en el articulo 2 (53)

(50) REHME, Historia..., ob. cit., pag. 215. Recientemente, RAISCH,
Geschichtliche..., ob. cit., pags. 105 y sigs.

(61) LEHMANN, Handel und Gewerbe, pig. 15 de la ed. de 1942; GIER-
KE, Der Entwurf..., ob. cit., pag. 449; ambas posturas aceptadas y reco-
gidas por GIRON, El concepto..., ob. cit., pag. 774.

(52) Art. 1: “Comerciante, en el sentido de este Cddigo, es el que
se dedica a un trafico mercantil. Como trifico mercantil se considera
cualquiera que tenga por objeto uno de los que a continuacién se deta-
llan: 1) La compra y reventa de bienes muebles (mercaderias) o valores
publicos, industriales o mercantiles, siendo indiferente el que aquéllas se
revendan sin previa modificacién o que, con ese objeto, se preparen o
mejoren; 2) La preparacién o modificacién de mercaderias para otros,
en cuanto exceda de los limites puramente industriales; 3) Las empresas
de seguros a prima fija; 4) Los negocios de banca y cambio; 5) Las em-
presas de transporte de mercancia o viajeros por mar o por tierra, o
destinadas al comercio de cabotaje, asi como el negocio de remoique de
buques; 6) Los negocios de comisién, agencia de transportes o almacenes
de depédsito; 7) Los de agente de comercio o corredor; 8) Los editoriales
y otros artisticos de igual indole; 9} El negocio de imprenta, en cuanto
traspasa los limites puramente industriales”.

(53) Art. 2: “Toda empresa que por su indole y volumen exija estar
organizada en forma comercial, aun cuando no retna los requisitos del
articulo 1, parrafo 2.2, se estimarid mercantil a los efectos de este Co6-
digo, siempre que el empresario aparezea inscrito en el Registro de Co-
mercio. El empresario estd obligado a gestionar la inscripeién con ar