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PREFACIO A LA SEGUNDA EDICION

Este libro ha nacido de la escuela. Su contenido

son las lecciones por mí profesadas en la Universidad

de Nápoles, tal como las dicté, sin quitar ni añadir

nada, salvo las indicaciones bibliográficas y alguna nota

explicativa.

Con ello queda de manifiesto, cuál es la índole del

libro y cuál su fin. A algunos, quizás parezca demasiado

extenso para ser una exposición de principios elemen-

tales y esenciales, ofrecida a los novicios del derecho

civil. A otros, tal vez demasiado breve si se buscan en

ella las justificaciones, las causas históricas, los desen-

volvimientos de cada institución y de cada concepto.

Me he mantenido en un término medio, esforzándome

en conciliar la doble exigencia de una enseñanza ele-

mental, que diese al propio tiempo las razones de las

cosas, para no descender nunca de la altura de los estu-

dios universitarios. No sé si lo he conseguido; pero bien

saben todos jos que como yo enseñan cursos propedeu-

ticos, lo arduo de la tarea y la satisfacción que propor-

ciona el conseguir, aun que sólo sea en una mínima

parte, el fin perseguido.

Nápoles, Marzo de 191 5.

R. DE RUGGIERO.



PREFACIO A LA TERCERA EDICIÓN

La buena acogida que los estudiosos han dispensa-

do a este tratado elemental, me ha alentado a hacer

una nueva edición. Estaba yo obligado a mejorar y

hacer más completo el libro. En las anteriores edicio-

nes, había intencionadamente omitido el tratar el dere-

cho de familia, ya porque en los primeros arios me faltó

la ocasión de ocuparme de él en mis lecciones académi-

cas, o porque esta materia exigía una más meditada

elaboración doctrinal, por ser la menos fácil de exponer

de un modo sintético. En la presente, lo he añadido

colmando la laguna, y, como quiera que la legislación

de guerra ha introducido en el derecho privado muchas

e importantes innovaciones permanentes o transitorias,

he querido también hacer referencia a ellas.

El libro ha aumentado de volumen, pero su finalidad

subsiste idéntica: la escuela y la juventud, a las que van

dirigidos todos mis pensamientos.

En el cuidado de ésta edición, me ha ofrecido pre-

ciosa ayuda un joven culto y entusiasta, que es una

bella esperanza para nuestros estudios, el juez julvio

Maroi. Me es grato hacer constar públicamente mi gra-

titud hacia él.



INTRODUCCION Y PARTE GENERAL

CAPITULO PRIMERO

Conceptos fundamentales

.--La vida social y sus normas

Filornusi, Ene. § r4; .Vanni, Lez. pág. 57; Brugi,Intr. § 8; Holtzendorff, Ene. I, pág. 6

Quien por primera vez emprende el estudio de las discipli-
nas jurídicas se representa la noción del Derecho como una
esfera de actos circunscrita a los más graves y solemnes, de
forma que la idea del Derecho en él es inseparable de tales ac-
tos; la ve aneja siempre a la contestación judicial, al proceso, al
juez.

Nada más erróneo que esta concepción incompleta, propia
no sólo de las mentes juveniles, sino también de aquellas otras
.cultivadas que carecen del hábito de considerar la vida en su as-,
pecto jurídico. Por poco que'así la contemplemos, el Derecho,
surge, se manifiesta en derredor de todo acto, puesto que la vida4
no se desenvuelve sino a través de una serie infinita de manifes-
taciones jurídicas.

En casi todos los actos de la vida cotidiana, incluso en aque-
llos que a primera vista aparecen como más insignificantes' y ba-
nales, podemos descubrir el Derecho que resulta vivido y actua-
do continuamente por los hombres hasta cuando menos piensan
o se proponen cumplir actos jurídicos. El que paseando por la
playa recoge la concha preciosa allí arrojada por las olas del

RUGGIERO
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mar, el fumador que deja caer el residuo de su cigarro y el cam-
pesino que sembrando su campo derrama simiente en el del ve-
cino, ignoran que producen actos jurídicos; que el primero rea-
liza una occupatio, es decir, adquiere la propiedad de una cosa
nullius, que el segundo efectúa una derelictio, abandonando su
propiedad en la cosa, que el tercero da lugar a una figura de ac-
cesión, la satio, esto es, hace al vecino propietario de la simiente
vertida en su campo. "Y entre nosotros mismos, ¿quién advierte
la realización de actos jurídicos, al concluir, por ejemplo, un
contrato de compra-venta cuando deposita la. moneda en manos
del dueño de un estanco para adquirir una caja de cerillas, o un
contrato de arrendamiento al ocupar un automóvil público?

Lo cierto es que la vida está dominada por el Derecho, lo
mismo en lag manifestaciones más humildes que en las más so-
lemnes, siendo infinitas las relaciones sometidas a él, ya sean re-
laciones de hombre a hombre, o entre el individuo y el grupo
social, la familia, el municipio, el Estado a que pertenece, o los
grupos entre sí.

Por el contrario, no es raro que aquellos que igijoran la esen-
cia del fenómeno jurídico, asignen a ciertos actos que son extra-
ños al Derecho, un contenido jurídico sólo porque en el lenguaje
vulgar se suele emplear la palabra Derecho. Cuando alguien afir-
ma, por ejemplo, tener derecho al saludo del amigo, o a consi-
derarse ofendido por una falta de respeto con él cometida, o a
la deferencia de su subordinado, pudiera ocurrir que creyera en
la existencia de materia jurídica, en una forma de manifestación
del derecho.

También esto es inexacto, porque si bien el Derecho domina
y regula toda la vida de los hombres, no todo acto en particular
es gobernado por aquél, pues hay algunos que le están sustraí-
dos y son disciplinados y regulados por normas de condición
muy diferentes a las jurídicas.

Hay, pues, en la vida social muchá3 normas o series de nor-
mas a las que el hombre se halla sometido, que regulan su con-
ducta, ya sea en sus relaciones con los demás hombres o con
los grupos mayores o menores en que aquéllos se asocian, sea
en sus relaciones con los demás seres vivientes o con la divini-
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dad, sea, en fin, fuera de toda relación externa, esto es en la
conducta del individuo en sí misma co4ntemplada, frente a su
conciencia.

Estas normas, que regulan todo el mundo del espíritu y que
son un producto directo de la vida social, son normas del indu-
mento, de la conveniencia, "de la etiqueta, de la moral, de la re-
ligión o del Derecho. Obedece a normas de la primera especie
quien cumple uno de aquellos deberes que el,decoro, el honor u
otros sentimientos propios de un grupo social o de un determi-
nado momento histórico imponen a los hombres y cuya viola-
ción ni lleva aparejada sanción religiosa o jurídica ni es conside-
rada como acto inmoral por la conciencia común, sino que tan
sólo es desaprobada como acto inconveniente en sí. Obedece a
normas morales aquel que sin ser constreñido por un precepto
divino o por una orden del Estado, exento de toda sanción civil
o religiosa, se comporta en sus acciones como exige el senti-
miento ético de la sociedad en que vive: esto es, obra en con-
formidad con las leyes de la honestidad por libre determinación
interna de la conciencia, de modo que la desaprobación que
también aquí ocasiona la conducta contraria, no se detiene en la
forma exterior del -Comportamiento, como sucede cuando se
viola la norma externa, sino que penetra más adentro; el juicio
investiga la buena o mala voluntad del agente para desaprobarla
.cuando se aparta del sentimiento ético general y exaltarla cuan-
do se conforma a éste. Obedece a normas religiosas aquel que en
su conducta se inspira en preceptos dictados por la divinidad,
en aquellos preceptos que son comunes a los creyentes de una
,determinada confesión religiosa y que dimanan de los órganos
de representación de la divinidad: normas cuya observancia vie-
ne impuesta por la fe y por el respeto a sus mandatos; la san-
ción viene constituida lo más frecuentemente por la promesa de
premios o penas en la vida ultraterrena, y viene actuada por los
órganos que representan la divinidad. Obedece, en fin, a normas
jurídicas aquel que conforma su conducta a las reglas emanadas
del Estado, aquellos preceptos que emanan de los poderes
constituidos del Estado, constituídos a este fin según una pecu-
liar ordenación, como mandato que se impone necesariamente a

-p
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la voluntad y a la acción del particular y que puede adoptar la
forma de un precepto positivo en cuanto es orden de hacer algo
o la de un precepto negativo en cuanto es prohibición; .o, final--
mente, la de uno permisivo en cuanto es declaración de una
pura facultad de poder hacer o no hacer.

Las relaciones entre sí de estas normas, que en su conjunto
abrazan y regulan toda la humana actividad, ya sea la del pen-
samiento y la voluntad, ya de la acción, son naturalmente, dis-
tintas, según el grado de civililización y cultura de los pueblos.

En los tiempos en que el Derecho aún no se ha separado de
la teología y la acción del Estado sobre los particulares no se
desenvuelve de un modo autónomo e independiente, las normas
religiosas se confunden con las jurídicas; fuera de las normas re-
ligiosas no hay otros preceptos (ya sean del Derecho o de la mo-
ral), porque fuera de aquello que la norma yeligiosa impone o
prohibe nada es impuesto o prohibido a los particulares; ella
absorbe en sí toda la actividad de los hombres y la gobierna de
modo exclusivo. Más tarde se separan las normas jurídicas de
las religiosas, cuando el Estado, a quien se ha adjudicado la mi-
sión de disciplinar la conducta de los asociados, dicta, para
éstos, preceptos que emanan de su autoridad, como de la idea
divina derivaban las normas religiosas. De éstas una parte va
fundida en lo jurídico; así sucederá que lo que la religión orde-
na o prohibe lo ordene y prohiba el Derecho.

Posteriormente, las normas se separan de la moral.
Como las jurídicas y las religiosas, tienden también las mo-

rales a someter a su propio imperio la conducta de los hombres
y a gobernarla. Por eso poseen esferas-comunes, preceptos fun-
didos. Sucede que lo que el Derecho impone o prohibe lo im-
ponga y prohiba también la ley moral. El fenómeno de transfu-
sión de los preceptos de un campo a otro es más intenso aquí,
ya que muchos de los preceptos que antes eran morales han pa
sado hoy a ser jurídicos, y Puede decirse que la tendencia es
que sean absorbidos en la esfera del Derecho.

Ahora bien; de todas estas normas sociales, las más impor-
tantes son las jurídicas, es decir, aquellas que en un determina-
do momento histórico se diferencian de todas las otras por esta
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doble característica; ante todo, porque en cuanto son impuestas
por el Estado 5r obligatorias en su observancia tienen fuerza co-
activa; en segundo lugar, porque mientras todas las demás nor-
mas no crean sino deberes (son unilaterales), las jurídicas crean
al mismo•tiempo deberes y pretensiones (son bilaterales).

Cuando haya adquirido este carácter la norma se convierte
en jurídica y no interesa a la ciencia del Derecho la cuestión de
si figura al mismo tiempo en otras esferas de normas.

Hay, en efecto, al lado de aquellas que son creadas directa y
exclusivamente por el Derecho, otras normas que son jurídicas,
pero al mismo tiempo son también morales o religiosas o con-
tenidas en ciertos usos; porque la moral, la religión, los usos
exigen una conducta no diversa de aquella que el Derecho exige.
Así, el precepto divino y el moral, como el precepto jurídico,
prohiben, por ejemplo, el robar o imponen a los padres la obli-
gación de alimentar a sus hijos; es un uso y al propio tiempo una
norma jurídica la exigencia de observar una cierta precedencia
entre los cargos oficiales en las solemnidades; pero es fácil com-
prender que—cualquiera que sea el origen de la norma jurídica
y la esfera a que pertenecía antes de su transformación en nor-
ma jurídica—cuando el precepto reviste la forma perfecta de
norma coactiva, el haber pertenecido o pertenecer actualmente
a otras esferas pierde importancia, puesto que lo que en el mun-
do jurídico se toma en consideración es solamente la naturaleza
del precepto jurídico.

§ 2 .—Noción y fundamento. del Derecho

Filomusi Enc. §§ 5-13; Intr. §§ 7-14; Vanni, Lez. pág. 45; Holtzendorff, Enc. I, pági-
nas 'o, 72, 298; Lasson Rechtsphil, § 3, 5; Boistel Phil clu dr. I, pág. 21, pág. 71;
Regelsberger Parid. I, § 9 (r ).

El Derecho es norma de las acciones humanas en la vida so-

(I) Ver también: Del nado 11 concetto del Diritto, Bologna, 1912.
Ravá Ti Diritto come norma tecnica (Si. econ, giur. di Cagliari 117, 1, 1911,
página 33 y siguientes),
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cial establecida por una organización soberana e impuesta coac--
tivamente a la observancia de todos.

Surge como un producto de la vida social y como creación
del espíritu humano; por •los hombres es creado y a los hombres
sirve, puesto que gobierna sus actos dirigiéndolos al fin supremo
que es la realización del bien (1).

Su fundamento natural es la naturaleza humana. No hay, en
efecto, posibilidad de concebir un conjunto de normas que regu-
len la vida de los demás seres inferiores que no sean leyes físi-
cas, químicas o biológicas; y si alguno de los jurisconsultos ro-
manos (2) pudo hablar de un Derecho natural que no es propio.
y exclusivo de los hombres sino común a éstos y a todos los ani-
males, no hay que entender esto como verdaderas y propias nor-
mas jurídicas, sino más bien como reglas de la naturaleza, las
cuales hacen que así como los hombres se unen en .matrimonio
procrean y educan los hijos, así también determinan el que los
animales se emparejen obedeciendo al instinto de conservación
de la especie y cuiden también de sus crías.

Sin embargo, pueden los animales ser también tomados en
consideración por el Derecho, pero cuando esto sucede no se
trata de una regulación de relaciones entre el hombre y los ani-
males, puesto que la relación no puede darse más que de hom--
bre a hombre; se trata, al contrario, de normas jurídicas preorde--
nadas a fines sociales; como por ejemplo, las que prohiben mal-
tratar a las bestias que tienden a elevar el sentimiento humano y'

(i) El escrito citado de Ravá tiende a demostrar que el Derecho es,
una norma técnica en cuanto que To mismo que otra norma técnica (cuya
función es prescribir los medios para la consecución de un fin) la norma
jurídica prescribe una conducta determinada para conseguir el fin de la.
conservación del consorcio social: no pertenece, por tanto, a las normas-
éticas, las cuales prescriben acciones determinadas como buenas en sí y:
no como preordenadas a un fin.

(2) Uipiano I, g 11 3, D. 1 - i: «zis naturak est quod natura omnia ani--
malla docuit; nam jus istud nozz hztmani generis prariura, sed oranium ani-
malium guoe in terca quoe in znari nascunlur, avium quoque C011112111he est-
H1.71C descendit maris atque ferainae conjunctio quam nos matrimonium appe-
llamus, /zinc liberorum pro creatio, /zinc educatio: Videnzus et enim cetera quo--
que animalia fez-as etiazn istius juris eriíiae censeriy>..
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a evitar el brutal espectáculo de una crueldad ejercida en seres
sensibles.

La naturaleza humana, como base y fundamento del Derecho
no es la del hombre en estado salvaje y de aislamiento. Para la
consecución de los fines que la humanidad persigue, para la rea-
lización del bien y la actuación de su fin supremo, que es la per-.
fección, el- hombre tiene necesidad de vivir no en estado de
aislamiento, sino en relación con sus semejantes. El hombre nace
ya en el seno de la familia, es miembro de un grupo cada vez.
má5 ArnpliO, el Estado, la sociedad entera. Es un ser social,

De esta naturaleza social del hombre brota el Derecho ya que
aquellos fines que el individuo no podría realizar con solo sus
fuerzas, los realiza por la convivencia social y por la cooperación
de sus semejantes. En el seno de esta convivencia se integran las
fuerzas de cada uno con las fuerzas de los demás y en este con-
tinuo proceso de integración se actúan los fines.

Pero no toda convively es idónea a actuarios. La conviven-
cia exige un orden para que las fuerzas individuales de cada uno
puedan integrarse, complementarse, con las de los demás y to-
das, armónicamente ccJrdinadas, dirigirse a la consecución del
bien común.

Y el orden exige que las actividades individuales vengan
disciplinadas, subordinadas entre sí, de modo que la de cada
uno sea no sólo posible frente a las de los demás sino útil y
provechosa en -el resultado final. Esta exigencia del orden lleva
como consecuencia, que la libertad, sobre la cual naturalmente
el derecho reposa (puesto que aquella es supuesto indispensable
de éste) debe resultar en el individuo más o menos limitada, en
la medida que sea necesario para que puedan coexistir las liber-
tades de todos, ya que es precisamente la coexistencia de las ii,•
bertades particulares lo que hace posible aquel proceso de recí-
proca integración del cual depende la «actualidad» de los fines
sociales. Ahora bien, la convivencia social regida por el orden,
capaz de actuar tales fines no es una informe agrupación de hom-
bres sino el agregado orgánico, sólidamente constituído, que dá:
al grupo social el carácter de unidad política y que halla su más,
alta expresión en la organización estatal.
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De qué modo deban desenvolverse las ac6v.idades particula-
res de los asociados dentro de cada grupo pulítico, en qué me-
dida deban restringirse las libertades individuales para hacer po-
sible su coexistencia, es una cuestión de hecho de carácter emi-
nentemente político y contingente sometida a criterios variables,
según las condiciones de civilización, de desenvolvimiento so-
cial de cada Estado. Lo que aquí precisa tener muy presente es
que en toda organizacion estatal es necesaria una cierta limita-
ción, siendo esta condición para la existencia misma del Dere-
cho. El Derecho, por consiguiente reposa en los conceptos de
orden, coe,tistencia y libertad.

Partiendo de los conceptos de orden y de armonía Dante de-
finía el Derecho como realis et persona lis Izomini.s- ad kominem
proportio quoe servata servat societatem, corrupta corrumpit (1).

Aquí el Derecho es concebido como una proporción, una
armonía, un orden que preside y tutela la vida social. Stahl (2) lo
define como «el orden de las relaciones de vida que forman la
existencia común de los hombres». Otros parten del concepto de
la libertad y del principio de la condicionaliclad; así por ejemplo
Kant (3), quien lo concibe como el «conjunto de condiciones
merced a las cuales la libertad de cada uno es compatible con la
libertad de los demás, según un principio universal de libertad»,
y Krause (4), quien acentuando a la idea de condicionalidad lo
define: «La totalidad de las condiciones dependientes de la li-
bertad para la realización del propio destino». De todo lo cual se
deduce que el Derecho es un sistema de límites.

Pero esta limitación de la esfera de libertad del individuo que
es el medio único para que cada uno, ejercitando la propia acti-
vidad dentro de los límites que se le han asignado, puede conse-
guir el propio perfeccionamiento y contribuir al de los demás no

(I) De Monarchia, I, 5.
(2) Die Philosoplzie des Rec/its II 1, pág. 19 y siguiente.
(3) Metaphisische anfangsgriinde en Kants Samtliche rrerke, Leipzig,

1838, IX, pág. 33 y siguiente.
(4) System der Rechtsphilosopie, pág. so y siguientes. Sobre el sentido

filosófico de estas ,Y; otras definiciones, ver Filomusi, Enc., pág. 14 y si-
guientes.
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puede concebirse en sus caracteres esenciales de obligatoriedad
y universalidad sino en cuanto dimana de una autoridad sobera-
na a la cual estén sometidos y presten obediencia los particu-
lares.

Así surge la idea de la ley, de una norma obligatoria y uni-
versal que se impone a todos los asociados y disciplina su con-
ducta en las relaciones externas, que surge de la voluntad gene-
ral de los asociados, representada en los órganos del poder so-
berano, y cuya observancia viene tutelada y garantizada por el
Estado. El concepto de la coacción o sea de la posibilidad de
constreñir a los particulares a la observancia de la norma dicta-
da por el poder soberano, resulta inseparable del concepto del
Derecho.

De modo que al lado de las ideas de orden y de coexistencia
hay que colocar las de tutela y garantía que se revelan como
funciones específidas del derecho. Y el Derecho, bajo este as-
pecto ulterior puede definirse con Yhering (1) «la garantía de las
condiciones de vida de la sociedad en la forma de coacción».

§ 3.—Derecho objetivo y Derecho subjetivo

Filomusi, Enc §§ 1, 5-6; Vanni Lez. págs. 27, 109; Brugi, Int. § 14; Chironi y Abello
Tratt. I, pág. 	 Coviello, Man., I, pág. 3; Regelsberger, Pand. I, pág. 60.

Hasta aquí hemos hab!ado del Derecho como norma impues-
ta a la conducta de los hombres por un poder soberano, cuya
'observancia es por éste garantizada y tutelada.

Pero la palabra «Derecho» tiene dos distintas significaciones.
Por la primera expresa la regla dictada a la conducta huma-

na, la norma de conducta a la que el particular debe someterse
y a cuya observancia puede ser forzado mediante un poder coer-
citivo, externo o físico (ius est norma ag-endi). En este sentido se
emplea la palabra Derecho cuando se dice por ejemplo «el Dere-
cho prohibe apropiarse las cosas ajenas» «el Derecho impone al

(I) Per Zweek im Rethf 1, pág. 434-
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cónyuge el deber de asistencia» «el Derecho me concede el po---
der de reclamar la cosa de quien injustamente la detente», etc.

En una segunda acepción 'designa una facultad reconocida a
la persona por la ley, que le permite efectuar determinados ac-
tos (ius est facultas ag-endi). Y así se habla del <derecho del pro-
pietario a disponer de sus cosas», «del derecho de testar», del
«derecho del acreedor respectivamente a su deudor», etc.

La primera acepción se designa en el lenguaje técnico Dere,
cho objetivo, la segunda Derecho subjetivo.

Aplazando para más -adelante el estudio preciso de ambas
nociones, estudiemos ahora la relación en que se encuentran el
Derecho objetivo y el subjetivo.

Ya se conciba el Derecho subjetivo como un señorío de la
voluntad, como un poder de querer o corno un interés huma-
no jurídicamente protegido (tales conceptos se explicarán más
adelante cuando se hable concretamente del derecho subjetivo),
la relación en que se halla con respecto al derecho objetivo no
es una relación antagónica de modo que uno se contraponga al
otro, ni tampoco una relación cronológica de modo que uno pre-
ceda al otro.

El Derecho objetivo y el subjetivo nacen juntos de la acción
del hombre; aquel como voluntad general, como acuerdo de las
voluntades particulares; éste como voluntad particular que se
concreta y actúa corno parte de la voluntad general. Son, pues,
aspectos de un concepto único y no figuras o tormas diversas.

Por tanto, si el fenómeno se considera bajo un aspecto, en
relación a la voluntad general, nos aparece corno norma que fe-
gula la actividad del individuo y limitando su natural libertad
coordina sus acciones con las de los demás y obtiene de este
modo que su interés sea compatible con el interés de todos; si se
considera, por el contrario, respectivamente al individuo, nos apa-
rece como una facultad conferida a éste, de obrar en conformi-
dad con la norma protegida y tutelada por el ordenamiento ju-
rídico.

•
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§ 4.—E1 Derecho y la moral

Enc. § io; Vanni, Lez, pág. 94; Lasson Rechtsphil, § 1, 13; Merckely
Ene., § 68; Boistet, Phil du dr. 1., pág. 211 47; Coviello Man, T, § 2; Regelsberger
Pand § lo.

Se ha dicho anteriormente que no todas las acciones huma-
nas son disciplinadas por el Derecho y que existen otras normas
que no son jurídicas sino morales, religiosas, ceremoniales, etcé-
tera, y que concurren con aquellas a regular la acción individual
y social. Dejando a un lado las religiosas y las ceremoniales que
tienen una importancia más limitada, precisa determinar en qué
consiste la norma moral y qué relaciones existen entre ésta y la
norma jurídica.

El asunto es de los más delicados porque mientras por una
parte ambas normas están netamente separadas por otra tienen
una íntima conexión, así que resulta difícil delimitar ambas es-
feras.

Esto deriva del hecho de que ambas tengan una base ética
común; de lo que resulta que los dos campos si bien no se con-
funden, tienen zonas comunes. Así cuando el jurisconsulto (0
para designar el contenido de la norma jurídica afirma: iuris
praecepta sunt haec; honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere; la indicación del triple precepto no es la deli-
mitación del campo jurídico, porque ,es indudable que el vivir
honestamente, el no ofender a los demás, el dar a cada uno lo.
suyo son al mismo tiempo que normas jurídicas, normas funda-
mentales de la moral. El campo. de la norma moral es más ex-
tenso que el de la jurídica y esto precisamente es lo que quiere
expresar otro pasaje de las fuentes romanas (2) non omne quod
licet honestum est. Pero tampoco este pasaje designa el límite
de ambos campos, no traza la línea donde acaba la norma jurídi-
ca y empieza la moral.

(I) Ulpiano I, 10, § 1, D. I. L
(2) Paulo I, 144, D. so, 17.
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Conviene no olvidar que toda acción humana se halla inte-
grada por dos momentos: uno interno, psíquico, volitivo, el otro
externo, físico; uno que es dado por la intención en que el acto
se determina, el otro que es dado por el acto exterior. Ahora
bien, mientras la norma moral se dirige al primero y lo gobierna,
la norma jurídica se dirige al segundo.

Para la norma moral lo que verdaderamente tiene importan
cia no es el acto exterior considerado en sí, sino la intención
del que obra; ella no valúa aquél, sino cs§ta, de modo que aun
cuando el acto produzca, efectos útiles, pierde todo su valor
frente a la ley moral si no es determinado por la intención bue-
na del agente.

Para la norma jurídica, por el contrario, lo que interesa es el
acto en sí, en sus efectos externos, puesto que no se refiere al
querer íntimo de los hombres, sino solamente a su actividad en
sus relaciones con el mundo exterior.

Sin embargo, no debe creerse que el Derecho prescinda
siempre y completamente de la consideración del elemento in-
terno, ni que la moral prescinda del mismo modo del externo.
El Derecho contempla también el momento interno cuando in-
daga si la voluntad del agente ha sido viciada por error o dolo,
si el acto se ha realizado por una determinación de la voluntad o
si el efecto concreto no ha sobrepasado la intención del agente.

A sl vez, la moral se fija en el momento externo cuando in-

daga si a la intención ha correspondido y cómo la ejecución,
Puede decirse, pues, que la moral toma en consideración preVa-
lente el momento interno y el derecho el momento externo.

De aquí la diversa naturaleza de ambas-normas por el distin-
to aspecto que consideran en el acto humano, y de aquí tam-
bién la diversa sanción que acompaña a una y otra.

La norma jurídica, en cuanto se dirige a la acción externa y
regula la actividad humana confinando la libertad del individuo
en los límites que no es dado trasponer, necesita ir acompañada
de una sanción física.

Esta sanción, que consiste en la posibilidad de coerción por
la que el recalcitrante viene obligado por la fuerza a la obser-
vancia de las normas, es la coacción o, mejor, la posibilida d de



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 13

la coacción, como se dirá más adelante. La norma moral, diri-
giéndose a la intención, es, naturalmente, incapaz de una coer-
ción externa, que es incompatible con su concepto, porque va-
luando como valúa la moral, la bondad intrínseca del acto, fiján-
dose en la espontaneidad del mismo, una coerción destruiría
siempre este requisito esencial de la espontaneidad.

El criterio distintivo, por consiguiente, es la coercibilidad de
la norma jurídica y la incoercibilidad de la moral, ya que esta
última no tiene más sanción que la reprobación de la conciencia
(remordimiento) o de la opinión pública.

Pero hay que hacer constar que de ser tan distintas las dos
normas no deriva que sean totalmente opuestas y antitéticas._
Existen múltiples relaciones entre ambas y nexos muy íntimos
que son causados no sólo por el común origen (I)—la conciencia
social—sino también por la constante evolución, en virtud de la
cual las reglas éticas tienden a transformarse en jurídicas.

Si se prescinde de una serie de normas jurídicas que no in-
teresan a la moral porque no afectan a la ética social y se refie-
ren a un campo del exclusivo dominio del Derecho, como son,
por ejemplo, las que regulan la forma de los actos, plazos, pro-
cedimientos, etc., por regla general lo que el derecho prescribe-
lo prescribe también la moral, ya que es inconcebible que el pri-
mero contenga mandatos o prohibiciones que repugnen al sen-
timiento ético. De donde resulta que es vastísimo el campo de
las acciones humanas en que comparten su imperio ambas nor-
mas (no matar, no robar, respetar a los padres, etc.) Cuando por
eXcepción ocurra que un precepto jurídico sea contrario a la
moral (y esto puede verificarse en una ley que resulte anticuada
y se halle en contradicción con el sentimiento moral correspon-
diente a un momento histórico más avanzado), ese precepto está
condenado a desaparecer bajo la presión de la moralidad más
elevada. Así desaparecieron muchas instituciones antiguas (es-
clavitud, venta del deudor insolvente, etc.), y así desaparecerán
también muchos preceptos del Derecho positivo actual cuando
aparezcan en pugna con una cultura más desarrollada.

(I) Sobre este punto ver Falai, Sulla diferenziazione Diritto dalla
morale, Perugia, 1904.
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La recíproca, es decir, que lo que la moral prescribe lo pres-
cribe también el Derecho, no es cierta, porque, como se ha dicho

ya, aquélla es más comprensiva, más vasta que éste. El nexo re-
sulta por la tendencia que tienen los preceptos morales a con-
vertirse en jurídicos, tendencia que se actúa concretamente
cuando la necesidad humana a que atiende el precepto moral se
impone a la conciencia común como signo de una tutela más
eficaz que la de la reprobación. Así, muchos deberes que antes
eran solamente morales, se han transforrhado en jurídicos; por
ejemplo, en Derecho romano el fideicomiso es primeramente un
deber confiado a la conciencia y a la fides del heredero; luego se
convierte en relación jurídica; en Derecho moderno, la obliga-
ción del empresario de prestar asistencia al obrero accidentado,
a sus empleados, se ha transformado en jurídica con la implan-
tación del seguro obligatorio (3i Enero 1904) y del seguro con-
tra la inutilidad y la vejez (Decreto-ley 21 Abril 1919) (1). Y mu-
chos que son actualmente deberes morales podían más tarde ser
atraídos a la esfera del Derecho (obligación de socorrer a los po-
bres, etc.).

Por lp demás, el Derecho, en cuanto está en gran parte funda-
do sobre los principios de la moral, no sólo cuenta con ésta para
la observancia de los propios preceptos (la coacción es recurso ex-
tremo, no único, para obtener su cumplimiento), sino que se re-
fiere a menudo a tales principios, elevándolos en todo o en parte
a momentos fundamentales de la norma jurídica. Son substan-
cialmente morales los preceptos de buenas costumbres que ira
ponen el pudor, la honestidad del comportamiento, etc; pero el
Derecho los adopta como preceptos suyos, ya sea castigando

(1) NOTA DEI, TRADUCTOR.—En España la ley de 27 de Febrero de 1908
instituyó el régimen oficial de Retiros obreros y el decreto-ley de r i de
Marzo de 1919 fijó las bases con arreglo a las cuales debía establecerse el
seguro obligatorio de vejez. En 21 de Enero de 1921 se aprobó por Real
decreto del Ministerio del Trabajo el Reglamento para la aplicación del
régimen obligatorio del Retiro obrero, propuesto por el Instituto Nacio-
nal de Previsión.

En materia de accidentes del trabajo se promulgó la ley de 30 de
Enero de 1900 y su Reglamento de 28 de Julio de 1900, que fué modifi-
cada por la de to de Enero de 1922 y su Reglamento de 29 de Diciem-
bre del mismo año. En la actualidad rige el articulado del libro III del

-Código del Trabajo aprobado por Real decreto de 23 de Agosto de 1926.
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penalmente los actos contrarios (Código penal, art. 331 y si-
guientes) (1) o ya civilmente, declarando, por ejemplo, ilícita la
causa de una obligación atentatoria a las buenas costumbres y,
por consiguiente, nula la obligación (Código civil, art. 1.119) (2).

Una relación eminentemente moral es la de la gratitud y,
sin embargo, el Derecho la tiene en cuenta cuando autoriza al
donante a revocar una donación por causa de ingratitud en el
donatario (Código civil, artículos 1.078, 1.081) (3); la amistad
es una relación perteneciente al mundo ético, pero el Derecho
recurre a ella cuando exige, como, por ejemplo, en la tutela,
amistad o inexistencia de enemistad (Código civil, artículos 253,
254, 261) (4) o en la abstención y recusación de jueces y peri-
tos (Código de Procedimiento civil, artículos 116, 119, 254) (5).

§ 5.—El Derecho natural y el Derecho positivo

Filomusi, Enc. § 15; Vanni Lez. págs. ?54-267; Brugi, Intr. §§ 3-6; Holtzendorff.
Enc. I, págs. 3, 293; Coviello Man, I § 3; Regelsberger, Parid, I, § 12.

El Derecho, como norma de las acciones humanas, se con-
creta y actúa en una serie de preceptos que derivan su auto-
ridad de la voluntad de la comunidad, esto es, del Estado; su
obligatoriedad deriva de la sanción directa o indirecta que el
Estado asocia a sus preceptos. Estas reglas jurídicas contenidas
en los artículos de la ley o en la práctica y constante observan-
cia de una determinada línea de conducta, constituyen en cada
pueblo un sistema poopio del que se diferencian más o menos pro-
fundamente los sistemas de los demás pueblos, según sea mayor o
menor la afinidad de su cultura. No sólo varía el sistema de uno
a otro país, sino que en un mismo pueblo el sistema suele va-.
riar, según los tiempos; producto directo de la vida social sufre

(I) NOTA DEL TRADUCTOR. Concuerdan con los artículos 448 y si-
guientes del Código penal español.

(2) Id.—Véase el art. 1.275 del Código civil español.
(3) Id.—Corresponde al art. 648 del Código civil español.
(4) Id.—Véase el art. z94 del Código civil español.
(5) Id.—Artículn 189 y siguientes de la ley de Enjuiciamiento civil
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las variaciones de ésta y su influjo a medida que las necesidades
que protege aumentan o cambian; así que donde la vida social
es pobre, el Derecho tiene un carácter primitivo y se agota su
contenido en escasas reglas frecuentemente rígidas y formula-
rias; donde aquélla es rica y ha evolucionado el Derecho es com-
plejo y menos rígido y formal.

Este conjunto de reglas que realiza, en toda comunidad jurí-
dicamente organizada y en los distintos momentos históricos
por que ésta atraviesa, la idea del Derecho, según la representa-
ción que cada uno se forma de lo justo, es lo que se llama Dere,
cho positivo. Este es de carácter esencialmente nacional e histó-
rico, responde a las condiciones peculiares del pueblo que se lo
forja y del momento histórico en que se forja. Quod quisque po.
pulus ipse sibi jus consiituit—dice un pasaje de las fuentes ro-
manas—id ipsius proprium civitatis est vocatur que jus civile,
quasi jus proprium civitatis (1). Así se habla del «Derecho italia-
no», del «Derecho musulmán» por las notas características na-
cionales del uno y del otro, de un «Derecho medioeval» o de
un «Derecho moderno» en relación al tiempo en que se actuó
cada uno.

Mas si la representación que cada uno se forma de lo justo
es variable y contingente, la idea suprema del Derecho es uni-
versal y—desde el punto de vista teórico y abstracto—absoluta
e inmutable. Con la concepción filosófica, del valor inmutable y
absoluto del Derecho se enlaza la idea de un Derecho que se
contrapone al positivo y que, en cuanto reposa en la naturalezá
de las cosas, se llama- Derecho natural, y en cuanto responde a
las exigencias de la razón se denomina también Derecho racio-
nal (2).

Reconocido ya por la sabiduría de los jurisconsultos roma-
nos, la cual lo había tomado de la filosofía griega, ha devenido
después el fundamento de toda una escuela (la escuela del Dere-
cho natural que imperó en el siglo XVIII) y que ofrece muchas
variedades.

(1) Gayo 1. 7 D. i 1.
(2) Sobre la distinción más precisa entre Derecho natural y racional,

ver Vanni Lezioni, págs. 260 y siguientes.
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La misma jurisprudencia romana nos ofrece un ejemplo típi-
co de la perplejidad e incerteza para definirlo cuando acepta ya
la división tripartita del derecho jus civile, ius naturak y 7-us
gentium o la bipartita en ius civile y ius gentium (I). De lo que
resulta que mientras en la doctrina de la tripartición el ius natu-
rale, contraponiéndose de un lado al ius civile, es decir, al Dere-
cho propio y peculiar de la «civitas», y por otro al jus g-entium,
es decir, al Derecho positivo común a todos los pueblos, designa
el derecho ideal que es conforme a las exigencias de la natura-
leza humana, en la doctrina de la bipartición no se distingue del
_jus gentium, se identifica con éste y se entiende como el Dere-
cho que la naturalis ratio inter omnes hominis constituit (2).

Prescindiendo de esta y otras doctrinas particulares, por re.
gla general suele entenderse por Derecho ,natural el conjunto de
reglas jurídicas dictadas por la razón humana que reposan en la
naturaleza del hombre y que surgiendo de la conciencia colecti-
va de los pueblos se imponen a la universalidad. Son reglas que
reveladas por la razón preceden al Derecho positivo, que basa-
das en la naturaleza humana tienen carácter universal y no par-
ticular, como los derechos constituídos, que representando la
justicia perfecta constituyen el ideal de lo justo y son el modelo
en que debe inspirarse toda legislación positiva.

Sus principios se imponen a todo legislador porque son de
todo tiempo y de todos los pueblos; el principio, por ejemplo,
de la personalidad humana, de la libertad, de la solidaridad so
cial, etc. Acentuando una u otra de estas notas llega a ser con-.,

(E) Partidario de la tripartición fué Ulpiano (I. I § 2, 3, 4. D. I. I; 16);
con él lo fueron Hermogeniano iL 5. D. I, i.) y Triboniano (I, 64. D. 12, 6;

I, 31. D. 16. 3.); partidario de la teoría bipartita fué Gayo (I, II; 1. I. D.
41. 1., etc.) y otros. Las instituciones Justinianeas hablan de ambas doc-
trinas por haber sido compuestas con pasajes de Ulpiano, Hermogeniano
y Gayo. Perozzi. I.vt di dirit 1-07)1.1, pág. 65, ha negado que la doctrina de
la tripartición fuese conocida de los clásicos y afirmado que tal teoría es,
una construcción bizantina, pero esto es muy discutido; ver Longo en Gi-
rard Manuel elementaire die Droit rom, pág. 13, núm. 1 sobre el ius natu-
rale en Derecho romano; ver la obra del Voigt, Die Lebre vonz _tus natu-
rale egultm et bonum und 710121 jus g-entium de;- Rdnzer, Leipzig, 1846-75.

(2) § I 1. 2; Gayo I. I.
RUGGIERO 	 2
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cebido por las escuelas filosóficas del siglo XVIII como un Dere-
cho necesario, fijo, inmutable y eterno.

Esta última concepción, de la cual hay algún recuerdo en las
fuentes romanas—ya Paulo definía el ius naturale: id quod sem-
per bonum et equunz ets (1) y Justiniano declaraba que Tos na-
turalia jura, quae apud omnis gentes peroeque servantur, divina
qztadam providentia constituta semper firma atque immutabilia
permanent (2)--condujo a graves exageraciones que provocaron
la fuerte reacción de la escuela histórica. Y con razón; puesto
que si el derecho es un producto histórico, no puede hablarse
de normas universales y eternas iguales para todos los agrega-
dos humanos y para todos los tiempos. Los filósofos que forja
ron el derecho natural hicieron más bien, y sin darse cuenta de
ello, como se ha observado actualmente (3), un Derecho sobre-
natural fuera y por encima del hombre al que querían con-

,"formarlo.
Más templada es la concepción reciente de quienes configu-

ran el Derecho como un conjunto de normas mutables y contin-
gentes, según el tiempo y el lugar, normas que representan los
supremos principios del Derecho y en los que el legislador de-
biera siempre inspirarse al dictar sus preceptos. Estos supremos
principios, no perpetuos ni universales, sino movibles, variables,
dotados de un movimiento bastante más lento que el del dere-
cho positivo, constituyen la justicia ideal a la que debe mirar en
un determinado momento el legislador de un determinado pue-
blo y de los cuales no es dable separarse sin elaborar leyes in-
justas. La determinación de esta justicia ideal no debe abando-
narse al convencimiento íntimo y personal de los particulares;
de lo contrario, habría infinitos ideales, variables según el senti-
miento particular de quien, juzgando de la bondad intrínseca
del Derechá positivo constituido, se forja a su capricho uno di-
verso del de los demás. Tal justicia reside en la convicción de la

(I)	 L. ti, D. I. I.

(2) § fI. Inst. I. 2.

(3) Scialoja L'arbitrio del legislaiore nella forntazione del Diritto posi-
tivo Scientia. Vol. VII a IV, 1910, pág. 132).
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universalidad, en lo que ella siente que es justo y que responde
a sus necesidades y a sus fines.

Pero según esta segunda concepción, el Derecho natural o ra-
cional no constituye en definitiva verdadero y propio Derecho.
Cuando el sentimiento general de lo justo y de lo equitativo se
ha traducido en preceptos pósitivos tenemos normas jurídicas,
pero sólo en cuanto son dictadas por el poder soberano que ha
reconocido la conciencia social; cuando no se ha traducido aun
en aquellos no se podrá hablar de reglas de Derecho sino de re-
glas o principios morales o sociales que aspiran a convertirse en
Derecho.

El Derecho natural es, pues, un concepto especulativo que,
sin embargo, ha ejercido y ejerce grande influjo no sólo en la
ciencia del Derecho sino también las legislaciones (I).

§ 6.—La equidad

Enc. § 28; Holtzendorff, Enc. 1, pág, 299; Merkel, Ene. § 24; Warnkünig
Enc. § 39; Pacifici, 1st. I, pág. 2; Chironi. Ist. pág. 13; Bruji, 1st. págs. 31-33; Co-
viello, Man. 1, § 4; Regelsherger, Pand, I, §

Un concepto que según algunos se aproxima mucho al del
Derecho natural o entra en éste, y según otros se aproxima o en-
tra en el de la moral, es la equidad cuya importancia es tan gran-
de en el campo jurídico que da lugar a una cualificación del De-
recho, Derecho equitativo contrapuesto a Derecho estricto. Pero la
equidad no se confunde con los principios de la moral ni con los
del Derecho natural si bien frecuentemente en las fuentes roma-

(I) Entre los Códigos modernos hay alguno que hace referencia al
Derecho natural; así el austriaco '§ 7 ordena al juez que acuda al Derecho
natural cuando para la resolución de un caso a él sometido, no haya en
la legislación una norma que expresamente lo contemple. Sobre el con-
cepto del Derecho natural en relación con el positivo, puede consultarse
Filomusi, Del concett del scritto del naturale e del scritto positivo, Nápo-
les 1874; Cathrein, h'echt Naturrecht und positives, Recht, 1901. Falchi, In-
torno al concetto scientifico di Diritto naturak ed'equita, Bolonia, 1903.
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nas se hable de una aequitas naturalis (1, I. D, 37 5: hic titulus-
aequitatem quandam habet naturalem; 1. 66 D. 5o, 17: ezeeptionem
justam nec ab ae-quitate naturali abhorrentem) y se aluda a los
principios del Derecho natural y hasta la equidad misma se iden-
tifique con ellos (L II D. I. I: id quod semper aequum et bonum
est, ins dicitur: ut est ius natura/e) (1).

El concepto de la equidad, que para los romanos significa
algo diverso de lo que para el Derecho moderno significa _(2), se
basa en la idea fundamental de la igualdad de trato (igual en
causa igual), de la verdadera justic:a en el caso dado. Según la
definición que da Windscheid (3) «es equitativo el Derecho adap-
tado a las relaciones de hecho; es decir, aquel en el que todo mo-
mento de la relación de hecho que merece ser tenido en cuenta
lo es efectivamente y no es tenido en cuenta el que no lo mere-
ce, y cada uno de estos es considerado según su índole».

El Derecho positivo en efecto no puede proceder sino por
preceptos y disposiciones de carácter general porque no puede
contemplar concretamente cada caso particular y las circunstan-

(1) También el Código civil italiano ordena al juez que acuda a la.
equidad en ciertos casos; habla de una equidad natural como por ejem-
plo en el art. 463 a propósito del derecho de accesión cuando tiene por
objeto cosas muebles pertenecientes a distintos propietarios y algunos
lo entienden como una llamada al Derecho natural (ver Pacifici. lst 1, pá-
gina 5, núm. 3) pero esto es falso (ver Fadda y Bensa en Windscheid,
Pand 1, pág. 136).

(2) Los romanos hablan de una aeguitas naturalis y de una aequitas
designando con la primera denominación la justicia ideal que de-

termina las modificaciones, las inovaciones y la suavización del Derecho,
existente y por lo que precisamente aspira a convertirse en Derecho; con
la segunda, aquella parte de la misma que se ha convertido ya en Dere-
cho vigente. Refiriéndose luego al órgano más importante de la constitu-
ción romana que actúa la equidad, hablan de la aerptita.s' praetoria. El
concepto moderno de la equidad corresponde más bien a aquél que los
romanos designan con los nombres de Ihurnanitas», «benignitas». Sobre
la terminología y doctrinas romanas véase Scialoja, Del Diritto positivo
e dell'egzata, Camerino 188o; Fadda, L'eg.zczta e il metodo ni concetio aez'
ginreconsulti romani,Macerata 1881; Bonfante, Ist. cli Dzr. rom., pág. 8.,
Perozzi, lis. di Di,-. rom.,1, pág. 8] y siguientes.

(3) Pand, I, pág. 82.
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,cias especiales de cada relación de hecho, regula lo que sucede
por regla general y en vía normal (id quod pleruinque accidit) y
sobre la base de la media de los casos que más frecuentemente
se presentan; formula por abstracción, y como realizando una
operación estadística, la norma fija y universal a la que deberán
someterse todos los casos que en el futuro se produzcan. Pero
como la norma por necesidad lógica es universal y fija y no pue-
de prever todas las circunstancias particulares que se dan en cada
caso concreto, no es raro que el caso concreto presente peculia-
ridades diversas de las previstas o a más de las previstas, otras
que no lo fueron; de donde resulta que si el Juez aplicase rígida-
mente la fórmula del precepto, tal aplicación resultaría una in-
justicia y el resultado repugnaría al sentimiento por la desigual-
dad que implicaría. Entonces es cuando interviene el criterio de
la equidad que fuerza al Juez a tomar en consideración las diver-
sas circunstancias y a adaptarse a ellas en la aplicación del pre-
cepto de modo que resulte salvo el principio de la igualdad en
el que la norma misma se inspira.

La equidad tiende, pues, a suprimir toda posible disonancia
entre la norma jurídica y su actuación o aplicación, merced a la
amplia potestad de apreciación que al Juez es conferida.

Esto no debe inducir a la falsa creencia de que el principio
de equidad autorice al Juez a no aplicar o a modificar las normas
positivas de Derecho. Llamado a aplicar las leyes y no a juzgar
•de su intrínseca bondad cometería una arbitrariedad si bajo el
pretexto de adaptar la norma al caso concreto y realizar la equi-
dad, no aplicare el precepto o crease uno distinto. Por ello no se
puede recurrir a la equidad sino cuando el legislador lo autorice
expresamente.

Nuestro Código lo autoriza en algunas ocasiones (ver además
del citado art. 463 los 578, 1.124, 1.652, 1.718) (1) y lo mis-

(i) NOTA DEL TRADUCTOR.—La palabra equidad no es utilizada en nues-
tro Código con tanta frecuencia como en el italiano; prácticamente resulta,
sin embargo, invocada en diferentes ocasiones, tal ocurre en el art. 1.258
que sustancialmente equivale al 1.124 del italiano. En el i.o6i y en otros
varios pueden asimismo encontrarse aplicaciones concretas de normas
equitativas. En los artículos 1.154 y 1.690, expresamente se invoca la
equidad.



22 	 ROBERTO DE RUGGIERO

mo algunas leyes , especiales (ley de Obras públicas de 20 de
Marzo de 1865, art. 162; varios de los Reales decretos emanados.
con ocasión del terremoto siciliano-calabrés de 28 de Diciembre
de 1908, el Real decreto de 13 de Enero de 1909 para la readqui-
sición, conservación y posesión de los bienes en los municipios
damnificados, artículos 6 y 8; Real decreto de 5 de Febrero de
1909 para la reorganización de la justicia ordinaria en las pro-
vincias de Messina y Reggio, artículos 5, 6 y II).

Cuando esta facultad sea excluída podrá llegarse a un resul-
tado deplorable (Summum ius summa injuria) pero esto es siem-
pre preferible a dejar al libre arbitrio del Juez la determinación
de los casos en que pueda, templando, suavizando las asperezas
de la norma, modificarla o no aplicarla.

Con lo cual queda bastante aclarado cuál sea la relación que
mantengan en el Derecho moderno el derecho y la equidad. Si
frente a la concepción romana la equidad podía presentarse corno
antitética del Derecho y de aquí el constante esfuerzo del pretor
para conducir el Derecho en alas de la equidad, en nuestro Dere-
cho tal antítesis ha desaparecido porque la equidad en cuanto en
ocasiones es autorizada por el propio legislador, es elemento del
Derecho positivo y criterio de interpretación en determinadas
materias en lugar de ser un principio extraño y en pugna con
él (1).

(1) Sobre la materia ver liber Redil und Billigueit, 1887; Viazzi,
L'equiia nella jilosofia, mella storia e neila practica del Diritto, Milano
1902. Falchi, In torno al concetto s-cientifico di Din//o naturale e di equita
Bolonia, 19o3. Miceli, ,Szt/ principio di equita (Si. ner Scia1oja, 11, páginas
83 y siguientes.



CAPITULO II

El Derecho objetivo en particular

§ 7 .—Definiciones y caracteres del Derecho objetivo

Filomusi, Enc.-§§ 6, 7, II, 12. 16; Vanni, Lec. pág. 62; Holtzendorff, Enc. I. pág. 298
Merkei, Enc. § 102 y siguientes; Chironi y Abello, Tratt. pág. 3; Coviello,
Man. I, § 5; Crome, Par, gen., pág. 28 y § 20; Windscheid, Pand. I, §§ 27, 30;
Regelsberger, Pand. 1, § 17, 27.

El Derecho objetivo puede definirse como el conjunto de re-
glas impuestas a los particulares en sus relaciones externas, con
carácter de universalidad, emanadas de los órganos competentes
según la constitución y obligatorias mediante la coacción. Consi-
derando más de cerca su naturaleza y caracteres conviene estu-
diar separadamente los distintos elementos que lo componen.

a) Fuente.—Toda norma jurídica cualquiera que sea su
fuente especial dimana del Estado. Porque es fin del Estado dis-
ciplinar las fuerzas individuales y coordinales para la consecu-
ción de los fines a que tiene de la sociedad; así, solo al Estado
corresponde determinar el Derecho, fijar las normas jurídicas a
las cuales los sometidos a ellas deberán ajustar su conducta.

En tal sentido se puede afirmar que todo el Derecho positivo
es estatal y exclusivamente estatal porque ningún otro poder
fuera del constitucionalmente soberano puede dictar normas obli-
gatorias y dotarlas de coacción.

No es, pues, Derecho objetivo el Derecho racional o natural
de que se ha tratado ni el que la ciencia elabora y prepara (De-
recho científico) (1) cuando no coinciden con el Derecho vigente

(i) Ver Filomusi, Enc. § 26, Savigny, Sistema I, págs. 67 y siguientes.
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ni tampoco aquel que se halle en vías de formación en la con-
ciencia popular que no haya sido reconocido aún por el Estado.

Esta teoría de la «estatalidad» del Derecho es reciente y se
opone a otras doctrinas más antiguas, correspondientes a esta-
dios ya pasados de la evolución jurídica según las cuales la crea-
ción de la norma no era obra exclusiva del Estado concebido
como poder soberano, sino también y en gran parte del pueblo
con sus usos y costumbres, como fuente inmediata del Derecho
objetivo. ,En otros tiempos los usos y costumbres del pueblo tu-
vieron un valor grandísimo como fuente del Derecho autónomo e
independiente de la fuente estatal; históricamente debe conside-
rarse esta fuente como exclusiva o preponderante en los oríge-
nes. Pero con la nueva estructuración de los Estados modernos,
de la división absoluta de poderes (por virtud de la cual sólo el
poder legislativo tiene la facultad de dictar normas universales y
obligatorias) sobre todo con la codificación que iniciada en el si-
glo XVIII se difunde en el siglo siguiente y domina hoy en casi
todos los Estados, la costumbre no sólo ha perdido gran parte
de su antigua importancia, sino que ha asumido también un ca •
rácter nuevo y se ha convertido, sobre todo en ciertas ramas
del Derecho, en fuente indirecta y mediata de normas en cuanto
que las normas no las crea ella directamente sino el Estado. La
norma consuetudinaria es norma sólo en cuanto el Estado le re•
conoce eficacia y le concede, con expresa disposición, el valor
de regla universal y obligatoria. Esto se aclarará al tratar de las
fuentes del Derecho.

El Estado dicta las normas mediante los órganos que tienen
esta misión constitucionalmente reconocida.

Determinar cuáles sean estos en cada organización estatal, es
una cuestión de hecho que se resuelve en cada caso según la or-
ganización constitucional del Estado.

En el Derecho romano eran órganos de la producción del De.
recho, el Rey y el pueblo en sus comicios en la primera época, la
plebe en los concilios, los Magistrados (en el sentido romano de
la palabra) principalmente el Pretor, el Senado y finalmente el
Emperador, en los primeros tiempos en concurrencia con aque-
llos y en época posterior de modo exclusivo. Hoy en todos los
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Estados organizados según el principio de la división neta de po-
deres, de la separación absoluta del poder legislativo, del judi-
cial y del ejecutivo y que aceptan el principio de la representa-
ción nacional, la potestad de hacer las leyes reside en el legislati•
yo por regla general constituído en las monarquías constitucio-
nales por las asambleas representativas y por el Soberano.

Como sea posible, además de la existencia de las normas ju-
rídicas así formadas, la de otras emanadas del poder ejecutivo,
cuales sean los medios de comprobación de la existencia de las
normas y en qué límites sea dable al Juez juzgar de la constitu-
cionalidad de las leyes, se explicará al tratar de la doctrina de
las fuentes y de los principios que presiden a la aplicación e in-
terpretación de las leyes.

Aquí basta sólo tener presente que si la norma dimana de
un órlano incompetente, no es obligatoria y no constituye de-
recho.

b) Forma y contenido.—La forma en que se manifiesta la
norma jurídica es siempre y necesariamente la de un mandato,
de una orden que impone a los subordinados una determinada
conducta. Quien no la observa, la viola, y como tal violación
sólo puede concebirse hecha por los que le están sometidos,
cuando se comete se castiga con las sanciones que la ley acom-
paña a la inobservancia, cuando los medios preventivos' no sean
aptos a evitarla.

Este mandato, lógicamente no puede asumir sino la forma
de un mandato positivo o negativo: en la primera, el precepto
declara lo que se debe hacer y que, de no existir la norma, po-
dría no hacerse (imperativo); en la segunda, lo que no se debe
hacer y que, si la norma no existiera, podría hacerse- (prohibi-
ción) (1). Verdad es que desde un cierto punto de vista todo

(I) Esta terminología halla su modelo en las fuentes romanas, de las
cuales deriva. Ver Modestino en I., T. D. T. 3, Legis virtus haec est imp-
rare vetare termittere punire, y Crisipo, citado por Marciano, Les omnium
regim est divinarum e� humanarmn rerum: Opartet autem... regulam esse
iusti atqw iniusti quae fieri oporfeat jubens quae vero non o_porteal prohi-
bens. Otros adoptan terminologías diversas, oponiendo el mandato impe-
rativo positivo al imperativo negativo. No hay razones de preferencia
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precepto, cualquiera que sea su forma, puede reducirse a un im-
perativo, porque también la norma que prohibe puede ser con-
cebida positivamente como orden de observar el precepto pro-
hibitivo y, recíprocamente, toda norma puede reducirse a una
forma negativa, en cuanto que el precepto de hacer puede con-
figurarse como prohibición de no hacer o de hacer algo diverso
de lo que el precepto prescribe. Lo que en tal distinción debe
tomarse en consideración es su contenido substancial en las re-
laciones de la esfera de libertad asignada a cada uno, porque
concebida idealmente la libertad individual sin limitaciones, esto
es, como la posibilidad de que cada uno se comporte del modo
que más le plazca, el Derecho interviene con sus preceptos en su
regulación imponiendo al individuo determinados actos y prohi-
biendo otros. De modo que teniendo en cuenta que todo el or-
denamiento jurídico, o sea el conjunto íntegro de las normás, da
lugar a un mandato general que es positivo en cuanto impone la
observancia de los preceptos, y negativo al mismo tiempo en
cuanto prohibe obrar contra sus disposiciones; los preceptos al
dirigirse a la actividad de los sometidos, son siempre o mandato
o prohibición de hacer algo (normas imperativas, normas prohi_
bitivas).

En otros términos, el Derecho no se circunscribe a una mera
limitación negativa de la esfera de libertad al prohibir actos que
o podrían constituir lesiones de la esfera de libertad ajena o que
son considerados como contrarios a las finalidades de todo el
agregado social, sino que exige además una directa e inmediata
subordinación de la actividad de los particulares, imponiendo a
los mismos determinados actos y prestaciones.

Pertenecen a la última especie, por ejemplo, las disposiciones
que imponen a los ciudadanos el pago de las contribuciones, a
los cónyuges el deber de asistencia, a los parientes dentro del
ciertos grados y bajo determinadas condiciones el de la presta-

por una u otra con tal que resulte siempre clara la contraposición entre
las obligaciones de hacer y de no hacer y no se confunda el valor del
término negativo, tomado aquí en el sentido de prohibición, con otra
significación totalmente diversa y que designa otra categoría de normas
negativas. Ver más adelante.
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ción de alimentos, al propietario de la fuente el de proceder a
su limpieza, etc.

Pertenecen a la categoría de las prohibiciones las leyes que
se oponen por y a la venta de objetos artísticos o antiguos sin
previo aviso al Estado, las que prohiben el comercio de géneros
que constituyen monopolio del Estado, las que prohiben la diso-
lución del matrimonio por divorcio o el matrimonio entre pa-
rientes dentro de un cierto grado, las que reprimen y castigan los
delitos, como son todas las leyes penales (1).

No es, sin embargo, la forma exterior del precepto la que
determina su carácter imperativo o prohibitivo, pudiendo muy
bien darse el caso de preceptos imperativos materialmente ex-
presados con fórmula negativa y viceversa, prohibiciones expre-
sadas positivamente. Lo decisivo es la substancia, el contenido
real de la norma, y esto no se puede averiguar si no es ponien-
do el precepto en relación con la esfera de libertad del indi-
viduo.

Es cuestión muy discutida la de si además de estas dos ca-
tegorías fundamentales de normas existe o puede existir una
tercera constituída por aquellas que, en cuanto que ni ordenan
ni prohiben, sino que tan sólo permiten, son llamadas permisi-
bles (normas permisivas) (2).

En efecto; no parece que entre el mandato de hacer y el de
no hacer haya uña tercera figura que se reduzca a un permiso
de hacer. Fuera de aquello que los preceptos del Derecho posi-
tivo imponen o prohiben, está la esfera de la libertad y de la
autonomía individual en que es consentido a los particulares el

(I) A este propósito, conviene observar que Modestino, en la I. T. D.
t. 3, afirma que la legis vil -tus consiste, a más de en el inTerare, vetare y el

jermitiere en elpunire, y elpunire no debe entenderse corno una categoría
distinta del mandato o la prohibición, porque va incluído en el vetare. El
haberlo añadido obedece a haber fundido el citado jurisconsulto distin-
ciones diversas y heterogéneas, y se refiere más bien a los diversos me-
dios con que la observancia de la norma viene tutelada y no a la forma y
contenido de la norma,

(2) A más del citado pasaje de Modestino, ver Ouintiliano, Inst 7,
5, 5: Lex amrds c... aut iubet ala vetat ata permittit.
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obrar y comportarse libremente, precisamente porque no hay
restricción en este campo autónomo. Esta esfera de libertad
constituye lo lícito jurídico; el cual resultando implícitamente,
por determinación negativa, del conjunto de los mandatos y pro-
hibiciones, no hay necesidad de que sea particularmente deter-
minado con normas específicas, ni podría serio, dada la infinita
extensión del campo en que la actividad humana puede desen-
volverse. Tutelado por el Derecho en cuanto que mientras en su
ámbito ningún deber negativo o positivo es impuesto al indivi-
duo, incumbe a todos los demás la obligación negativa de abste-
nerse, de no turbar el goce de la libertad del :ndividuo que cons-
tituye su contenido. Lo lícito jurídico viene, por consiguiente:
delimitado por el conjunto mismo de las normas particulares, ya
que fuera de éstas es dada libertad a cada uno de realizar o no
actos que no resulten impuestos o prohibidos.

Así razonan los que niegan la posibilidad racional de la exis-
tencia de normas permisivas o que la niegan como categoría
autónoma e independiente de las otras dos. A lo cual se añade
por otros que las normas que vengan expresadas en forma per-
misiva entran en las dos categorías fundamentales, debiendo ser
consideradas como un imperativo o una prohibición (1). De
modo que por lo que respecta al último miembro (permittere)
añadido a los' dos primeros (imperare y vetare), la distinción
profesada por Modestino sería errónea (2).

La argumentación en sí, en abstracto, es exacta. Sin embar-
go, puesto que normas permisivas existen en todo ordenamiento
jurídico, aunque desde el punto de vista abstracto no debieran
existir, por resultar el campo de lo lícito jurídico determinado
ya por la existencia de las otras dos categorías de normas, con-
viene indagar si tienen estas normas permisivas una función y

(1) Ver Windscheid, Pand. I, pág. 81, núm. 7; Pacifici Inst. pág. 48,
n. I; Perozzi, Inst. di Dir. rom. I, pág. 571 n. L y pág. 58, n. L. Un más am-
plio estudio puede hallarse en Jhon, Rechtsnorm una' subjectives Recht, pá-
ginas 292 y siguientes y 345 y siguientes; Regelsberger Pct>td I, pág. 114,
núm. 9 y en los autores aquí citados.

(2) Ver Savigny Sis.tenia, I, pág. 8o, núm. 4, y sobre el texto romano:
1)8ring, De quadruplici Legis-airtute, Diss. Ezford, 1776.
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un contenido especial que, al mismo tiempo que las distinga de
las otras, constituya la razón de su existencia y autonomía. Aho-
ra bien; consideradas en su contenido estas normas, poseen una
función propia que consiste, o en suprimir una prohibición pre-
cedente o en abolir una limitación impuesta por una norma an-
terior, de modo que ésta debe ahora aplicarse sin excepciones,
o en resolver una duda provocada por otra norma o, en fin (y,
este quizá sea el campo de aplicación más amplio de las normas
permisivas), en determinar con más precisión y en regular las
condiciones objetivas o subjetivas bajo la observancia de las
cuales debe realizarse una acción o una omisión (1).

Finalmente, de todas estas categorías surge una cuarta cons-
tituída por las normas meramente negativas. Son aquellas en que
se declara que para un determinado hecho no puede admitirse
ni un imperativo ni una prohibición o que, verificándose un he-
cho, debe cesar el imperativo o la prohibición anejos a otro (2).

Habría, además, una norma general, base de todo ordena-
miento jurídico, para establecer que fuera de las limitaciones
impuestas por las normas imperativas o prohibitivas ninguna
otra limitación se impone al individuo. La función, pues, de esta
norma general y complementaria sería la de cerrar el ordena-
miento jurídico excluyendo que las normas particulares pue-
dan extenderse a otros casos distintos de los por ellas conside-
rados, con lo que vendría demostrada la imposibilidad de existir
lagunas en el ordenamiento jurídico y la integridad lógica del
mismo (3). Hay que advertir que esta norma, en la función que

k I) Ver Savigny I; Glück, Erlduterung der Pandekten I, § 14 a § 15;
Filomusi. Ene. Giurg., pág. 3o; Binding, Die Normen una' ihre iibertretung,
2•1 edición, Leipzig, 1890; I, pág. ioi y siguientes; Del Vecchio, Ji concet-
to del Diritto, págs. 85 y siguientes.

(2) Ver Windscheid, Pand I, pág. 8o; Bierling, yuristiebe P rinzipien-
Mere, Freiburg, 1893, I, pág. 91 y siguientes; Windscheid (loc. cit., núme-
ros 2 al 3), da como ejemplo de la primera especie de norma negativa la
que declara no haber obligación, de pagar las deudas del juego, y' como
ejemplos de la segunda, la obligación extinguida por el pago, las aedo,
nes prescritas ya por haber transcurrido los treinth años.

(3) Ver Zitelmann, Liicken la Recia', Rektovatsvede, Leipzig, 1903,.
páginas 19 y siguientes. Anschütz, Lucken in den Verfassungs und
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se le asigna, no puede tener un contenido negativo, sino que
debe tener, y tiene, un contenido positivo en cuanto excluye la
aplicación de los preceptos particulares a otros casos en ellas no
previstos (1); por tanto, no puede entrar en la categoría aquí
tratada.

c) Caracteres j' dirección. —La norma, sea mandato o pro-
hibición o permisión, es un imperativo dirigido a la universali-
dad, es un precepto universal que se dirige a todos los someti-
tidos a la soberanía y de todos exige observancia.

Puede repetirse para ella lo que escribía Papiniano de la ley
en sentido técnico, L. L D., 1. 3: Lex' est commune praeceptum (2).
Este carácter de universalidad no se pierde aun cuando la norma
tienda a regir la conducta de grupos determinados y más res-
tringidos dentro de un agregado más amplio y sea dictada para
una determinada clase de personas. Es más: cuando la norma,
desviándose de los principios fundamentales e inspirándose en
conceptos y utilidades particulares contiene reglas que frente a
las generales y cornunes pueden considerarse excepcionales (De-
recho singular, ver § 9), no por eso deja de ser una norma de
eficacia universal y que se aplica a todas aquellas personas y en
todas aquellas relaciones que reunan los requisitos en ella pre-
vistos.

La universalidad consiste en esto: en que dándose los requi-
sitos y supuestos exigidos por la norma, ésta se aplica a todas
las relaciones que en ella entran, siendo cuestión indiferente el
mayor o menor número de personas y de relaciones que por ella
son regidos.

De ello se deduce que no son normas todo lo que se acuer-
da o decide en casos singulares y es principio básico de todo

verwaltungsgesetzeu, en el Verwaltuns - archiv XIV, 1906, pág. 323.
(1) Tal demostración ha sido dada ampliamente por Donati, fl pro-

blema dellé la ume clell'ordinarnento guirklico, Milán, 1910, págs. 28 y si-
guientes. Ver más adelante lo que se dice al hablar de las lagunas.

(2) Ver la definición de Demóstenes citada por Marciano en la
L. 2. D. 1. 3. Lexid est cuí omnes komines parere decet propter multa... reí
publicae communis sponsio, secundunz quam omnes qui in civitate sant vivere
°portee.
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buen sistema constitucional el de que el poder legislativo no
debe dictar normas particularistas de aplicación restringida.

Hay, sin embargo, materias en las que el precepto no puede
menos de ser particularista, porque para regular una determina-
da relación singular puede requerirse una norma especial ema-
nada del poder legislativo, o porque lo imponga una precedente
norma general, o porque lo aconsejen razones políticas de opor-
tunidad, de conveniencia. Así, por ejemplo, la ley, que según
los artículos 19 y 21 de nuestro Estatuto, debe fijar cada vez la
lista civil del Rey, la asignación anual del Príncipe heredero lle-
gado a la mayor edad o con ocasión de matrimonio, la pensión
de los Príncipes y la dote de las Princesas, la pensión de viude-
dad de las Reinas, también, por ejemplo, en el caso de conceder
una pensión a la viuda de un funcionario, a quien de no mediar
un precepto especial no le correspondería, etc.

Pero tales normas, como se ha dicho, no crean Derecho ob-
jetivo; su eficacia se limita a conferir un derecho a las personas
a que se refieren (mas raro es el caso de que quiten derechos
.correspondientes a una persona); no tienen, por consiguiente, la
eficacia de las demás normas jurídicas por hallarse desprovistas
del carácter de universalidad. La tesis aquí aceptada ha sido dis-
cutida y algunos sostienen que la universalidad no es carácter
esencial de la norma (I), y serían ejemplos de ello los transcri-
tos. A lo cual se opone por otros que también las leyes con
preceptos particulares son universales en cuanto que el precepto
va dirigido a los funcionarios públicos para su ejecución (2). La

primera afirmación no parece fácilmente demostrable, no siendo
como no es fácil concebir normas que dirigiéndose a uno solo
creen Derecho objetivo y, además, la teoría enunciada sólo apa-
rentemente consigue dar carácter de universalidad a tales nor-
mas, ya que el deber de los funcionarios de ejecutarlas deriva
no del precepto particular, sino de otra norma de carácter uni-
versal la cual garantiza a cada uno los derechos que le son atri-
buidos y, por consiguiente, también aquellos que son concedi-

(t) Ver Laband, Staatsrecht, 11, págs. r y siguientes.
(2) Ver Filomusi, Enc. giur., pág. 73, núm. 2.
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dos particularmente a una determinada persona, y tal garantía
no es posible si los funcionarios no hacen respetar el precepto.
Así que de todo esto concluimos que tales preceptos no crean
Derecho objetivo (1).

Esto nos conduce a examinar otra cuestión muy debatida

entre los escritores, y es la de saber a quién va dirigida la nor-
ma jurídica.
" En términos generales, se afirma que se dirige a los súbdi-
tos, a los ciudadanos, a los que con las obligaciones y limitacio-
nes por ella establecidas impone, prohibe o permite hacer algo.
Se cree por otros que se dirige a los órganos del Estado, a los
funcionarios públicos, a los cuales se les impone la obligación de
velar por el respeto de las leyes y de exigir de todos su obser-
vancia (2).

Ninguna de estas doctrinas es rigurosamente exacta. Se fija
solamente en un aspecto de las relaciones entre el Estado y los
súbditos la doctrina que ve en los funcionarios públicos los des-
tinatarios únicos de la norma jurídica, la cual, si bien se dirige
a éstos, puesto que el Estado les asigna como misión el hacerla
observar, esto es sólo el medio para conseguir y asegurar la
universal observancia. El fin de la norma es tan sólo regir y go-
bernar las acciones de los súbditos y por ello a éstos primordial
y principalmente va dirigida la norma.

Por otra parte, no siempre la norma se dirige a los ciudada-
nos; en alguna ocasión se dirige a los funcionarios, y a éstos ex-
clusivamente, porque no se trata de confiarles el encargo gené-
rico de procurar la observancia de la ley por parte de los ciuda-
danos, sino de determinadas obligaciones que los particulares no
serían capaces de cumplir. Todas las normas de aplicación que

(i) Puede estudiarse más ampliamente este argumento en jhon: Das
Gesetz fOnnellen u2zd materiellen Sinn, en el Archiv. fUr Offentl. Recht
V. 2. ( 890).

(2) Ver Jhon, Rechtsnorm und subjectives Recht, págs. 140 y siguien-
tes; Jellinek, Gesetz und verordnung, Friburgo de Brisgowia, 1887, páginas
214 y siguientes; Seligmann, Beitriige zur Le/re vom Staatsl,resetz und
Staatsvertrag, Berlín, 1886, págs. 98 y siguientes, y por último, Jhon, Der
Normenadressat en los Iherzngs Sahrbileber, L. (N. F. XIV), 1906, páginas

y siguientes.
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determinan el modo cómo otra norma debe actuarse, son nor-
mas dirigidas a los órganos del Estado, y esto puede decirse
igualmente de las leyes llamadas formales, como son las leyes
del presupuesto, las relativas a concesiones de obras públicas ro
reconocimiento de la capacidad a asociaciones y otros entes co-
lectivos, etc.

d) Sanción.—Al tratar de las relaciones del Derecho y la
moral se ha hablado del concepto de la coacción, y se ha visto
cómo el criterio fundamental de distinción entre los dos campos
sea precisamente aquella nota de que van necesariamente acom-
pañadas las normas jurídicas. Conviene ahora ahondar algo en
el asunto y examinar más detenidamente en qué consiste aqué-
lla, tanto más cuanto que hay tratadistas que niegan que la co-
acción sea un momento necesario en el concepto del Derecho.

Se ha dicho ya que la norma jurídica es obligatoria, en virtud
del orden jurídico que sujeta la voluntad de los particulares al
poder soberano. Toda ulterior, indagación acerca del fundamento
último de la obligatoriedad—es decir, si ésta se basa sobre el
concepto de la colaboración que han tenido en su confección los
mismos que están sometidos a ella, o en el reconocimiento o
adhesión. que éstos prestan al precepto que emana de otros o,
finalmente, sobre el sentimiento íntimo de los particulares de
que la norma responde a los universales sentimientos de una
determinada sociedad o de que es necesaria—, debe ser abando-
nada a la filosofía del Derecho.

Pero, ¿de qué manera se manifiesta esta obligatoriedad?
El Derecho objetivo exige de los sometidos la observancia de

sus preceptos, y la exige a toda costa. No se realizarían los fines
a que tiende el Derecho si la norma que se considera necesaria a
aquellos pudiera ser observada por unos y violada por otros.
Precisa que el ordenamiento apreste los medios idóneos para
que el individuo sea constreñido a su observancia y para que si
se muestra rebelde a la norma sea de nuevo sometido a ella.
Estos medios, la sanción, son varios, pues las normas no todas
emplean los mismos ni en igual medida. Unas veces provee a
esto con una sanción directa, cuando ofrece, por ejemplo, el
medio para forzar al individuo a ejecutar lo que la norma pres-

RUGGIERO 	 3
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cribe; así sucede con respecto a la prestación del servicio mili-
tar; quien quiere sustraerse a él, viene coactivamente obligado a
prestarlo; con respecto a la contribución territorial, al contribu-
yente que no paga se le confiscan sus bienes y el Estado satis-
face su crédito con el producto de la venta de los mismos. Otras
veces, en cambio, apela a sanciones indirectas cuando impone
perjuicios patrimoniales o penas a quien no observa la norma,
lo que ocurre especialmente en todas las normas prohibitivas
cuando la prevención no es suficiente o idónea a impedir que el
acto prohibido se realice, y en todas aquellas que exigiendo una
actuación estrictamente personal del sometido, no se prestan a
un constreñimiento físico directo e inmediato.

Esta fuerza externa o física en que el imperio de la norma se
manifiesta, constituye la coacción, la cual no es sino la última
ratio, et remedio extremo a que el Derecho recurre para obtener
su observancia.

Conviene, en efecto, no olvidar que los motivos por los cua-
les los súbditos observan la norma jurídica son de doble forma;
se puede prestar sumisión a ella de un modo espontáneo por
determinación libre del agente en cuanto existe en él convenci-
miento íntimo, no sólo de su utilidad por responder plenamente
el precepto a los sentimientos de la universalidad, sino también
de su práctica y racional necesidad en el ordenamiento social; y
pueden también los súbditos prestar obediencia a la norma, por-
que siendo todo transgresor amenazado con un mal, el sometido
tienda a evitarlo. Donde falta la determinación espontánea inter-
viene la amenaza de la sanción para conseguif su observancia, y
cuando ni siquiera ésta es eficaz interviene la coacción efectiva,
la fuerza física que constriñe, y si la violación se ha cometido
restablece el orden perturbado.

Por consiguiente, si bien la coacción no contiene en si ni
agota toda la esencia del Derecho, constituye un elemento nece-
sario sin el cual la norma jurídica no se distinguiría de la moral.
Sin embargo, la coacción en acto no debe considerarse como
momento esencial del Derecho, pero sí la posibilidad de la co-
acción.

Aquellos que niegan que sea esencial al concepto del Dere-
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,cho (1), observan que situar la autoridad del Derecho en la fuer-
za, es expresar una proposición antijurídica; que la obligatorie-
dad de la norma radica en el momento psíquico interno, en el
poder del espíritu; de modo que no dejaría de ser Derecho aquel
,que no fuese acompañado de una sanción exterior, cuando los
súbditos todos libremente lo observasen; que no toda norma jurí-
dica, finalmente, es susceptible de coerción externa, y no por eso
dejan de ser normas de Derecho y normas obligatorias aquellas en
que falta esta actitud. Como ejemplo, aducen toda una rama de la
enciclopedia jurídica, el Derecho internacional, donde no exis-
tiendo, como no existe, un poder superior a la soberanía de los
Estados particulares, la observancia de las normas no puede, en
definitiva, obtenerse sino apelando a las armas; por otra parte,
algunas normas de Derecho público interno que en cuanto van
dirigidas a poderes soberanos del Estado no pueden ir acompaña-
das de sanción y la sumisión a las normas, se contía al sentimiento
.moral de los mismos; y, finalmente, hay preceptos del Derecho
,privado que son por sí mismos incapaces de coerción, como el
deber de la asistencia y el de la cohabitación o el de la fidelidad
recíproca entre los cónyuges (art. 130 del Código civil) (2).

Todas estas objeciones arrancan de las consideraciones más
arriba hechas. Es inconcebible, incluso en un terreno abstracto
e ideal, un ordenamiento jurídico que se base exclusivamente en
la espontánea observancia de sus preceptos por parte de los que
le están sometidos; y el no haber existido jamás, es decir, no
habiéndose jamás conocido una sociedad que haya prescindido
rde los medios coactivos, demuestra que tal pensamiento es com-
pletamente erróneo. Pero aun cuando se concibiese un Estado
constituido de ese modo, es decir, sin necesidad de recurrir para
,nada a la coacción, precisaría prever la posibilidad de que uno
de los súbditos se rebelase contra la norma y para este caso dis-
poner de medios coercitivos. Cierto que la coacción no consti-
tuye la esencia toda del Derecho y que no únicamente sobre ella

(1) Ver Windscheid, Pand, I, § 3 7, pág. 172, núm. 4, y los demás
autores citados por Fadda y Benza, págs. 540 y siguientes, y por Filomu-
-si, Enc. giur., § u, pág. 14.

(2) Concuerda con el art. 56 dei Código civil español.
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descansa la obligatoriedad de la norma; pero si por una parte
Derecho consigue su propia actuación por motivos de índole
ética, por el reconocimiento de la bondad y justicia intrínseca
de la norma, por una espontánea prestación de obediencia, por
el sentimiento de honradez y de sociabilidad, por otra hay que
convenir en que tales motivos no son suficientes porque sin la
amenaza de la coacción muchos no la observarían, y sin la ac-
tuación- concreta de aquélla la transgresión quedaría impune.

Ni los ejemplos aducidos ni otros que pudieran aducirse de-
muestran la tesis que combatimos. Sería discutible si en las nor-
mas dé Derecho internacional falta el elemento de la coacción y
si no puede este elemento verse en el empleo de medios bélicos,
los cuales, en cuanto son disciplinados con reglas reconocidas,
universalmente por los Estados (hoy sobre todo, que se han es-
tipulado numerosas convenciones sobre la materia) (u, pueden

(1) Son de capital observancia las estipuladas en La Haya en las dos-
Conferencias de la Paz celebradas en x899 y 1907. La segunda sobre
todo, que tuvo por fin dar un mayoi.: desenvolvimiento a los principios
humanitarios proclamados en la primera y que dió lugar a catorce con
venciones referentes a la resolución pacífica de los conflictos intex nacio-
nales, a las deudas contraetuales; rotura de hostilidades, leyes y costum-
bres de guerra terrestre, derechos y deberes de las potencias y personas"
neutrales en ta guerra terrestre, régimen de los buques mercantes al rom-
perSe las hostilidades,trasformación de éstos en buques de guerra, coloca-
ción de minas submarinas, bombardeo, aplicación a la guerra marítima de
la Convención de Ginebra de 22 de Agosto de 1864, consideración de los
heridos de guerra, restricciones al derecho de captura en la guerra ma-
rítima, institución del Tribunal Internacional de presas, derechos y de-
beres de los neutrales en la guerra marítima. Ver el "texto del acta final
de 19 de Octubre de 1907 en Riv. di dir. interna.z, II, igo7, págs. 408 y
situientes.

A estas convenciones precedieron otras tendiendo a regular jurídica-
mente la guerra o a aminorar sus efectos, como la Convención de Gine-
bra de 22 de Agosto de 1864 y la de San Petersburgo de it de Diciem-
bre de 1868, la primera referente a la condición de los heridos de gue•-
rra, y la segunda prohibiendo el uso de ciertas armas explosivas.

Además, no hay que olvidar la enorme importancia que en este res-
pecto tiene la costumbre, que cada vez se difunde más, de recurrir al ar-
bitraje en la resolución pacífica de los conflictos internacionales, a cuyo
fin son de gran significación los Tratados generales de arbitraje, median-



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 37

,considerarse jurídicos y como un sustitutivo de los medios or-
dinarios por los que se actúa la coacción en las demás ramas
jurídicas (1). La necesidad de la coacción es algo irrebatible, y
los casos que se citan en que la coacción está ausente, serán
más bien casos de derechos imperfectos que por naturaleza pro-
pia no se prestan a la coacción. Así sucede con respecto a aque-
llas normas de Derecho público cuya observancia se confía al
elevado- sentimiento de justicia de los poderes soberanos—por-
que no es posible en la práctica construir órganos superiores a
los órganos de soberanía—, y cuya violación implicaría un tras-
torno tal que provocaría la destrucción del Estado mismo (2).

te los cuales preventivamente se someten al juicio de los árbitros las
controversias que puedan surgir entre dos Estados. Italia fué la primera
nación—lo mismo que en la equiparación de los extranjeros a los ciuda-
danos que propuso tales Tratados, y a ella s.: debe que se vayan difun-
diendo. Se deben recordar aquí los Tratados generales de arbitraje esti-
pulados con Perú ([8 de Abril de 1905), con Dinamarca (16 de Diciem-
bre de [905), con la República Argentina ([8 de Septiembre de 19o7), con
Méjico (16 de Octubre de 1907), con Holanda (2o de Noviembre de 1909)
y con Noruega (4 de Diciembre de 1910), que someten al arbitraje todas
las cuestiones, reservando solamente aquellas que conciernen a la inde-
pendencia y al honor de las naciones y siendo los árbitros los que deter-
minan las que entran en tal categoría. El texto puede verse en RizY.

1906, págs. 27, 31; II, 1907, págs. 551, 554; VI, 1912, págs. 624,
621. Ver otras convenciones y ver Jusinato, Gil ultimi progressi dell'arbi-
trato internazionale. Rey, citada, I, págs. 16 y siguientes.

(1) Todos los citados medios particulares construidos con esfuerzo
por espacio, de mucho tiempo, con la asidua elaboración de los princi-
pios del Derecho internacional, parece que hati de ser superados por la
recientísima creación de la última guerra: la Sociedad de Naciones. Con
ella se crea una vasta organización que comprende a las grandes y pe-
queñas potencias, que teniendo por misión la conservación de la paz en-
tre los pueblos, tiene poder de intervenir en todo conflicto, de decidir
sobre el derecho de los contendientes, y con el auxilio de fuerzas inter-
nacionales a tal fin organizadas imponer al Estado rebelde la observan-
cia de sus decisiones. El Estatuto de la Liga preve toda una serie de me-
didas coercitivas que tienden a impedir el que los contendientes recu-
rran a las armas. (Ver el textd en Alti Parlam, Camera Legisl, 24 Sess.,
1913-1919, doc. 1.233.)

(2) Así, por ejemplo, puede ser impuesto al Soberano, a las Asam-
bleas legislativas, a los Ministros, un acto determinado que están obliga-



38 ROBERTO DE RUGGIERO

Hasta en el campo del derecho privado se tienen Derechos que-
bajo este aspecto aparecen como imperfectos; ejemplo, la obli-
gación natural, a la cual falta la coacción en la forma más o me-
nos plena y directa de la acción, pero que no por eso deja de
ser vínculo jurídico. No siempre que la coacción parece faltar,
falta en efecto; puede ser indirecta, como en el caso de la obliga-
ción de la cohabitación, el cual si no puede ser impuesto física-
mente no está totalmente desprovisto de coerción (si bien indi-
recta) por_ efecto de la disposición del art. 133 del Código civil
que autoriza al marido a negar alimentos a la mujer que sin justa
causa se ausenta del do‘rnicilio conyugal negándose a volver, y
hasta a proceder, según las circunstancias, al secuestro temporal.
de las rentas parafernales de la misma (1).

Hay preceptos, los cuales, por la naturaleza misma de las:
cosas o por causas de la relación que regulan o por otras razo-
nes de carácter ético o político, no pueden ser coactivos y otros
en los que la coacción es menos plena o es indirecta; de modo
que hay derechos que surgen imperfectos y permanecen siem-
pre lo mismo, mientras que otros se hallan en vías de formación
y tienden a convertirse en perfectos. Estas figuras anormales no
autorizan a la afirmación de que la coacción sea al derecho indi-
ferente. La fórmula más precisa que debe adoptarse es la de
afirmar que no la coacción sino la posibilidad de la coacción even-
tual, es un concepto inseparable del Derecho objetivo (2).

dos a cumplir por la ley. Pero es evidente que el rehusar el Soberano
promulgar una ley debidamente votada en la Cámara y el Senado y por
él sancionada, la negativa del Parlamento a aprobar el presupuesto del
Estado, o l'a de los Ministros a revocar providencias declaradas nulas
por incompetencia, exceso de poder o violación de la ley por la Sección
IV del Consejo de Estado, minarían más o menos gravemente las bases
fundamentales del Estado, comprometerían su vida en el interior y en
el exterior y harían cesar sus funciones todas.

(I) En el Código civil español no existe disposición equivalente a la
que en el texto se cita; sin embargo, podrá lograrse prácticamente ese
efecto con el derecho que el art. 149 concede al obligado a prestar ali-
mentos de elegir para su efectividad entre el pago de la pensión que se
fije y la recepción y mantenimiento en su propia casa del que tiene de-
recho a ellos.

(2) Ver en tal sentido Bekker, andekten § 18, pág. 47, n. e. y Zeit-
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e) Objeto. —Objeto de la norma jurídica, son las relaciones
de los hombres entre sí y con el mundo exterior. Estas relacio -

nes, que aun cuando son relaciones del hombre con las cosas, se
resuelven siempre en relaciones de hombre a hombre (ya que
como el Derecho está constituido honnimum causa) (ver D. fr. 2,

1. 5), no puede existir sino entre hombres) (I); no todas las posi-
bles relaciones humanas, sino entre las infinitas de la vida social,
solamente aquellas que se manifiestan dignas de protección jurí-
dica. Y en cuanto éstas son reguladas por el Derecho, constitu-
yen las relaciones jurídicas, las cuales pueden definirse corno
«relaciones de la vida, reconocidas por el Derecho objetivo y por
él determinadas y disciplinadas».

La más precisa determinación del concepto de relación jurídi-
ca depende del análisis de los elementos que la integran, es de-
cir, del sujeto de la relación, del objeto, del hecho en que la re-
lación se manifiesta (o por la cual se modifica) la tutela o defensa
que la protege. Este análisis, que no puede por ahora ser com -
prendido en detalle, será asunto de ulterior exposición, cuando
se estudien los principios relativos a esta materia. Queriendo
ahora limitarnos a la formulación del concepto general bastará
fijarse.

1) Ln cuanto al elemento subjetivo. —Que toda relación ju-
rídica presupone un sujeto al cual es atribuida una facultad o

schr für vergl. Rechtswissenschaft I, páginas i to y siguientes; Fadda y
Bensa, 1. c.; Filomusi loc. cit.; Del Vecchio, Ii concetto del Diritto, pági-
nas III y siguientes.

(i) En este sentido pero sólo en éste es exacta la afirmación de
Windscheid, Pand I, § 38, pág. 173, según la cual no pueden concebirse
las relaciones del hombre con la cosa: el Derecho rige las relaciones hu-
manas y no las que pueda haber el hombre con los demás seres sensibles
pero no inteligentes (animales) y con las cosas inanimadas. Pero Wind-
scheid exageró su opinión al negar (1. cit., pág. 174, núm. 3) que en algu-
nos derechos la relación jurídica se cOnstituye directamente entre perso-
na y cosa como ocurre con los Derechos reales, en virtud de los cuales se
atribuye a la persona un señorío en la cosa. La cuestión que es de carác-
ter eminentemente filosófico, tiene una gran importancia jurídica y no
sólo doctrinal en el campo precisamente de los Derechos reales por el
modo en que deban concebirse y definirse. Hablaremos de esto más ex-
tensamente al tratar de la distinción entre Derechos reales.y de crédito_
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pretensión, en vista de un fin que el Derecho considera digno de
tutela. Sujeto de la facultad es el hombre, el individuo (I). Pero
puesto que no todos los fines pueden ser alcanzados por el par-
ticular, puesto que hay muchos que sobrepasan la vida del hom-
bre y no por eso el ordenamiento jurídico deja de estimarlos
dignos de protección, la facultad o pretensión puede ser atribuí-
a entes colectivos especiales, constituídos por varias personas o
por la consagración permanente de un patrimonio a la consecu-
ción de tales fines; entes (personas jurídicas) que resultan así se-
mejantes al individuo en cuanto son titulares de facultades, y,
por consiguiente, sujetos de relaciones jurídicas. En el sujeto de
la relación así concebido, no se agota todo el. elemento subjetivo
de la misma; a más de este que es el aspecto activo hay el aspec-
to pasivo, esto es: frente al sujeto activo a quien corresponde la
facultad o pretensión, se halla el sujeto pasivo a quien incumbe
la obligación o deber. Esta duplicidad del elemento subjetivo es
una consecuencia natural de darse la relación entre los hombres,
porque no puede a uno competir y ser garantizada por el Dere-
cho objetivo una facultad, sin que de ello derive una limitación
en los demás, un deber que es general y negativo en todos los
otros, obligados a respetar el derecho del titular y que puede ser
particular y de contenido vario en un individuo que resulte par-
ticularmente obligado frente al primero.

2) En cuanto al elemento objetivo.—Objeto de la relación, y
por tanto de la facultad que eS atribuída al sujeto activo pueden
ser las cosas, los actos de una persona o eventualmente la per-
sona misma. Es objeto la persona misma en ciertas relaciones en
que la facultad conferida al sujeto activo es un poder particular
o soberanía que se ejercita sobre personas sujetas a la misma
por motivos diversos. Tales son, por una parte, en las relaciones
de familia, las potestades familiares, la patria y la marital por
virtud de las cuales los hijos y la mujer se hallan sometidos
al poder del padre y del marido; por otra, en las relacio-
nes entre Estado y ciudadano, la soberanía por la que los

(() Sobre la cuestión de si pueden haber derechos sin sujeto, se ha-
blará más adelante.
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miembros del organismo estatal están sujetos al imperio del po-
der soberano. Pero también aquí, como en la esfera precedente
de las relaciones familiares, la sujeción no puede interpretarse
tan amplia que conduzca a la destrucción de la libertad; figuras
que admitan una sumisión tan completa del hombre que lo re-
duzcan al estado de esclavitud, han desaparecido ya del Derecho
actual, como existía entre los romanos, y, en general, en las
antiguas culturas (1). En todas las demás relaciones en que no
aparecen como objeto las cosas, no es objeto la persona, sino un
acto de la misma. El acto puede ser una acción positiva o una
omisión que tenga un contenido o utilidad económica o una uti-
lidad ideal o espiritual, sea o no valuable económicamente, pero
debe representar siempre una utilidad, ya que el Derecho no tu-
tela ninguna relación inútil al individuo o a la sociedad. Pueden,
finalmente, ser objeto las cosas, partes del mundo externo, sus-
ceptibles de ser sometidas al poder del hombre y de ser por éste
destinadas a la satisfacción de las propias necesidades.

3) En cuanto a la causa generatriz de las relaciones jurídi-
cas.—Las causas que producen la relación son varias, algunas de-
pendientes de la voluntad del titular, otras independientes o nece-
sarias. Estas causas no son hechos cualesquiera, sino sólo aque-
llos a los que el Derecho objetivo reconoce el poder producir,
modificar o extinguir un derecho, aquéllos a los cuales le atribu-
yen consecuencias jurídicas. Tales hechos llámanse hechos jurí-
dicos. Cuando se hayan comprobado todos los supuestos, de los
cuales el Derecho objetivo hace brotar los ,efectos propios de un
determinado hecho, puede considerarse nacida la relación jurí-
dica y el derecho subjetivo adquirido por el titular. Los supues-
tos deben darse todos; cuando sólo se den algunos, ni surge la
relación ni se adquiere el derecho; puede tenerse una simple es-
pectativa, que es, no obstante, tomada en consideración por el or-
denamiento y eficazmente tutelada corno esperanza de un dere-
cho futuro.

(i) Sobre si puede concebirse cornd objeto del derecho la persona,
o sea de construir una especial categoría de derechos, se hablará más
adelante.
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4) En cuanto a la tutela. —Para ser elevadas a dignidad de
relaciones jurídicas las relaciones de la vida deben ser protegidas
por una norma jurídica. En virtud de esta tutela, que da lugar a
la posibilidad de la coerción, la facultad que corresponde al indi.
viduo como consecu-encia del hecho jurídico, se convierte en De-
recho del titular y es defendida de los ataques del obligado o los
terceros. La tutela ejerditada por el Estado como único investido
de los poderes de represión y de coerción puede, sin embargo,
ser actuada por el propio titular cuando el ataque violento e im-
previsto no dé tiempo a los órganos estatales para intervenir
pronta y eficazmente.

Ahora, en la serie varia y múltiple de las relaciones jurídi-
cas (I), unas son simples, están reguladas por una sola norma ju-
rídica y otras complejas, que son reguladas por varias normas.
Por otra parte, las relaciones part/culares no se presentan nunca
separadas y aisladas; hay entre ellas neos más o menos íntimos,
por los cuales resultan orgánicamente coordinadas en grupos ho-
mogéneos por la unidad del fin a que tienden, y por ello hay
nexos también entre las normas que regulan aquéllas.

El conjunto de normas a un fin coordinadas y las relaciones
todas que ese conjunto disciplina constituyen la institución ju-
rídica.

Las instituciones jurídicas aparecen enlazadas unas con otras
en grupos mayores y en sistemas según la materia a que se re-

(r) Sobre la teoría general de la relación jurídica, ver Filomusi.
Enc. giur., § 43; Vanni, Lez., páginas 121 y siguientes, Merkel, Iur. Enc.
§§ 145 y siguientes, 185, 206; Savigny, Sistema 1, §. 4, páginas 36-37, § 52 y
siguientes pág. 335 y siguientes; Puchta, Pand. § 29, pág. 47; Barling, Zul-
Kritikler juristiscken Grundhegri:ff. Fraburg, [894-98, § 182 y siguientes.
Cicala, Rap,borts giuridico Diritto subjetivo e pretesa. Torino, igog, pági-
nas 1-32, somete a revisión las anteriores teorías y rechaza la idea de una
relación entre el sujeto del Derecho y el mundo exterior que sustituye
por una relación entre la persona y el Derecho objetivo, relación pura-
mente ideal análoga a la que en lo moral sería la relación entre la perso-
na y la norma religiosa. Elementos o términos de la relación jurídica, se-
rían de una parte el sujeto, es decir, la persona a la que el Derecho se
atribuye de otra el objeto, es decir, la norma de Derecho objetivo. Dudo
que una tal relación puramente ideal aclare la teoría.
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fieren. De aquí las distinciones y clasificaciones de las relaciones,
de las cuales la más amplia es la de relaciones Derecho públi-
co y relaciones de Derecho privado.

§ 8.— Derecho público y Derecho privado

Filomusi, Enc. § 39; Brugi, Intr. §§ 18, 23; Venni, Lez. pág. 87; Holtzendorff, Enc. I
página 298, pág. 434; Chironi, Ist. 1, § 2; Gianturco, Sist. I, pág. Io7; Chironi y
AbeIlo, Tratt, I. pág. 8; Coviello, Man. I, pág. i; Savigny. Sist., I, § 9; Regels-
herger, Pand. I, § 28,

La división del Derecho objetivo en público y privado, fué
ya establecida por la ciencia jurídica romana (I) y romana tam-
bién es la más antigua definición de las dos ramas: Publicum ius
est quod ad statum rei romanae spectat, privatum quod ad sing-u-
lorum utilitatem: sunt enim quedam publica utilia, quaedam pri-
vatum (1. 1 § 2, D. II, § 4, Inst 1. I), definición que se ha utiliza-
do y reproducido en el campo del Derecho moderno. Sin embar-
go, es inadecuada para expresar el propio y verdadero conteni-
do de las dos ramas del Derecho y para designar sus caracteres
diferénciales. Adoptando la utifitas como criterio y declarando
ser público el Derecho que se refiere a la utilidad pública y pri-
vado el que concierne a la privada se concede demasiada impor-
tancia a un elemento que no es exclusivo y se presupone una
separación absoluta del interés público y del interés privado que
no existía ya en el ordenamiento jurídico romano y que es inad-
misible en absoluto en el nuestro.

El criterio del interés y de la utilidad es un elemento para
distinguir unas normas de otras: en las de Derecho público se
da la preponderancia de la utilidad pública del Estado, en las de
Derecho privado prevalece la utilidad de los particulares; la dis-
tinción no puede fundarse exclusivamente en la utilidad de la
norma.

(t) Sobre el proceso histórico de la diferenciación del derecho pú-
blico y privado en Roma, véase el documentado trabajo de Bonfante, La
progressiva diversificazkne del Dirito _ptibblico e primito in Roma (Riv. it di
Dir. social. 1902, 6, ).
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Precisa fijarse en los sujetos a los que las normas se refieren
y también en los fines que las normas persiguen. Ahora bien,
bajo este doble aspecto e§ fácil ver normas que tienen por sujeto
el Estado y otras en que el sujeto es el particular; así como es
igualmente fácil distinguir sus fines, que son; en unas, regulación
de las relaciones políticas, org-a7nización de los poderes del Esta-
do, desenvolvimiento de la actividad de los órganos del mismo
para la conservación de los fines estatales, y en otras, por el
contrario, la regulación de las relaciones jurídicas particulares,
la actividad privada de los ciudadanos. Con esta diversidad cau-
sada a un- mismo tiempo por la diversidad del sujeto y por la
del fin se enlaza la distinción que nos ocupa; constituye el Dere-
cho público las normas de la primera categoría; el Derecho pri-
vado las de la segunda.

Todo esto no basta, sin embargo, para dar el concepto inte-
gral de una y otra rama ni para señalar sus límites.

Deberá ante todo tenerse en cuenta que la norma no asume
carácter público solo y exclusivamente cuando es sujeto de la
misma el Estado y fin suyo la orgariización de éste: hay, al lado
del Estado, y Con carácter de subordinados, otros agregados po-
líticos menores, entre los cuales se distribuye el poder soberano
y a los que corresponden determinadas circunscripciones terri-
toriales: agregados políticos, que ejercen especiales funciones
públicas y que completan, en los territorios que tienen asignados,
la obra del Estado ya que por éste no podrían directamente ac
tuarse todos los fines de la convivencia social, y por esto pre-
cisamente son conferidas a los mismos las funciones que más
estrictamente se refieren a los fines particulares y locales. El
Municipio, la Provincia, otras circunscripciones provinciales o
regionales son esas organizaciones menores de carácter políti.
co . Ahora bien; cuando estos organismos son sujetos de la
norma u objeto del fin que persigue el Derecho es igualmente
público.

En segundo lugar, no basta que el Estado o los entes meno-
res citados aparezcan como sujetos de una relación para inferir
sin más que se trata de una norma perteneciente al Derecho pú-
blico. El Estado, y con tl las demás organizaciones menores, s
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normalmente obran como poder político y soberano que ejerce
funciones de gobierno y de imperio, asume también, por nece-
sidad misma de los fines de carácter público que persigue, fun-
ciones que no son de soberanía ni gobierno. Sobre todo en la
gestión de su patrimonio puede el Estado ser titular de derechos
y ejercitar facultades o contraer obligaciones de modo no diver-
so a como actuaría el particular o cada una de las colectividades
(personas jurídicas) que persiguiendo fines privados no están ni
pueden estar investidas de poderes políticos o de potestad sobe-
rana. Cuando el Estado, la Provincia, el Municipio, obran con
tal carácter, se aplican a ellos las mismas normas que se aplican
a las relaciones entre particulares, esto es, las normas de Dere-
cho privado que con esta aplicación no se transforman en pú-
blicas.

Precisando, pues, el concepto antes expuesto, puede decirse
que:

a) Es Derecho público el -conjunto de normas que regulan la
organización y la actividad del Estado y de los demás entes po-
líticos menores o disciplinan las relaciones entre los ciudadanos
y estas organizaciones políticas;

b) Es Derecho privado el conjunto de normas que regulan
las relaciones de los particulares entre sí o las relaciones entre
éstos y el Estado o las demás susodichas agregaciones, con tal
que éstas no ejerzan en la relación funciones-de poder político o
soberano.

No faltan escritores que buscan en otros elementos el carác-
ter propio de las dos ramas y el criterio de su distinción; y hay
otros que quieren fundarlo exclusivamente en uno u otro de los
citados elementos. Así, por ejemplo, fijándose solamente en el
fin, que es predominantemente privado en el Derecho privado y
predominantemente público en el Derecho público, sostienen
que ambos campos se distinguen por esto: que tendiendo las
normas en el primero a tutelar intereses particulares de los indi-
viduos, a ellos corresponde decidir cuándo les conviene actuar
el fin, de modo que cada uno tiene la facultad de renunciar li-
bremente a él (iure suo uti nono cogitur); en el segundo, dada
la diversa naturaleza de los fines, la actuación de los mismos es
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necesaria, de modo que las normas tienen siempre un carácter
absoluto y constringente (1).

En otros términos: mientras en el Derecho público al dere-
cho subjetivo corresponde un deber público, imponiendo a quien
se halla investido con él la obligación de ejercitarlo, en el priva-
do, no estando separado el derecho del deber, éste no tiene ca
rácter de necesWad, pudiendo sustraerse al mismo los particula-

res con sólo renunciar al primero.
Pero esta afirmación no es del todo exacta, y para comba-

tirla se citan ejemplos de derechos que entran en el campo del
Derecho público que, como los privados, no implican un deber
absoluto; tal es, por ejemplo, el derecho del sufragio, a cuyo
ejercicio se puede libremente renunciar_ (2).

Toda consecuencia ulterior que de aquel criterio se quisiera
deducir, sería falsa; y es errónea y ha dado lugar a dificultades
invencibles en la doctrina, la deducción que se ha hecho de con-
siderarse admitida en el Derecho privado la posibilidad de una
derogación convencional de las normas de Derecho objetivo,
prohibida absolutamente en el Derecho público; el principio ius
publicum privatorum pactis mutani non potest (3), que se refiere
a otra distinción, es falso en ésta, habiendo como hay numerosas

(i) Ver Vanni, Lez. pág. 89; Brinz, Pand I, § 68.
(2) Así sucede en el Derecho positivo italiano y en muchos otros pero

hay algunos países en los que el ejercicio del Derecho del sufragio e$
obligatorio como ocurre en Bélgica, Suiza y España. Muchos sostienet
que confiriéndose el derecho electoral no en interés del,particular sino
en el general del Estado, implica un deber público el de participar en la
constitución de las representaciones políticas o administrativas y tiene
mucha importancia para el Estado el que sean éstas expresión genuina
de la voluntad general. En Italia se discutió la obligatoriedad del voto en
el congreso jurídico de Florencia de 1891 (Atti del III Congress° giuridi-
co, Firenze 1891; ver Codacci-Pisanelli, Scritti di Diritto publico, 1900, pá-
gina 213 y siguientes) y un proyecto del ministro Luzzatti que lo quería
obligatorio, fracasó.

(3) Así Papiniano en la 1. 38, D. 2-14, análogamente Ulpiano, 1. 45, §
D. so, 17. Privatorunz conventiojuripublico non derogat. Sobre la impor-
tancia y alcance de este aforismo ver Araugis Ruiz, /zis publicum zsrav
pactis (Dir.prat„ di Din priv).
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normas en Derecho privado que los particulares no pueden de-
rogar.

Es asimismo insuficiente el criterio de la patrimonialidad, en
virtud del que se atribuyen a la regulación del Derecho privado
las relaciones jurídicas que tienen un contenido patrimonial y al
Derecho público las demás; porque hay derechos públicos que
tienen contenido patrimonial y otros privados que carecen de
tal contenido.

No nos parece mejor la teoría mantenida por Jhon (I), que
partiendo de la naturaleza de la tutela de que la norma está pro-
vista, designa como Derecho público el protegido por una acción
pública ejercitable pol los funcionarios públicos, y como de De-
recho privado las que son protegidas con acciones privadas con-
cedidas a los ciudadanos. No es la naturaleza de la acción lo que
determina el carácter de la norma, sino a la inversa. Hay tam-
bién que observar que no faltan normas de Derecho público
cuya tutela es ejercida por los particulares y otras en las que la
acción de los funcionarios públicos no puede ejercerse sin la ini-
ciativa de los particulares, como sucede en los delitos persegui-
bles, tan sólo previa querella del ofendido (ver delitos de inju-
ria, calumnia, Código penal, artículos 400, 480 y 482; delitos
contra las buenas costumbres y el orden de las familias, artícu-
los 336, 344 y 356; delitos menores [algunos] contra la propie-
dad, artículos 417, 418 y' 420, etc.) (2).

El criterio más completo es el indicado anteriormente y que
descansa en el doble elemento de sujeto y fin de la norma (3).

(E) Rechtsnorm und subjectives redil.
(2) NOTA DEL TRADUCTt.R.-E1 art. 400 del Código italiano concuerda

con el 482 en relación con el 480 del Código penal español; los 336 y 344
con el 463 y el 356 con el 449. Los delitos previstos en los artículos 4'7 . Y
418 del italiano sonys comprendidos en los números 5.0 y 6.° del 548 del
español; y al 420 c rresponde el núm. 2.° del 53o; pero estos tres últi-
mos a diferencia de lo que en el italiano ocurre en el español son perse-
guibles de oficio.

(3) Ver entre otros Ran elletti, JI concetto di fiubblzco Diritto(Riv. it
p. 1. Sc. giur XXXIX, 19o5); Rapport:" giuridici privati e pubblict e interessi
individuali e colietive (Studi per Fadda II, pág. 247 y siguientes). Ver tam-
bién Raggi, Ancora sulla dislinzione ira Diritto pubblico e Diritto privato,
Riv. it. p. 1. Sc. giur: LV, 1915, págs. y siguientes.
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El ser' tap distintos uno y otro campo no debe inducir a la
creencia de que no existan nexos íntimos entre ellos; ni la in-
fluencia más o menos grande que en las normas de Derecho pri-
vado ejerza el interés público o social debe autorizar a situar en
la esfera del Derecho público preceptos que pertenecen al prl-
vado.

El criterio del interés o utilidad que más arriba rechazamos
como base exclusiva para la distinción tiene gran importancia
desde otro punto de vista que da lugar a una ulterior clasifica-
ción de las normas, de naturaleza enteramente diversa.

Hay, en efecto, en el conjunto de preceptos referentes al De-
recho privado, algunos que son dictados con miras a una utili-
dad general o social, que trascienden de la esfera del interés
particular y privado de los individuos, siendo éstos los sujetos y
las relaciones entre éstos el fin de tales preceptos. Toda norma
jurídica, es cierto, se inspira siempre en el interés de la convi-
vencia social y tiende a la consecución de fines generales de esa
convivencia, pero hay algunas que aun perteneciendo al campo
del Derecho privado miran a una utilidad universal de la comu-
nidad y su predominio la substrae al arbitrio y autonomía del
particular restringiendo su libertad.

De tal naturaleza eran para los romanos las normas que exi-
gían la conservación íntegra de la dote de la mujer, o tendían a
asegurar la patrimonial integridad del pupilo, prohibiendo el
pacto por el que se eximía al tutor de la rendición de cuentas, y
ello porque interest rei publicae mulleres dotes salvas habere
propter quas nubere possunt (1. 2, D. 23. 3.) interést rei publicae
rent pupilli salvam fore, por la más eficaz tutela que las personas
menores o incapaces deben hallar en el Estado; o también aque-
llas que prohibían que se pactase preventivamente la irrespon-
sabilidad por dolo (1) o prohibían la preventiva renuncia de la
acción procedente de delito (2), porque es interés general el no
patrocinar ni estimular actos contrarios a la buena fe o a los pre-

(1) Paulo 1 27 § 3, D. 2. 14. lilud nulia.pactione e_fficipolest, ne dolus
praestetur.

(2) S. 2.7 § 4, D. 2. 14. Pacta gitae turpem causan' continent, non sun'
observando: veluti di paciscar ne furti agam vel innizio2lum si feceris.
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ceptos del Derecho (1). Y en esta categoría se incluían, como se
incluyen también en nuestro Derecho, gran parte de las normas
relativas al derecho de familia, a los poderes originados en los
vínculos familiares, al orden sucesorio, etc. A las cuales se han
añadido otras muchas por efecto de la evolución de viejos con-
ceptos que veían un mero interés individual y privado donde la
conciencia moderna ve hoy un interés social que proteger, y
otras más se añadirán en el futuro, siguiendo la tendencia actual,
que aspira a la socialización del Derecho y que, imprimiendo
carácter de utilidad social a ciertas prescripciones, conduce a
limitar cada vez más la esfera de la autonomía individual.

Estas normas, que son de Derecho privado, los romanos las
incluían en el ius publicum, pero entendiendo publicum en sen-
tido diferente del contenido en su definición como Derecho re-
lativo al Estado y a la actividad de sus órganos. Más exactamen-
te sería considerarlas como normas de orden público, evitando
así la confusión que derivaba de la antigua terminología.

Ahora el carácter de éstas estriba en una mayor fuerza obli-
gatoria de los preceptos en ellas contenidos, la cual hace que aun
regulando relaciones privadas no,admiten derogación de parte de
los particulares, ni renuncia de los derechos que de ellas de,.
rivan.

Cada propietario tiene la facultad de disponer a su antojo de
las cosas de su propiedad, ya por actos inter vivos, ya mortis
causa, pero como interesa a la sociedad entera y a la economía
pública que los bienes circulen y no se inmovilicen, un princi-
pio de orden público prohibe en nuestra legislación y en otras
toda disposición fideicomisaria y toda prohibición convencional
de enajenación. Es norma perteneciente al Derecho privado la
que confiere al padre la potestad sobre los hijos, pero al mismo
tiempo interesa a la comunidad social que la relación entre pa-
dres e hijos esté regulada de modo que dicha potestad sea irre-
nunciable, y el Derecho objetivo prohibe que pueda regularse de
modo diverso. Protegiendo el interés del particular, el derecho
castiga el dolo o la mala fe en la contratación privada, pero como

(I) L. 27 § 4, cit. Expedit enim Uniere furti vel inniziazum poen".
RUGGIERO	 4
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interesa al orden social su eliminación, no puede el particular
pactar ne dolus praestetur, y sólo puede renunciar a la acción
competente cuando el dolo se haya cometido, porque en tal caso
el interés social desaparece y queda sólo el de índole privada,
consistente en la reparación del daño causado.

A estas normas de Derecho privado, pero de orden público,
se refiere la regla tradicional antes recordada: privatorum con.
ventio iuere publico non derogat. Es casi superfluo hacer notar
que de la no derogabilidad de las mismas y de su más enérgica
obligatoriedad no debe deducirse la no obligatoriedad de las
otras. Lo cierto es que hay relaciones privadas en las cuales el
Derecho objetivo confía total o parcialmente a la libre voluntad
de los individuos la regulación de sus propios intereses; conside-
rando desde un punto de vista general la utilidad de los indivi-
duos, el ordenamiento jurídico construye tipos abstractos y fijos

• de relaciones jurídicas y determina sus efectos, pero deja a la
iniciativa privada el modificar ese tipo abstracto y el regular di-
versamente la relación; por el contrario, otras veces esa regula-
ción, por el interés social que implica, no puede ser más que
una y viene determinada por el Derecho de un modo universal
y absoluto.

Pero tan obligatorias son las primeras como estas últimas,
porque cuando el particular no haya introducido ninguna modi-
ficación tienen pleno vigor las normas dictadas por el Derecho,
y cuando se haya conformado a éstas no son posibles otros efec-
tos que los que el Derecho objetivo determine. La diferencia
sustancial radica en que donde impera un principio de orden
público la regulación de la relación no puede ser abandonada a
iniciativa particular y, consiguientemente, no puede ser diversa
de la prevista y querida por el legislador. Toda disposición que
a ella se oponga de manera directa o indirecta es nula, y si tuvo
lugar en el territorio de otro Estado donde impere un principio
diverso, tropieza con un obstáculo absoluto su reconocimiento y
se le niega toda tutela. Así puede decirse, por ejemplo, de las
disposiciones privadas, convenciones, sentencias, actos realiza-
dos en el extranjero a los que les es negada eficacia en el reino,
siempre que sean contrarios a los principios de orden público
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italiano (1). (Ver disposiciones preliminares del Código civil ita-
liano, art. 12; Código de Procedimiento civil, art. 941, núm. 4.
Análogamente, los actos de las autoridades eclesiásticas: ver ley
de 13 de Mayo de 1871, núm. 214, sec. 2.a, sobre las prerroga-
tivas del Sumo Pontífice, art. 17, párrafo 2.°).

Otra cosa es determinar en qué consiste el concepto de
orden público y establecer cuáles sean en cada ordenamiento
jurídico positivo las normas de derecho privado que revistan tal
carácter. Una determinación absoluta y universal no es posible
porque el principio de orden público es en sí mutable y con-
tringente, varía con el variar de la constitución orgánica de la
sociedad, con las diversas fases de la conciencia colectiva de
cada pueblo, con la convicción que de lo que debe ser la utili-
dad general se forma en cada agregado político en los diversos
períodos de su evolución histórica. Por ello ninguna legislación
fija con prescripción positiva cuáles sean los principios de orden
público; éstos serán deducidos, o del carácter de no derogables
que tengan las normas, o del conjunto de todas ellas y del sis-
tema orgánico del ordenamiento mismo.

• § g. —Derecho universal y particular, normal y singular,
abso to y dispositivo

Filomusi, Ene. § 25; Chironi y Abello, Tratt. I, pág. 17; Coviello, Man. I, pág. 16;
Crome, Par. gen. §§ 10-12; Savigny, Sistema I, § 16 VIII § 347; Windscheid I,
§ 29; Regelsberger, Pand. §§ 29-52.

Se ha hablado más arriba de la distinción de las normas en
imperativas, prohibitivas, permisivas y' mer'amente negativas;
ahora precisa, antes de examinar las partes en que se dividen
las dos grandes ramas del Derecho público y privadó, conside-
rar otras importantes disposiciones del Derecho objetivo. Estas
se enlazan, de un lado, con la del Derecho público y privado,
comprendido en éste el Derecho privado de orden público; de

(1) NOTA DE LOS TRADUCTORES —Análoga disposición se encuentra en el
Código civil español en el párrafo 3.° de su art.
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otro, con las indicaciones que hemos hecho hablando de la uni-
versalidad de la norma, distinguiéndola de los preceptos que
tienen una esfera de aplicación más limitada que la normal o
que se forman por una desviación cualquiera de los principios,
generales (1).

a) Ante todo, prescindiendo aquí de las relaciones que pue-
de haber entre los derechos positivos y nacionales de Estados
diversos, soberanos e independientes (relaciones presididas por
reglas particulares, dirigidas a resolver los conflictos de las leyes
en el espacio, conciliando el principio de la soberanía y de la
exclusiva capacidad normativa del Derecho nacional en el terri-
torio de cada Estado, con las necesidades de la vida y de las re-
laciones internacionales), en lo que respecta a la esfera territorial
de su aplicación el Derecho positivo de un Estado puede dividir_
se en universal y particular, según que se trate de normas impe-
rantes en todo el territorio o sólo en -parte del mismo.

Este fenómeno de un Estado, en el que imperen a un mismo
tiempo y en orden a la misma materia un Derecho general para
todo el territorio y otro particular para las fracciones del mismo,
es frecuente. Frecuente en los Estados federativos, en los que,
frente al Derecho general que rige para toda la federación, se ha-
llan los derechos particulares que rigen en cada uno de los Esta-
dos federados. Y hasta puede ocurrir que, subdividiéndose estos
en circunscripciones menores regionales o provinciales, y éstas
en ciudades, municipios, etc., otros ,flerechos más particulares
imperen en los territorios de las circunscripciones menores y
otros diversos también en los municipios, de modo que, por una
serie de grados de subordinación se pasa de la unidad mínima
territorial a la mayor y máxima del Estado, que comprende y
abraza a todas las demás. Y sucede, por consiguiente, que un
mismo Derecho:es, a un tiempo universal y particular, como por
ejemplo, el- de la:circunscripción provincial que es particular con
respecto al derecho estatal y universal respecto al municipal.
Ejemplos clásicos.-"hubo en"el tiempo en que, no habiéndose aun

(I) Sobre tales distinciones ver Coppa-Zuccari, Diritto singolare e di-
ritto territoriale, Modena 1915-16.
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unificado el Derecho del Imperio germánico y rigiendo en el las
leyes del Derecho romano común, en cada ciudad, provincia o
circunscripción imperaba un derecho local y, sobre todo, el te-
rritorio, el Derecho romano. Lo que ocurrió también en Italia en
la época de los Municipios, regidos cada uno por un Estatuto y
sometidos a una legislación común, la romana y la longobarda.
Y aun hoy no faltan materias en que en Italia a la legislación
universal del Reino se contrapone la particular de una región o
provincia; no obstante la unificación política y administrativa,
'hay provincias italianas que en materia financiera, eclesiástica o
minera, se rigen por leyes particulares, que no rigen en el resto
del Estado.

Con ello queda indicado el valor de la distinción del dere-
cho en universal y particular; el primero tiene valor normativo
paratodas y cada una de las relaciones que se dan en todo el te-
rritorio del Estado, pero donde se halla un Derecho particular es
éste el que prevalece. Principio este que vale, no sólo para el
derecho escrito, sino tambiég, para el consuetudinario, cuando el
legislador, luego de haber disciplinado de modo general y. uni-
forme, una relación ordene acudir a una regulación diversa que
se dé en un determinado territorio por los usos y las costum-
bres locales (ver para el Derecho civil italiano Código civil, ar-
tículos 487, 580, 582, 1.505, 1.574, 1.598, 1.600, 1.604, 1.61o,
1.613, 1.625, etc. (1); para el Derecho mercantil el Código de Co-
mercio, art. i.°), salvo que aquí por el valor más restringido y
subordenado de la costumbre precisa para que prevalezca frente
a la ley un especial precepto del legislador (2).

b) Una segunda distinción se refiere al fin que la norma se

(1) NOTA DE LOS TRADUCTORES.-E1 art. 487 concuerda con el 485 del
Código español, el 580 con el 591, el 582 con el 592, pero en el español no
se hace en este último invocación a los usos y costumbres locales. El
1.505 concuerda con el 1.496 y el 1.598 con el 1.571, pero en éste no. se
establece el aviso -de que habla el párrafo 2.° del art. 1.598 del Código
italiano ni se invoca como en aquél, la costumbre local. Al r.61 o corres-
ponde el 1.566 sin invocación a la costumbre; y al 1.6•5 el 1.578. El
art. i.' del Código de Comercio italiano concuerda con el 2. del español,
excepto en lo que se refiere a la manifestación contenida en aquél de
que los usos locales o especiales prevalecen con respecto a los generales

(2) Ver Ciappa-Zuccari, Diritio ierritoriale e Diriito ,kenerale, en la
.obra citada.
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propone (o en un aspecto más material a las personas y a las co-
sas a las cuales se aplica). Se contrapone aquí el derecho normal
(regular, común o general) al derecho singular (anómalo excep-
cional especial) (1).

El Derecho tiende a regular en modo universal y uniforme
todas las relaciones; el conjunto de las reglas constituye un sis.
tema de principios generales, que son destinados a valer univer-
salmente, no sólo en el territorio del Estado, sino en relación
con todas las relaciones jurídicas que con él se dan y frente a
todas las personas que a él están sometidas. Sin embargo, ocurre
,a menudo que la norma general no se reputa idónea ni intrínse-
camente justa, atendidas las circunstancias especiales para regu-
lar una determinada relación y que otra norma que se aparta de
los principios generales se adapta mejor a la relación o a las per-
sonas. Las normas en tales condiciones, emanadas como deroga-
ción o excepción de los principios generales (bien entendido,

(I) Hay que advertir que los escritores atribuyen a estos términos
valor diferente, fundándose ert.distindones muy sutiles. Según nuestra
opinión son equivalentes todos cuando designan la distinción indicada en
el texto, diferente de la que se basa en la aplicación territorial de la nor-
ma en que se habla de un Derecho general o común para significar el que
hemos llamado universal y de un Derecho especial para indicar el desig-
nado por nosotros especial o particular. Regelsberger Pand. I, § 30, pági-
nas 121  y siguientes, añade una distinción entre Derecho o norma general
(Allgemeiner Rechissatz) y derecho o norma individual (individualer Reehts-
satz) considerando individual la norma dictada para regular una relación
particular y concreta, para una o varias personas individual y concreta-,.
mente determinadas y general la formulada y creada para regular rela-
ciones abstractas, ya sea dictada para todas las relaciones de aquel tipo
(Derecho normal o común) o sólo para algunas o un grupo de las mismas
(Derecho singular). La norma individual se identifica así con el privilegio.
Pero como veremos, consistiendo éste en dispensas de la observancia de
la norma común, no crea Derecho objetivo, concede sólo excepciones,
por tanto, la distinción no la admitimos (ver Coviello, Man. 1, pág. 19 zo;
Crome. Part. gen. § io, pág. 55, núm. 6) sobre todo en el Derecho italia-
no en el que el privilegio tiene un campo de aplicación tan restringida
que puede considerarse desprovisto de importancia práctica.

Lo mismo puede decirse de la doble distinción que se hace entre De-
recho normal y especial por una parte, Derecho normal y excepcional
por otra, las dos clasificaciones se reducen a la contenida en el texto.
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principios generales de aquel sistema de Derecho positivo en que
la desviación tiene lugar, no principios generales en sentido
abstracto, o Derecho natural, racional o filosófico), constituyen
el Derecho singular o especial en contraposición a todas las demás
que forman el Derecho normal o regular.

Este ius szngulare, que Paulo (I) definía quod contra tenorem
rationis propter alicuam utilitatem auctoritate constituentium
troductum est, es un Derecho en el que la ratio juris, o sean los
principios fundamentales del Derecho, no son aplicados con to-
das sus lógicas consecuencias y ello por una especial utilitas
que aconseja la desviación. No es que la utilitas no sirva de fun-
damento a todas las normas y al Derecho normal por consiguien-
te, sino que ella adquiere una acentuación especill que es la cau-
sa justificante de la desviación. No debe confundirse el concepto
del Derecho singular con el de norma de favor o beneficio. Con
bastante frecuencia ocurre que, efectivamente, se resuelvan en un
beneficio para la persona a que se refieren en cuanto implican el
exonerarle de las consecuencias rigurosas que para ella tendría
la norma común o que ocasionen una más eficaz tutela de los in-
dividuos o concedan a ciertas personas la facultad de adoptar
formas más simples en la ejecución de los negocios jurídicos;
pero también puede darse el efecto contrario: que impliquen una
mayor limitación de las facultades concedidas a los demás, una
restricción dictada 'por razones especiales. Lo característico es lo
excepcional de la norma frente a los principios fundamentales del
sistema y para que goce de este carácter excepcional, no precisa
una esfera de aplicación más o menos restringida, puesto que
hay derechos singulares con un amplísimo campo de aplicación,
quizá tan extenso como el del Derecho normal.

Por vía de ejemplo recordaremos que constituían ius sirzgula-
re entre los romanos las normas especiales dictadas por el
S. C. Velleiano para la mujer que intercede a favor de otros,
aquellas que eximían a ciertas- personas del oficio de tutor, las
que concedían al menor la restitutio in intep,-rum, las normas que
prohibían al acreedor obrar con respecto al deudor, de modo que

(i) L. 16, D. I, 3.
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éste quedase privado de lo necesario para su sustento, el derecho
testamentario de los militares (otros preceptos del Derecho ro-
mano fueron privilegios más bien que ius singulare), las disposi-
ciones prohibiendo las donaciones entre cónyuges (es dudoso
que hayan sido consideradas por los romaiios como ius singula-
re) y muchas otras. Representan Derecho singular o excepcional
en nuestro ordenamiento el que regula el matrimonio del Rey y
de las personas de su familia (Código civil, artículos 69, 92 y 99) (1),

algunas de las desviaciones del Derecho común, introducidas
a favor de !os menores frente a las personas dotadas de plena ca-
pacidad, todo el Derecho comercial frente• af Derecho civil (2).

Otro ejemplo importante se puede hallar en la legislación del año
1909 (1. 12. En 19°9 y 62 Reales decretos, algunos convertidos
en leyes), para reparar los desastres del terremoto calabro-sicilia-

, no del 28 de Diciembre de 1908; las disposiciones en ella conte-
nidas renovadas luego, para el terremoto de Averrano y Sora de
13 de Enero de 1915, ofrecen desviaciones más o menos acentua-
das en todos los campos del Derecho (civil, procesal, adminis-
trativo, costituyendo por las relaciones y las materias a que se
refieren un verdadero iris sing-ulare) (3). Mucho más importante

( I) NOTA DEI, TRADUCTOR. -- Véanse los artículos 156 y 73 de la Cons-
titución de la Monarquía Española de 30 de Junio de I87n, sobre matri-
monio y tutela del Rey.

(2) Optimas consideraciones sobre el ius singulare pueden encontrar-
se en Fadda y Bensa en Windscheid Pand. 1, pág. 139 y siguientes (n. q.).
Ver también Regelsberger, Das ius singulare und di analoge Anwendungen,
1892; Remy, Der Begrifg des ius singulare und seine PraWsche Verwend-
barket, 1895; Scharlach, Das ius singulare in 1-J'u Recht (Arc. für de civ.,
Pr. LXII , pág. 435 Y siguientes); hay que rechazar la tesis de este último
escritor, según la que el Derecho singular entre los romanos era el crea-
do por los particulares. Ver Coppa-Zuccari Diritto sing. e Diritto com.
(ob. cit.).

13) Ver el texto único aprobado con Decreto-ley de 19 de Agosto de
1917 de las disposiciones relativas al terremoto de 28 de Diciembre de
1908. Sobre los casos más notables de desviación del Derecho común.
V. Polacco Di alcune deviazioni dal Diritto comune conseg-uite al terremoto
calabro-siculo (Riv. di Dir. civ. 1, 1909, pág. 337 y siguientes) ver Trompeo
id. pág. 392 y siguientes. Para el terremoto de Averrano y Sora ver Rea-
les decretos de 14 de Enero de 1915; 21 de Enero de Pm; 5 de Febrero
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como ejemplo de Derecho singular es toda la recientísima legis-
lación excepcional, provocada por la guerra mundial desde el
afío 1914 al 19, no sólo con leyes, sino con Reales decretos y
Decretos «lugartenenciales» En virtud de los plenos poderes
conferidos por la ley de 22 de Mayo de 1915 para proveer a la
defensa del Estado, a la protección del orden público, a las ne-
cesidades de la economía nacional, el Gobierno dictó, durante el
memorable conflicto, una serie de Decretos que han producido
en todas las ramas del Derecho, lo mismo del público que del
privado, tanto del sustantivo como del procesal, profundas inno-
vaciones y modificaciones del Derecho común. Así se formó im-
provisadamente un nuevo Derecho singular que, aparte de su
importancia en el momento histórico que se produjo, ha de
ejercer un grande 'influjo en las futuras reformas legislativas.

La parte más importante de este Derecho singular de guerra,
es la que se refiere a los militares y a las personas a ellos asimi
ladas, a los que fueron concedidos beneficios especiales, exen-
ción de la observancia del•Perekho común, simplificación de la
forma de los actos, prórroga de plazos, etc., y no sólo a los mi-
litares, sino también a sus hijos, sus mujeres, a los huérfanos de
militares muertos en la guerra, y en general, a las familias de los
mismos; una resurrección (con normas y conceptos nuevos) de
lo que el fué jus iniiitum de los romanos, que representa un gran
avance con respecto a la legislación común y que—corno suce-
dió en el Derecho romano—podrá constituir la meta del Derecho
normal en su constante tendencia a desenvolverse y moderni-
zarse.

Derecho singular es gran parte de dicha legislación, no sólo
en cuanto respecta a los militares y sus familias, sino en cuanto
se refiere a la universalidad de los ciudadanos, ya que también
para éstos se introducen muchas modificaciones durante la gue-
rra y después de ésta. Y es singular también por su escasa du-
ración; casi siempre a cada una de las normas, fué asignado corno
tiempo de vigencia el que durare la guerra o a lo sumo hasta

de 1915, extendiendo en parte las normas emanadas con ocasión del otro
terremoto.
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sesenta días después de la estipulación de la paz; en algún caso
hasta un año o dos después y muy raramente se les atribuye du-
ración indefinida. Carácter éste que distingue netamente nuestro
nuevo Derecho militar del ius militum de los romanos, que coreo
se ha dicho, fué un Derecho singular pero coexistente con el De-
recho común y corno éste indefinido en su duración (I).

Dado el carácter excepcional que el derecho singular ofrece,
parece que a primera vista debiera inferirse que, a diferencia
del Derecho normal, no sea susceptible no sólo de interpretación
analógica, sino tampoco de interpretación extensiva. Y esta ha
sido por mucho tiempo la opinión general, a la cual se ha creído
hallar una base en las fuentes del Derecho romano y precisamen-
te en la L. 14 D. L. 3 De Paulo, Quod yero contra rationenz
receptum est non est producenaum ad consequentias (2). Pero esta
opinión es errónea o cuando menos exacta sólo a medias. El
Derecho singular a semejanza del normal, es susceptible de exten-
sión, porque donde la ratio especial que constituye su fundamen-
to se da debe valer el mismo precepto de Derecho y no puede
aplicarse el Derecho normal. En otros términos, lo que se dice
en materia de interpretación del Derecho normal puedeaplicarse
al Derecho singular, siempre que extendiendo éste no se vaya
contra su ratio especial, es decir, siempre que haya en el caso no
tenido en cuenta por la fórmula del precepto la misma particu
lar uti/itas que provocó la norma del Derecho singular.

La diferencia entre ambos derechos radica solamente en la

aplicación analógica, la cual, mientras es permitida en el Derecho
normal, es prohibida en el singular, a causa precisamente de su
naturaleza; la derogación de los principios del sistema es Facul-
tad que corresponde exclusivamente al legislador y el aplicar el
Derecho especial a otras materias que no sean las previstas por
el mismo equivaldría a autorizar al intérprete la derogación' del
Derecho general. El pasaje recordado de Paulo y el art. 4.° de las

(i) Del contenido específico de esta nueva legislación de guerra y
sus consecuencias se ha dado cuenta sumariamente y con referencia al
Derecho privado a propósito de la codificación y de las reformas del Có-
digo civil, § lo, así como del estudio de las instituciones especiales.

(2) Ver la lex Gerninata 14x, pr. D. so, 17.
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Disposiciones preliminares del Código civil que expresa el mis-
mo precepto se refieren precisamente a la interpretación analó-
gica (1).

Esto no debe entenderse en un sentido riguroso y absoluto.
Cuando el Derecho singular constituya un sistema orgánico de
normas que regulen toda una materia, bien puede haber lugar
en el mismo a la interpretación analógica para los casos no con-
siderados por las normas particulares, pero que entran en la ma-
teria regulada por aquel sistema; así, por ejemplo, el Derecho
mercantil, del cual no se excluye la analogía.

c) Muy distinto carácter y valor tiene el privilegio, que se
diferencia notablemente del Derecho singular, si bien en las
fuentes romanas las dos figuras se aproximan tanto que parecen
confundibles; fué tal vez el mismo ius singulare en el período
tardío del Derecho romano, llamado privi/egium así que los con-
finés entre las dos especies de normas quedaron casi borrados.

Era el privilegium una norma excepcional, una derogación
del Derecho normal; y este es el elemento que lo aproxima al ius
sing-ulare.

Pero se diferenciaba en que mientras el ius singulare era su-
gerido por la aequitas, al privileg-iunz le falta tal fundamento, y
mientras aquél era y es una regulación de relaciones abstractas
que se aplica a todas aquellas que en el futuro se conformen al
tipo abstracto, el privilegium era disciplina de una relación de-
terminada y concreta, por lo que valía únicamente para la rela-
ción especialísima prevista en él y no para otras idénticas o se-.
mejantes: disposición emanada para una o más personas deter-
minadas, así como concesiones de exención de la observancia de
normas generales (lex in privas lata) (2), podía contener también
un trato excepcional de desventaja, aunque por regla general
creaba siempre una condición favorable o privilegiada.

(I) Ver Fadda y Bensa en Windscheid Pand, I, pág. 149 y siguien-
tes (n. z.) Perozzi Ist. di Dir. rom., I, pág. 78 y siguientes.

(2) Ver Gelio Noct Att X, 20, Les est generale ins.sum _populi_ Non
sunt enim generalia inssa negue de unive,rsis ciribus sed de sin gulis concepto;
quod circa privilegia potius vocari debent qua veteris priva sixerumt, quod
nos singula dicimus.
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Si este es su carácter fácil es comprender cómo en el actual
ordenamiento, que no consiente exenciones individuales de las
leyes ni posiciones de favor o privilegio, no se pueda casi hablar
de él. Hoy tiene el valor de una mera reminiscencia histórica,
por lo menos frente al ordenamiento jurídico italiano, en el cual
sería difícil encontrar de él ejemplos concretos y actuales.

d) Relacionada con la distinción de Derecho público y pri-
vado, es también la que divide las normas en absolutas y dispo-
sitivas; ella se refiere a la más o menos enérgica obligatoriedad
de la norma en el sentido antes indicado de una obligatoriedad
incondicional y no derogable de algunos preceptos frente a una
obligatoriedad que es condicionada en otros en cuanto se admi-
te la posibilidad en los particulares de derogar el precepto de
Derecho y someter cada relación en concreto a una regulación
diversa, voluntariamente establecida por los particulares.

Es absoluto y obligatorio todo el Derecho público. Y si en
algún caso es consentida la renuncia de la facultad que por efec-
to de sus normas es atribuída al particular, no es posible en 'nin-
gún caso, por parte de' éste, una regulación de la relación co-
rrespondiente, distinta de aquella única que ha sido preestable-
cida por el legislador: el particular no tiene libertad de elección.
Es, por consiguiente, Derecho absoluto aquella parte del Derecho
privado que hemos llamado de orden público y que los roma-
nos designaban con el término de ius publicum.

En toda otra especie de Derecho privado falta este caráctet
absoluto; el Estado no tiene motivos para sobreponer la volun-
tad universal a la del particular, porque de las relaciones jurídi-
cas privadas es el interesado su mejor juez y regulador. Las re-
laciones disciplinadas de mcdo general y uniforme por el Dere-
cho objetivo, lo son solamente con carácter subordinado y con-
dicional para el caso en que el particular no haya manifestado
su intención de querer una disciplina diversa.

Donde esta disciplina privada tiene lugar, en virtud de la
autonomía del particular y del poder de disposición que le co-
rresponde (contrato, testamento), la relación resulta regulada
por ella; donde falta, interviene la regulación preestablecida en
el Derecho objetivo, la cual funciona sustituyendo a la voluntad
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privada integrándola o supliéndola; en esta función el Derecho
objetivo se llama dispositivo y también supletorio, subsidiario,
indicativo (1). Nada importa si la voluntad privada falta en todo
o en parte. Así, por ejemplo, puede el particular no haber dis-
puesto nada sobre su sucesión, y el Derecho actúa con las nor-
mas de la sucesión abintestato la regulación total de la relación;
pueden los contratantes en una venta haber regulado la relación
de modo totalmente diverso de como la regulan las reglas gene-
les de la compraventa y haber omitido el regular la posible evic-
ción, y entonces se aplicará a la evicción, cuando ésta se verifi-
que, el Derecho dispositivo (2).

(r) Hay algún autor, por ejemplo, el Filornusi, Enc., pág. 87; que dis-
tingue las normas dispositivas de las supletivas. De la primera especie se-
rían las normas que sientan un precepto con miras a una cierta utilidad
social pero concediendo al individuo el poder de derogarlas en un caso
particular; de la segunda serían las que reconocen que normalmente co-
rresponde al particular el podert.disciplinar la relación y la norma inter-
viene sólo supliendo la voluntad del particular cuando ésta no se mani-
fiesta. La diferencia sí bien teóricamente tiene un valor, en la práctica es
incomprensible y no la aclara: el decir que en el Derecho dispositivo, el
precepto, es el prius y la voluntad privada elposterius y en el supletivo
es el.prius la voluntad y el posterius el precepto, puesto que todo se re-
duce siempre n lo mismo, a una norma que rige con extensión más o me-
nos amplia cuando no se manifiesta la voluntad del particular.

Otros, Savigny por ejemplo (Sistema I, pág. 119) llama Derecho subsi-
diario al universal y común frente al particular y local en cuanto que el
primero se aplica subsidiariarnente cuando falta una disposición del se-
gundo. ,

(2) Omitimos otras distinciones más o menos sutiles. Recordaremos
solamente la de Regelsberger Pand 1, § i2. págs. 128-129 que distingue
de las normas autorizativas (ermáchtigende Rechtssátze) constituídas por
los preceptos con los cuales se reconoce eficacia normativa de las rela-
ciones privadas, a la voluntad privada, en los que se declara que, dadas
determinadas condiciones, los negocios jurídicos de una cierta categoría
producen los efectos queridos (ejemplo uti legassit ita inS esto. Pacta con-
venta servabo), las interpretativas (ver Coviello Man. 1, pág. 17) «que tien-
den interpretar el significado de la voluntad privada manifestada obscu-
ramente». Considerada la interpretación de modo más general en orden
a su fin, esta última categoría se ampliaría hasta incluir en ella no sólo las
normas interpretativas de los contratos, testamentos y en general de los
negocios jurídicos (ver Código civil, artículos 1.131-1.139 sino también de
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§ I 0.—División del Derecho público

Filomusi, Enc. § 39, pág. 162; §§ 103-173; Brugi, Intr. §§ 23-28; Holtzendorff,
Enc., volumen II (r); Chironi y Mello. Trat. 1, pág. 12; Savigny, Sist. I, pág. 52

A las complejas exigencias que el Estado debe satisfacer y a
la variedad y multiplicidad de relaciones que se dan en la vida
interna y externa del mismo, corresponde una serie diversa de
funciones políticas administrativas, ejecutivas, judiciales, de las
cuales cada una tiende a realizar una parte de los fines del Esta-
do y todas juntas al fin supremo de la convivencia social. A estas
funciones especiales corresponden grupos especiales de normas,
de los cuales unos regulan la constitución de los poderes sobe-
ranos, otros la administración de la cosa pública, otros las rela-
ciones entre los órganos del poder político y administrativo y los
gobernados, otros el modo de ejercerse la tutela del Estado y
los particulares contra los ataques y las infracciones del Derecho,
otras, en fin, las relaciones del Estado y de sus súbditos con
otras organizaciones soberanas y los suyos. Todo el Derecho pú-
blico se divide, por tanto, en varias ramas, constituyendo cada
una una disciplina jurídica: Derecho constitucional, administrati-
vo, penal, procesal, internacional y eclesiástico.

a) Derecho constitucional.—Se reunen en esta las normas
todas que presiden la suprema organización del Estado y regir
lan con la división de poderes toda la acción del mismo, la fun

las leyes (ver disposición preliminar, art. 344) y de algunas expresiones
j.urídicas (Código civil, artículos 421-424).

(r) Todo el volumen II de esta obra está dedicado a la exposición y
estudio de todas las ramas que consideramos existentes en el Derecho
público, si bien el criterio de división es distinto; prescindiendo del De-
recho internacional privado (pág. 1-45) sor asigna al Derecho civil el pro-
cesal civil (jurisdicción contenciosa y voluntaria, págs. 47-233) al público
el constitucional, administrativo, eclesiástico, internacional, colonial y
seguros sociales (439-r.6) el Derecho penal consta de una sección que
abarca: penal común, procedimiento penal común y Derecho y procedi-
miento penal militar.
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•ión de sus órganos, los límites de ésta, las relaciones entre la
soberanía política y los gobernados. Separando el concepto de
sociedad y Estado, en el cual todas las actividades del particular
y de los grupos sociales, siempre en lucha entre sí, dIlDen hallar
la garantía de una manifestación normal y pacífica; el concepto
de éste último, dada la existencia de los elementos fundamenta-
les que concurren a formar el Estado—el pueblo, el territorio y
una ordenación jurídica, en virtud de la cual aquéllos son some-
tidos a la soberanía de un poder supremo—, determina a quién
corresponde la soberanía y cómo éste se reparte y ejerce.

Puesto que el Estado tiene dos fines supremos en el que
todos los fines particulares convergen, dar las normas y realizar
sus fines, responde a una idea racional el dividir los poderes del
mismo en dos órdenes: uno que preside la fijación de los pre-
ceptos jurídicos (legis/ación), el otro a la - ejecución de éstos y a
la administración de la cosa pública (ejecución, administración).
En la ejecución de las normas y en la administración, el Estado
cumple funciones substancialmente diversas cuando restablece el
orden jurídico violado o hace cesar su amenaza, y cuando pro-
vee a las demás necesidades con obra de gobierno.

De aquí la distinción de los tres poderes del Estado: legisla-
tivo, ejecutivo y judicial, y la determinación de los límites y fun-
ciones propias de cada uno como objeto del Derecho constitu-
cional. Este, según la constitución política de cada Estado, esta-
blecerá en qué órganos específicos resida cada uno de aquellos
poderes, de qué modo deban ejercer las funciones propias y
cómo y en qué medida participa el pueblo en el gobierno y en
la legislación.

En particular, y tomando como tipo de Estado moderno el
monárquico representativo, es pertinente aquí, a más de la d6c-
trina general del Estado, la regulación de las representaciones
nacionales o asambleas legislativas (Cámara y Senado), que con
el jefe del Estado (Rey), constituyen el poder legislativo, la par-
ticipación del pueblo en la citada función mediante la elección
de sus representantes en las asambleas populares (derecho elec-
toral), garantía de las minorías, modo como se forman las leyes
y la potestad conferida a otros órganos para dictar normas obli-
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gatorias y universales, facultades que corresponden al Monarca
como miembro del poder legislativo y como jefe del poder eje-
cutivo, modo de regular la sucesión al Trono o ejercicio de la
soberanía monárquica en los casos de impedimento, gobierno
Ministros y responsabilidad de éstos, etc.

Al lado de estas materias directamente relacionadas con la
organización y poderes del atado, entran también en los domi-
nios del Derecho constitucional las normas relativas a algunos
supremos principios que, concediendo a los ciudadanos una es-
fera propia de actividad, garantizan su libertad como miembros
de la comunidad política y constituyen por ello la base funda-
mental en que asienta la constitución del Estado; la igualdad de
los ciudadanos ante la ley que asegura a todos un goce igual de
los derechos civiles y políticos e impone a cada uno una contri-
bución proporcional en las cargas del Estado; la inviolabilidad
de la propiedad y el domicilio; la libertad individual de pensa-
miento, de palabra, de conciencia, de fe religiosa; la libertad de
asociación de prensa, etc.

No son solamente principios estrictamente jurídicos los que
constituyen su objeto; hay con ellos, y en algunas materias pre-
dominan, principios políticos conforme a la naturaleza particular
de las relaciones por ellos regidas.

b) Derecho administrativo.—A esta segunda rama pertene-
ce el conjunto de normas que regulan la acción del Estado en
la realización de los fines sociales, políticos, financieros, a los cua-
les tiende; su acción es la acción de gobierno o de ejecución, es
decir, la administración de la cosa pública, la gestión de la Hacien-
da del Estado, la ejecución de las leyes, excepción hecha de cuan-
to corresponde al poder judicial y constituye su función propia.

Determina los órganos de la administración pública y las
funciones propias de cada uno de ellos, así como los límites y
esferas específicas de su competencia respectiva; órganos que
por el carácter de la función que realizan son de dirección, o de
mera ejecución, o de fiscalización y control, y por el ámbito
dentro del cual la ejercitan-. y la subordinación jerárquica entre
ellos existente, son centrales o locales; y en cuanto a los fines
específicos a cuya realización tienden, están caracterizados por
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la especial materia a que proveen. Toda la administración del
Estado se divide en varias ramas (representadas por ministerios,
direcciones generales y otras oficinas autónomas), cada una de
las cuales preside una parte de la Hacienda pública: policía y
seguridad interior, defensa exterior, justicia y culto, instrucción,
tráfico, industria y comercio, agricultura, organización y protec-
ción del trabajo, comunicaciones, obras públicas, gestión del pa-
trimonio del Estado, relaciones exteriores y, sobre todo esto, se
preocupa de procurar los medios financieros necesarios a la rea-
lización de los múltiples deberes, siempre en aumento, que in-
cumben al Estado moderno.

Pero no pudiendo ser satisfechos por el Estado todos los in-
tereses sociales, se confía el cumplimiento de los locales o regio-
nales a otros entes autárquicos; se incluyen por ello en esta rama
jurídica todas las normas que disciplinan la vida y la acción del
Municipio y de la Provincia, o de aquellas otras circunscripcio-
nes en que, según las necesidades y la materia, se subdivide el
territorio del Estado, así como de aquellas colectividades meno-
res que, por los fines de carácter público a que tienden (espe-
cialmente los de beneficencia, asistencia a los pobres y enfer-
mos, protección de la infancia abandonada, etc.), constituyen la
obra del Estado. Sobre todas las múltiples funciones de éste y
de los entes menores, autárquicos o no, ejercitan además control
y vigilancia, órganos cuya disciplina corresponde al Derecho ad-
nistrativo, el cual si por un lado mantiene íntimas relaciones con
el constitucional, ya que su materia puede revestir a un mismo
tiempo carácter político y carácter administrativo, por otro las.
mantiene también con el Derecho procesal, del cual una parte
entra en el Derecho administrativo, en cuanto que para resolver
los conflictos entre el Estado y los ciudadanos cuando no se tra-
ta de hacer valer verdaderos y propios derechos sino de inte-
reses (en sentido técnico), son creados órganos especiales (en
Italia las secciones 4•a y 5.' del Consejo de Estado, las Juntas
provinciales, administrativas, .etc.), que actúan la justicia admi-
nistrativa (r).

(i) En España las Juntas administrativas y arbitrales y los Tribuna-
les económico-administrativos central y provinciales. Véase el Regla-
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c) Derecho .enal.—De dos maneras y con medios diversos
cumple el Estado su altísima misión de mantener integro el or-
den jnrídico y de restablecerlo cuando haya sido turbado por
infracciones más o menos graves que ponen en peligro la exis-
tencia y seguridad de la sociedad, con funcíón preventiva que
corresponde al poder de policía, éste se esfuerza en impedir todo
atentado al orden junco, y con la fwAción represiva que corres-
ponde al poder judicial, castiga los actos que han quebrantado
tal orden y actúa así la defensa de la sociedad.

Al Derecho penal corresponde la represión del acto antijurí-
dico y el restablecimiento del orden jurídico interno. El cual no
resulta turbado (y, por consiguiente, no reclama la intervención
de la acción punitiva del Estado) por todo acto que niegue un
Derecho subjetivo ajeno, sino por aquellos solamente que violan
el Derecho subjetivo público del Estado,consistente en la defen-
sa del orden, ya que la negación del Derecho subjetivo privado
dará lugar a una simple contestación judicial de carácter civil.
Son tales actos los que, por su gravedad, ocasionan una alarma
social y ponen en peligro el pacífico desenvolvimiento de la ac-
tividad del organismo social, ya se dirijan contra los poderes del
Estado y su organización, ya invadarr la esfera particular, y a
través de la lesión del Derecho de éste ofendan, turbando el or-
den, el Derecho subjetivo público del Estado. Sin embargo, si
para castigar las lesiones de los derechos particulares la acción
punitiva del Estado se ejerce de oficio, por regla general (y esto
ocurre para las más graves), hay algunas que, por su menor en-
tidad o por supremas razones de moralidad, el delito no se per-
sigue sino a instancia de la parte ofendida.

Corresponde, por tanto, al Derecho penal determinar en la
serie múltiple de los actos ilícitos aquellos que por su carácter
antisocial revisten forma de delito y reclaman sanción punitiva,
a más e independientemente de" la responsabilidad civil del reo
y de la reparación del daño que se debe al ofendido; establecer
las condiciones y los límites de imputabilidad del agente en re-

mento de procedimiento en las reclamaciones económico-administrativas
aprobado por Real decreto de 29 de Julio de 1924.
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Ilación a la libertad de su voluntad, a la edad, a la inteligencia y
.a las eximentes, atenuantes o agravantes de la responsabilidad pe-
nal; fijar las penas, ya sean privativas o restrictivas de libertad
personal, ya de naturaleza pecuniaria u otras para cada delito,
adaptándolas a la mayor o menor gravedad del -daño ocasionado
al individuo o a la sociedad, al grado de responsabilidad, a la
serie más o menos completa de actos realizados por el reo para
cometer el delito, que puede ser tentativa o delito frustrado.
Dos principios fundamentales imperan: que no puede haber figu-
ra de delito fuera de las preestablecidas en la ley nullum crimen
sine lege), no siendo lícito abandonar la libertad ciudadana al
arbitrio judicial, y que no puede existir una pena que no haya
-sido fijada en la ley (nulla poena sine lege).

d) Derecho procesal.. —A la más alta función del Estado, a
la administración de justicia, corresponde otra rama del Dere-
•ho público: el Derecho procesal, que se subdivide en civil y
penal. Uno y otro pertenecen al Derecho público, aunque hubo
dudas respecto al Derecho procesal civil, que se consideró
como formando parte del derecho privado. Pero sin razón; por-
que, si bien es distinta la naturaleza del hecho que da lugar al
procedimiento civil y al penal, y diversa, por tanto, la finalidad
y la función específica de ambos procedimientos, tendiendo,
como tiende, el penal al conocimiento o averiguación de los de-
litos y al castigo del culpable por la infracción de la norma jurí-
-dica, y el civil a la resolución de una controversia, al restableci-
miento de un Derecho subjetivo privado o público que ha sido
contestado, sin embargo, uno y otro procedimiento son siempre
una función de soberanía que el Estado ejerce al asumir la tüte-
la de los derechos y actuarla mediante un juicio.

Desterrado del ordenamiento jurídico actual todo vestigio
de la antigua- defensa privada que se daba cuando era débil aún
la organización estatal y poco desarrollada la idea que al Estado
atribuye la facultad y el deber a un tiempo de administrar jus-
ticia (1), el Derecho procesal disciplina la organización judicial

(i) La defensa privada no solo no es consentida sino que es prohi-
'bida como delito por la ley penal italiana (Código penal, art. 235-). S6l9,
excepcionalmente se admite en los casos más- graves en que se trate de
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del Estado dictando normas reguladoras de la competencia de
los órganos que administran justicia, de las formas del proceso,
de los medios con los cuales el Derecho se hace valer coactiva-
mente. En la determinación de la competencia, de las formas y
de los medios se halla la suprema garantía de los ciudadanos, y
cardinales son en tal materia algunos principios, como el de que
no se puede alterar la forma de la organización judicial si no es
en virtud de una ley, que ningún otro organismo, sino los legal.
mente investidos, pueda juzgar; que es ilícito crear Tribunales
extraordinarios; que los juicios deben ser públicos.

Por tanto, las leyes procesales establecen cómo se distribuye
la jurisdicción entre los magistrados en la esfera civil y en la pe-
nal, ya sea por territorio, ya por valor; como se ejerce la acción
civil y la penal; mediante qué pruebas el juez puede llegar a la
comprobación de la verdad y pronunciar la decisión; qué reme-
dios se ofrecen para reparar los efectos de la sentencia injusta;
de qué medios puede el particular o la autoridad servirse para
ejecutar lo determinado por el Juez y así restablecer el Derecho
perturbado y ofendido. Reglas diversas dominan, sin embargo,
en ambos campos, las cuales se distinguen porque, si bien todas
las normas procesales, como pertenecientes al Derecho público,
son obligatorias, no derogables, esta otra derogabilidad es abso.

rechazar una violencia actual e injusta (legítima defensa o de salvarse o
salvar a otros de un peligro grave e inminente para la persona (estado
de necesidad) ver Código penal, art. 40, números 2 y 3 (a).

(a) Nona DEI. TRADUCTOR. El Código penal español. admite la excep-
ción primera en las formas y extensión de los números 4.°, 5.° y del
artículo 8.°; esto es, la legítima defensa de la persona o derechos pro-
pios; de la persona o derechos del cónyuge, ascendientes, descendientes
o hermanos legítimos, naturales o adoptivos, de sus afines en los mismos
grados y de sus consanguíneos hasta el 4.° grado civil; y de la persona o
derechos de un extraño. En cuanto a la otra excepción, esto es la cons-
titutiva del llamado «estado de necesidad» definido por Von Liszt como
«una situación de peligro actual de los intereses protegidos por el Dere-
cho en la cual no queda otro remedio que la violación de los intereses
de otro, jurídicamente protegidos» (tratado de Derecho penal, tomo 2 .°,
página 341. Traducción española de la 18.' edición alemana por Quin. ti-
liana Saldaña) el Código español la reconoce con cierta amplitud en el
número 7.° de su art. 8. ; si bien la jurisprudencia con un criterio absur-
do restringe aquel precepto, aplicando sólo la exención a los daños cau-
sados en propiedad ajena para-evitar otros mayores, dejando fuera de si.?
salvaguardia otros derechos como los referentes a la libertad y al honor,
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luta y universal en el Derecho procesal penal y lo es sólo, por
regla general, en el civil, donde no faltan preceptos, que, siendo
dictados en interés de los particulares más que por una necesi-
dad o utilidad pública, admitan la posibilidad de una deroga-
ción o una renuncia.

e) Derecho internacional.—Si todas las estudiadas' son nor-
mas que se refieren a la vida interna del Estado, otras concier-
nen a su vida externa, constituyendo el Derecho internacional.
Puesto que el Estado no puede alcanzar todos sus fines vivien-
do en condiciones de aislamiento, se dan relaciones múltiples
entre unos Estados y otros, en las cuales vienen a ser éstos,
en el amplio ámbito de la comunidad de las gentes, los sujetos
de la sociedad internacional, como los individuos, aisladamente
o agrupados en colectividades menores, son los sujetos en el
interior del Estado. Estas relaciones—que antes eran raras por
el aislamiento en que vivían las gentes y que en cierto tiempo
fueron imposibles con Estados, por ejemplo, como el romano,
el cual, habiendo adquirido una enorme potencia, subyugó a
los demás, y destruyendo su autonomía e independencia supri-
mió los elementos indispensables de la relación—han alcanzado
en la época moderna una gran importancia y se han convertido
en relaciones jurídicas reguladas con normas de Derecho, a di-
ferencia de laque acontecía antiguamente, que eran simples rela-
ciones de hecho regidas por la cortPsía, la moral y la política.

La profunda diferencia que existe entre estas normas y las
anteriores radica en la fuente de donde derivan, en el especial
fundamento de su obligatoriedad, en su imperfección relativa-
mente al momento de la coercibilidad, que hemos considerado
como esencial en el Derecho y no en la naturaleza intrínseca, que
es la misma. Si es cierto que en el Derecho internacional falta
una autoridad soberana que dicte las normas y faltan igualmen-
te los órganos jurisdiccionales que las apliquen, como también
órganos ejecutivos que impongan su observancia, no pudiendo
darse por encima de cada soberanía una soberanía superior (1),

(I) Hoy como resultado final de la guerra europea, el esfuerzo gene
ral de los Estados es precisamente el de crear órganos jurisdiccionales
y ejecutivos que declaren el Derecho e impongan su respeto. El estatuto
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no lo es que por esto sólo falte obligatoriedad:a sus normas.
La fuente es la voluntad misma de los Estados soberanos, ya

se conciba una voluntad común, ya se piense en una voluntad
colectiva de los Estados, ya en voluntades particulares coordina-
das que se proponen la fijación de preceptos por el íntimo con-.
vencimiento de su necesidad, y la obligatoriedad reside en la
autolimitación que cada Estado hace de su propia soberanía, y
por ello una serie de limitaciones recíprocas de las soberanías y
de autoobligaciones mutuas.

La materia es todo lo que puede. ser objeto de. acuerdos en-
tre los Estados: la paz y la guerra, con todo lo que mira a prote-
ger la primera (arbitraje obligatorio, constitución de Tribunales
internacionales de justicia), y atenuar los efectos de la segunda
(alianzas, neutralidad, representación diplomática y consular, co-
mercio y navegación, comunicaciones ferroviarias postales y te-
legráficas, protección del trabajo y propiedad artística y litera-
ria, lucha contra la esclavitud, defensa sanitaria, navegación
aérea).

El campo amplísimo de las relaciones externas no se agota
en aquellas que se dan entre los Estados considerados como en-
tes soberanos y sujetos de Derecho público; otras relaciones en-
tre los ciudadanos de los diversos Estados, o bien entre los par-
ticulares y el Estado, en cnanto este último obra como sujeto de
Derecho privado. De aquí la distinción del Derecho internacio-
nal en dos ramas: el público, que regula las relaciones entre so-
beranías, y el privado, que regula los conflictos de. leyes en el•
espacio y que tiene sus fuentes, tanto en el Derecho interno (le.
yes de conflictos: ejemplo, disposición preliminar del Cónigo ci-
vil, artículos 6-12) (1 ), como en los Convenios internacionales,
(Convenios de La Haya de 12 de junio de 1902 para regular los
conflictos de leyes en materia de matrimonio, de divorcio, de
separación persona!, de tutela de menores),. Al Derecho privado-

de la Sociedad de Naciones prevé la organización de una fuerza interna-
cional superior que ejerza la función de órgano ejecutivo puesto al ser-
vicio de la ley y aplique coactivamente sus preceptos.

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.—Concuerdan con estos artículos los 8-
del título preliminar del Código civil español.
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internacional pertenecen también, según la clasificación tradicio-
nal, las normas que disciplinan los conflictos en materia de pro-
cedimiento o de Derecho penal, si bien, como se ha visto, tales
normas sean de Derecho público.

f) Derecho eclesiástico.—Una posición especial mantiene el
Derecho eclesiástico, o sea el conjunto de normas que regulan
las relaciones de la Iglesia y el Estado; por el fin religioso a que
tiende, la Iglesia goza de libertad en su organización y en sus
funciones y el Estado debe garantizar esta libertad a la Iglesia.
Pero la Iglesia no puede obrar en contraposición a los fines del
Estado, y de aquí la necesidad de fijar límites y regular la acción
conforme a los fines especiales de la Iglesia, que es institución
universal y ejercita su función fuera de los confines territoriales,
a diferencia del Estado, que está limitado en el ejercicio de sus
funciones por los confines del territorio. De la lucha secular que
la Iglesia y el Estado han mantenido por el predominio a que
ambos poderes, el civil y el eclesiástico, tendían, ha surgido la
moderna regulación de las relaciones, consistente en obrar cada
uno con entera independencia en sus propias esferas. La fórmu-
la de tal concepción es «Iglesia libre en el Estado libre», que,
conciliando las exigencias de ambos poderes, hace posible la pa-
cífica coexistencia de ambos en un ordenamiento estatal inspira-
do en principios de libertad.

§ H.—División del Derecho privada

Filomusi, Enc. § 43; Brugi, Intr. § 19; Holtzendorff, Ene.. I, pág. 343; pág. 891; Chiro-
ni y Abello, Tratt. I, pág. 15

El Derecho privado, a diferencia del público, presenta un ca-
rácter .más unitario; por largo tiempo se concibieron dos subdi-
visiones, y sólo en época reciente se formuló la única que tiene
verdadera importancia: Derecho civil y mercantil. Incorporada
definitivamente a la ciencia y a la legislación, que tiene Códigos
distintos para ambas ramas, esta distinción—sobre cuya oportu-
nidad y necesidad se han suscitado muchas dudas por aquellos



72 ROBERTO DE RUGGIERO

que quieren unificarlas (1)—se funda en la diversa naturaleza que
una misma relación puede ofrecer en razón de la cualidad de
la persona, del acto o de los bienes.

Todo el Derecho privado es disciplina de relaciones jurídicas
privadas, ya se den entre particulares o entre particulares y las
colectividades (personas jurídicas), o de las colectividades entre
si, siempre que éstas obren como personas jurídicas y se despo-
jen de todo carácter público. Estas relaciones múltiples y varias
pueden reducirse a dos grupos fundamentales, ya que a dos fines
supremos pueden reducirse también los fines del hombre: la pro-
creación y la perpetuación de la especie, por un lado; la explo-
tación del mundo exterior para obtener los medios de subsisten-
cia necesarios, por otró; corresponden al primero las relaciones
de familia, al segundo las relativas al patrimonio. En tal concep-
ción se inspiró el jurisconsulto Gayo cuando ensayó por prime-
ra vez una construcción orgánica de un sistema de Derecho ob-
jetivo dividido en (tres partes (1,8: Omne autem jus quo utimur vel
ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones), abrazando con
añadir un tercer miembro (ius quod ad actiones pertinet) todo el
Derecho procesal. En ella se inspiraron más tarde Justiniano, al
ordenar sus Instituciones (§ [ 2, ins. 12), así como algunos Có-
digos modernos, que dividieron todo el Derecho privado en nor-
mas relativas a las personas y a los bienes y modos de transmi-
sión de éstos (ver los títulos de los tres libros del Código civil
francés y del italiano).

Pero, dentro del campo de los citados-grupos fundamentales
de relaciones, son posibles otras distinciones; es más, se impone
al estudiar sistemática y científicamente el Derecho privado. Se
dan relaciones en las cuales el particular interviene como miem-
bro de la familia con los demás miembros de la misma (derechos

( t) Ver Vivante 7ratt. di MI-, comm., 3.a ed. 1, págs. 1-37 y contra él
varios escritores; Vidari, Corso di Din comm., s.a ed. 1, pág. 71 y siguien-
tes 761 y siguientes. No faltan ejemplos prácticos de unificación de am-
bos ramos: el más notable es el ofrecido por la legislación Suiza en la cual
la regulación de las obligaciones civiles y mercantiles se contiene en el
Código federal de las obligaciones de 14 de Junio de 188 t (edición revi-
sada en 30 de Marzo de 19 t t).
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de familia) y relaciones que son independientes de la pertenen•
cia a un grupo familiar. No es el hombre sólo, como hemos ya
indicado, sujeto de derechos, pudiendo serlo también los entes
colectivos, y, además, siendo reconocida al particular la cualidad
de persona, se le atribuyen una serie de facultades como dere-
chos inherentes a la personalidad; a esta parte correspunde una
rama especial del Derecho privado: el derecho de las personas.
En las relaciones referentes al patrimonio puede ocurrir, o que
el Derecho (en sentido subjetivo) corresponda a la persona di-
recta e inmediatamente sobre la cosa (Derechos reales), o que le
corresponda con relación a otra persona, refiriéndose mediata-
mente a las cosas, en cuanto que alguien sea obligado a dar, ha-
cer o no hacer algo en favor de un determinado sujeto, el cual
satisface así un particular interés (derechos de obligación). Y,
finalmente, entre los modos de adquisición y transmisión de los
bienes, asumen especial importancia los que se operan como
consecuencia de la muerte de la persona, esto es, por sucesión a
causa de muerte (derechos de sucesión).

Estas son someramente las materias del Derecho privado, o
mejor, del Derecho civil.

Una parte de ellas, y en modo especial una parte de las que
se refieren a las relaciones patrimoniales, la estudia una especial
disciplina: el Derecho mercantil, cuando la relación asume carác-
ter mercantil o las personas ostentan la cualidad de comer-
ciantes.

Donde reside precisamente la distinción de ambos campos,
se comprenderá fácilmente cuando se considere que si bien el
Derecho civil y mercantil tienen por objeto los bienes y su dis-
frute, éstos son considerados en la esfera comercial como obje-
tos de especulación económica y como medios para la consecu-
ción del lucro, que es esencial a todo acto de comercio. Allí
donde el mismo acto que en el caso normal cae bajo la discipli-
na del Derecho civil, se cumpla con miras a este fin o se realice
por un comerciante, adquiere el carácter de acto de comercio y
es regulado por las normas especiales del Derecho mercantil.
Pero muchos otros hay que revisten por propia naturaleza carác-
ter mercantil y a ellos sólo es aplicable el Derecho mercantil.
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Este, surgido como una desviación del Derecho civil y casi
como norma de excepción aplicable a la clase de los comercian-,
tes, ha adquirido hoy una completa autonomía e independencia
como cuerpo de leyes que regula el ejercicio del comercio.

La causa de la separación fué precisamente la intensificación
del tráfico y con ella la necesaria producción de nuevas y com-
plejas relaciones a las cuales se adaptaban mal o no se adapta-
ban las normas de Derecho civil. Exigían estas relaciones normas,
menos rígidas y de formas más simples que las contenidas en el
Derecho civil, en cuanto que la necesidad de una rápida contra-
tación hacía imposible el uso de solemnidades impracticables en
el rápido desenvolvimiento del tráfico y de los cambios; otras,.
por el contrario, exigían una disciplina más severa y rigorosa
para que la buena fe, elemento esencial de la vida mercantil,
fuese más eficazmente protegida; instituciones especiales creadas
por las necesidades del tráfico y del comercio, como, por ejem-
plo, la letra de cambio, debían ser reguladas por normas tam-
bién especiales. A todo esto provee el Derecho mercantil que
presupone el civil como regulación general de las relaciones,
pero que funciona como Derecho especial respecto del mismo (I)
en cuanto que sus normas se actúan en aquel campo particular
de la actividad humana que constituye el comercio.

Pero no obstante la separación, el nexo que existe entre las
dos ramas del Derecho privado es estrechísimo. Muchas de las
normas del Derecho comercial no son, en efecto, como otros.
muchos han hecho notar, sino derivaciones de las del Derecho,
civil y adaptación a las exigencias del comercio. Aquellas mis-
mas que surgieron de modo directo y autónomo para la regula-
ción de algunas relaciones mercantiles las cuales no la hallan en
el campo del Derecho civil, no se sustraen, sin embargo, al influ-
jo de los conceptos dominantes y principios fundamentales de
este último. Y es más: hay preceptos que aunque dictados por
la ley mercantil tienen una esfera general de aplicación, como

(i) Ver para un estudio más amplio del Derecho mercantil y de sus
relaciones con el civil, Rocco Alf. Ihrorno al caratte del Diritto rammer-
dale obiettivo e ai suoi rapporti col. Diritto civzle (Stricli per Scialoia,II, pá-
gina 539 y siguientes.
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es, por ejemplo, la regla contenida en el art. 36 del Código de
Comercio 00, relativa al modo y al momento en que se perfec-
cionan los contratos entre personas lejanas, que es disciplina
común, tanto para los contratos mercantiles como para los
civiles (2).

(I) NOTA DEL TRADUCT0R.-E1 Código civil español sigue el sistema
del conocimiento de la aceptación (art. 1.262, párrafo ). En él Código
de Comercio la perfección del contrato por correspondencia se produce
por la sola contestación aceptando la propuesta o exponiendo las condi-
ciones en que se acepta (art. 54).

2) Omitimos en obsequio ,a la brevedad otras distinciones del De-
recho público y privado: así en el campo del Derecho público la de Dere-
cho financiero y tributario: en el penal; el Derecho penal militar y el pe-
nal financiero; en el internacional: el Derecho internacional administrati-
vo y penal; en el mercantil: el marítimo y el cambiariti; y con mayor o
menor independencia del núcleo de donde proceden el industrial, ferro-
viario, de seguros sociales, trasportes y otros. Algunas de estas ramas
ofrecen hoy el carácter de disciplinas autónomas y otras aspiran a adqui-
rirlo.



CAPITULO III

Las fuentes del Derecho objetivo

§ 12.—Clasficacidn cle las fuÉntes

Filamusi, Ene. § 20; Gareis, Ene. § 9; Merkel, Ene. § 102; Giantureo, Sistema 1, § 1.
Ch'ironi, 1st. 1, §§ 5-9 bis; Chironi y Mello, Tratt. 1, págs. 22-23; Coviello, Man. 1;
§ io; Savigny, Sist. 1, §§ 6, 8, 15; Regeisberger, Pand. 1, § 17.

El Derecho, corno producción de la vida social, trae su ori-
gen de la voluntad colectiva de las organizaciones estatales y po-
see el espíritu popular, por virtud del cual la necesidad de las
normas jurídicas es universalmente reconocida. «Es el espíritu
popular—escribió Savigny (I)—viviente y activo en todos los
individuos el que crea el Derecho positivo, el cual por esto, y no
por azar, sino necesariamente, se revela único e idéntico a la"
conciencia de los individuos». Fuente del Derecho objetivo es,
pues, la conciencia del pueblo.

Pero ésta es sólo la fuente última y suprema. Por fuentes, en
sentido técnico, se entienden las formas en que el Derecho posi-
tivo se realiza, los modos cómo las normas de conducta reciben
determinación concreta y carácter coactivo.

Dos son las formas en que el Derecho positivo se establece:
o por la repetición de actos semejantes realizada de un modo
constante y uniforme por el pueblo y con la c(invicción de su
necesidad jurídica (costumbre), o por la emanación de un pre-
cepto universal de parte de los órganos del Estado investidos
con la misión legislativa (ley).

(s) Sist. 1, pág. 43-
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A esta distinción entre ley y costumbre se suele igualar la
de la terminología romana de Derecho escrito y no escrito. El

significado moderno de la distinción entre Derecho escrito y
no escrito, es profundamente diverso de aquel que los romanos
asignaron a la diferenciación de ius scripto y ius ex non scrip-
to fundado en la simple observación de la apariencia exterior de
de la norma y derivada de la que los griegos señalaron a los
v6p.olgranot y los 1,61.10e Ince tpot (I). En el ius ex scriptum se com-
prendían, a más de la ley los Senatus consulta, magistratura
edicta responsa prudentium, y sólo en el período justinianeo el
ius scriptum se identifica con la ley y el non scriptum (o, por
mejor decir, el ius ex non scripto) con la costumbre (2). No es la
forma exterior lo que, según la moderna doctrina determina en
el Derecho su condición de escrito o no escrito; puede haber
una costumbre o un grupo de costumbres que se haya reducido
a forma escrita sin que esto transforme su naturaleza o autorice
a atribuir a otras fuentes las normas relativas.

Otros distinguen entre fuentes mediatas e inmediatas inclu-
yendo entre las primeras la ley y entre las segundas las costum-
bres, a las cuales añaden algunos la jurisprudencia, los principios
generales del Derecho y la equidad.

Cierto que hay que tener en cuenta que la importancia de la
costumbre ha disminuído en los Estados modernos, puesto que
normalmente la facultad de dictar preceptos obligatorios corres-
ponde a la autoridad soberana, ya que a la costumbre no se le
reconoce valor de norma sino en cuanto el Estado expresamen-
te se lo atribuye y, por tanto, debe considerarse sólo mediata-
mente como fuente del Derecho; tiene funciones subsidiarias a
las legales, aplicándose sólo cuando ésta lo prescriba, ya sea
porque falte un precepto legislativo aplicable al caso a que la
costumbre se refiere, ya derogando un precepto legal por el

(1 Ulpiano fr. 6, § 1, D. I. 1, Hoc igitur ius vox/ruin constal ani ex
'P.scripto ant szne scriptb ut apucl groecos TICISVVÓIMID IvIncrot ko`CacrvEapat.

(2) Inst. I, 2. Ver sobre:la doctrina romana clásica y justinianea, Ma-
nenti, ius ex scriplo el tus ex non scripto (Stud i per Mariani I, pág. 211 y
siguientes ,
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respeto debido a los usos locales, que son mejores que el pre-
cepto legal para regular una determinada materia.

Fuera de la costumbre, no es posible admitir en el ordena-
miento actual otra fuente de Derecho mediata o indirecta. No
es tal la equidad que se reduce ,a una suavización o templanza
de la norma; no lo son los principios generales en cuanto se
consideren éstos como dictados por la razón o por el Derecho
ideal o natural; sí lo son si se consideran como tales los de un
determinado sistema de Derecho positivo vigente, porque enton-
ces son leyes por estar contenidos implícitamente en el sistema
y derivar directamente del conjunto de normas; ni, finalmente,
la auttoritas rerum similiter iudicatarum, por cuanto por mucha
que sea la autoridad de la cosa juzgada jamás tendrá el valor de
una norma obligatoria y universal, y sólo puede tener eficacia
para encauzar al legislador por el camino de reformas e innova-
ciones, del mismo modo que ocurre con la ciencia del Derecho.

Muy íntimamente ligado con el que estudiamos está un pro-
blema—sumamente discutido por los autores—a propósito de la
teoría de las fuentes, sobre la interpretación y aplicación del
Derecho: si puede el juez crear normas jurídicas y si en su fun-
ción interpretativa no hay que ver una cierta actividad creadora
de Derecho. El problema adquiere un particular relieve frente a
otra cuestión: si existen lagunas en el ordenamiento jurídico y,
sobre todo, si en el caso que éstas lleguen a admitirse se reco-
noce al juez—al cual incumbe la obligación de resolver todas las
controversias sometidas a su decisión y le está prohibido el r<
husar decidirlas a pretexto de silencio, obscuridad, contradicciói-,
e insuficiencia de las leyes—el poder crear la norma para el caso
concreto cuando no la halle en la ley (I).

(1) Ver Stampe, Rechisfincluntg durch Interessonwagung (Deutsche
furesten zeitung, X, 1905, páginas 7-17\; Ges.etzund Richtermackiid página
1.o113; Kantorowiez (Cuaeus Ilarius) Der Nam,b1.um die ReMtsvvissenschaft 414s
Heidelberg, 1906, pág. 41: Alvarez. Une nouvelle concei5tion des études ju-.1.411
ridiques et d la codification du D, oit civil, París 1904, páginas 19-39, or
cual observa que por el art. 4 del Código civil francés, el Juez es autori-jt
zado a crear la norma en caso de laguna; y otros autores cuyas doctrinas. -
son reputadas por Donati, Il probiemz delle ¡acune dell'ordinamento giurt-
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Hay algunos que reconocen una tal actividad creadora, aun
cuando no exista laguna (1), pero estas doctrinas no son admi-
sibles.

Conviene tener presente que el Juez no tiene más facultad
que la de aplicar las leyes existentes, no de modificarlas, aunque
parezcan anticuadas o inadecuadas a la regulación de una deter-
minada relación y mucho menos de crearlas. Cuando una norma
particular no Se halle en la legislación, deberá deducirla recu-
rriendo a la analogía o a los principios generales de las otras
normas dictadas por el legislador o del sistema positivo vigente,
en el cual debe considerarse implícitamente contenida. Ahora
bien; cuando el Juez no realice esta operación logica de investi-
gación o cuando desconociendo la norma existente aplique una
contraria no contenida en la legislación, este acto no puede dar
lugar a la creación de normas jurídicas nuevas r i ser, por tanto,
fuente de Derecho. La norma jurídica (legal o consuetudinaria)
tiene como carácter fundamental el de ser universal y tener efi-
cacia general, puesto que el caso previsto por el legislador es
siempre un tipo ideal, abstracto, y tanto más perfecto será el

•arte legislativo cuanto más se prescinda en su formulación de los
casos concretos que se tienen presentes por el legislador, al
dictar el precepto, de modo que éste resulte tan amplio que

•abrace todos los casos futuros. Al contrario, el caso que el Juez
resuelve, aun cuando aplique una norma por él creada, es siem-
pre un caso particular; en la regulación del mismo se agota toda
su función; su sentencia no tiene eficacia sino para el caso con-
creto que decidió. Tal sentencia, como no obliga a los demás
Jueces, tampoco obliga al Juez mismo que la ha dictado, siendo
libre para variar en 'casos idénticos la solución dada al primero.

Si existen en nuestro Derecho positivo hipótesis excepciona-

dico, Milán 1910, pág. i75 y siguientes Ver contra la presunta función
creadora' del Juez y en defensa del método tradicional de interpretación:
errara. Poleni del legislatore e funzione del giudice, Riv. di Dir, civ.
911, pág. 49 y siguientes.

(I) Ver Sternberg, Allgemeine Recias/Mi-e Leipzig, '904, 1. pág. 138;
Wurzel, Das jurisiichen Denken, Wien 1904, pág. 42, y otros; ver también
Donati, op. cit., pág. 187 y siguientes.

M1fl4111•1«
jUhsteit
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les en las cuales se confiera al Juez una potestad creadora de
normas, es cuestión que no debe aquí ser discutida; según mi
opinión, debe resolverse negativamente, porque aun cuando por
estar el caso disciplinado de modo incompleto por la norma sea
conferida al Juez la facultad de disciplinario más completamen-
te, la regulación concreta es querida por la ley misma y, ade-
más, no da origen a una norma general y obligatoria por la fa-
cultad que siempre se reserva al Juez de aplicar una diversa a
casos idénticos.

f

§ 13.—La costumbre

Filomusi, Eric. §§ 21-22; Holtzendorff, Ene. I, págs. 302, 444, 777, 896; 13rugi, lst. § 2;

Pacifici, Ist. pág. 16; Gianturco, Sist. I, § 3; Chironi,Ist. 1 , § g; Chironi y Abeilo,
Tratt. I, pág. 47; Coviello, Man. I, §§ 16-19; Crome, Par gen. § 7; Savigny. Sist.
§§ 12-18 y Ap. It , pág. 417; Windscheid, Pand. I, §§ 15-18 y Fadda y Bensa, id
página 112; Regelsberger, Pand. I, 1118-23.

La costumbre es la forma espontánea de constitución del
Derecho, mientras la ley es su forma reflexiva. Históricamente
es también la primera y exclusiva fuente de las normas jurí-
dicas.

Puede definirse «observancia constante y uniforme de una
regla de conducta por los miembros de una comunidad social
con la convicción de que responde a una necesidad jurídica» (1).

Elementos.—Dos son, por tanto, los elementos constitutivos
de la norma consuetudinaria:

(i) Notables sobre la costumbre son las obras de Puchta, Das Geroon-
heitsrecht, Erlangen 1828 - 1837; Vanni, Della consuetudine nei suoi rapport?'
col Dirifto e colla legislazione, Perugi a 1877; Schuppe Das Gewonheitsrechti
Breslan, 1890; Sturm, Revisión dei gemeinrechtlichen Sehre von Gewonheits-
recia, Leipzig, 'lo; ver también el artículo de Bonfante, Per une revisione
della teoria della consuetudine (Riv. di Dir. comm. 1904, II, 1, pág. 274
siguientes), escrito a propósito de la obra de Latnbert, La fonctión dút-
Droit civil comparé, 1, París 1903; ver también Anderssen, Das Geze.ionheits--
recia, (Zeitschr für das Privat. und offentl. Redil, XXXVII, 1910, pág. 337
y siguientes).

•	 .'1,•rz
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a) Uno externo, representado por la serie de actos seme-

jantes, uniformes y constantemente repetidos. Lo que significa
que respecto a una determinada relación los miembros de la co-
munidad deben comportarse idénticamente.

Para que se dé una tal serie, precisa: r.', que en los actos
haya uniformidad, no pudiendo, de actos desemejantes, dedu-
cirse la existencia de una práctica cierta y capaz de servir de
sundamento a la norma jurídica; 2.°, que la repetición de actos
sea constante y no interrumpida, porque sólo de una serie cons-
tante puede deducirse la existencia de una norma de conducta,
mientras que toda otra práctica que no revista tal carácter no
podría, por su condición transitoria, ser la base de una regla de
Derecho; 3.°, que la práctica constante y uniforme sea general,
no ya en el sentido de un uso extendido a todo el territorio del
Estado o a toda una región (muchas costumbres son locales),
sino en el de que dentro del ámbito más o menos amplio en que
impere la norma consuetudinaria tales actos sean realizados por
la generalidad y no por algunos miembros solamente (ya sea
esta generalidad absoluta si se trata de costumbre que rija para
toda la comunidad, o ya generalidad de una clase determinada
si se trata de costumbre particular a aquéllas).

De la necesidad de una práctica constante y uniforme se de-
duce, lógicamente, que debe tener una cierta duración en el
tiempo; pero no debe deducirse la exigencia de un cuarto requi-
sito que, como quieren algunos escritores, sería un tiempo más
o menos largo. La inveterata consuetudo, es solamente una espe-
cie, y, ciertamente, la de más autoridad, pero al lado de costum-
bres que tienen un origen muy antiguo, pueden existir y existen;
costumbres de formación reciente; ni el Derecho actual prescribe-
una determinada duración del uso como hizo, por ejemplo, el.
Derecho canónico que aplicó a la costu.mbre los términos de la
prescripción exigiendo, según la doctrina común un término de-
diez años para la costumbre proeter legem, y el de cuarenta, para
Ja contra legem.

b) Otro elemento es interno y consiste en la convicción ju-
rídica en la convicción de que la observancia de la práctica res-
ponde a una necesidad jurídica (opinio iuris et necessitatis). Fué

RUGGIERO	 6
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la Escuela histórica la que puso de relieve la importancia de tal
elemento. Consiste en el convencimiento de la necesidad de la
norma y de su obligatoriedad. De los dos elementos surge el De-
recho consuetudinario, y, en el segundo, se basa su obligato-
riedad.

Si la opinio iuris implica, por tanto, la convicción de que
obrando del modq que el uso exige, se adapta a la regla de De-
recho, es evidente que no todos los usos darán lugar a normas
de Derecho consuetudinario. Quedan excluidos los actos que no
son regulados por el Derecho y que, no obstante, repetidos de
modo uniforme y constante, darán lugar a normas de otro orden
de moral, de educación, de etiqueta, etc. Pero entre los usos re-
ferentes a materias jurídicas, los hay que no crean derecho y son
estos los usos de hecho (es decir, no jurídicos) los usos técnicos los
interpretativos, y, en general, los que suelen designarse con el
nombre de práctica de los negocios. Un uso constante y uniforme,
practicado por dos personas en orden a ciertas relaciones jurídi-

' cas, un hábito de larga duración, una serie constante de actos de
tolerancia, podrán producir efectos jurídicos y tener valor para
la interpretación de la voluntad de aquéllos que cuando con-
tratan suelen practicarlos en sus negocios, pero no producirán
jamás normas de Derecho objetivo, porque tales actos se cum-
plen sin el convencimiento de que responden a una necesidad
jurídica, sin la opinio (1).

Valor.—Cual sea el valor que deba atribuirse a la costumbre,
es problema que debe resolverse en cada ordenamiento jurídico,
según la esfera más o menos amplia de eficacia que le sea reco-
nocida, frente a la legislación. Primitivamente ejerce una influen-
cia decisiva como fuente del Derecho objetivo; cuando la legisla-
clon adquiere mayor importancia, se le equipara, se le considera
como fuente autónoma y paralela, no menos importante, pero
apenas la producción legislativa toma mayor incremento y el Es-
tado nse adjudica el poder de dictar preceptos jurídicos, bien
pronto cede el campo y resulta vencida.

(i) Ver, con relación a los usos y prácticas mercantiles, Vivante, Di-
ritto commerciale, I, § 6, pág. 64 y siguientes.
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Así Gacede en la historia del Derecho de Roma, donde duran-
te bastante tiempo prevaleció sobre la costumbre el Derecho
creado por los comicios populares, Senado, Magistrados, Empe-
radores; así también en los tiempos modernos en que la codifi-
cación ha relegado a último término el valor de la costumbre.
Esto explica por qué tenga un valor desigual en las distintas ra-
mas del Derecho (1).

Es mínimo, por ejemplo, en el Derecho civil, en el que no
puede recurrirse a la costumbre, sino en los casos determinados
por la ley y cuando se trata de usos locales, de materias de limi-
tada importancia (ver Código civil, artículos 487, 489, 506, 1.124,
1.505, etc.) (2), mientras que toda otra costubre, no explícita-
mente reconocida en su vigencia y existente al tiempo de la pu-
blicación del Código civil, resulta privada de eficacia por el ar-
tículo 48 (3) de las disposiciones transitorias (4). Bastante mayor
es su valor en algunos campos del Derecho público, sobre todo
en el constitucional (5), ya que las instituciones jurídicas son más
incompletamente reguladas por las normas legales y muchas de
ellas se hallan en estado de formación o de transformación, como
por ejemplo, todas aquellas en que predomina el carácter políti-
co. Si por el contrario en el Derecho mercantil se reserva una am-
plia esfera a la costumbre, y en cambio en otras ramas del Dere-
•ho público WITIO en el penal, no es admisible la costumbre, es
consecuencia de la naturaleza especial de la materia a que la ley

Miceli, La forzd obbligatoria d. cons. nelle sue basi sociali e giur,
ugi a, 1899.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR. —Concuerdan sustancialmente con los artícu-
los 485, 504, 1.258 y 1.496 del Código civil español. Tan solo discrepan en
que en el 504 del espadol se señala de un modo absoluto la obligación
del usufructuario de pagar las cargas y contribuciones anuales y de las
que se consideren gravamen de los frutos, prescindiendo del criterio se-
guido en el 5o6 del italiano donde esta obligación por lo que se refiere a
las cargas que gravan los frutos se determina por la costumbre.

(3) Id.—Igual derogación contiene la disposición final del Código
civil español (art. 1.976).

(4) Degni, L'autorita del Dir con-suet nella legis civ. ital (St. per Fadde
IV, pág. 203 y siguientes).

(5) Ver Longo, Della consuetudine come fonte del Diritto publico costi-
tuzzonale e anzntinistrativo, Palermo, 1892; Orlando: Le fonti del Diritto
anuninistrativo (7ratt. eompl. di Diritto antntinistrativo, I).
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mercantil se refiere y de los principios propios del Derecho pe-
nal. En el tráfico, en el comercio, tienen gran importancia los
usos de los comerciantes y las costumbres locales, las cuales po
su variedad resulta difícil reducirlas a unidad; de modo que si
bien aquí la ley mercantil predomina sobre la costumbre, faltan-
do tal ley, se aplican con preferencia la ley civil, los usos mer-
cantiles locales o generales (Código de Comercio, art. i.°) (1). En
el Derecho penal, por el contrario, impera el principio que no
puede haber delito ni pena sin ley que los determine (Código
penal, art. I.° (2) y nunca por costumbre podría transformarse en
delito un acto ilícito y la pena conminada en la ley transformar-
se en otra más grave o más leve.

Especies.—En sus relaciones con la ley, distínguense tres es-
pecies: consuetudo sectindum, proeter, contra legem. Es contra
legem la que introduce una norma nueva y contraria a la dispo-
sición legislativa, lo que puede suceder en dos formas diversas.
La costumbre puede introducir una norma contraria o diversa a
la contenida en la ley u ocasionar la desaplicación de la ley por
medio del desuso. Arabas formas conducen, sin embargo, a un
mismo resultado: el desuso. En efecto, por la introducción de
una norma diversa, no puede quedar derogada la contenida en
la ley mientras que cuando por desuso cae un precepto legal no
puede substituir a éste otro consuetudinario contrario. Praeter le-
gem es aquella que funciona como fuente supletoria en lo que la
ley no disponga. Más delicado es el concepto de la c. secundum le-
gem, cuya definición oscila entre ideas diversas; mientras algunas
designan como tal la costumbre, que es conforme a la ley y repre-
senta su interpretación y aplicación uniforme, para otros, secun-
dum legem es sólo aquélla norma que no está en la ley y que sólo
adquiere valor y eficacia, porque la ley recurre a ella.

De esta oscilación en el tercer significado, derivan las discu-
siones de los escritores acerca de la exactitud y conveniencia

(i) NOTA DEL TRADUCTOR. —Corresponde al art. 2.° del Código de Co-
mercio español.

(2) Id. Este artículo coincide esencialmente con el primero dei
Código penal español; pero la afirmación de los principios nullunt crimen
nulla pena sine leg-e que en uno y otro se contienen resulta más enérgica
y clara en el Código italiano.
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.de la tripartición. Hay quien niega a la secundum legem el valor
de norma en cuanto que si ella no es más que aplicación unifor-
me de la ley (primera acepción), no puede ser una norma nueva
y si es tal, porque la ley recurre a ella (2.° sentido) su fuerza
obligatoria deriva directamente de la ley. Las especies de cos-
tumbres se reducirían a dos: praeter y contra legem. Otros redu-
cen a dos los tipos de costumbres, secundum y contra legem, en
cuanto que, debiendo considerarse el ordenamiento jurídico
como un sistema cerrado y completo por la norma general y ex-
•clusiva que le sirve de base, todos los casos no previstos en las
disposiciones de la ley van comprendidos en esa norm-a gene-
ral y no serían susceptibles de regulación supletoria por parte
del Derecho consuetudinario (1).

Nosotros considerambs que las tres especies de costumbre
.sean abstractamente posibles y positivamente existentes, salvo
el valor que a cada una deba atribuirse en cada sistema de Dere-
cho positivo. La secundum legem en el primer sentido, no da lu-
gar, es cierto, a una norma propiamente dicha, porque no lo es la
«aplicación uniforme de otra norma; pero en cuanto determina el
modo de actuarse el precepto legislativo, bien puede conside-
rarse corno norma de ejecución no contenida en la ley. Entendi-
da en la segunda acepción como norma que recibe eficacia por
el reconocimiento legislativo, es verdadera y propia norma nue-
va, porque no es la ley la que regula la relación, sino la costum-
bre y es cuestión diversa la de que un cierto sistema legislativo
autorice el recurso a la costumbre.

De otra parte contra la costumbre proeter legem (en la cual
más directamente se manifiesta la eficacia del uso como verdade-
ra y propia norma) no es argumentación sólida la de decir que,
puesto que todo caso es regulado por normas legales particula-
res o por la general y exclusiva que cierra y completa el orde-
namiento jurídico, una costumbre que no sea secundum legem,
no puede concebirse, sino como contra legem. A la norma general
y exclusiva se debe recurrir sólo cuando una norma particular, ya
sea legal, ya de Derecho consuetudinario, no exista, puesto que

(i) Donati, E problema delle decline, pág. 143 y siguientes.
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el ordenamiento jurídico resulta del conjunto de todas las nor-
mas legales y consuetudinarias. Y si las instituciones públicas de.
un Estado no lo prohiben expresa o tácitamente biep puede re-
conocerse a la costumbre valor de fuente autónoma y concurren-
te, si bien con carácter subsidiario del Derecho escrito.

Si del Campo teórico y general pasamos a estudiar la costum-
bre en el ordenamiento nuestro, bien diverso es el juicio que
debe emitirse sobre las dos especies de costumbre praeter y
contra legem.

A una costumbre praeter legem, como fuente independiente,
aunque subsidiaria del Derecho escrito, no podría reconocerse
ningún valor en el ordenamiento constitucional italiano, que con
la división de poderes sólo a los órganos legislativos atribuye la
facultad de dictar normas obligatorias. En su función subsidia-
ria, la costumbre no tiene valor (al menos para el Derecho priva-
do), sino cuando la ley autorice el recurrir a ella y le atribuya po-
der normativo. Pero con esto se convierte en costumbre secun-
dum legem y su fuerza obligatoria deriva directamente del pre.
cepto legislativo. Toda otra costumbre que, no siendo aquélla a
la que el legislador autoriza, añada algo a la ley no, tiene virtud
obligatoria.

Y lo mismo para la costumbre contra legem, a la cual no se
reconoce eficacia en el Derecho vigente, puesto que no se admi«
te la derogación de una ley por desuso. La razón radica, no ya
en el precepto del art. 5.° (1) de las disposiciones preliminares,.
el cual declara que las leyes sólo se derogan por otras posterio-
pes, porque podría concebirse pudiera formarse una costumbre
que derogase tal precepto, sino en los preceptos constituciona-
les por los cuales, como se ha dicho, sólo a los órganos legislati•
vos y con la observancia de las formas constitucionalmente fija-
das, es conferida la facultad de crear Derecho. Si en otros cam-
pos que no sean los del Derecho privado y más precisamente en
el del Derecho constitucional sea posible una costumbre contra
legem, es cuestión muy discutida. Varios artículos del Estatuto,
artículos 1, 28, 76, 77, no hallan aplicación y otros (25, 53) se

(i) NOTA DEL TRADUCTOR.—Véase el art. 5.0 del Código civil español.
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modifican en parte, lo que se explica por algunos escritores
como efecto de una costumbre contraria; otros, en cambio, ex-
plican tal derogación total o parcial, como efecto de leyes pos-
teriores sobre la misma materia (I).

Prueba.--En cuanto a la existencia de la norma cinsuetudi-
naria, surge la cuestión de si debe ser probada por quien la in-
voca, y en qué forma. Creemos errónea la opinión de aqué-
llos (2) que, considerando la costumbre como un hecho (que el
Juez no tiene obligación de conocer), creen que debe probarse
por la parte que invoca su aplicación.

La costumbre en los límites —en que se le reconoce efica-
cia— es verdadero y propio Derecho y todo el Derecho consti-
tuido debe ser conocido y aplicado por el Juez, sin que tenga
que ser probado por las partes. Este principio no se deroga, sino
en el caso en que la costumbre alegada por uno sea contestada
en su existencia o modalidades por el adversario. Cuando en tal
hipótesis el Juez no posea «aliunde» elementos suficientes para
comprobar su existencia de modo seguro; o su correspondencia
con la invocada, podrá poner a cargo de quien la invoca la car-
ga de la prueba, que podrá ser testifical o documental; lo cual se
deriva de la naturaleza de la norma, que no estando consignada
por escrito escapa al conocimiento de aquellos extraños al lugar
de su vigencia y ofrece frecuentemente incertidumbres en sus
particulares modalidades.

§ 4.—La ley. Decretos y Reglamentos

Filomusi, Ene- §§ 24-26; Holtzendorff, Enc. 1 , págs. 301, 441, 566, 776; II, págs. 592
639; Erni, Ist. § 2; Pacifici, Ist. I, págs. 39-57; Gianturco, Sist. 1, §§ 2, 5; Chironi
Ist. I, §§ 6-7; Chironi y Abello, Tratt. f, pág. 24; Coviello, Man. I, §§ II, 15, 21
Crome, Par. gen. § 6; Savigny, Sist. I, § 13; Windscheid, Pand. I, § 14; Fadda y
Bensa, ob. cit., pág. 107; Regelsberger, Pand. I, §T8.

Llámase ley toda norma fijada por los órganos dé soberanía,
a los cuales, según la constitución política del Estado correspon-

(E) Ver Filomusi, Enc. pág. iii , núm. 2.
(2) Bianchi, Principii generali aelle leggi, Turin, 1888, núm. 32; Lan-

ducci en Auby et Rau. Dir. civ., Turín, 1900, I, pág. 212.
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de la facultad de dictare' Derecho. Y puesto que, según la Cons-
titución del reino (art. 3.0), tal poder es conferido a las Asam-
bleas legislativas y al jefe del Estado, conjuntamente, ley en el
Derecho positivo italiano es toda norma jurídica aprobada por la
Cámara y el Senado y sancionada por el Rey (1) (2).

En verdad, toda decisión de las Asambleas provista de la
sanción soberana, es formalmente una ley, pero no hay que ol-
vidar que no todas las decisiones o determinaciones contienen
un precepto jurídico; así ocurre, por ejemplo, con las leyes que
aprueban concesiones hechas a los particulares, las que confieren
la ciudadanía, con los presupuesto del Estado. La definición que
hemos dado se refiere a las leyes que crean Derecho objetivo y
que se llaman substanciales para distinguirlas de las demás
llamadas formales.

Cuál sea el procedimiento a que se somete una proposición
para que se transforme en ley, quién pueda hacerla, cómo se
forma la ley, son materias de las que no debemos ocuparnos
aquí por corresponder al Derecho constitucional. Hay que ob-
servar solamente que la aprobación de las Asambleas debe re-
gularse por las normas preestablecidas en la Constitución y por
las contenidas en los Reglamentos que disciplinan el procedi-
miento en ambas Cámaras; que la sanción soberana es acto rea-
lizado por el Rey en el ejercicio de la función legislativa.

Pero con la sanción soberana, la ley no es aun ejecutiva ni
obligatoria para los ciudadanos; ambas cualidades las adquiere
mediante dos actos ulteriores, la promulg-ación y la pub licación(3).

(1) Ver Saredo, 7 ratiato dele legg-i, Florencia 1886; Anschütz, Die
geg-enwartigen 71zeo7-ieu uber den Begriff der Gesetzgebenden Gewalt, igoo;
Fiore, Delle dirposizioni generali sulla pubbhcazione ect interpretazione dele
leggi, Turín, 1908.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—Otro tanto puede decirse del Derecho po-
sitivo español. El art. 18 de la Constitución de la Monarquía española
promulgada en 30 de Junio de 1876, dispone que la potestad de hacer las
leyes, reside en las Cortes con el Rey. Las Cortes se componen de dos
Cuerpos Colegisladores, iguales en facultades: el Senado y el Congreso
de los Diputados (art. I9). Así, pues, sólo serán verdaderas leyes las nor-
mas jurídicas aprobadas por el Congreso y el Senado y sancionadas por
el Rey.

(3) Ver Seligrnann, Der Begriff des Gesetzes ius fel-mellen und mate-
riellin Suin, :886.
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El primero es también acto del Soberano y se distingue de
la sanción en cuanto que éste es acto realizado por el Rey como
jefe del Poder ejecutivo y consiste en la afirmación de la exis-
tencia de la ley y en la orden de que sea ejecutado (1). Práctica-
mente los dos actos se dan simultáneamente, pero esto, no obs-
tante; se pueden distinguir, y teóricamente uno precede al otro
como resulta del texto de la fórmula dada por la ley de 23 de
Junio de 1854 en su art. i.°: «El Senado y la Cámara de los Di-
putados han aprobado y Nos sancionado y promulgado...»,
que expresa claramente la separación y la sucesión de ambos
actos.

De los cuales, mientras el uno (sanción), puede ser rehusa-
do, precisamente porque el Soberano, como miembro del Poder
legislativo, tiene la facultad y no la obligación de prestar su
asentimiento a las deliberaciones de ambas Cámaras, el otro
(la promulgación) no puede ser negado, implicando su cumpli-
miento un deber del Soberano, ni puede ser aplazado hasta la
apertura de las sesiones parlamentarias inmediatamente sucesi-
vas a aquélla en que la ley fué votada (ley citada, art. 3.0). El
segundo (2), consiste en dar a conocer el contenido de la ley a
los que deben prestarle obediencia; y varios fueron en el pasado
los medios adoptados por las diversas legislaciones para conse-
guir este fin (anuncio al pueblo reunido expresamente, inscrip-
ción del texto en bronce o mármol y su exposición en un lugar
público, impresión del mismo y su difugión por medio de ejem-
plares, etc.). Por lo que respecta al Derecho italiano, la publica-
ción se realiza mediante la inserción de las leyes en la Colección
oficial de leyes y Decretos, anunciando tal inserción en la Gace-
la oficial del Reino (Disposición preliminar al Código civil,.artí.
culo 1.°) (3). De ello deriva que el anuncio en la Gaceta debiera

(i) Arrnanni, It Potere esecativo e la promulgazione de/le leggi. (Riv. it
pene. Sc. giur, X, 1890, pág. 35 y siguientes).

(2) Ver Zanobini, La pubblicazione de/le leggi ad Diritto italiano, Tu-
rín, 1917.

(3) NOTA DEL TRADUCTOR. —Concuerda con el art. I.° del Código civil
español. Existe, sin embargo, una diferencia que justifica el comentario
que hace el autor al precepto citado del Código italiano y que no tiene
aplic ición al español. El párrafo 2» del art. 1.° del Código italiano, afir-
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seguir a la inserción en la Colección y que no hay necesidad de
una reproducción íntegra del texto en la Gaceta. Pero en la prác-
tica, este artículo se aplica diversamente; no es un anuncio lo que
se publica en la Gaceta, sino el texto íntegro de la disposición y
está publicación precede a la que se hace en la Colección, en la
cual, por una circular ministerial del 30 de Junio de 1874 se
prescribió que debía indicarse la fecha de la publicación en la
Gaceta (1). Esto, sin embargo, no destruye la relación que existe
entre ambos momentos en orden al transcurso del término para
la entrada en vigor de la ley, ya que como la publicación no es
perfecta, si no se realiza la doble inversión, el término para su
entrada en vigor comienza a contarse siempre a partir de la fe-
cha de la Gaceta; y si existe discordancia entre las fechas de
ambas Colecciones, es decisiva siempre la de esta última (ley de
23 de Junio de 1854, art. 5.0) (2).

Fin de la publicación es dar a conocer a los ciudadanos y a
los funcionarios el texto legal, y para conseguirlo se considera

ma que la publicación consiste en la inserción de la ley en la Colección
oficial de leyes y decretos y en el anuncio de esta inserción en la Gaceta
oficial del Reino. En cambio en el párrafo 2.° del art de nuestro Códi-
go, se exige expresamente la inserción de la ley en la Gaceta, consistien-
do, por consiguiente, la diferencia en que mientras en este se requiere
la inserción de la misma ley, en el italiano únicamente se prescribe el
anuncio de haber sido hecha laoinserción en la Colección oficial de leyes
y decretos.

(1) Las disposiciones principales referentes a la publicación e im-
presión de nuestras leyes son la disposición de 22 de Diciembre de 1832
que instituyó las Actas del Gobierno del Rey de Cerdeña, la de 29 de Mar-
zo de :836 sobre la impresión de tales actas, la ley de 23 de Junio de
1854, la de 21 de Abril de 186 t, el Real decreto de 21 de Abril de 1861
que estableció la Colección o§cial de leyes v decretos, el Real decreto de 19
de Diciembre de 1890 sobre la numeración de las actas, el Real decreto
de ji de Junio de 1908 sobre la impresión y distribución de las ediciones
oficiales. Un Real decreto de 28 de Diciembre de 1909 que entró en vigor
el 1.° de Enero de 1911, ha recogido todas estas disposiciones y aproba-
do el,Reglamento para la inserción y publicación de las leyes y decretos
en la Colección y para su conservación.

(2) Si la discordancia no es de fechas sino de textos, prevalece el
publicado en la Colección porque en ésta solamente debe publicarse ín-
tegramente según el art. 1.° de la disposición preliminar. Ver Filomusi,
Enc., pág. 83, núm. 2.
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como necesario dejar un lapso de tiempo entre la publicación y
la vigencia de la ley (vacatio legis). Y también para esto han
sido adoptados varios sistemas; uno de ellos (sistema sucesivo)
consiste en graduar el período de la vacatio en proporción a la
mayor distancia de las diversas regiones del territorio del Esta-
do del lugar en que la publicación se ha efectuado; este se sigue,.
por ejemplo, en Francia (Código civil francés, art. i.°), si bien
con algunas modificaciones introducidas por un Decreto-ley del
5 de Noviembre de 1870 (la ley es ejecutiva en toda circunscrip-
ción con el intervalo de un día libre desde la fecha en que llegó a
la capitalidad la copia del Diario oficial (I); el otro, más simple
(sistema sincrónico o instantáneo), consiste en fijar un período,
único de vacación discretamente calculado, el cual, al expirar,
hace que la ley adquiera obligatoriedad a un mismo tiempo en
todo el territorio del Estado. Este es el que rige en la legislación
italiana (art. 1•0, disposición preliminar), la cual fija tal período
para todo el reino en quince días, que se calculan incluyendo en
el cómputo el de la publicación; de modo que el día 16, a par-
tir de la fecha de publicación, la ley entra en vigor (2) (3). Pero
el mismo artículo primero admite la posibilidad de que el legis-
lador prescriba en ocasiones un término más largo o más breve,
y no es insólito el caso de leyes que entraron en vigor después,
de varios meses (como ocurrió con el Código civil), o viceversa,
inmediatamente después del acto de su publicación (como ocu-
rrió con las leyes del candado y como ha ocurrido también con
toda la legislación extraordinaria en los arios de la guerra
europea (1915-1919), para las cuales la vacatio fué suprimida, ha-

(i) Trait. elem de Drait civil, I, pág. 7 t, núm. 170.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—En España se sigue también el sistema sin-
crónico, obligando las leyes -en la Península, Islas adyacentes, Canarias
y territorios de Africa sujetos a la legislación peninsular—a los veinte
días de su promulgación, si en ellas no se dispusiere otra cosa (art. 1.0
del Código civil). La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha declarado
que esta disposición no es aplicable a las leyes de Presupuestos, que en-
tran en vigor el primer día del año económico a que se contraen; ni a las
permisivas que rigen desde su promulgación.

(3) Si no se computa el día de la publicación, el término de vacación
es de catorce días la ley publicada el 1.° de mes, vaca los catorce días
siguientes y entra en vigor el décimosexto.
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ciéndose entrar en vigor los Decretos lugartenenciales y reales
el mismo día de su publicación en la Gaceta.

Realizados los predichos actos, y transcurrido el término
para su entrada en vigor, la ley es obligatoria para todos, no so-
lamente para los ciudadanos, sino tambien para los extranjeros,
con respecto a aquellas relaciones que, según los principios en
materia de conflictos de leyes en el espacio, se someten a la ley
territorial, con preferencia sobre la personal, y no sólo para los
ciudadanos residentes en el reino, sino también para los que se
hallan en el extranjero, con respecto a aquellas relaciones que, a
tenor de los mismos principios, están sometidos a la ley per-
sonal.

Enlazando este efecto de la obligatoriedad al hecho de la pu-
blicación, y considerando el fin al cual ésta tiende, o sea, el de
dar a conocer el texto legal, la gran mayoría de los escritores
afirma que de la publicación surge una presunción legal contra
la cual no se admite la prueba contraria (Praesumptio iuris et de
iure), la presunción de que la ley es conocida de todos, de modo
que ninguno podría substraerse a su observancia alegando su
ignorancia.

A esta doctrina se refiere el conocido aforismo nemo censetur
ignorare legem, sobre el cual se funda otro: la ignorancia del De-
recho no excusa de su cumplimiento (error vel ignorantia iuris
non excusat), cuya fórmula se remonta a las fuentes del Derecho
romano (ver. fr. 4, 9, pr. D. 22. 6, etc.).

Se advierte fácilmente que esa• presunción general de cono‘
cimiento carece de fundamento, al menos en el estado actual de
la legislación, ya que la base de toda presunción es que el hecho
que se presume corresponda a lo que normalmente sucede, y es
innegable que el hecho normal es más bien la ignorancia del De-
recho por parte de la generalidad de los ciudadanos, los cuales,
en el enorme laberinto de leyes dictadas sin interrupción, no
pueden, no ya conocerlas todas, sino ni siquiera una pequeña
parte de ellas.

Teniendo en cuenta esta consideración, muchos hablan, más
que de presunción, de ficción legal; por la necesidad social de
que nadie eluda el cumplimiento de la ley, se finge que con el
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hecho de la publicación nadie ignora sus preceptos, impidiendo
así que se alegue su ignorancia.

Sin embargo, el error o la ignorancia del Derecho es admiti-
da en algún caso; determinadas categorías de personas, COMO-

menores, militares, labradores, mujeres, estaban dispensadas en
el Derecho romano de conocerlo por causa de la edad, del ale-
jamiento, de la rusticidad o del sexo (fr. 19. pr. D. 22. 6; 9 §
D; 8 C. 6. 9, etc.); se puede invocar el error en el Derecho civil
cuando en él radica la causa única o principal del contrato (ar-
tículo 1.109) (I), o cuando se trata de buena fe, la cual no es ex-
cluída si descansa en un error de derecho (artículos 116, 703,
1.146, 2.137) (2). ¿Deja de tener vigor en estos casos la presun-
ción o la ficción? Justamente se ha dicho que la cuestión de la
obligatoriedad de las leyes es cuestión bien distinta de la que se
refiere a su ignorancia, como causa de error o de excusa (3). La
obligación de someterse a las leyes es independiente del conoci-
miento de las mismas; es suprema exigencia del ordenamiento
la de que todos los sometidos se atemperen a ella, y esta obliga-
ción deriva de un precepto positivo y absoluto que, aunque no
esté escrito, se halla contenido necesariamente en toda legisla-
ción. No existe una presunción de conocimiento, ni es necesaria
para que la ley resulte obligatoria para todos, puesto que lo es
en virtud de ese precepto.

Y si a ninguno puede ser consentido el eludir la observancia
de la ley, so pretexto de ignorancia de la misma, nada impide
lue en un acto jurídico, ejecutado bajo el imperio de un error
de derecho por ignorancia de sus disposiciones, se puedan re-
chazar las consecuencias de tal error, o que se pueda exigir la
tutela de la buena fe basada en el mismo. Y es sólo en tal senti-

(1 ) NOTA DEL TRADUCTOR.—Véáse el 1.266 del Código español, pero en
él no se habla, como en el italiano, de error de derecho.

(2) Id.—Concuerdan: el 116 dm el 69, el 703 con el 451, el 1.146 con
el 1.899 y el 2.137 con el z.957 del Código civil español.

(3) Coviello, Ignoranza o errore diritto (Antología Giuridica, X, I á-
gina lo y siguientes, Riv. crit. di Dir. e giuris, II, 1904, pág. 65 y siguien-
tes) ver Adber: Die LT/e -kungen des Rechts irriums (Iahrb, 1. d. Dogal.,
XXXIII, pág. 15o y siguientes).
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do en el que la ignorancia del Derecho o el error se admiten
como excusa.

Por otra parte, si teóricamente el concepto de la presunción,
reducida, como se ha visto, a una mera ficción, se debe rechazar,
no puede afirmarse que sea por completo extraña a la legislación
positiva. Se refería a ello el Derecho romano, puesto que—al
menos en los tiempos primitivos de la vida restringida de la ci-
vitas, cuando el pueblo participaba de un modo directo en la
formación del Derecho, mediante los comicios, y todo el Dere-
cho era el de los pater familias, llamados precisamente a crear-
lo—no era contrario a la realidad el suponer que los miembros
de la comunidad lo conocieren; en él se inspiró también el legis-
lador francés, el cual, en el art. I.° del Código civil, declara
que, transcurridos los- términos fijados después de la publica-
ción, la promulgación (y, por tanto, la ley) «se reputa conocida
en la circunscripción», ni fué tampoco diverso el concepto del
legislador italiano, que sufrió el influjo de la tradición antigua;
sin embargo, la fórmula del artículo primero de las disposicio-
nes preliminares no contiene referencia alguna a la presunción,
limitándose a declarar que las leyes son obligatorias en el déci-
moquinto día (1).

La facultad de dictar normas corresponde al Poder legislati-
vo, que la ejerce mediante sus órganos. Pero hay que observar,
de una parte, que el ejercicio de esta facultad puede ser confe-
rido a un poder que no sea el legislativo, y de otra, qué normas
obligatorias pueden ser dictadas por otros poderes del Estado yf
además, por entes menores políticos y administrativos que, den.
tro del Estado y bajo la tutela del mismo, desenvuelven la pro-
pia actividad.

Cuando el Poder legislativo confía al ejecutivo la facultad de
dictar preceptos en su nombre, tenemos una delegación de poder,
la cual determina que las normas emanadas del Gobierno tengan

(I) Ver sobre el asunto y sobre el valor de los dos aforismos del De-
recho romano y del moderno de Ruggiero, Nemo censetur ignorare legem
(Diz Prat si Dir. Dereux, Etude critique de g adag-e. Nul ig est censé
ignore- la loi (Rey. Trim. de Derecho civil, VI, 1907, página 503 y si-
guientes).
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la misma virtud que la ley, si bien aquellas que proceden del
Poder ejecutivo reciban el nombre de decretos. Varios son los
motivos que provocan la delegación, pero, sobre todo, motivos
•de urgencia, necesidad de confiar a los cuerpos técnicos la for-
mación de normas o la de coordinar las diferentes disposiciones
de un texto legislativo, exteriormente imperfecto> cuando ha sido
aprobado en las Cámaras, o recoger en un texto único diferentes
leyes sobre una misma materia; casos los dos últimos que, sus-
tancialmente, difieren de los anteriores, puesto que a formar la
ley intervino directamente el Poder legislativo, y la delegación
limita la facultad del Poder ejecutivo a obra meramente externa
y formal. Aun cuando se trate de delegación plena, hay que ad-
vertir que el Poder ejecutivo, al dictar la norma, no puede salir
de los límites que le ha asignado la ley de delegación: toda nor-
ma que no respetare tales límites sería inconstitucional y des-
provista de eficacia (I).

(1) Muchos son los ejemplos de leyes delegadas en nuestra historia
constitucional, el más conspicuo lo ofrece la abundante legislación de
guerra, años 1915-1919. En virtud de la ley de delegación de 22 de Mayo
de 1915, fué dictado durante la guerra un infinito número de decretos lu-
gartenenciales y reales, que dada la amplísima fórmula de delegación del
Poder legislativo al Gobierno (para cuanto sea exigido por la defensa del
Estado, tutela del orden público y urgentes y extraordinarias necesida-
des de la economía nacional) se ha extendido a todos los ramos del Dere-
cho público y privado. Es dudoso que todas las disposiciones dictadas en
virtud de poderes extraordinarios quepan en la ley de delegación; para
muchos es discutible su constitucionalidad. La cuestión más grave es la
relativa a la duración de estas leyes de guerra; cuestión difícil de resol-
ver, ya que el Gobierno señaló a muchas preventivamente un plazo de
duración y a otras omitió el asignarles tiempo de vigencia. A más de le-
yes delegadas ha habido también Decretos-leyes, es decir, leyes dictadas
por el Poder ejecutivo sin delegación por razones de urgencia y por ello
la legislación de guerra ofrece graves dudas en cuanto a su vigencia des-
pués de aquella.

La materia fué objeto de estudio por parte de una comisión, cuyos
resultados se consignan en las relaciones de Vassalli, Sul termine di du-
rate in vigore dei decreti emanati in forza della lege 22 maggio 1915 (Riv. di
Dir. comm. 1919, I, pág. 477 y siguientes) de Galgano, Contributi alle dot-
Irina delle delegacioni legislature (Riv. di Din civ., XII, 1920, pág. i y si-
guientes). Es indudable que cuando el término fué señalado con el trans-
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Independientemente del caso de delegación, el Gobierno
posee, como hemos dicho, una facultad propia de dictar normas
generales y obligatorias, y en el más estrecho campo de la pro-
pia circunscripción territorial, la misma facultad poseen los en-
tes menores autárquicos (I).

Las normas dictadas por el Gobierno se llaman Decretos y
Reglamentos, y la facultad de dictarlas conferida al Rey, como
Jefe del Poder ejecutivo, por el art. 5.° de la Constitución (y en
caso de ausencia o impedimento del Rey a su lugarteniente), es,

curso de éste, cesó la vigencia de las normas; pero la duda surge con res-
pecto a aquellas disposiciones que no contienen término expreso o táci-
to de duración. Segré opina que en tal caso debe atribuírseles duración
indefinida y que, por tanto, los Decretos rigen aún después de la guerra,
ya que en esta época subsisten aún las razones que las provocaron. Se-
gún otros, y esta es la tesis más exacta, los Decretos extinguen su vigen-
cia al terminarse la guerra en cuanto que la misma ley de delegación
contiene en sí implícito el concepto de una limitada duración de las leyes
emanadas por efecto de la delegación (ver Segré, Riv. di Dir. cornm.,
1919, I, pág. 496). Pero esto no es aplicable a todos los Decretos por ha-
ber algunos (entre los delegados) de naturaleza permanente (ver Galga-
no, obra citada, pág. 42).

Por el contrario, los Decretos-leyes dictados por el Gobierno sin de-
legación gozan (siempre que no tengan un término de duración) de dura-
ción ilimitada salvo la cuestión de la constitucionalidad de este poder ex-
traordinario del Gobierno para legislar en casos de urgencia sin necesi-
dad de una precedente delegación. Otra cuestión es la de en qué momen-
to debe considerarse transcurrido el término de la norma cuando el De-
creto contenga la fórmula: Cesación de guerra, Conclusión de la .paz, Du-
rante la nuera, etc. En parte y relativamente a los Decretos que suspen-
dieron términos o concedieron prórrogas (Decreto-ley de 23 y 27 de
Mayo de 1915) el Decreto-ley de 2 de Mayo de 1920, declara que los nue-
vos términos vencen el quinto día a partir de la publicación de dicho De-
creto.

Sobre los precedentes históricos de la delegación legislativa, ver el
estudio de Galgano que trata a fondo la cuestión ocupándose también del
Derecho extranjero en una sucesiva monografía (Riv. di Dir. civ., XII,
1920, pág. 105 y siguientes).

(1) Ver Jellineck, Gesetz und Verordnung, Freiburg, 1886; Codacci-
Pisanelli, Lefge e regolamento (Scritti di Dir..pubbl. Cit1d di Castello, 1900,
página 3 y siguientes); Cammeo, Le manifestazioni di volunta dello Sta/o;
Orlando., iratt. di Dir. am/lin., 1901, III, pág. i y siguientes.
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por regla general, limitada a la necesidad de disposiciones indis-
pensables para dar ejecución a las leyes. De esto deriva que
normas de ejecución no pueden jamás contradecir las de la ley,
de modo que el Reglamento que restringiese o ampliase su al-
cance, o que en algún modo se opusiese a ellas, sería ilegal e
ineficaz; en segundo lugar, que no puede en nuestro ordenamien-
to reconocerse al Jefe del Estado el derecho que otras legislacio-
nes (por ejemplo, la prusiana) le conceden de dictar «ordenan-
zas de urgencia», normas que tienen valor de leyes que modifi-
can o suspenden provisionalmente las leyes vigentes por razones
de pública necesidad.

Sin embargo, en la práctica se ha ejercido por el Gobierno
este poder que la Constitución no le reconoce, invocando en su
justificación la necesidad y la urgencia improrrogables de pro-
veer con normas nuevas y excepcionales a una necesidad extra-
ordinaria, sobre todo en momentos de peligro. Son éstos.los lla-
mados Decretos-leyes, actos del Poder ejecutivo que, sin delega-
ción de parte del Poder legislativo, crean normas de Derecho y
•cuya conversión en leyes pide luego el Gobierno al Parlamento,
cuando no se limite a pedir simplemente un bill de indemnidad.
Por regla general, contienen una cláusula que compromete al
Gobierno a presentarlos a la aprobación del Parlamento, y cuan-
do tal aprobación es rehusada, no sólo tienen carácter ilegal,
sino que ocasiona en el Gobierno una tan grave responsabilidad
que no puede serle consentido el que prosiga ejerciendo el
poder.

No es éste el lugar a propósito de ocuparse de los preceden-
tes de tal práctica ni de buscar su fundamento jurídico (I). A
nuestro parecer, tal facultad es ilegal e inconstitucional por lo
dispuesto en el art. 6.° de la Constitución, que prohibe taxativa-
mente el suspender la observancia de las leyes o dispensar de

(r) Ver Codacci-Pisanelli, &die oriiinanze durgenza (Scritii di Dir.
pulbl., pág. 77 y siguientes) y mejor en la Relaz. de 31 de Diciembre de
1924, el proyecto de ley para la conversión en leyes de más de 2.000 de-.
cretos dictados en los últimos años. Alti. parl. Sess., t 924 cam. Dep. doc.,
número 46, A. Camrneo, Le man?: di mienta dello Sta;to, pág. 192: Orlan-
do, Principii di Dir. cosi , 4.a ed., Florencia 1905, pág. 223.

RUGGIERO 	 7
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ésta. Ni trastornos políticos pueden justificarla cuando (como
ocurre en los Decretos que declaran el estado 'de guerra) cesan.
ias garantías constitucionales (I). Pueden apenas justificarse con
ocasión de calamidades públicas y cuando sus preceptos no aten-
ten a las libertades civiles o políticas de los ciudadanos, sino que,
por el contrario, miren a ofrecer ayuda y alivio a las poblacio-
nes que las sufren, eximiéndolas de la observancia de las leyes y
suministrando excepcionalmente normas provisionales que se
adaptan mejor que las comunes a un estado de cosas excepcio-
nal y transitorio (2) (3).

(i) Un ejemplo notable lo constituye el Decreto de 22 de Junio de
1889 que proclamó en Milán el estado de guerra a causa de los disturbios
populares que suscitó vivas protestas y no obtuvo nunca la aprobación
del Parlamento. Otro más reciente ofrece el Decreto que lo proclamaba
en las provincias de Reggio y de Messina, como consecuencia del terre-
moto de 28 de Diciembre de 1908 y para el que no fué pedida siquiera la
conver4ión en ley. El no haber este hallado oposición en la opinión pú-
blica, no debe interpretarse como síntoma del reconocimiento de su le-
galidad.

(2) A tal categoría pertenecen muchos Decretos-leyes dictados para
el terremoto siciliano-calabrés. De estos algunos fueron dictados por de-
legación legislativa (conferida por el art. 6.° de la ley de 1 2 de Enero de
1909) otros precedentemente a ésta y, por tanto, sin delegación, pero
fueron sometidos a la aprobación parlamentaria que la concedió por el
artículo 13 de la citada ley. No se incluyen naturalmente los demás dic-
tados por el Poder ejecutivo en el ejercicio de sus ordinarias facultades.
También se ha recurrido por el Gobierno a los Decretos-leyes durante y
después de la última guerra, cuando se consideró que no bastaban los
poderes conferidos en la ley de delegación de 22 de Mayo de 1915 o cuan-
do ésta perdió su vigencia; y sucesivamente el número ha aumentado
tanto, que después de haber convertido una ley de 15 de Octubre de 1923
una gran parte un proyecto de ley de 30 de Mayo de 1924 ha propuesto
la conversión en bloque de otros 2.376 Decretos. Esta conversión podría
.constituir otro gravísimo atentado a los principios constitucionales si no
hubiese sido declarado que el Parlamento la concede únicamente para su-
perar las dificultades prácticas del procedimiento parlamentario que_ im-
pondría otras tantas leyes de conversión.

(3) NOTA DEL TRADUCTOR. —En. España también ha tenido realidad
esta modalidad legislativa; y desde el 13 de Septiembre de 1923, en que
tuvo lugar el golpe de Estado del general Primo de Rivera, hoy jefe del
Gobierno y entonces Capitán general de Cataluña - disueltas las Cortes
y en suspenso su función legislativa el Decreto-ley es la única manifes-
tación de elaboración directa de normas del Derecho público y privado.
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Finalmente, la facultad de dictar normas corresponde a los
entes menores autárquicos, como las provincias y los Municipios,
en los límites en que tal poder y autonomía le son reconocidos
por el Estado, y para las materias que tengan importancia local
y regional cuya tutela y regulación les está encomendada. Son
éstas los Reglamentos provinciales y municipales, que se refie-
ren a normas de higiene, construcción, policía, uso de bienes
comunales o provinciales, exacción de impuestos locales, etc. Es
superfluo añadir que ellos no pueden tener valor si no se obser-
van las formas prescritas; que son ineficaces si contravienen a las
normas generales que rigen en todo el territorio del Estado; que
su obligatoriedad no se extiende más allá de los confines terri-
toriales de la circunscripción en la que el ente autárquico ejerce
sus funciones.

No tienen el mismo valor las demás normas que el Estado,
las Provincias y los Municipios dictan para dar instrucciones a
los funcionarios administrativos (circulares, notas, instrucciones).
Obligan sólo a estos y a los que dependen de éstos en orden je-
rárquico no a los ciudadanos a los cuales el precepto no va diri-
gido, y ni siquiera los funcionarios estarían obligados a observar-
las si fueran contrarias a las leyes.

Cuando la ley o el Reglamento reunan los citados requisitos,
las normas contenidas en ellos deben aplicarse por el Juez a to-
das las relaciones que comprendan y se prohibe toda investiga-
ción sobre su intrínseca bondad en obsequio del principio de la
división de poderes, por el cual el Magistrado debe juzgar secun.
dum leges y nunca de legibus.

Le es permitido y hasta obligado el indagar la existencia
efectiva de la norma. Pero ahora surge la cuestión de los límites
de la potestad del Juez, relativamente a esta indagación ya que
si para las leyes la promulgación es la afirmación de la existen-
cia de la norma, parece que no debe consentirse una. actuación
que implique una duda con respecto a aquella afirmación (1).
Sin embargo, tal facultad corresponde, sin duda, a la autoridad

(I) Así piensan Laband, SMatsrecht, II, pág. 43 y siguientes,,Selimeck
,Geset und verordnung, págs. 339 y 404.
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judicial, la cual es llamada a aplicar las leyes existentes, no aque-
llas que por falta de los requisitos exigidos no hayan alcanzado,
obligatoriedad. A este fin tiene el Juez el poder de indagar si el
texto legal promulgado y publicado ha sido realmente votado en
el Parlamento, es decir, si en su confección han intervenido los,
tres órganos constitucionalmente investidos del Poder legislativo;
pero tal indagación no puede extenderse al modo como en el in-
terior de las Asambleas se haya desenvuelto el procedimiento.
para la discusión y votación (interna corporis), debe limitarse a la
comprobación de si ha sido proclamado el voto favorable por los
Presidentes de las Asambleas porque de toda cuestión relativa al
procedimiento interno es Juez soberano la. Asamblea misma. La_
cuestión puede tener práctica importancia en el caso de discor-
dancia del texto llgal aprobado por el Parlamento y el sanciona-
do por el Rey o entre el votado en la Cámara de los Diputados
y el votado en el Senado (I). Es esta la llamada intervención en
la existencia formal de la ley que se extiende a los Reglamentos.
en cuanto se propone averiguar si han sido o no cumplidas las,
formalidades prescritas.

Al lado de ésta existe otra intervención en la existencia ma-
terial que implica un juicio de mérito en la autoridad judicial,
No tiene lugar respecto a las verdaderas y propias leyes porque
ello implicaría una valuación del contenido intrínseco de la nor-
ma legal. Se aplica: a) a las leyes dictadas por delegación en.
cuanto debe admitirse tal intervención para saber si el Poder
ejecutivo se ha mantenido dentroíde los límites de la delegación
al dictar las normas y para declarar su inconstitucionalidad e ine-
ficacia si se ha extralimitado, porque en tal caso hay violación de
la ley de delegación (según otros, por el contrario, la investiga-

(1) Un ejemplo ha quedado célebre en la legislación italiana, la ley
de 30 de Mayo de 1878 en materia de consumos, cuyo texto, votado por
el Senado, e stablecía una tasa superior al del votado por la C. de los D. La.
cuestión de la inconstitucionalidad de la ley, no fué resuelta judicialmen-
te. Ver Gabba, Poro it, 1886, I, pág. 705 y siguientes; Armani, Faro ital.,
1890, I, pág. i.ios y siguientes; Fa.dda y Bensa en Windscheid, Pand.,,I,.
páginas 107 y siguientes.
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ción corresponde exclusivamente al Parlamento) (1); b) a las or-
denanzas de urgencia donde se admita la facultad del Poder eje-
cutivo de dictarlas, para comprobar si se ha producido aquel es-
tado de necesidad y de improrrogabilidad que han producido la
excepcional providencia, otros niegan tal fiscalización o la reser-
van también a las Asambleas legislativas (2); c) a los Reglamentos
en cuanto tiende a comprobar si sus disposiciones se conforman
a las legales (ver ley de 20 de Marzo de 1865 sobre lo conten-
cioso-administrativo, art. 5.°) y si la materia que regulan no es
de la competencia del Poder legislativo.

§ 15.—La codificacio'n

•Filomusi, Enc. § 29; Brugi, Inst. §§ 38-39; Pacifici, Ist. I, pág. 521 y siguientes; Gian•
turco, Sist. 1, pág. 7 y siguientes; Schupfer, Man. di Sr. Dir. 	 Le fonti, pág. 572
y siguientes; Saliroli, Tratt. di St. Dir. it. 6.a edic.., Nápoles igo8, pág. 164 y si-
guientes (3).

El fenómeno de la codificación, de la reducción a unidad

(1) Ver Fadda y Bensa, ob. cit., pág. u i. En este sentido también la
jurisprudencia. Ver también Pacifici, /si., I, pág. 45 y siguientes.

(2) Ver Mortara, (muna. al. cod. di proc. ca:., 1, núm. 86 y siguientes.
Para quien, como nosotros, no admite la legalidad del Decreto-ley aun
concurriendo los motivos de urgencia y necesidad, este caso de fiscaliza-
ción por parte de la autoridad judicial desaparece; se tratará simplemen-
te de fiscalización acerca de la existencia formal de la norma, porque con-
vencido el juez de que la norma no procede del Poder legislativo, rehusa-
rá aplicarla al caso concreto y no deberá juzgar del mérito. Ver Cammeo
op. cit., pág. 192 y siguientes y Venci en Pacifici, I-st., 	 págs. 58-59.

(3) Muchas obras sobre la codificación serán citadas al hablar de la
interpretación. Recuérdense entre otras, Filomusi, La codificacion civile e
le idea moderne che ad essa si riferiscono, Roma, 1887; Behrend, Die mue-
ren Privatrechts codificationen, en Holtzendorff, Enc., 1890, pág. 291 y st-
guientes; Roguin, Observ. sur la codif. des bis civ., (Rec. de la Jac de Lau-
sane, 1906 Gaudemed, Les codif. recentes et larev. du code civil (en la obra
Le Cede civil, 1804-1904, Livreazi centenaire, París 1904, II, pág. 967 y si-
guientes); Alvarez, Une nouvelle conception des dudes juricliques et de la co-
clif. clu Droit civil, París 1904. Para conocer particularmente las legisla-
ciones europeas y de guerra de Europa, ver Amand, Aperru de l'eta/ ac-
tuel des lqislations civiles de l'Europe, de l'Amerique... avec indicaz4ion des
Sources bibliograpkiques, 2.a edic., París 1908.

•



102 ROBERTO -DE RUGGIERO

orgánica de todas las normas vigentes en un determinado mo-
mento histórico de un pueblo mediante la publicación de cuer-
pos de Derecho o Códigos que recojan modificando o innovando,
profundamente todo el Derecho de un Estado o ramas del mismo,
sg repite tan frecuentemente en la historia de la cultura humana
que puede considerarse como una ley natural de la evolución ju-
rídica. Varias son las causas que dan lugar a ello: la necesidad
de simplificar y ordenar las múltiples reglas jurídicas esparcidas
en leyes diversas y contenidas en costumbres o usos diversos; la
necesidad de unificar las varias legislaciones imperantes en el te-
rritorio de un mismo Estado, sobre todo cuando sigue a un mo-
vimiento de unificación política; la necesidad de introducir radi-
cales reformas por el nuevo aspecto que ofrezca una sociedad a
consecuencia de una revolución social. Muchas causas contribu-
yen a la codificación. Así sucedió en la Edad Antigua cuando
después de grandes perturbaciones sociales en Grecia y Roma la
legislación solónica y la decenviral dieron al pueblo un cuerpo

-de leyes nuevas y cuando al final del ciclo evolutivo de Roma
Justiniano realizaba con la compilación de los jura y, de las leges
un proyecto que ya otros habían concebido antes que él, pero.
que no habían conseguido cumplirlo ni siquiera iniciarlo. Así su-
cedió en la Edad Moderna a fines del siglo XVIII y en los albores
del XIX, cuando en Europa se produjo un gran movimiento a
favor de la codificación que trascendió a los países transoceáni-
cos. La necesidad de recoger los miembros de una legislación
farragosa y de unificar el Derecho de las distintas regiones, regi-
das unas por el Derecho. escrito y otras por el consuetudinario
(Droit contztinier)integrado por una serie infinita de costumbres
locales o generales, en las cuales aun a los juristas resultaba di-
fícil hallar la norma para aplicai-la al caso concreto, y el gran mo-
vimiento social producido por la revolución francesa con la pro-
clamación de nuevos principios y la supresión completa de los
ordenamientos jurídicos anteriores, fué la causa compleja que
impuso en Francia la codificación de 1804. La necesidad de crear
una legislación única que hiciese más fuerte la unidad política,
provocó la codificación de 1865 en Italia y la posterior del Im-
perio germánico; la necesidad de simplificar el Derecho, deter-
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minó la codificación prusiana de 1794, la austriaca de 1811, la
Sajona de 1863 y finalmente el espíritu de imitación, y el buen
resultado del Código francés indujo a los demás Estados de Euro.
pa y América (solo Inglaterra y los Estados Unidos han resistido
hasta hoy) a adoptar Códigos nacionales de leyes.

Cualquiera que sea la causa inmediata y particular en cada
uno de los Estados, lo cierto es que el movimiento codificador
se debe a las doctrinas filosóficas del siglo XVIII y fué prepara-
do por la Escuela del Derecho natural.

El momento decisivo es en torno a los últimos arios del si-
glo XVIII y primeros del XIX, cuando vinieron publicados tres
Códigos civiles de Prusia, Francia y Austria que constituyeron
tres modelos de legislaciones civiles modernas. Pero los intentos
empezaron mucho antes y en esto no fué Italia inferior a las de-
más naciones de Europa.

Entre los primeros en satisfacer esta necesidad vivamente
sentida, no sólo por el pueblo sino también por los Jueces y Abo-
gados, fué Víctor Amadeo II que en 1723 publicó una colección
de «Leyes y Constituciones de Su Majestad» modificada en 1729,
revisada y adicionada con el apéndice de las leyes nuevas en 1770
por Carlos Manuel III.

Siguiendo este ejemplo se hicieron varias tentativas para co-
dificar todo el Derecho vigente por el gran duque Francisco de
Lorena, en Toscana en 1745 y por Carlos III de Borbón en Nápo-
les en 1741, pero no se llegó a resultados positivos. Tampoco
tuvo éxito la codificación de María Teresa de Austria en 1753
para el Derecho civil austriaco; los proyectos de colecciones y de
Códigos o no se llevaron a término o no fueron aprobados.

El éxito acompañó, sin embargo, al mandato conferido por
Francisco III de Este, Duque de Módena, a una comisión, la que
en 1771 redactó un «Código de leyes y constituciones de Su Al-
teza Serenísima». Poco antes había tenido en Baviera un feliz re-
sultado la publicación del Codex Maximilianeus Bararicus civi-
les (Bayrisches Landrecht).

La verdadera obra de la codificación moderna consistente en
la recolección en un cuerpo único de las leyes y costumbres vi-
gentes 'con grandes y radicales innovaciones, se produjo con la
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nueva legislación que se actuó bajo el impulso de causas históri-
cas y sociales diversas con pocos años de diferencia en Prusia,
en Francia y en Austria.

El propósito de María Teresa, proseguido por José II y por
Leopoldo 11, en cuyo tiempo se redactaron dos proyectos de
Código, fué llevado a término mediante un tercer proyecto del
ario 1811 en que fué publicado el Código civil general austria-
co (1). Prusia tenía ya un Código propio con la publicación en el
ario 1794 del Allgemeines Landrecht für die Prenssischen Staa-
ten. En tiempo intermedio Francia codificaba su Derecho civil
cuando la sociedad estaba aún agitada por las convulsiones re-.
volucionarias.

A diferencia del Código bávaro, que había dejado subsistir
como subsidiario el Derecho'romano, las tres nuevas legislacio-
nes formadas bajo la influencia directa de la escuela del Derecho
natural habrían privado a aquel de todo valor y autoridad, como
fuente del Derecho; y llegaron aún más allá el Código francés y
el austriaco, pues mientras el prusiano mantenía en vigor los de-
rechos particulares y provinciales conservando el Derecho esta-
tutario, el consuetudinario y el Espejo de Sajonia, asumiendo
por tanto, frente a estas fuentes la función de Derecho subsidia-
rio, aquellos tuvieron carácter de legislación exclusiva porque
fuera de ellos no fué admitida fuente alguna.

La codificación que más que otra alguna se señaló en la nue-
va corriente y sirvió para dar un impulso vigoroso al movimien-
to en toda Europa, fué la de Francia (2).

(i) Para la historia de la compilación y sus vicisitudes, ver Menestri-
na, Nel centenario del CM:go civil gen a9striaco (Riv. di Dir. civ.,111, 1911
página 8o8 y siguientes). Véase además la publicación conmemorativa he-
cha en Austria con ocasión del centenario Festschrift zum jahrhundert-
geier der allg. Burg., Gesetzbuclies, 1.0 de Yuni de 1911, Viena 1911, en dos
volúmenes conteniendo escritos de Klein, Adler, Koschembar-Lyskowski
Mayr, Wenger, Schey, sobre el valor y vicisitudes históricas de este Có-
digo en los principios e.instituciones acogidas en él.

(2) Sobre la historia del Código civil francés ver Aubry et Rau Cours
de Dr. civ.jcr.,1,§ 8 y siguientes, pág. 19 y siguientes, Planiol, ir. elem.
de Dr. civ., I, núm. 6o y siguientes, pág, 23 y siguientes; Zachariae-Crome,
Man. di Dir. civ. 5 y siguientes, pág. 29 y siguientes; Crome, Par.
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'Comenzada al día siguiente de la revolución la nueva legisla-
'ción civil francesa, surgía de mano del primer Cónsul, inspirada
en los principios de los nuevos tiempos y tanto más robusta y
'vital cuanto que sus compiladores habían sabido prescindir de
las viejas ideas y de los antiguos ordenamientos. El influjo que
'ella ejerció fué tan grande que muchos de los Códigos posterio-
res la tomaron como modelo; entre ellos el nuestro, que se enla-
za directamente con el Código de NaFtoleón a través de los Có-
digos de los ex-Estados italianos y constituye una copia fiel del
mismo (1).

Acordado por la Asamblea constituyente de 1791 la necesi-
'dad de elaborar un Código de leyes civiles comunes a todo el
'reino, el. mandato de llevarlo a cabo fué conferido por la Con-
vención a Cambaceres, quien el 9 de Agosto de 1793 presen-
taba, en nombre de la Junta de legislación, un primer proyecto
de 695 artículos elaborados en un sólo mes, que era el plazo que
se le había asignado. El proyecto fué rechazado por parecer ex-
cesivamente moderado. No alcanzaron mejor suerte dos proyec-
tos presentados por el mismo, uno del 23 de fructidor del año II
y otro en 24 de pradial del año IV, si bien algunos artículos fue-
ron votados. Peor suerte tuvo aún un cuarto proyecto compilado
por Jacqueminot en el año VIII que no fué ni siquiera exami-
nado.

La grande obra debía realizarse por Bonaparte. El 13 de
Agosto de 180o, el primer Cónsul nombraba una comisión com-
puesta de cuatro miembros (Tronchet, Bigot du Préameneu, Por-
talis y Malleville), confiándole el encargo de componer el Códi-
go; en cuatro meses fué preparado y sometido al examen de la
Casación y de los Tribunales de apelación que propusieron mu-
chas modificaciones. El procedimiento para la votación y apro-
bación del texto definitivo, a pesar de su complicación y de,que

• g en, 1. ,1415; 2-3 pág. 8 y siguientes. Para los trabajos preparatorios del mis-
mo, jenet, Recued complet des travaux prepar. du Cede civ., París 1827-28;
Locré, Legislation civile commerciale et criminelle de la France, París
1827-32.

NOTA DEL TRADUCTOR.—Otro tanto puede decirse del Código espa-
ñol en cuya elaboración se tuvo también en cuenta el Código italiano,
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las oposiciones del Triburiado hubieran provocado el momentá--
neo abandono de todo el proyecto, se desenvolvió con gran ra-
pidezgracias a la energía de Napoleón. Correspondiendo al Con-

seil d'Etat (So miembros) discutir los proyectos de ley y a la'
Section de legislation el prepararlos, al Tribunado (100 miembros)
expresar su opinión sobre la aceptabilidad de los mismos sin fa-
cultad de proponer enmiendas, al Corps législatif (300 miem-
bros) el votarlos sin facultad de discutirlos, cada título debía ser
primero examinado por la sección de legislación del Consejo de
Estado, llevarse después a la Asamblea general y de ella pasar a
la sección para las ulteriores modificaciones. Sobre el texto así -
enmendado y presentado al Cuerpo legislativo, debía ser oído el
Tribunado que emitía su opinión favorable o desfavorable y en-
cargaba a tres oradores la defensa de su parecer ante el Cuerpo
legislativo al que correspondía en definitiva la aprobación o des-
aprobación del proyecto.

Cuando por las oposiciones del Tribunado el primer título
fué rechazado por el Cuerpo legislativo e igual suerte esperaba al
segundo, el primer Cónsul, al que correspondía la iniciativa de
las leyes, con mensaje de 3 de Enero de 1802 retiraba todos los
proyectos. Modificaba la composición del Tribunado reduciendo
sus miembros a 50 y relevaba del cargo a sus adversarios; e in-
troduciendo el sistema de comunicar preventivamente y por vía
oficiosa al Tribunado los proyectos preparados por el Consejo
de Estado para hacer posible la introducción de las modifica-
ciones reclamadas por aquél, se emprendió de nuevo la obra, y
en un solo año (Marzo de 1803 a Marzo de 1804) fueron discu-
tidas y aprobadas 36 leyes distintas, que fueron luego, con la de
21 de Marzo de 1804, reunidas bajo la denominación de Code ci-
vil des francais y quedando simultáneamente derogado todo el
antiguo Derecho o sea el Derecho romano, las ordenanzas rea
les, las costumbres generales o locales, los Estatutos y los Regla-
mentos.

Dos sucesivas ediciones fueron hechas, una por la ley de 3 de
Septiembre de 1807 que lo ponía en armonía con el nuevo régi-
men imperial y le dió el nombre de Code Napoleón; la otra con
ordenanza de 17 de Julio de 1816, que sustituyó las expresiones.
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que recordaban el régimen imperial por las equivalentes del real;
la carta de 1814 la había poco. antes restituído su antiguo nom-
bre. De nuevo se le asignó el de Code Napoleón con el Decreto,
de 27-30 de Marzo de 1852 que no ha sufrido cambio posterior

a pesar de las transformaciones políticas de Francia.
Cual sea el valor de esta obra legislativa (I) de que con razón

tanto se vanagloriaba Napoleón por la parte activa que había to-
rnado en su preparación (son dignas de mención las palabras que-
pronunció en Santa Elena: «Mi gloria no es haber ganado cua-
renta batallas... Lo que nada destruirá, lo que vivirá eternamente,
es mi Código civil, son las actas del Consejo de Estado), no es
aquí, lugar a propósito para discutirlo. Contiene virtudes y de-
fectos, pero bastante más de las primeras que de los últimos por
la claridad de la redacción, por la precisión y carácter general de
sus normas, que evitan con cuidado todo particularismo excesivo-
y son por ello susceptibles de ulterior desenvolvimiento por par-
te de la jurisprudencia, y, sobre todo, por su carácter marcada-
mente práctico que aborrece todo doctrinarismo en lo que se
distingue profundamente del Código civil para el imperio germá-
nico publicado un siglo más tarde (2).

De su valor son prueba, sobre todos, dos hechos: que pres-
cindiendó de los países en los cuales por su incorporación a

(i) Ver a este propósito, Auby et Rau, Cours de Dr. civ. fr.,1, § 16,
página 58 y siguientes, Planiol, ,lian. dem., 1, núm. 87 y siguientes, pági-
na 31 y siguientes; Zachariae-Crome, ¿lían. 1,§ 14, pág. 46 y siguientes;
Sorel, Introduction al Livre da centenaire,1, pág. 15 y siguientes; Esmein,
L'originalité da Code civil (ibid., I, pág. 5 y siguientes). En el mismo volu-
men 1 del Livre da cenrlenaire hay varios artículos que valuan la discipli-
na dada por el Code civil a varias instituciones en materia de conflictos
de leyes (Weiss, pág. 249 y siguientes I, de derechos de familia 1Lerebours
Pigeomiere, pág. 265 Y siguientes), de sucesiones (Colin, pág. 295 y si-
guientes), de propiedad (Terrat, pág. 329 y siguientes), de propiedad co-
lectiva (Sosserami, pág. 357 y siguientes) crédito y régimen hipotecario,
(De Loynes, pág. 383 y siguientes, Gonillard, pág. 4' 5 y siguientes), etc.

(2) Sobre las relaciones entre ambos Códigos, ver entre otros, Cro-
me, Les similitudes da Code civil alleMand et da cede civit franfais (Livre
da centena&e, II, pág. 587 y siguiente) y Barre, Le Cede civil allemand et le
Cede ciz.)il franfais comtarés entre eux, 2.' ed., París 1899.
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Francia fué introducido como ley vigente (1), sirvió de modelo
• a un gran número de Estados de Europa y América cuando se
determinaron a codificar su Derecho civil (2), algunos Estados
la adoptaron tal y como es (3); y que, si bien modificado por

(i) Así, por ejemplo, en Holanda, en la Prusia renana (orilla iz-
quierda, en los países hauseáticos), en el Gran Ducado de Berg, en Bél-
gica, en Luxemburgo, en Italia y en otras regiones; ver Zachariae-Crome,
obra cit., I, § t t, págs. 38 y siguientes; Crome, Par. gen„ § 2, págs. 9 y si-
guientes; Planiol, ob. cit., I, núm. 138, págs. 53 y siguientes. Sobre la in-
troducción del mismo en Italia ver más adelante.

(2) En él se inspiran también la mayor parte de los Códigos de
América Central y del Sur, como, por ejemplo, el de Bolivia (18 de No-
viembre de 1845), Perú. (28 de Julio de 1852), Chile (1.° de Enero de
1857), Uruguay (1.° de Enero de 1869), Méjico (1.° de Marzo de 1871),
Argentina (1.° de Enero de 1873), Venezuela (27 de Febrero de 1873),
Colombia (26 de Mayo de 1873), Guatemala (1877), Honduras (27 de
Agosto de 188o), Salvador (io de Noviembre de 188o), Costa Rica (i.° de
Enero de 1888) y luego los de Mónaco (t.° de Enero de 1885), Neerlan-
des (i.° de Octubre de 1838), el rumano (4 de Diciembre de 1864), el de
las islas Sonia (i » de Mayo de 1841), el del bajo Canadá (t.° de Agosto
de 1866), el español (2 de Julio de 1889), muchos de los Códigos de los
cantones suizos occidentales y meridionales (Vaud, 1819; Tesino, 1837;
Friburgo, 1849; Valais, 1853; Neuchatel, 1854-1855), y hasta el primer
proyecto de Código civil japonés, que en las modificaciones posteriores
ha sufrido el influjo de otros Derechos europeos, particularmente del
germánico (el Código se ha publicado por partes y en momentos distin-
tos). Sobre la historia, muy interesante, de su formación y de los carac-
teres que lo distinguen, puede verse un profundo trabajo del Profesor
Hozumi, de la Universidad de Tokío, fi nuevo Codice civile giapponesé,
quale materiale per lo studio del Diritto contparato, en la Riv. di. Dir. q"v.,
II, 1910, págs. 338 y siguientes. Los Códigos de los demás cantones sui-
zos se inspiran en el de Zurich (1.° de Diciembre de 1885) o en el aus-
triaco (Lucerna, 1831-39: Solothurn, 1842-48; Aargau, 1847 - 55), sobre el
cual está modelado el Código servio (25 de Marzb de 1844).

(3) Así, por ejemplo, en Westfalia (t.° de Enero de i8o8), Hanover
(181o), Grandes ducados .de Frankfort (1.° de Enero de 1811), de Baden
(i.° de Enero de 181o), Nassau (Enero de 1811), Nápoles (1.° de Enero
de 1808), en el cantón suizo de Ginebra y en parte en el de Berna.

Sobre el influjo que ha ejercido el Código de Napoleón en Europa y
fuera de Europa, véanse los estudios de IVIüller, Le Codecio en Allemagne.
Son influence generale sier le droit du pays, son adaptation daus les pays
rhénaus (Lzvre du centenaire, II, pág. 627); Hausens, Le Code civil en Bel-
gique (ibid., págs. 681 y siguientes); Arrninjou, Le Cede civil et Egypte
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una larguísima serie de leyes dictadas desde su publicación (I),
aun después de un siglo se manifiesta como obra vital y, capaz
—en virtud, a decir verdad, de la libertad que la jurisprudencia
francesa ha venido adquiriendo con el tiempo —para gobernar
una sociedad transformada radicalmente y que no guarda seme-
janza alguna con la de principios del siglo XIX, y para discipli-
nar una serie de relaciones jurídicas creadas por las nuevas ne-
cesidades y que hace un siglo no eran sospechadas siquiera (2).

(ibid., págs. 735 y siguientes); Mignaut, Le Cacle civil au Canada (ibid., pá-
ginas 725 y siguientes); GoraY, Influence du Code. civ. fr . sur le Yapen
(ibid., págs. •78E y siguientes); Ruppert, Modif apportees au Cede civil
dan: le G. D. de Luxemburg (ibid , págs. 793 y siguientes); De Ralland,
Le Code civil de 1804 dans le Prim. c. du Monaco (ibid., pág. 807); Asser,
Le Cacle civil dane les Payo Bas (ibid., págs. 817 y siguientes); Diss escou
L'infiuence du C. civ. fr. en Rumania (ibid., págs. 849 y siguientes); Mar-
tín, Le Code civil dans le cantan de Geneve. Son influence dans le reste de la
Suisse Romande (ibid., págs. 875 y siguientes).

(I) El índice o lista de las leyes que han completado o modificado
el Código civil hasta 1895, puede leerse en Aubry et Rau, Cours,1,§ 13,
páginas 28 y siguientes; ver Planiol, Traité, I, núm. tot y siguientes, pá-
ginas 38 y siguientes. Para el período de 1900 en adelante, que ofrece
una gran actividad legislativa y que ha introducido grandes modificacio-
nes en el Derecho civil, ver los últimos informes de Wahl, La legiskzio-
ne civi7e in _Francia dal 1900 al 1908 (Riv di Dir. civ., I, 1909, págs. 795 y
siguientes); en 1909 z.b. II, 1910, págs. 403 y siguientes); en 1910 (ib. III,
1911, págs. 395 y siguientes); en 1911 (ib. IV, 1912, págs. 235 y siguien-
tes); en 1912 (ib. V, 1913, págs. 336 y siguientes); y para la legislación ci-
vil de guerra rib. VII, 1915, págs. 211 y siguientes; VIII, 1916, págs. t49 y
siguientes; IX, 19'7, págs. 180 y siguientes; XI, 1919, págs. 321 y si-
guientes).

(2) Basta reflexionar para citar sólo algún ejemplo que, sin necesi-
dad de reformas legislativas, la jurisprudencia francesa ha conseguido
crear y organizar sobre la base del principio de la estipulación en favor
de terceros (art. 1.121) toda la teoría del contrato del seguro de vida
(ver Balleydier et Capitant, L'assurance.sur la vie au profit d'un tiers et
la jurispr., Livre du centenaire, I, págs. 515 y siguientes) y sobre un sólo
artículo, el que declara responsable ,al autor del hecho dañoso (artículo
1.382), edificar toda la teoría del riesgo profesional, suavizar la prohibi-
ción demasiado rígida de la investigación de la paternidad, introducir
limitaciones al ejercicio de la libre competencia (ver Saleiiles, Le Code
civil et la metode histhoriqzce, en el Livre du rentenaire, I, págs. 95 y si-
guientes, especialmente págs. 113-114) ha conseguido elaborar una dis--
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La unificación legislativa operada en Francia hizo que des-
pertase en Alemania el deseo de hacer otro tanto. En 1814,
Hibaut lanzaba la idea en un famoso escrito intitulado «De la
necesidad de un Derecho civil para toda Alemania» (1). Pero
esta idea, que halló gran eco en el espíritu público, tuvo un gran
adversario en el pontífice de la escuela histórica, Savigny, que
la refutó en un artículo famoso (2). Afirmaba éste que la espe-
ranza de unificar el Derecho civil en los países germánicos no
habría podido realizarse porque ni Prusia, ni Austria, que tenían
sus propios Códigos, hubieran renunciado a ello; que el Derecho
es un producto de la vida social y no una idea abstracta que
pueda circunscribirse y fijarse en las fórmulas rígidas de los
artículos de un Código; que la codificación detiene el desenvol-
vimiento de este producto histórico e impide su ulterior evolu-
ción sofocando la fuente originaria que lo crea, y si esto no obs-

ciplina de la trasmisión pasiva de las obligaciones a título particular,
basándose en la estipulación a favor de terceros; atenuar el antiguo ca-
rácter absoluto del derecho de propiedad; dar valor práctico a algunos
de los más salientes resultados de la teoría de la chicane y del abuso del
Derecho; proporcionar una regulación del contrato de trabajo; dictar
providencias para la tutela de los hijos naturales; templar la aspereza
primitiva de las potestades familiares, sobre todo del poder marital; mo-
dificar hasta (y fué una de las providencias más atrevidas) el régimen de
la dote mueble al proclamar la no alienabilidad de la misma, no admiti-
da por el Código más que con relación a la dote inmobiliaria (ver Salei-
lles, ob. cit., pág. 123; Planiol, Trai té, III, núm. 1.577, pág. 288).

Un movimiento se ha iniciado en Francia en favor de la reforma de
Código, que es considerado por muchos como impropio pararegular las
exigencias de la vida moderna; en este sentido ver Larn aire, Le Code ci-
vil el la necessité de sa revisión (Livre du centenaire, II, págs. 901 y siguien-
tes); Pilon, keforme del Code civil par roie de revisión (ib., págs. 935 y si-
guientes). Contrarios a la revisión general y admitiendo sólo la intro-
ducción de modificaciones parciales, se muestran: Planiol, Inutilité d'une
revisión generale du Code civil (ib., págs. 955 y siguientes) y Gaudemet,
Les codifications récents et la revisión du Code civil (ib., págs. 967 y si-
guientes).

(i) Uber di Nothwencligkeit cines allgemeine bürgerlicheu Recht für
Deutschland, Heidelberg, 1814 (3.e ediz., 1840).

(2) Von Beruf unserer zeit für die Gesetzgebung una' Rechtswissens-
chaft, Heidelberg, 1814; ver Steru, Thibaut und Savig-ny, Berlín, 1914.
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-tante la evolución continúa, resulta inútil la codificación, porque
bien pronto el Código queda superado por las nuevas produc-
ciones espontáneas del pueblo, y anticuándolo en breve tiempo
es inútil. Y añadía que los tiempos no habían alcanzado madu-
rez jurídica suficiente para proceder a una buena codificación.

A sus objeciones respondieron Thibaut y otros; y más tarde,
el mismo Savigny modificó en parte sus consideraciones sobre
la utilidad de la codificación y templó algo la aspereza de los
juicios que había emitido sobre el Código de Napoleón. Pero sus
ataques, y sobre todo la difusión y arraigo que alcanzaron en
Alemania los principios de la escuela histórica, retardaron por
mucho tiempo la unificación de su legislación civil, si bien se
publicara un Código sajón en 1863 y proyectos de Códigos se
elaborasen en Prusia en 1842, en Baviera en 1853, etc.

Entre las objeciones de Savigny, quizá la más fundada fuera
la de falta de madurez de los tiempos. Precisaba que la unifica-
ción política se realizase en Alemania; por ésto, al despertar de
1848 no siguió la realización práctica de la idea, faltando, como
faltaba en la confederación de los Estados, un Poder legislativo
central. La insistencia en tal idea no fué posible más que con la
fundación del Imperio por una parte y con la ley del 20 de Di-
ciembre de 1863 por otra, la cual ampliando la competencia del
Poder central (que había sido creado con competencia limitada a
la legislación en materia de obligaciones, de comercio, de cam-
bio y de derechos de autor) a todo el Derecho civil, convirtió
en factible la idea de un Código civil único. Los trabajos prepa-
ratorios duraron más de veinte arios, a través de dos proyectos
sucesivos en cuya elaboración tomaron parte los más eminentes
jurisconsultos alemanes (recordamos, entre otros, al gran mer-
cantilista Goldschmidt y•al romanista Windscheid), hasta que,
.aprobado por el Reichstag el nuevo Código, compuesto de
2.385 parágrafos, fué publicado juntamente con la ley de intro-
ducción el 18 de Abril de 1896, para entrar en vigor el I•' de
Enero de 1900.

Fruto de una profunda elaboración científica, que tiene sus
precedentes inmediatos en las grandes construcciones dogmáti-.
cas del Derecho romano realizadas por los grandes pandectistas
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alemanes (1), este Código representa hoy día el tipo más perfec-
to de la codificación civil moderna, especialmente por la técnica,
rigurosa con que las disposiciones particulares son formuladas y
por el sistema estrictamente científico en que aparece ordenado,
a la vez que aquel exceso de doctrinarismo del primer proyecto
(preparado de .1874 a 1876 en gran parte por Johow, Kübel,
Plan-k y Schmitt, bajo la dirección de Pape, que presidía la co-
misión), vino atenuado en el segundo, que después de la publi-
cación (1588) del primero y de extensas críticas, fué preparado
por una segunda comisión nombrada en 1890, presidida por
Oehlschláger, primero, y luego por Küntzel y compuesta de
veintidós miembros (2).

Al lado de éste debe figurar, por poseer igual perfección de
su técnica legislativa, si bien es menos doctrinarista y más prác-
tico y sencillo, el nuevo Código civil. suizo, que unifica la legis-
lación civil de la confederación y completa la obra de unifica-
ción de las leyes cantonales que se había iniciado con varias le.
yes federales, ente las cuales la más importante es el «Código
federal de las obligaciones» de 14 de Junio de 1881, ahora de--
rogado y sustituído por la edición revisada de 30 de Marzo de-
1911. Preparado con un primer proyecto por Huber (3), modi-

(i) En cuanto al gran influjo que ejerció el Derecho romano en la
codificación alemana, ver Lene], Das B. G. B. und das staddium des rffin
Rechts, Strassburg. 1896. Sekwering, Das 7-dm Recht, das deutsche Recia un
das B. G. B., Kelln, 1900. Se ha llegado a decir con frase exagerada que
se habían reducido a articular las Pandectas de Windscheid.

(2) Sobre la historia de la compilación, ver Vierhaus, Die Entste-
hungsg-eschichte des Entwurfs cines B. G. B. 1888; Énneccerus un Lehmann
Das bürg. Redil, 1, pág. 5; Cosack, Lehrbuch des deutschen bürg. Rechts I,.
pág. 24, y todos los manuales-comentarios al Código civil. Para los tra-
bajos preparatorios, actas, ver Entzvurf. cines S. G. B. für das a'eutsche
Reich ausgearbeitet von der Kominissión, 1. Lessung. 2. Lessung., etc. Berlín,
1887; Molíve zu denz Entzeirfe cines B. G. B. für das deutsche Reich, Berlín,
1896; Mugdan, .Die gesammten Materialen zum B. G. B. für das deuische
Reich. Berlín, 1889; Haidlem Hofmann, Die gesanunten Materia/en zum
B. G. B., etc.

(3) Ver, para los trabajos preparatorios del Código civil, Huber, Lois
federales sur le droit privé, Code civil suisse, Berne, 1896- 99, Avant-ibrojet
dii Departement federal dé Yustice et de Police, upo; Exposé des motifs del



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 113

ficado y trasmitido con mensaje de 28 de Mayo de 1904 a la
Asamblea federal, aprobado por el Consejo Nacional y por el
Consejo de los Estados el io de Diciembre de 1907, el Código
civil fué publicado en tres idiomas: alemán, francés e italiano, el
2 de Enero de 1908 y entró en vigor el I.° de Enero de 1912,
juntamente con el nuevo Código de las obligaciones. Se compo-
ne de 977 artículos, más un título final de disposiciones para su
aplicación y comprende todas las materias (derechos de las per-
sonas, familia, sucesión y reales), excepción hecha de las obliga-
ciones, a las cuales provee el Código federal de las obligaciones
de 30 de Marzo de 1911.

Hay que decir también que los trabajos para la revisión del
Código civil austriaco se hallan muy adelantados, siguiéndose el
criterio que muchos propugnan para el Código francés de mo-
dificaciones parciales limitadas a las disposiciones que con más
urgencia reclaman una reforma.

El movimiento iniciado por Unger (1) ha dado origen a va-
rias ordenanzas imperiales, las de 12 de Octubre de 1914, 22 de
Julio de 1915 y 19 de Marzo de 1916, etc. (llamadas novelas I,
II y III), que abrazan todo el campo del Derecho civil (2). •

Avant protet du Département, Lausane, 190 1 -2; Message du conseil federal
a l'Assemblée féclérale concerné nt le projet de Code civil suisse, Berne, 1904;

Die kodification dez schweizerischen Privat und Strafrechts.
(1) Zur Revisio'n des allegemeinen bürg.. Gesetzbuches (Cy'runhuts Zeits-

chreft fiir das Priv. urbd off Recht, XXXI, 19o4, pág. 389 y siguientes.).
(2) Sobre las principales reformas propuestas al Código civil autria—

co, ver el informe de Pacchioni, Ji Progetto di revisione del Codice civil aus-
triaca (Riv. di Dir. civ., I, 1909, pág. 149; ver también Gabba La revisione
del Cod. civ. generale austriaco, (qiur. ital., 1909, pág. 363 y siguientes) y
los estudios del Festschrift, pág. 104; ver además, Carrara, II confuto
europeo e le modificar del Cod. civ. austriaco (Riv. int, de sociali, 1915, I, pá-
gina 2 y siguientes, 289 y siguientes; II, pág. 32 y siguientes); Bolaffio Di
alcune rifornte al Cod. civ. austriaco (Riv. Dir. civ., 1920, XII, pág. 56 y si-
guientes).

RUGGJERO
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i6. — La codificación en Italia y las fuentes del Derecho
civil italiano

Ist. § 2; PacifIci, Ist. I, pág. 531; Gianturco, Sist. I, pág. 17; Chironi y Abello
Tratt. 1, pág. 34; Crome, Par. gen, pág. Ir (1).

La historia de la codificación civil en Italia sigue estrecha!
mente las vicisitudes políticas de nuestro Estado, el cual no pudo
aspirar a la unificación de sus leyes civiles antes que, sacudido
el yugo de las extranjeras dominaciones, se realizara la unidad
peninsular. El gran acontecimiento de la publicación de un Có-
digo para todo el reino---realizado gracias a la firme voluntad de
los hombres que gobernaron alrededor del año 1860 y al pa-
triotismo del Parlamento, que luego de algunas dificultades aca-
lló las aspiraciones de las regiones italianas, de ver extendido su
propio Código a las demás regiones—, fué como el sello de la
obra realizada por el pueblo en los campos de batalla y se
consideró como el medio mejor de robustecer la unidad política.

La unificación se consiguió en tan breve tiempo, que no hu-
biera bastado a cualquiera otro país que, como el italiano, hu-
biese estado dividido y gobernado por leyes diversas y hetero-
géneas. Pero hay que consignar dos hechos que la favorecieron
notablemente: el haber imperado en toda Italia, si bien por
poco tiempo, el Código napoleónico y el haberse codificado las
legislaciones civiles de la mayor parte de los ex-Estados italia-
nos, inspirándose en el modelo francés.

En los años de 1804 a 1808, el Código de Napoleón fué pu-
blicado y aplicado en casi toda Italia en las provincias que o
fueron anexionadas a Francia o formaron parte del reino italia-

,(i) Para más detalles ver: Landucci en Auby y Rau, Corso di Dir. ci-
vil, I, § 41 y siguientes; Chironi, Le Code civil et son influence en Italie (Li-
vre du centenaire, II, pág. 761 y siguientes); Selopis, Si. della leg. it., II, y
especialmente Salvioli, Iratt. di Sto ria del Dir. ital., 6. edic., Turín 1908,
página 164 y siguientes; para la historia de la legislación civil italiana an-
terior al Código, ver pág. 394 y siguientes; y para la historia del derecho
de familia, ver pág. 577 para el derecho sucesorio, etc.

■■■
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no y aun en otras. Rigió en el Piamonte (20 de Marzo de 1904),
en Siguria (23 de Septiembre de 1805), Lombardía y Veneto
(1 de Abril de 1806), Módena (30 de Enero de 1806), Mareas
(2 de Abril de 1808), Lucca y Piombino (21 de Abril de 1806),
Parma (23 de Septiembre de 1805), Piacenza y Guastallas (12 de
Agosto de 1806), Estado Pontificio (14 de Enero de 1812), Tos-
cana (1 de Mayo de 1808), en el Napolitano (I de Enero de
1809). Imperó hasta 1814, cuando con la caída de Bonaparte y
la restauración, los soberanos que había sido despojados de su
poder lo abrogaron, proclamando en vigor de nuevo las anti-
guas leyes. En cuatro territorios siguió rigiendo, no obstante: en
Génova, en Parma, en el Napolitano y en Lucca, y no cesó su
vigencia sino cuando estos países tuvieron un Código propio,
mientras que Lucca lo conservó hasta que se realizó la unifica-
ción, es decir, hasta 1866.

La experiencia de una legislación codificada y el movimien-
to europeo en favor de la Codificación forzaron pronto a los Go-
biernos de los ex Estados a seguir el camino emprendido por
Prusia, Francia y Austria. De 1814 a 1851 fué general en Italia
la sustitución más o menos completa de las antiguas leyes por
los nuevos Códigos y. donde no imperó la legislación preceden-
te (como ocurrió en Toscana y en el Estado Pontificio, que
adoptaron el antiguo Derecho) o alguno de los Códigos extran-
jeros (Lombardo-Veneto, donde imperó el austriaco), el modelo
.adoptado fué el Código de Napoleón.

Considerando separadamente las diversas regiones italianas
en el período que media de la restauración a la unificación legis-
lativa que se llevó a cabo para toda Italia el I.° de Enero de 1866,
(salvo para Roma y las provincias venetas, que se realizó, res-
pectivamente, el I.° de Febrero y el I.° de Septiembre de 1871),
.el estado de la legislación civil en Italia era el siguiente:

a) En el reino de Cerdeña fué desde un principio muy di-
versa la legislación; mientras en el Piamonte se ponían en vigor,
luego de haber cesado la vigencia del Código Napoleón (14 de
Mayo de 1814), las Constituciones de Carlos Manuel III de 1770
y las otras leyes anteriores, en la isla de Cerdeña (regida aún
por el Derecho antiguo) ningún cambio se verificaba, y uno bas-
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tante leve ocurría en Liguria, que mantenía el Código de Napo-
león, conservando en parte las antiguas leyes. Faltaba en la isla
una codificación, y a ello proveyó Carlos Félix promulgando el,
16 de Enero de 1827 un «Cuerpo de leyes civiles y criminales
para el reino de Cerdeña», que, publicadas con pregón el I.° de
Septiembre, entraron en vigor el I•° de Enero de 1828 (I). Más
tarde el Derecho se uniformó; un nueva Código civil hecho pre-
parar por Carlos Alberto (Código, Albertino), modelado en el
francés, pero con notables innovaciones y mejoras (especial-
mente en el régimen de aguas, servidumbres, hipotecas y trans-
cripción), fué promulgado el 20 de Junio de 1837 y entró en vi-
gor en el Piamonte y en Liguria el 1.0 de Enero de 1838 (ha-
ciendo cesar, respectivamente, las Reales Constituciones y el
Código francés), y en Cerdeña el 5 de Agosto de 1848 (2).

b) En el Lombardo veneto al Código de Napoleón sustituía
el austriaco de 1811; publicado con disposición de 28 de Sep-
tiembre de 1815, entró en vigor el I.° de Enero de '816 e impe-
ró hasta el I.° de Enero de 1865, para la Lombardía, y hasta el
I.° de Septiembre de 1871, para el Veneto.

c) En el Ducado de Parma fué rápida la obra de la codifi-
cación; mantenido en su vigencia hasta después de la caída de-
Bonaparte el Código francés, bien pronta, por iniciativa de Ma-
ría Luisa de Austria, fue- sustituido por el nueva Código (Códi-
go parmense), que fué promulgado el 23» de Marzo de 1820 y
entró en vigor el 10 de Julio (3).

(i) Sobre esto y sobre su importancia en la historia de la codifica-
ción, ver Lattes, Le leg-gi civilie criminali di Carlo Felice _pel Regazo di Sar-
degna (St. econ. g-iur della Yac. giur da Cagliari, I, 19o9, página 187 y si-
guientes.

(2) Sobre esto puede verse Pastore Codice civile con commenti, Turín
1838-52; del Merlo, Mit. di Dir. civ., 4.a ed,, Nápoles, 1848; Precerutti,
Elementi di Dir, civ. patrio, 2.a ed. Turín, 1861. Para las labores prepara-
torias ver Motívi dit Codici per gil stati sarda, Génova 1853.

(3) Ver Escote, Di alcumi prececlenti della trascrizione secando la legis-
lazione parmense (Studi per Brugi, pág. $19 y siguientes); Il Diritto delle
pessone e il Diritto de farniglia nel Cod. civ. paranense studiato nei lavori
preparatori (Riv. di Dir. civ., IV, 1912, pág. 58 t y siguientes, pág. 8i y si-
guientes); Sui lavori preparatori del Cod. civ. parm.(Arch. St. parm. 1912);
I contratti agrari net Ced. civ. parmense (Riza. Dir. civ., 1914, VI, pág. 494)-
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d) En el Ducado de Módena entraba de nuevo en vigor (ex-
,cepto en materia hipotecaria, en la cual se mantenían las dispo-

siciones del Código francés) el antiguo Código de leyes y Cons-
tituciones de Francisco III, que se publicó en 1771. Era necesa-
ria una reforma, y ésta fué preparada por Francisco IV en 1827
y realizada por Francisco V, quien el 25 de Octubre de 1851
publicaba un nuevo Código civil (Código Estense) que entró en
vigor el 1.° de Febrero de 1852 (1).

e) En Toscana adquirieron vigencia, luego del Código fran-
cés, las antiguas fuentes del Derecho, representadas principal-
mente por el Derecho romano y canónico y leyes granducales;
se conservan de aquél solamente las disposiciones referentes al
régimen hipotecario y a la prueba testifical y por documento
público. No hubo nunca en ella codificación de las leyes civiles,
si bien en el siglo anterior se iniciara con la colección de leyes
granducales hecha por Francisco I de Lorena. En condiciones
distintas se encontraba el Estado de Lucca y Píombino, donde,
como se ha dicho, el Código francés se mantuvo en vigor desde
1806 hasta la publicación del actual.

f) En el Estado Pontificio sucedió como en Toscana; impe-
raban las antiguas fuentes, es decir, el Derecho romano y el ca-
nónico, modificadas por las Constituciones apostólicas, salvo en
lo referente a! régimen hipotecario. No obstante el motu proprio

de Pío VII (6 de Julio de 1815), que prometía una codificación
completa, ésta no tuvo lugar ni en su pontificado ni en los suce-
sivos, que, prescindiendo del Código de procedimiento civil pu-
blicado con motuproprio de 22 de Noviembre de 18'7, hubo sólo
una codificación parcial de las leyes civiles con el Reglamento
legislativo y judicial publicado el lo de Noviembre de 1834 por
Gregorio XVI y comenzando a aplicarse en I.° de Enero de 1835
(Reglamento gregoriano), dejando en vigor el Derecho romano,
el canónico, las Constituciones pontificias y los Estatutos loca-
les para las materias no disciplinadas en aquél.

g) A una codificación completa proveyeron en. el Reino de

(i) Ver Lattes, La formazione del Cod. ciu. estense, (Studi per Mano,
,:página 199 y siguientes).
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las Dos Sicilias los Borbones, que tuvieron el mérito (hay que.
confesarlo) de ser los primeros en seguir la ruta marcada por
Francia. Apenas transcurridos cinco años después de la caída de
Napoleón (en el intervalo continuó rigiendo en la región el Có-
digo francés, no sólo el civil, sino también el de comercio y el
de procedimiento cívil), Fernando IV promulgaba el 27 de
Marzo de 1819 el Código para el Reino de las Dos Sicilias, divi-
dido en cinco partes comprensivas de las leyes civiles, penales,
de procedimiento civil, de procedimiento penal y leyes de ex-
cepción para los negocios mercantiles. Empezaron a aplicarse el
I.° de Septiembre de 1819, quedando abolidas las numerosas
fuentes antiguas del Derecho napolitano (1). La reforma y la
unificación de la legislación civil italiana, impuesta por la necesi-
dad universalmente reconocida de suprimir las profundas des-
igualdades a que daban lugar en la regulación de las relaciones
jurídicas de la gran familia italiana las variadísimas leyes particu-
lares que se han recordado, fué iniciada cuando aún muchas re-
giones no se habían unido al nuevo Estado.

El primer paso fué dado por dos Comisiones nombradas en
1859: una en Emilia, por Farini; la otra en Piamonte, por Rat-
tazzi, que en 1860 fueron fusionadas por Cassinis. El primer pro-
yecto por ésta elaborado consistió en una revisión del Código
Albertino y fué presentado al Parlamento y sometido al examen
de la magistratura en el ario 1860, pero no tuvo consecuencias,.
porque, ocurrida la anexión de las provincias meridionales y ce-
rrada-la legislatura, quedaron disueltas las Comisiones previa-
mente nombradas por el Congreso y el Senado para el estudio
del mismo, y el Congreso no consintió en nombrar una segunda
en la nueva legislatura.

Dispuso entonces Cassinis la preparación de un segundo pro-
yecto, inspirado directamente en el Código francés y elaborado
por una Comisión creada a tal efecto (Abril-Junio de 1861);

(t) Ver Migliano y Carrillo, Coniment. de/le iegi civ. delle Due
Nápoles 1819-22; Cangiano, Lezioni di Dir. posit. sec. il c. aelle Dile Sicilie,
1841-1844; Miraglia, Leggi civili, Nápoles 1846-52; Areieri, /st di Dir. ci-
vil moderno, Nápoles 1853-55; Giordano, Comm. alle leggi civili, Nápoles
1848-64.
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tampoco tuvo consecuencias por la caída del Ministerio Cavour.
Se reemprendió la obra con un tercer proyecto hecho pre-

parar por Miglietti (Agosto-Diciembre de 1861), según la idea
que había inspirado el primero,,y tenién' dose en cuenta las labo-
res preparatorias del segundo. 'Presentad.° al Senado en Enero
de 1862, y después a una Comisión de la Casación napolitana,
por Conforti (sucesor de Miglietti), fué sometido al examen de
cinco Comisiones de juristas nombradas en Turín, Milán, Flo-
rencia, Nápoles y Palermo por Pisanelli, que había sucedido a
Con forti.

Aprovechando los estudios precedentes y las observaciones
hechas por la magistratura y por las citadas Comisiones, Pisane-
lli elaboró un cuarto proyecto que, presentado al Senado (Julio-
Noviembre de 1863) fué examinado por una ComiSión nombra-
da por éste, dando lugar a varias proposiciones modificativas
(proyecto de la Comisión senatorial). La discusión en la Asam-
blea no tuvo lugar; tenida en cuenta la oportunidad de proceder
de modo expeditivo a la obra de la unificación legislativa, el Go-
bierno, con ley. de 2 de Abril de 1865, fué autorizado a publi-
car el Código presentado al Senado con las modificaciones con-
certadas entre la Comisión senatorial y el Ministro, confiriéndo-
se a una Comisión especial el encargo de proceder a la coordi:
nación definitiva y proponer las disposiciones transitorias. Poco
después, con Decreto de 25 de Junio de 1865, venía aprobado el
nuevo Código, entrando en vigor el I.° de Enero de 1866 en
toda Italia (excepto en Roma, las provincias venetas y Mantúa),
quedando derogadas todas las antiguas fuentes; con Decreto de
30 de Noviembre de 1865 eran aprobadas las disposiciones tran-
sitorias (I).

(i) La colección oficial y completa de todos los trabajos preparato-
rios ha sido publicada por el Ministerio de Gracia y justicia. La segunda
edición (Lavori preparatori del Códice civile del Regno d' Italia, Roma 1886)
se halla en curso de publicación y los volúmenes hasta el presente apa-
recido's, contienen los estudios acerca del Proyecto de ley sobre el ma
trimonio y documentos parlamentarios relativos (volilmenes I y II, 1886);
el Proyecto de revisión del Código argentino con el resumen de las ob-
servaciones de la magistratura (III y IV, 1888) las citadas observaciones
(V, 1890), las de los jurisConsultos y las propuestas de la comisión nom
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Pero hoy, ni todas sus disposiciones han quedado invaria-
bles, ni sólo ellas regulan toda clase de relaciones jurídicas.

Una serie numerosa de leyes nuevas se ha venido dictando
para completar las disposiciones del Código y para disciplinar
relaciones creadas por.las nuevts necesidades de la sociedad
moderna. No es posible enumerarlas todas, puesto que se trata
de una legislación de más de medio siglo, ni es fácil, como lo
demuestra el hecho de que, excepto algunas leyes orgánicas di-
rigidas a completar la legislación del Derecho privado, la gran
mayoría de estas disposiciones complementarias (olvidándose
muy a menudo los dictados de la sistemática y de la técnica le-
gislativa, que desaconsejan el abuso de modificaciones y añadi-
dos a los Códigos hechas por vía indirecta y clandestina), está
contenida en leyes que se refieren a materia distinta de la que
constituye el objeto propio del Derecho civil.

Por otra parte, dada la amplitud del campo dominado por el
Derecho civil, se comprende que no haya ninguna ley que en_
parte no se refiera a las relaciones jurídicas por aquél reguladas.
Para citar sólo algún ejemplo, las leyes de caza y pesca, bos-
ques, minas y salinas, redención de la enfiteusis, de los censos y
otras cargas reales de los fundos, derechos de autor, marcas de
fábrica, monopolios industriales, expropiación por causa de uti-
lidad pública, servidumbres militares, sindicatos de riego, con-
cesiones mineras, derivaciones de aguas públicas, saneamieñtos de
terrenos, antigüedades y excavaciones, telégrafo y telélono, trans-
misión a distancia de la corriente eléctrica, percepción de los
impuestos directos; crédito inmobiliario y agrícola, adquisicio-
nes de personas morales y otras innumerables que, con abolir
los gravámenes y ampliar la garantía real, han introducido gran-
des modificacicnes y limitaciones en la propiedad inmobiliaria y
completado y modificado expresa o tácitamente las disposicio-
nes del Código civil (1).

brada por Cassinis (VI, 1892); las observaciones de la cornisión creada por
Pisanelli (VIII 1899). Las partes más notables se encuentran reproduci-
das en el Gianzana, Codice civile, volúmenes I-1V, Turín 18'87 y en D'Et-
tore e Giordano, La legislazione del Regno d 'Italia, volúmenes PHI, Nápo-
es 1866-68)

(i) Un buen manual en el que se hallan recogidas las leyes vigentes
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No es escaso el número de leyes que han reformado o dero-
gado artículos del Código civil. Entre las más notables citaremos:

I) La ley de 6 de Diciembre de 1877, que, al abolir la pri-
si6n por deudas, derogó los artículos 2.093 y siguientes, sustitu-
yéndolos por nuevas normas.

2) La ley de 9 de Diciembre de 1877, que admitió a las
mujeres como testigos en los documentos públicos y privados,
modificando los artículos 351 y 788.

3) La ley de 8 de Agosto de 1895, art. to, sobre los pro-
ductos o rentas de las Cancillerías y el nuevo Código de proce-
dimiento penal, art. 603, que han modificado en parte el artícu-
lo 1.969, extendiendo la hipoteca legal de la parte civil a todas
las personas perjudicadas.

4) La ley de 4 de Mayo de 1898, que modificó el art. 708
en lo que respecta a las cosas robadas o extraviadas y pignora-
das en los Montes de Piedad.

5) La ley de 17 de Mayo de 1900 sobre crédito municipal
y provincial, que derogó, respecto a las deudas provinciale, mu-
nicipales y de otros entes, el párrafo I.° del art. 1.833 y modi-
ficó el resto.

6) La ley de 31 de Enero de 1901 sobre emigración, que
derogó el art. II, y la ley de 17 de Mayo de 1906, que dictó nue-
vas normas para la concesión de ciudadanía italiana, ahora dero-
gadas y absorbidas por la ley de 13 de Junio de 1912, que susti-
tuye los artículos del 4 al 15 del Código civil.

7) La ley de 12 de Junio de 1902 para la tutela de monu-
mentos, objetos artísticos y antigüedades, que modifica el ar-
tículo 714, respecto a la cuota del Estado sobre los objetos an-
tiguos descubiertos en las excavaciones.

8) La ley de 22 de Junio de 1905, que reduce el interés le-
gal en materia civil y mercantil al 4 y 5 por 100, que modifica el
art. 1.831.

9) La ley de 30 de Junio de 1908, que, prohibiendo la ce-
sión de créditos por estipendios y pensiones de los empleados,
deroga parcialmente el art. 1.948.

,es el de Franchi, Codiei e leggi usuali del Regno d'Italia, Milán 1915-1924).
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To) El Decreto-ley de 16 de Noviembre de 1916, que, limi-
tando la sucesión legal a los parientes dentro del sexto grado, ha
modificado el art. 742, el art. 755 (del que han quedado supri-
midas las palabras finales «dentro del sexto grado»), el art. 31
(en que las palabras iniciales van leídas «y los demás invertidos»),
indirectamente también el art. 48 y, además, el art. g.°, letra C,
del texto único de 30 de Mayo de 1907.

II) Los Decretos-leyes de 9 de Noviembre de 19t6, 6 de
Enero de 1918 y 21 de Abril de 1918 y el Decreto-ley de 24 de
Noviembre de 1919, que han modificado los artículos 1.314 y
1.932, añadiendo nuevos actos a los que, bajo pena de nulidad,
deben hacerse por escrito y ampliando también el número de
los actos que deben transcribirse, en particular divisiones, actos
y sentencias declarativas de propiedad o Derechos reales inmo-
biliarios, testamentos y disposiciones mortis causa relativas a
bienes inmuebles y apertura de sucesiones legítimas en orden a
los mismos bienes (n.

12) La ley de 18 de Julio de 1917 sobre protección y asis-
tencia de los huérfanos de guerra, que modifica para éstos va-
rias disposiciones del Código sobre la tutela, patria potestad, in•
vestigación de la paternidad (artículos 189, 233, 246, 249, 251,
257, 269y 271).

13) El Decreto.ley de 21 de Abril de 1918, que contiene
una singular derogación de los artículos 946 y 948, así como
el 943 y 950, atribuyendo al Estado las cuotas de herencia y
los legados renunciados y no aceptados dentro del año, a partir
de la apertura de la sucesión a favor del llamado ulteriormen-
te (2).

14) El Decreto-ley de 13 de Noviembre de 1924, que regu-
la el contrato de empleo privado, introduce el concepto de esta-
bilidad y prescribe plazos e indemnizaciones obligatorias en el
caso de licenciamiento del empleado.

(I) lila surgido la duda de si tales normas tengan efectos substancia-
les o exclusivó carácter tributario, sin influir en las reglas del Código. De
ello se hablará cuando se trate de la transcripción.

(2) La derogación no se producirá si estas normas tuviesen mero ca-
rácter tributario. Ver el II vol, al hablar de la adquisición de la herencia.
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15) La ley de 17 de Julio de 1919 sobre la capacidad jurí-

dica de la mujer y que ha suprimido la última desigualdad jurí-
dica que existía entre ambos sexos y aboliendo la autorización
marital, suprimiendo los artículos 134, 135, 136, 137 y 1.743
del Código civil, los artículos 13 y 14 del Código de Comercio,
los artículos 799 y 805 del Código de procedimiento civil, y
modificado los artículos 1.106 y 1.107 del Código civil, 252
y 273 del mismo, el 15 del Código de Comercio, el 10 del Códi-
go de procedimiento civil, el art. 11 de la ley de 27 de Mayo
de 1875, el 9•0 de la ley de 15 de julio de 1888 y el 12 de la
ley de 17 de Julio de 1890, que contienen restricciones a la capa-
cidad de la mujer en el Derecho privado.

16) El Dereto-ley de 31 de Julio de 1919, sobre adopción
de los huérfanos de guerra y de los expósitos nacidos durante la
misma y que suprime para éstos el límite de edad de los diez y
ocho años y modifica los artículos 206 y 208.

17) El Decreto-ley de 15 de Agosto de 1919, que estable-
ce la declaración de muerte para los desaparecidos en la guerra,
modificando los artículos del Código civil, relativos a la ausencia.

18) El Decreto -ley de 12 de Octubre de 1919, que intro-
duce nuevas normas sobre la responsabilidad de los fondistas y
hoteleros y deroga los artículos 1.866 al 1.868.

19) El Decreto-ley de 28 de Diciembre de 1919, relativo a
la regulación del estado civil, con referencia a los registrcis de
ciudadanía.

20) El Decreto-ley de 28 de Diciembre de.1919, que dele-
ga en el Procurador general de la Corte o Tribunal de apela-
ción, en cuya jurisdicción residen los esposos o uno de ellos, la
facultad de dispensar algunos de los impedimentos civiles del
matrimonio.

21) El Decreto-ley de 20 de Septiembre de 1922, que mo-
difica el art. 1.341, elevando a 2.000 liras el valor de las conven-
ciones en que se admite la prueba testifical.

Pero de muchas otras, y más radicales reformas, siente hoy
necesidad el Código civil (1). El problema de la revisión que se

(i) Ver Le rifarme del Códice civile (Disc. inaug.), Pavia i9 i 1; Brugir
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plantea en Francia y en Austria, no es menos vivo e intenso en
Italia, no obstante ser nuestro Código civil casi medio siglo más
reciente y en muchos respectos mejor que aquéllos. Algunas de
•sus disposiciones resultaban ya anticuadas inmediatamente des-
pués de su publicación; otras lo fueron más tarde, cuando ya no
respondían a las nuevas necesidades, y a la variáción de las
conclusiones de la sociedad actual. Exigen ser revisadas las dis-
posiciones relativas a la institución de la ausencia, a las personas
jurídicas, especialmente eh lo referente a las asociaciones de he-
cho, a la filiación natural, adulterina e incestuosa, a la prohibi-
ción de investigar la paternidad, poderes familiares, matrimonio
.en las relaciones de las forma civil con la religiosa, a la capacidad
de las personas y a la publicidad de los actos o documentos que
comprueban o declaran la- incapacidad (casillero civil), muchas
otras materias contractuales para una mejor protección de la bue-
na fe y de la libertad de contratación, una regulacion más ade•
• uada de ciertos contratos, como el de trabajo, una enérgica re-
presión de ciertos abusos, como el de la usura.

Una Comisión oficial fué nombrada en 1906 para el estudio
de las reformas que debían introducirse en nuestro Derecho pri-
vado, preparando trabajos y formulando 'propuestas muy nota-
bles. Proyectos concretos de reforma de uno u otro título del
Código fueron luego presentados al Senado por Scialoja, de los
.cuales alguno se convirtió en ley (como el de la ciudadanía de
13 de Junio de 1912); otros, por desgracia, no prosperaron como
los relativos a los hijos naturales, investigación de la paternidad,
transcripción, abolición de la autorización marital (I). Para al-
gunas de las instituciones citadas como autorización marital,
transcripción y publicidad de los Derechos reales inmobiliarios,
sucesión legítima y grado límite de los parientes con derecho a
suceder, adopción, legitimación y ausencia, la reforma se intro-
dujo con la legislación del período de guerra, como resulta de la
breve enumeración que precede, si bien se resiente de la falta de

Le rifoi ma della nostra leg-islaz., (Ant. giur, , III, pág. 181 y siguientes;
Consentini, Le 1-forma della legislaz. civ., Módena 191T.

(r) Ver Aiti parlamentari, Legisl. XXIII, Sesiones, 1909-1910; 164 y
174 Discuss Senda, pág. 9.649.
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generalidad y permanencia, así como de la precipitación con que
fué elaborada. Precisa (ahora que ha cesado el prejuicio de la
absoluta intangibilidad del Código civil), perseverar en el cami-
no emprendido, si no se quiere que el juez venga forzado por las
-necesidades actuales a desaplicar la ley. Y hay que augurar que
las futuras reformas sean más profundamente meditadas y con-
cebidas con carácter más orgánico que la precipitada ,legislación
de guerra.

De esta legislación desenvuelta en los arios del conflicto-
europeo, 1914-1919, se debe hacer aquí una breve reseña para
completar las noticias que hemos dado acerca dé nuestro Dere-
cho privado civil. Se trata de normas nuevas que ocupan lugar
muy importante en nuestra legislación y si bien en su mayor
parte son Derecho singular y transitorio, con eficacia limitada
en cuanto al tiempo, su importancia es muy grande, ya porque
se dan muchas relaciones que se regularán durante largo tiempo
por tales normas, ya porque ellas han sido las iniciadoras de la
gran corriente de reforma del Código civil; alguna reforma defi •
nitiva se ha producido en tiempo de la guerra y alguna otra
(concebida provisionalmente) adquiría carácter de estabilidad.

Esta improvisada legislación, a veces con imperfecciones
técnicas en su contenido, se halla constituída por multitud de
Decretos lugartenenciales, dictados en virtud de plenos poderes
que la ley de 22 de Mayo de 1915, confería ál Gobierno del
Rey con ocasión de la declaración de guerra; Decretos del lu-
garteniente, que tienen virtud de leyes a los quehay que añadir
algunos Decretos reales y alguna ley votada eni el Parla-
mento (1).

Inspirada en la necesidad de una más enérgica y eficaz tute-
la del orden interno y de la seguridad del Estado y aspirando a
realizar nuevos fines y satisfacer las nuevas necesidades creadas

(i) Varias colecciones se han publicado, siguiendo todas el orden
cronológico y ninguna el sistemático. Recordemos La lex, Turín, año
1915, lo publicado por la Rivista delle comunicazioni, Prima raccotta com-
pleta dale legge éccezionali (non militara') emanai e in Italia dal 4 Agosto,
19 14 (Roma (9 5 y siguientes) y las publicadas por el Ministerio de Agri-
cultura y Comercio y por el Crédito italiano.
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en la naCión y en el Estado por las operaciones de guerra, diri-
gida a templar las inesperadas consecuencias que la paralización
del comercio y de la industria, producía en la economía pública
y privada, merced a una serie de disposiciones que debían re-
parar las desastrosas consecuencias de la guerra, encaminada a
proteger y favorecer a todos los que intervenían de modo di-
recto en las operaciones de guerra, concediendo derechos y re-
servándolos, facilitando su ejercicio, eliminando en lo posible
toda desfavorable consecuencia provocada por la tremenda per-
turbación de todas las relaciones, ofrece los caracteres de un
Derecho excepcional, ya sea en cuanto al contenido substancial,
ya en cuanto al tiempo de sil duración, ya en cuanto a su for-
mación.

Recayendo sobre variadísimas materias de Derecho privado
y público aún la legislación de estricto carácter privado, se halla
influida por el elemento público, ya que principios y criterios
propios del Derecho público, influyen en las relaciones' al pare-
cer más alejadas de sus dominios.

No sólo se ha influido en el Derecho de propiedad mobilia-
rio e inmobiliario con la amplitud extraordinaria de los poderes
de requisición de cosas muebles e inmuebles y las numerosas
prohibiciones de comerciar, de enajenar, de hipotecar, de des-
truir con las más intensas limitaciones en las facultades de disfru-
te y disposición del propietario, sino que también la intervención
del Estado ha actuado en el campo de las obligaciones, imponien-
do condiciones y mejoras en la remuneración de los asalariados
(como en el contrato de trabajo), impidiendo la diswlución del
vínculo contractual o constriñendo a la renovación de los contra-
tos ya extinguidos (alquiler de casas y contratos agrícolas), con-
cediendo prórrogas, liquidando los daños con su propia autori-
dad o eximiendo de pactos y cargas (como en los Decretos de
moratoria, alquiler de casas para hospedaje, suministro de luz
eléctrica, contratos de transporte, contratos de suministros al
Estado).

Y también en el Derecho hereditario y en el de familia y
personas, se manifiesta este carácter, sobre todo en lo que se re-
fiere a las restricciones en la capacidad jurídica de los extranje-
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Tos, pertenecientes a Estados enemigos, limitaciones a la adqui-
sición de la ciudadanía italiana, reducción de los grados de pa-
rentesco dentro de los cuales se puede suceder legalmente, ad-
quisición por el Fisco de la herencia y de los legados renuncia-
dos por el llamado, tutela y protección de los huérfanos de gue-
Tra, etc. Ese carácter público, si no conduce a considerar modifi-
cados los conceptos fundamentales de las instituciones, revela,
sin embargo, una tendencia a atraer a la esfera del Derecho pú-
blico, materias de Derecho privado y a aumentar la propensión
socializadora (I).

El carácter excepcional se revela en esto: que todas o casi
todas las normas nuevas implican derogaciones más o menos
profundas del Derecho privado normal establecido por el Códi-
go y otras leyes. Son, o derogaciones universales, válidas para
todos los ciudadanos en cuanto al tiempo de guerra (prórrogas
forzosas de alquileres de casas y de arrendamientos de fundos
rústicos, con prohibición en los dueños de elevar las pensiones
o de elevarlas más de un determinado tanto por ciento (2),
exención de responsabilidad por el incumplimiento de las obli-
gaciones por causa de dificultades' provocadas por la guerra, et-
cétera), o ya derogaciones hechas a favor de determinados
grupos o clases de personas (como para los militares o agrega-
dos al servicio del Ejército o de la Armada, la suspensión de los
.plazos, Ja no licenciabilidad de los empleados públicos y priva-
dos, la legitimación de los hijos por Decreto, el matrimonio por
mandato, etc.) o con referencia a los habitantes de las regiones
invadidas por el enemigo que sean campo de operaciones de
.guerra o que se hallen a éstos próximas (como, por ejemplo, los
Decretos-leyes de I.° de Febrero de 1918 y de 30 de Junio de
1918, que derogan el Derecho común en favor de las personas
•de las provincias venetas y de los prófugos de guerra, en mate-

(1) Ver sobre el particular, Flaggelle, La legislazione bellica in vela-
zione al Diritto pubblico preesistente e alle future rz'fornie (Riv. Dfr. pubbli-
co, 1918, pág. 345 y siguientes); Vassalli, Della leg-islazione de guerra e dei
unori con fini del Dirz'tto privato (Riv. Dir. comm., 1919, I, página'i y si-
guientes).

(2) Subsistieron luego de la guerra y aún hoy.
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ria de estado civil, derechos de familia y sucesión,, obligaciones,.
seguros, sociedades civiles y mercantiles, etc.).

Sin embargo, no todas las normas dictadas durante la gue-
rra tienen carácter de jus singulare. Muy frecuentemente se ha
reformado el antiguo Derecho, sustituyendo el precepto primiti-
vo por una norma que ha de regular la relación, por ejemplo, la
sucesión .del Estado cuando falten parientes legítimos dentro del
sexto grado, la .abolición de la autorización marital, la extensión,
de la transcripción a las divisiones y a los tratamientos, son, nue-
vo y propio Derecho común.

En cuanto a la duración, las normas del tiempo de guerra,.
precisamente por tender a mitigar los efectos de aquélla, consti-
tuyen Derecho transitorio y provisional; muchos Decretos tuvie-
ron predeterminada su eficacia en el tiempo, limitándose (con
fórmulas diversas) su validez hasta el fin de la guerra, hasta un
ario, seis meses, dos, después de la guerra; otros no tienen tér-
mino, pero lo contienen implícito en la finalidad o motivo que
los inspiró. Pero también hay aquí que advertir que alguna de
las normas tiene carácter permanente constituyendo una inno-
vación estable del Derecho preexistente; tales son, por ejemplo,
las que suprimen la autorización marital, que limitan el grado de
los parientes con derecho a suceder legalmente, que imponen
para determinados actos la forma escrita y la transcripción (1).

En fin, desde el punto de vista constitucional y formal, hay
que observar que por amplia que fuese la ley concediendo los
plenos poderes en virtud de la cual el Gobierno dictó esas mu-
chas disposiciones, no todas pueden comprenderse en la delega-
ción, faltando, como frecuentemente faltaba al precepto, el poder
ser justificado con la guerra, que era el supuesto en que se fun-
daba la delegación. Y si alguna de las reformas (por ejemplo, la
de la transcripción y sucesión del Estado) puede considerarse
comprendida en la delegación porque se encamina a procurar

(i) Ver Seoré Sul disegno di legge ciri.a le norme per il passaggio dalle
State di guerra alio Stato di pece (Riv. Dir. comm , 1920, 1, pág. 66 y si-
guientes), el Real decreto de 30 de Septiembre de 1920 proveyó a esta-
blecer explícitamente el término de la llamada desmoviliza/IC(1z (Smobili-
tazione civil, 31 de Octubre de 1920).
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nuevos medios y nuevas fuentes de ingresos al Erario, otras no
hallan ni siquiera por razones fiscales una justificación y consti-
tuyen un abuso cometido por el Gobierno; la guerra fué pretex-
to para que legislase el Poder ejecutivo. El cual también bajo
otro aspecto no usó con moderación la facultad que se le había
•concedido. Casi sin excepción en toda la legislación bélica se
adoptó el sistema de suprimir totalmente todo término de vaca-
tio legis, disponiéndose la inmediata vigencia de los Decretos pu-
blicados en la Gaceta oficial.

Determinar la parte que de tal legislación deba sobrevivir,
transformada y mejorada, es tarea delicada que incumbe al le-
gislador. Cierto que independientemente de las reformas ya ve-
rificadas, muchos gérmenes hay de más amplias y radicales re-
formas del Código civil (1).

Y ahora se ha emprendido su revisión a impulsos de 12t ne-
cesidad política de unificar el Derecho privado en todo el terri-
torio, aumentado con las nuevas provincias adquiridas a conse-
cuencia de la guerra europea. Con ley de 30 de Diciembre de
1923 el Parlamento ha delegado en el Gobierno la facultad de
modificar el Código civil y redactar nuevos Códigos de Comer-
cio, de procedimiento civil y para la Marina mercante (2). Y una

(i) De la rica literatura jurídica producida recordaremos: Ferrara
Influence kiuridica della guerra nei rapporti civM (Riv. Dir.comm., I9I5 , I,
página 25); Diritto di guerra e Diritto di pace (ib. 1918, XVI, I, pág. 682 y
siguiente); Segré, Di alcuni prorredimenti in materia di Diritto privato
emessi in °ocasione della guerre, (ib. 1915, XIII, I, pág. 773 y siguientes),
877 y siguientes; 1916, XIV, I, 173 y siguientes); de Ruggiero, Legg-i di gue_
rra nel Diritto privato italiano (Din e giur., 1916, I, pág. 171 y siguien..
t); Cogliolo, Le legislazione di guerra nel Dir. civ. e coinm., 2.a ed., Tu-
rín 1917; Maroi, Guerra en Diz. pratt. di Diritto privato; Carrara, La
legisl. di guerra e il sist. di Dir. priv. (Riv. int. sc . SOC., 1920, pág. 241 y si-
guientes).

(2) El texto de la ley parece querer limitar la actividad reformado-
ra del Gobierno sólo a algunas instituciones (ausencia, condición de los
hijos ilegítimos, casos de nulidad del matrimonio, adopción, patria potes-
tad, tutela, transcripción y prescripciói) y a la enmienda de los artículos
que dan lugar a inanidad de cuestiones y que son imperfectos. Pero la
Comisión real nombrada para la ejecución de la ley y el mismo Gobierno

RUGGIERO	 9
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Comisión real trabaja esforzadamente por conseguir dar al viejos
Código un contenido que responda en todas sus instituciones a
las exigencias de la nueva sociedad (I) (2).

han reconocido que debe darse una mayor amplitud a la, reforma e,Iten-
diéndola a otras instituciones que deben también ser reformadas.

(1) La Comisión real nombrada con Real decreto de 3 de Junio de
1914 la componen el profesor V. Scialoja (Presidente), Polacco, Ascoli,
Baviera, Bensa, Bonfante, Brugi, Coviello, De R,uggiero, Fadda, Rossi, Se-
gré, Vassalli y los Magistrados Barone, Viscaro y Venzi.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—También en España, independientemente
de refermas parciales como las qpe se refieren al arrendamiento de pre-
dios urbanos y al contrato de trabajo, ya realizadas, y de otras que son
actualmente objeto de discusión en la Asamblea consultiva del Gobierno,
como la referente a limitar la sucesión intestada al cuarto grado colate-
ral, se trabaja en la reforma total de los Códigos civil, mercantil y penal,.
ignorándose todavía• con qué orientación y qné provecho..



CAPITULO IV

Interpretación de las normas jurídicas

§ I7.—Concepto y elementos de la interpretación

Filomusi, Ene. § 38; Brug-i, Ist. § 3; Pacifici, Ist. 1, pág. 69; Gianturco, Sisteme I, pá-
gina t 13; Chironi; Ist. I, §§ ro-12; Chironi y Mello, Tratt. 1, pág. 55; Covieilo,
Man. 1, §§ 22-26; Crome, Par. gen, § 8; Savigny, Sist. 1, §§ 32-45, 47-51; Winds-
cheid, Pand. I, §§ 20-22; Regelsberger, Pand. I, § 36 (1).

Establecidas las normas jurídicas, incumbe a todos los súb-
ditos, y, en particular, a los funcionarios públicos y Jueces la

obligación de aplicarlas. Prescindiendo aquí de la investigación
que el Juez pueda o deba hacer acerca de la existencia efectiva y
validez jurídica de la norma de que antes se ha hablado y los lí-
mites de su eficacia en cuanto al tiempo y al espacio (de que se
hablará más adelante), la apl:cación exige que la norma sea antes
interpretada para determinar si el caso concreto debe incluirse
o no en aquélla, y esto constituye la función más alta del Juez y

la más ardua por las dificultades graves que se presentan al esta-
blecer el alcance del precepto jurídico, sobre todo cuando resul-
ta obscuro o ambiguamente formulado en la disposición legal,

(1) Ver además Thibaut, Theorie dez logischen Auslegung des vons
Recias, 2.a ed., i806; Schaffrath, Theorie der Aztslegung Nonstitutioneller
Gezetze. 1842; Deliste, Principies de l'interprelation des bis, 1852; Brocher,
Eludes sur les principes generaux de Pita. des ¡vis el special du Code fr.
1862 y entre las más recientes Merkel, Analog* und Auslegung des Gesei-
zes (en Holtzendorff Handb. d. dent. Strafrecht II), Danz Die Auslegung
im Recia, 1897; Pisla Castelli, interpretazione dale leggi (Digesto italiano),
y especialmente Degni, L'interpretazione della legge, 2.a ed., Nápoles 19o9,,
que reune las doctrinas antiguas y modernas.
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Interpretar es buscar el sentido y valor de la norma para
medir su extensión precisa y valuar su eficiencia en cuanto a las
relaciones jurídicas; pero no solamente de la norma legislativa y
de la norma obscura e incierta, sino también del Derecho con-
suetudinario y de la norma clara.

También el Derecho consuetudinario necesita ser interpreta-
do, ya que cualquiera que sea en un ordenamiento jurídico el
puesto reservado a la costumbre, la norma creada por ésta, exige
una valuación de su contenido, del fin que persigue, una inda-
gación que establezca su alcance y permita medir su esfera de
.aplicación. Si corrientemente se cree que se deba prescindir de
la interpretación al menos por lo que, respecto al Derecho con-
suetudinario, es porque las normas que lo integfan, surgiendo
como efecto de la constante y uniforme repetición de actos halla
directamente en estos su expresión concreta y en el fin a que van
dirigidos y en la serie de relaciones en que se repiten la precisa
determinación del fin propio y de su esfera de aplicación. Pero
bien puede haber costumbres que no revelen el fin o no mani-
fiesten por cualquier ambigüedad del uso o poca claridad en la
Conciencia de los que lo practican el ámbito de su imperio y
para éstas la necesidad de la interpretación es más intensa.

Y no será diversa tal interpretación de la que se aplica a la
norma legislativa cuando la costumbre, como sucede con fre-
cuencia, se halla reducida a forma escrita (1).

La misma necesidad de interpretación tiene la norma legal
que no presente obscuridad o ambigüedad en su texto, es decir,
la que sea clara. Puesto que no es verdad que el interpretar pre-
suponga una dificultad de penetrar inmediatamente en el senti-
do de la ley y que la interpretación se excluya cuando tal difi-

(I) Y por ello preferimos hablar con Regelsberger, op. cit., 1, con
Brugit 1, cit. y con otros de la interpretación de las normas jurídicas y no
de interpretación de la ley, si bien por las razones dichas y por la limita-
ción misma del Derecho consuetudinario, la interpretación se efectua
casi preferentemente con,relación a las normas legislativas. En este sen-
tido se expresa Degni, ob. Cit., págs, 50-51, si bien por otro motivo al que
no puedo adherirme, prefiere la terminología más usual de interpreta-
ción de la ley.
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cultad no existe, es un error el creer que para los preceptos no
obscuros no se requiera interpretación; parece que no se nece-
sita porque se penetra más rápida y casi instantáneamente su
sentido. Si la aplicación de la norma implica una labor de la in-
teligencia para la subsanación del caso particular y concreto en
la fórmula general y abstracta dada por el legislador, no es po-
sible realizar la aplicación de la norma sin su previa interpre-
tación.

El antiguo aforismo in claris mon interpretatio, del cual tanto
se abusó por los escritores del pasado, no tuvo en su origen ni
puede tener hoy otro significado que este: que cuando de las
palabras del precepto se deduce de un modo indudable la vo-
luntad legislativa, no debe admitirse, so pretexto de interpretar
la norma, la indagación de un pensamiento y de una voluntad
distintos.

La misma claridad es un concepto relativo: una ley que por
sí es clara en su texto puede ser ambigua y obscura en cuanto
al fin que se propone, y una ley que no dió nunca lugar a dudas
puede ser dudosa más tarde por efecto del incesante surgir de
nuevas relaciones las cuales produzcan incertidumbre en cuanto
a si son regulables o no por la norma hasta entonces aplicada
invariablemente. Mucha razón tenía el jurisconsulto Ulpiano al
escribir Quamvis sit manifestissimum edictum praetoris, attamen
non est neglegená'a interpretatio ejus (I).

Este proceso de hermenéutica no se desenvuelve arbitraria-
mente, según el, capricho o el sentimiento de quien es llamado a
interpretar la ley; se halla sometido a reglas que disciplinan el
uso de los varios medios a que el intérprete puede recurrir y
está regido por una serie de principios cuya armó n ica coordi-
nación corresponde a la teoría de la hermenéutica. Cuales sean
aquéllos y éstos lo diremos en seguida al considerar sucesisra-
mente los elementos de que consta el proceso interpretativo, los
medios con que éste se efectúa, el resultado a que conduce, la
fuente de que deriva, es decir, el órgano que realiza la interpre-
tación.

(1) Ver 1. j, § ii D. 257 4 -
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Pero antes, y para entender con exactitud su alcance, son
necesarias algunas observaciones de carácter general que sirvan
para prevenir contra muchos prejuicios y errores dominantes en
esta materia.

I) En la antigua escolástica y en la práctica del foro se fue-
ron formando una serie de aforismos jurídicos que aún se repiten
hoy por los prácticos y se consideran como expresiones de re-
glas fijas y de principios absolutos. Toda la teoría de la inter-
pretación se reune en estas máximas tomadas de la lógica y las
más de las veces empleadas disparatadamente. Suenan corno
otros tantos proverbios de la sabiduría jurídica (por ejemplo,
ubi eadern legis ratio, ibi eadern dispositio, cessante ratione legis
cessat et ipsa lez, ubi lex non distinguit nee nos distinguere debe-
mus, inclusio unius exclusio alterius, in eo quod plus est sem per
inest et minus...; etc.) y son, por el contrario, el más peligroso
instrumento en manos del Juez, a poco experimentado que sea
éste en el difícil arte de interpretar. Tienen la apariencia de
principios generales y absolutos y no hay ni uno sólo que no
sea falso como máxima general; parecen las más de las veces
contradictorios y antitéticos, de modo que contra uno que afir-
ma o sienta una regla, es siempre fácil hallar otro que contenga
la opuesta y tienen, por el contrario, cada uno su imperio den-
tro de límites propios, fuera de los cuales adquiere vigor la
regia contraria; pero cuales sean estos límites no se averigua.

Y un gran número de errores en la aplicación de los textos
legales reconoce como causa directa e inmediata el abuso que se
hace de tales aforismos por Jueces y Abogados, precisamente
porque, como se ha dicho, son falsos en su generalidad.

2) Las reglas para la interpretación se dan directamente por
la doctrina y por la jurisprudencia a las que corresponde en las
esferas científica y práctica, respectivamente, elaborar el Derecho
o promover su desarrollo.

Sin embargo, es frecuente que el mismo legislador dicte
algunas reglas de hermenéutica (normas legales de intefpreta-
ción), las cuales si corrientemente no se separan mucho de las
doctrinales pueden, sin embargo, ser distintas, sobre todd en
cuanto determinan una gradación en los medios y elementos a
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que el intérprete debe sucesivamente recurrir para regular el
caso concreto. En este criterio se inspira el Código nuestro (dis•
posición preliminar 3 y 4), al igual que el Código albertino
(artículos 14 al [6) y el estense (art. 7), en él se habían inspira-
do ya antes el austriaco (§ 6 8) y el prusiano (Einl. § 48 So); en el

. criterio opuesto, el napoleónico, el parmense y las leyes civiles
napolitanas, y más recientemente el Código alemán, que no con-
tiene prescripción positiva alguna sobre el particular (1). Y este
último es también, en opinión nuestra, el más correcto, porque
no es misión del legislador el dictar normas interpretativas de
las leyes (2), y cuando las dicta, como sucede en nuestro orde-
namiento, son simplemente directivas, no obligatorias para el
Juez y, por consiguiente, prácticamente, casi carecen de va-
lor (3).

Esas normas deberían ser leyes de las leyes, normas supe-
riores rectoras de las disposiciones legales particulares e impo-
nerse al intérprete con absoluta eficacia; pero si ellas mismas son
preceptos no pueden, como tales, substraerse a la interpreta-
ción. Ningún ordenamiento legislativo es, por esta razón, capaz
de dictar normas precisas y absolutas de interpretación, ni un
completo sistema de reglas puede contenerse en pocos precep-
tos sin que se produzca el grave inconveniente (cuando a ellos
.sea conferida una capacidad normativa, absoluta, de la actividad
del Juez) de detener la evolución natural del derecho si es ver-
dad (y ello no se puede dudar) que ésta se realiza merced a la
interpretación.

Son más bien reglas doctrinales que tienen este carácter, aun

( I) NOTA DEL TRADUCTOR.-E1 Código civil español sigue también r.ste
segundo sistema.

(2) Puede concebirse que el legislador dicte como lo hace el nuestro
(artículos I. r31-1.139 del Código civil) normas de interpretación de los
contratos, testamentos o en general de los negocios jurídicos, porque
ellas constituyen con las demás la disciplina concreta y positiva de tales
relaciones

(3) En el mismo sentido ver Scialoja, Sulla Maria della interpretazio-
,ne della leggi (en los Studi per Schupfer, vol. III, págs. 4-5; Degni, obra
citada, pág. 16i, en sentido contrario Coviello, Dei moderni metadi d'inler-
prel della legge (Corte y Apello, 1908, pág. 36).



136 	 ROBERTO DE RUGGIERO.

cuando el legislador las acoge en un Código y las hace propias;
no tienen mayor valor que el que suelen tener las definiciones,
de instituciones o conceptos jurídicos cuando sucede que el.
legislador (y tal sistema es censuralle) asume la función de defi-
nir con preferencia a la de mandar o prohibir.

Por lo menos, cuando tales normas reproduzcan exactamen-
te los principios fundamentales formulados por la doctrina, re-
sultan superfluas, como es superflua, y por ello se omite en los
Códigos, la expresa manifestación de la norma referente a que
el Juez debe aplicar la ley, que ésta debe ser por todos respeta-
da, etc.

3) Una práctica que puede considerarse constante en todas
las legislaciones que han seguido el sistema de adoptar normas
legales de interpretación, es la de incluirlas en los Códigos civi-
les ocupando en ellos lugar primordial, pero no obstante el lugar
que se les asigna fueron consideradas siempre como normas
universales no exclusivas del Derecho privado ni del civil.

Pero ni las así llamadas normas legales ni las doctrinales 'tie-
nen igual aplicación en todas las ramas del Derecho ni son siem-
pre idénticas en cada una de éstas. La interpretación en cuanto.
se sirve de medios y elementos diversos para averiguar el con-
tenido de la norma debe inspirarse en criterios distintos, se-
gún la naturaleza particular de la rama del Derecho a que la.
norma pertenece. Esta verdad, que estaba en la conciencia de
los juristas, ha sido recientemente expresada (1) y se viene en-
sayando en las varias ramas del Derecho (2) y reconociendo,
como exacta. Hay que advertir que no pueden ser iguales los
criterios interpretativos en el Derecho privado que en el público-
por la diversidad de fines y funciones'que ambos tienen, y que
si corrientemente las reglas generales son aplicables, a veces no
lo son o no lo son a todas sus ramas. Así, por ejemplo, la inter-

(i) Scialoja, Le teorie delletinter:tretazione, pág. 5.
(2', 'Romano, L'interpretazione de//e leggi di Diritto _pubblico; Filangie-

ri, XXIV, E 889, pág. 241 y siguientes; Rocco, L'interprelazione delle leggi.
jsrocessuali, Arch. g-iur., LXXVII, 1906, pág. 87 y siguientes; Romano di
Falca, La Maria dell'interpretazione dellg leggi pendí .,Scúola positiva, 1918:
página 22 y siguientes.
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pretación analógica que se admite, por regla general, no es apli-
cable al Derecho penal y a todas aquellas leyes que restringen
el libre ejercicio de los derechos (disposición preliminar, artícu-
lo 4.0); la interpretación evolutiva o progresiva á la .que se debe-
gran parte del desarrollo del Derecho civil y mercantil es inad-
misible en el Derecho procesal, donde las formas que en él im-
peran no consienten interpretaciones evolutivas. En el mismo
campo del Derecho público la interpretación puede y debe ser
diversa, según las varias disciplinas del mismo; más rigurosa en
el penal y en el procesal, se inspira en criterios menos rígidos-
en el administrativo y en el constitucional, en los cuales predo-
mina el elemento político y es por tal razón más variable en las
relaciones y en los conceptos.

4) Pero, sobre todo, no hay que olvidar nunca, cuando se
habla de reglas de interpretación, ya sean doctrinales, ya lega-
les, que no constituyen jamás un sistema completo e infalible de
normas cuya mecánica aplicación dé lugar casi automáticamen-
te al descubrimiento del verdadero sentido de la ley. Su verda7
dero carácter y función es el ser meros auxiliares, criterios ge-
nerales que deben servir de gula en el proceso lógico de inves-
tigación, porque tal investigación no se efectúa con el uso ex-
clusivo de una serie más o menos complejas de reglas de herme-
néutica, sino que exige ante todo una clara y fina intuición del fe-
nómeno jurídico, un profundo conocimiento de todo el organismo
del Derecho, de la historia de las instituciones y de las condicio-
nes de vida en que las relaciones jurídicas se producen. Es un arte
que no se puede enseñar ni es posible encerrarlo en los estre-
chos límites de un Decálogo. Tienen razón los adversarios del
método lógico tradicional cuando niegan que la interpretación
puede contenerse en unos cuantos aforismos escolásticos. Y es
cierto—sin que ello autorice a reconocer en el Juez una facultad
creadora de normas—que en la interpretación hay siempre algo
de personal y de arbitrario, porque todo producto de la inteli-
gencia, no puede confinarse en los estrechos límites de unos
preceptos fijos e invariables.

Los elementos que constituyen el proceso interpretativo que
a su vez representan los medios de que el intérpfete se sirve-
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son, sustancialmente, cuatro: filológico o gramatical, lógico, his-
tórico y sociológico (I).

Al primero se refiere el legislador italiano en la disposición
preliminar, art. 3.°: «En la aplicación de la ley no puede atri-
buirse a ésta un sentido diverso del que revela el significado de
las palabras, según el enlace y conexión de las mismas y de la
intención del legislador». Ni debe creerse que den lugar a espe-
cies diversas de interpretación que puedan elegirse libremente.
Si frecuentemente se habla de interpretación gramatical, lógica
o histórica, no se quiere con tales designaciones indicar catego-
rías distintas del proceso interpretativo, el cual es único y sólo
entre los diversos medios de que se vale y aunque concurran
todos a uno u otro de ellos.

a) Elemento gramatical.—La primera indagación se dirige,
naturalmente, a la significación de las palabras con que viene
expresado el precepto. De ellas debe intentarse deducir el pen-
samiento y la voluntad legislativa, no considerando las palabras
aisladamente, sino en su conexión lógica y sintáctica. Incivile
est—lo había ya dicho Celso (2Y—nisi tata lege perspecta una
aliqua particula eius prpposita indicare vel respondere.

Una misma palabra puede tener significaciones distintas y se
adoptará la que se repute más idónea, dada su conexión con las
demás del precepto. A menudo ocurre que una palabra tenga

(1) De muy diferente modo los enumeran los escritores. Savigni,
Sist. I, pág. 221 y siguientes, enumeraba cuatro gramatical, histórico, ló-
gico y sistemático) otros como Filomusi, Enc., pág. 143, los reduce a dos
(gramatical y lógico) en cuanto que en el segundo en un sentido amplio
entran el elemento histórico y el sistemático. La cuestión formal de la
clasificación no tiene gran importancia con tal que se estimen en su va-
lor todos los elementos especialmente el sociológico, cuya importancia
ha sido hoy puesta de manifiesto.

Un notable ensayo de los excelentes resultados que puede dar la apli-
cación de este criterio ofrece Degni, ob. cit., págs. 282-337. En cuanto
al método de interpretación llamado de intuición o intelectualista no
debe compartirse el entusiasmo de deny, Science el ¡edifique en Dr. po-
sitif, París 1914, puesto que con tal método se abriría la puta al arbi-
trio judicial.

(2) L. 24 D. 1. 3..
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un sentido en el lenguaje vulgar y otro distinto en el .técnico o
jurídico; por regla general debe preferirse este último, porque se
presume que el legislador se expresa en términos técnicos, evi-
tando los vulgares. Un ejemplo de tal criterio nos ofrece la pa-
labra «robar» empleada en los artículos 708 del Código civil y
57 del de .Comercio, de los cuales el primero (derogando el prin-
cipio general, que no admite la reivindicación de las cosas mue-
bles frente a tercero de buena fe) consiente la reivindicación de
las cosas perdidas o robadas contra cualquiera que las detente;
el segundo, derogando la excepción del art. 708 y restablecien-
do, por tanto, el principio general, dispone que la reivindicación
de títulos al portador perdidos o robados no se puede intentar
más que contra el que los robó o los halló o contra un poseedor
cualquiera de mala fe. En el lenguaje vulgar robar designa todo.
todo acto de apropiación delictiva de cosa ajena y comprende
también la figura jurídica de la apropiación indebida, la cual
según el lenguaje técnico, sería excluida porque éste compren-
dería tan sólo el hurto. Si se sigue la regla indicada se debe
otorgar preferencia a la significación técnica y concluir que la
reivindicación no se admite cuando la cosa mueble haya sido
sustraída al propietario por apropiación indebida, por abuso de
confianza (1).

Sin embargo, este criterio no es absoluto, pudiendo ocurrir
que el término de doble significación haya sido empleado en su
acepción vulgar (sería un ejemplo la palabra «enajenar», la cual
técnicamente significa todo acto de disposición total o par-

(r) Advertirnos que si bien sea esta la solución defendida por mu-
chos y en general por la jurisprudencia, otros escritores mantienen la
opinión opuesta en cuanto que no aceptan la preferencia del significado
técnico o en cuanto para corregir el resultado de la interpretación filoló-
gica invocan los ulteriores criterios lógicos e históricos que demostrarían
más conforme al espíritu de la ley la doctrina contraria Ver Segré, Sulla
rivenciicazione de/le cose mobile (Riv. Dir."COMM., 1907, \T, 2, pág. 440 y si-
guientes); Di emovo sulla riv. di cose mobili e dei tátoli al portatore 'ib., pá-
gina 340 y siguientes, 1909, VII, 2, pág, i66 y siguientes); Szálla eccezione
alla irrz'vendicab. di cose mobili (Foro it., 1909, pág. 472 y siguientes); Sui
casi contemplan dall, art. 708, del Código civil (Riv. Dir, comm., 1919, II,
página 22 y siguiente).
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cial de un derecho y comprende, por tanto, la constitución de la
prenda o hipoteca, mientras en el significado vulgar esta última
no vendría incluida, expresión que por regla general es empleada
por nuestro Código en su sentido vulgar; ver artículos 679,
1.404, 1.741, etc.) (I) y no es infrecuente que el legislador se ex-
prese con imperfección e imprecisi5n en el lenguaje empleando
términos equívocos o ambiguos' o usando para expresar el mis-
mo concepto vocablos diversos que no son completamente sinó-
nimos (así, por ejemplo, la expresión «universalidad de mue-
bles» en los artículos 694 y 707 (2) por la posibilidad de enten-
der tanto la de hecho como la de derecho; la palabra «parien-
tes» (3), empleada en los artículos 326, 327, 338 y 742, por la
posibilidad de incluir o no en ella los afines, etc.) (4).

En otros casos el legislador provee a declarar preventiva-
mente el sentido con que emplea algunos términos, como suce-
de en las expresiones «muebles», «mobiliario» (ver artículos
421 y 424 del Código civil), y la declaración dentro de los lími-
tes de su extensión ligará la obra exegética del intérprete.

(I ) NOTA DEL TRADUCTOR.-Al art. 679 del Código italiano correspon-
de el 399 del Código civil español, al 1.404 el f. 361 y al 1.741 el 1.713.

(2) Id.—El art. 694 citado en el texto, contiene una protección pose-
soria; materia de índole procesal que no tiene equivalente el Código ci-
vil español. Lo mismo ocurre con el párrafo final del art. 707 del Código
italiano. El 742 concuerda con el 913; véase también el 436 del Código
civil español.

(3) La doctrina y la jurisprudencia están de acuerdo en considerar
que la voz «conjuntos» (congiunti:i se emplea por nuestro legislador en el
sentido de «parientes» y, por tanto, con exclusión de los cuques. Fadda y
Bensa, en Windscheid, Pand. I, págs. 12o-12 s: Degni, Interpretazione, pá-
gina 239, etc. A este resultado se llega con ayuda del elemento lógico y
del histórico; lo cual demuestra la conexión íntima de los tres elementos
de la interpretación jurídica.

(4) Otros ejemplos de imprecisión: la palabra «posterior» empleada
al lado de testamento en el art. 725, núm. 4, que debía haber sido supri-
mida. Uno de los méritos mayores del Código civil alemán, estriba en el
rigor de la terminología técnica empleada en las particulares disposicio-
nes y en el constante evitar de expresiones diversas (aun siendo perfec-
tamente sinónimas) para expresar un concepto. Lo cual si perjudica la
belleza de la forma, ofrece la incomparable ventaja de evitar una serie
de controversias para 'determinar la significación de las palabras.
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b) Elemento lógico.—Cuando el medio filológico se haya
mostrado insuficiente o cuando, en otro caso, haya que contro-
lar o comprobar los resultados con aquél obtenidos, interviene
la investigación lógica.

La reconstrucción del pensamiento y de la voluntad del le-
gislador se opera mediante una investigación más profunda y
compleja encaminada a establecer los motivos que determinaron
el precepto, los fines a que éste tiende la ocasión en que fué
dictado.

Esta investigación de la ratio, de la vis, de la occasio legis
consiste en penetrar en el espíritu de la disposición, que no
puede ser interpretado si no se descubre el pensamiento íntimo
en ella encerrado. Scire leges non hoc est verba earum tenere sed
vim ac potestatem (1). El intérprete debe ofrecer la -fórmula en
relación con la causa justificativa del precepto y con todas las
demás normas que rigen en esta materia, así como con los prin-
cipios que imperan en el sistema legislativo (elemento siste-
mático).

La ratio legis es el motivo de la norma, la razón que la justifi-
ca radicante en la necesidad humana que la norma protege, y,
por consiguiente, en el fin que persigue: motivo y fin que apa•
recen inseparablemente unidos, deben por ello corresponderse.
La vis es la especial virtud normativa, que tiene. el precepto y
que no deriva de la voluntad subjetiva de quien lo formuló, sino
de la eficacia intrínseca y objetiva que adquiere cuando con la
formulación externa se separa y se independiza de su autor. La
occasio legis es la particular circunstancia del momento históri-
co que determinó la formulación del precepto, ya como norma
nueva, independiente de las exteriores, ya como derivación de
otros principios generales, precedentemente sentados.

Es evidente que la occasio legis si ayuda a la reconstrucción
del pensamiento legislativo tiene, sin embargo, una importancia
más limitada frente a la ratio. Elemento transitorio y contingen-
te sirve a explicar la aparición de la norma nueva en el sistema
pero desaparece rápidamente como factor intrínseco de la mis-

(1) Celso fr., 17, D. 1. 3.
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ma. Y es claro, además, que realiza el proceso lógico, reconstruc-
tivo del pensamiento del legislador, su resultado debe, a su vez,.
ser comprobado en sus efectos; su valoración sirve de control
de la interpretación realizada y si en virtud de esa función se saca
de la norma más de un significado se elegirá el que sea más ra-
cional o que mejor responda a las necesidades de la vida.

¿Pero qué es lo que debe entenderse por pensamiento o vo-
luntad del legislador? Hubo un tiempo en que se creyó, univer-
salmente, que era la voluntad y el pensamiento del autor de la
norma y se dijo que a indagar este particular y subjetivo querer
debía encaminarse la actividad del intérprete; hoy tal concepto,
es rechazado como falso, especialmente considerando el modo
cómo se forman las normas en el ordenamiuto moderno. En
realidad tampoco antes de ahora fué cierta esa creencia, si bien
le daba una apariencia de fundamento el hecho de que el órga-
no legislativo era una persona física, el Soberano, y el legis-
lador se identificaba con el Príncipe. Pero es aun más fal-
sa hoy en que el poder legislativo no se concentra nunca (al
menos para los Estados regidos con sistema constitucional re-
presentativo) en la persona de uno sólo y muchas voluntades
concurren 'a la formación de la norma, de modo que la palabra
«legislador» se reduce a una mera expresión terminológica. Es
el pensamiento y la voluntad de la ley la que debe ser indagada,
una voluntad que no es del pasado, ni la de los particulares que
concurrieran a formar la norma, ni siquiera la suma de las volun-
tades particulares, sino que es presente, como si fuese renovada
en cada momento y constituye el resultado final de las volunta-
des de los particulares, de modo que representa el querer común
de toda la organización estatal. Se destaca, para decirlo en otros
términos, la voluntad de la ley de la persona de su autor y ob-
jetivándose se erige en entidad autónoma, con vida propia y que
expresa todo el pensamiento que encierran sus palabras y su es-
píritu, capaz, por tanto, no sólo de regular todas las relaciones
que el autor había previsto y considerado, sino también aquellas
otras nuevas o distintas que sean atraídas a su propia órbita.

Todo lo que del pensamiento subjetivo del autor por impe-
ricia o por .otro motivo cualquiera no haya contenido en el pre-
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cepto, no tiene valor alguno cuando está ya formado o al con-
trario su intención particular puede resultar sobrepasada con
nuevas aplicaciones de la norma, cuando en la interpretación de
la misma se considere posible, sin violar su letra y su espírítu
un ulterior y más amplio campo de aplicación que no tenía en
el momento en que apareció (1).

c) Llenzento histórico (2).—Para penetrar plenamente en
el pe,psamiento legislativo no basta buscar la ratio o pararse en.
la occasio legis, precisa llevar aún más allá la indagación y estu-
diar la historia de las instituciones, ya en los precedentes inme-
diatos y más próximos, ya en los mediatos y remotos. Aquí se
manifiesta en todo su valor la gran importancia de los estudios
históricos y refulge el mérito de Savigny y de la escuela por él
fundada (3). El pensamiento actual no es sino desenvolvimiento.
y elaboración del pensamiento de ayer; casi no existe institución
(especialmente en el Derecho privado que se desenvuelve más
lentamente que el público) que no esté enlazada con las de le-
gislaciones anteriores y no halle en éstas sus gérmenes. La re-
presentación del Estado y regulación jurídica de la relación tal
como eran al tiempo en que la norma se dictó y el retroceso a
las legislaciones más antiguas para contemplar luego la serie
de sus sucesivos des'envolvimientos, significa el haber realizado
las tres cuartas partes del camino de la investigación exegética y
haber entendido el valor de la norma mejor de lo que pueda en-
tenderlo el mismo legislador. Nótese que así como la norma es
por virtud propia capaz de regular las relaciones jurídicas no
previstas por su autor que se den en el futuro, así con frecuen-

(1) El criterio consignado en el texto servirá para resolver dos cues-
tiones importantes que en materia de interpretación se ofrecen y de las
que se hablará más adelante: la del valor que debe atribuirse a los tra-
bajos preparatorios del Código y en general de toda ley y la otra el modo
de proceder para la interpretación de las normas jurídicas.

(2) Ver Leoni, L'elemento stoi-ico nelle interpret delle leggi (circ. giur.,
1876, pág. 42 y siguientes); Brugi, Di un fondamento ú'los. della c. ti. inter-

.pretaz. storica, Catania, 1909.
(3) Ver Nautorowicz, Vas ist uns Savigny, (en Recht und Wirtschaft,

volúmenes 2 y 3, [912); Manigk, SaDigny uncí der Modernismus. ius Recht,
19[4.
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.cia brota casi espontáneamente de los precedentes históricos,
sin que de ello se de apenas cuenta el legislador.

La tradición histórica se convierte, 'por tanto, en elemento
primordial para la interpretación de las leyes, debiendo ser
estudiada completamente por el intérprete y valuada en sus mo-
mentos todos, sin omitir ninguno, aunque aparezca a primera
vista como privada de relieve e importancia; no se olvide que
tiene suma trascendencia, no sólo lo que del Derecho preexisten-
te ha pasado al Derecho nuevo, sino también lo que ha quedado
fuera del mismo en cuanto que de tal manera se revela el pensa-
miento, de quien legisla.

Como resulta de lo dicho al hablar de la codificación, prece-
dentes históricos inmediatos constituyen las legislaciones civi-
les de los ex Estados italianos y con ellos el Código francés, así
como también el Derecho escrito y consuetudinario de Francia,
inmediatamente anterior, del cual deriva directamente el Código
de Napoleón. A más de estos precedentes inmediatos, deben ser
tenidos en cuenta otros derechos hisióricos, que contribuyeron
a la formación del nuevo: Derecho estatutario medioeval, Dere-
cho canónico, germánico, romano (del que tan gran parte, a tra-
vés de las profundas modificaciones y transformaciones sufridas
en su fusión con el germánico y el canónico, han pasado al
nuestro y no pueden ser bien entendidas algunas instituciones
sin su concurso) (1).

Un valor especial tienen en esta indagación las labores pre-
paratorias de los Códigos modernos que resultan de los proyec
tos, de las actas de. las Comisiones científicas o parlamentarias,
de las relaciones de las discusiones en las Asambleas legislativas.

(I) Particularmente es para nosotros interesante el Derecho de las
antiguas ciudades y municipios y la jurisprudencia de los antiguos Tribu-
nales de Italia en que se hallan tantos y tan preciosos gérmenes del De-
recho nacional italiano que no han sido sofocados por los elementos ex-
tranjeros. Pueden utilizarse en algunas materias, sobre todo para la per-
fecta inteligencia del Derecho civil actual. Uno de los que más han defen-
dido la utilización de esa riqueza legislativa para la interpretación e in-
novación de nuestras leyes es Brugi, Per le n'aria della giurisprud. e delle
Universitá italiane, Turín 1915.
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No hay conformidad en los escritores sobre la autoridad que
les debe ser atribuía y utilidad que de ellas pueda obtener el
intérprete, ya que mientras por algunos se exagera su importan-
cia hasta ver una interpretación auténtica del pensamiento le-
gislativo, considerando como violación del texto toda interpre_
tación que se aparte de las declaraciones de sus compilado-
res (1), otros, o no les atribuyen ninguna o la reducen a la mí-
nima expresión (2). La verdad es el término medio; la solución
de la cuestión no puede ser nunca absoluta (3). No todas las
partes de los trabajos que preparan un Código, tienen el mismo
valor, ni tienen la Misma importancia los de una codificación
antigua que los de una reciente. Si al texto de reciente forma-
ción, dan mucha luz las discusiones de aquellos que lo prepara-
ron, pierden éstas su valor a medida que el momento de su for-
mación se aleja de nosotros y la doctrina y la jurisprudencia
promueven la elaboración de la ley; los trabajos preparatorios
del Código francés tienen para éste hoy menor valor que los
nuestros para el nuestro o los más recientes del Código alemán
para éste. Por otra parte, lo tienen mayor los estudios de las Co-
misiones de preparación y de coordinación, las relaciones fina-
les del Ministro al Soberano, que las discusiones parlamenta-
rias muy frecuentemente tumultuosas o superficiales en las que
opiniones opuestas y sentimientos diversos se han manifestado
sin que muchas veces resulte claro cuál de ellas haya prevaleci-
do en la votación o en la redacción definitiva del texto.

No es exacto el criterio de que a las labores preparatorias se

(i) Así Saredo, Tratz. delle leggi, núm. 595 y siguientes, pág. 412 y si-
guientes y entre los alemanes Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts,
I, pág. 312 y siguientes; WRchter. Handbuch des ius K. Wiirttemberl gelf.
Rechts, II, pág. 146.

(2) En tal sentido entre los alemanes Kobler, Grünhuts Zeitschrift,
XIII, página 20 y siguientes; Mortara, Comm. 	 civ.. I, núm. 75, pág. 81

(3) Generalmente es esta opinión intermedia la acogida por los es-
critores; ver Fadda y Bensa, en Windscheid, Pand., I, pág. 119 y siguien-
tes; Pacifici, Ist., I, pág. 74, núm. 6; Venzi, págs. 85-86; Filomusi, Ene., pá-
gina 144; Deg,ni, ob. cit., págs. 252-253; Regelsberger, Pand., I, §36, pági-
na 150; Brinz, Pand., I, 29, pág. 140.

RUGGIERO 10.
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deba recurrir cuando el texto de la leyes dudoso (1), porque
ello implica el concepto erróneo de que sólo las leyes obscuras
o dudosas necesitan de la interpretación.

d) Elemento sociológico.—Cuando con la ayuda de los ele-
mentos aislados el intérprete haya reconstruído el pensamiento
del legislador completamente, otro campo de indagación se abre
ante el que no le es lícito olvidar sin faltar a su alta misión. La
ley, lo digimos ya antes, es pensamiento y voluntad del presen-
te no del pasado; vive como un producto orgánico y con capa-
cidad para desenvolverse por sí propio en la medida en que se
desenvuelven las relaciones de la vida a cuya regulación tiende.

-Conviene que se adapte a las relaciones nuevas o transforma-
das, hasta que su virtud intrínseca de expansión no halle obs-
táculos en una voluntad manifiesta y contraria del precepto le-
gislativo. Y puesto que la vida social se transforma y desenvuel-
ve constantemente a impulso de una serie de factores diversos,
como son el sentimiento ético, la constitución política, la con-
ciencia jurídica en general, hay que tener en cuenta estos facto-
res sociales, ya que revelan no simples tendencias o actitudes
transitorias del espíritu de la comunidad sino índices de un
cambio en las cosas y en los conceptos. Se debe en otros térmi-
nos ensayar y comprobar por el intérprete los resultados obte-
nidos, merced a los demás elementos, poniéndolos frente a la
realidad de la vida tal como la han forjado las transformaciones
producidas por la evolución; indagar si corresponden a las nece-
sidades reales y actuales que pudieran ser diversas de las que
previó el legislador, templar al aplicar la norma su interpreta-
ción de modo que corresponda más adecuadamente a las nece-
sidades y fines prácticos del momento.

Con ello no se entienda que esta investigación positiva y te-
leológica autorice nunca al intérprete a modificar la norma a su
arbitrio o desaplicarla cuando no corresponda a las nuevas nece-
sidades o a las variadas tendencias de la sociedad, sino sólo que
hasta lo que permita el precepto sin artificios ni hipocresías,

(i) Ver Laurent, Cours. elem. de Dr. civ., I, pág. 15 P aniol, I raiU

eient. de Dr. civ., 1, núm., 218, pág. 88.
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considerado en el conjunto íntegro de la legislación vigente, pue-
da ser suavizado en su aplicación para que resulte más confor-
me al sentimiento general de la época y a la nueva orientación
de la conciencia social. Y con mayor razón será autorizado el
intérprete a considerar todo esto cuando de tales sentimientos
nuevos haya penetrado algo en la legislación; la norma antigua,
pero vigente, a la cual aquel nuevo pensamiento era absoluta-
mente ajeno, no puede menos de sentir, aunque sea tímida o
parcialmente, los efectos del reconocimiento que el legislador le
ha dado posteriormente en otras disposiciones.

§ 18.—Especies y métodos de interpretación

Filomusi, Enc. § 38; Brugi, Ist. § 3; Pacifici,Ist. I, pág. 6o; Gianturco, Sist, I, pág. 113;
Chironi, Ist. I. § 11-13; Chironi y Abeho, Tratt. I, págs. 57 65; Coviello, Man. I,
§§ 2 4 27-3o; Crome, Par. gen, § 8; Savigny, Sist. 1, §§ 32-46; Windscheid,
Pand. I, § 23; Regelsberger, Pand. I, §§ 35, 37, 38.

Mientras el uso de los varios elementos interpretativos no da
lugar cada uno a un tipo diverso de interpretación se puede por
el contrario hablar de especies diversas de la misma según que
se tenga en cuenta el resultado a que se llega o la fuente de
donde deriva.

1. Por el resultado se debe distinguir la interpretación de-
clarativa de la restrictiva;yidella extensiva, que representa algo
más que un simple proceso de interpretación, constituyendo
verdadera y propia- integración de las normas.

Si el proceso interpretativo consiste, en efecto, en la investi-
gación de la voluntad legislativa (y no de la voluntad subjetiva
del autor de la ley, como hemos ya demostrado, sino de aquella
objetivada en el texto de la norma), porque para expresar ésta
puede usarse una fórmula inadecuada, el resultado de la indaga-
ción será necesariamente uno de los tres siguientes: o recono-
cer que la fórmula coincide exactamente con el pensamiento le-
gislativo, es decir, que lo expresa acertadamente o en constatar
que expresa Menos de lo que fué querido (minus scripsit quam
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vo/uit) o que expresa más (plus scripsit quam voluit); en el pri-
mer caso, la interpretación es declarativa; en el segundo, exten-
siva, y restrictiva, en el tercero.

Cierto es que toda interpretación puede considerarse decla-
rativa porque el fin del proceso interpretativo es precisamente
declarar el contenido efectivo de la norma; pero si se mira el
resultado final a que se llega en los dos últimos casos de dar a
la fórmula del precepto un contenido más amplio o más restrin-
gido del que la letra revela bien se puede para distinguirla de.
signar como declarativa aquélla en la que tal fenómeno no se ve-
rifica. Y esta es la interpretación que normalmente tiene lugar;
ya tanto se dirija a explicar un texto claro o uno obscuro y am-
biguo, ya una sola palabra del precepto o la fórmula completa
del mismo, suele siempre quien legisla cuidar mucho de la elec-
ción de las palabras y de las expresiones técnicas para que ellas
resulten adecuadas al concepto y éste resulte completo al indi-
car todos los casos considerados por el legislador.

A veces, sin embargo, sucede que la expresión no responde
al pensamiento o no lo revela exactamente: otros casos, además
de los expresados, fueron también considerados por el legisla-
dor y se quiso que fueran sometidos a la norma, que según la
letra no los comprende, o bien varios casos aparecen en ella
comprendidos, que según la intención de la ley no debieran in-
cluirse; en tales hipótesis debe el intérprete comprender aquéllos
(interpretación extensiva) y excluir éstos (interpretación restric•
tiva), porque sólo así se respeta la verdadera voluntad legislati-
va. No consigue el procedimiento en una ni en la otra hipótesis
la corrección de la norma, por serle prohibido al intérprete, no
teniendo hoy como tenía el Pretor romano la facultad de corre-
gir el Derecho objetivo (1).

Antes al contrario consiste en la determinación precisa de
su contenido real, restableciendo el valor efectivo frente a la ex.

) Si el Pretor tiene esta facultad a más de la de integrar y coope-
rar al desarrollo de ius Civile (1. 7, § i. D. z , lus praelorium est quad prae-
lores introduxerumt adiuvandi, vel supplendi, vel corrigen& iuris civilis gra-
tia propter utilitatem publicam) ello obedece a ser uno de los órganos más.
importantes de creación del Derecho en Roma.
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presión inadecuada la cual viene rectificada conforme a la vo-
luntad legislativa. Así, por ejemplo, cuando el Código civil dicta
en materia de contratos algunas reglas generales sobre sus efec-
tos, causa o interpretación de la voluntad (artículos 1.123 (1),
1.131, etc.), éstas deben extenderse (hasta donde sean aplicables
y compatibles con la naturaleza del negocio) a los negocios ju-
rídicos, en general, de los cuales los contratos constituyen una
especie. Si habla, por ejemplo, de venta (art. 1.597) y no resul-
ta que la norma se limita a esta forma única de enajenación, la
disposición debe extenderse a todo acto alienativo. Y contraria-
mente, cuando en el art. 1.153 se declara al padre responsable
de los daños causados por un hijo menor que vive en su domi-
cilio, la disposición debe interpretarse restrictivamente, es decir,
en relación tan sólo a los hijos menores sometidos a su potestad
y con exclusión de los emancipados.

Dictar reglas o preceptos a seguir para practicar una u otra
interpretación sería inútil. Nosotros no nos ocuparemos de tales
criterios. Son incompletos, vagos e indeterminados. Hay que
hacer dos observaciones que sirven para evitar errores y equívo-
cos muy frecuentes.

Se considera por muchos, en primer término, que la inter-
pretación extensiva no es aplicable a un derecho singular o ex-
cepcional y se invoca como fundamento de tal doctrina el art. 4.°
de las disposiciones preliminares: «Las leyes penales y las que
restringen el libre ejercicio de los derechos o constituyen excep-
ción de las reglas generales o de otras leyes, no se extienden
más allá de los casos y tiempo en ellas prefijados». Esta doctri-
na—lo hemos dicho ya--la consideramos falsa y deriva de una
deplorable confusión de la interpretación extensiva con la analó-
gica, en la cual, si se da una extensión, ésta tiene lugar respecto
a casos que, no sólo no están comprendidos en la fórmula, sino
que ni siquiera entran en su intención. El Derecho singular, y
con él el Derecho penal y toda otra ley excepcional, no es me-
nos que el común, susceptil)e de interpretación extensiva, por-
que donde resulta que la norma deba aplicarse, según su espín-

(i ' NOTA DEL TRADUCT012.—Ver artículos 1.258 y 1.281 del Código civil
español.
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tu, a un número de casos mayor que el que la palabra literal-
mente interpretada abarcaría, no hay razón para no hacerlo, y
es más bien una obligación el proceder a la interpretación ex-
tensiva si se quiere respetar la voluntad de la ley. La prohibición
del art. 4.° se refiere únicamente al procedimiento analógico. En
segundo lugar, se suele afirmar que algunas disposiciones no de-
ben interpretarse restrictiva o extensivamente, debiendo atener-
se al significado literal del precepto. Así, por ejemplo, se dice
que las favorables o benignas no deben interpretarse restrictiva-
mente y que las que limitan el ejercicio de los derechos no de-
ben interpretarse extensivamente. Y se habla a propósito de
disposiciones que contienen enumeraciones de casos, no por vía
de ejemplo (tal es el caso del art. 134 del Código civil). Ahora
bien, este lenguaje es completamente inexacto y fuente continua
de graves errores de interpretación. Lo que se quiere expresar
es el deber de atenerse rigurosamente al significado literal, no
admitiéndose una limitación del beneficio o una extensión del
disfavor con la reducción o aumento de los casos expresados en
la fórmula. Pero esto no es sino el resultado normal del proceso.
interpretativo en la interpretación declarativa; esto es, que el uso
de los demás medios y elementos ha demostrado que el pensa-
miento legislativo se halla completamente contenido en la fór-
mula, de modo que ni hay omisión de casos que deban incluirse
en ella, ni hay más que los que ella contiene.

II. Profundamente diverso del procedimiento de la inter-
pretación extensiva es el de la analógica (1).

Se basa ésta en un doble supuesto: que, por un lado, el le-
gislador, no obstante su mayor esmero en la formulación de los
preceptos, no consigue nunca expresar ni prever todos los casos
posibles para regirlos con normas adecuadas; por otro, que a
todo caso concreto se debe dar siempre una solución, según las
reglas de Derecho, no pudiendo las relaciones jurídicas, por nue-
vas e imprevistas que sean, quedar sin regulación. Esta necesi-
dad existe siempre, haya o no contestación judicial, pero apare-
ce con mayor evidencia en el caso de existir en que al Juez in -

(1) Ver Ruggiero, Analogía (en Diz. pral', di Diriito
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cumbe el deber de decidir toda controversia a él sometida y
decidirla aplicando las normas de-Derecho vigente; es un deber
suyo, aunque no se halle expresamente establecido en la ley,
pero que a menudo, para hacerlo más preciso y absoluto, la ley
expresamente sanciona con la conminación de sanciones penales
para quien, con pretexto de silencio, obscuridad, contradicción
o insuficiencia de las normas de Derecho, se niegue a fallarlo
(Código penal, art. 178; Código de procedimiento civil, art. 783
núm. 2.°; Código civíl francés, art. 4.0).

Cuando en la legislación no se halle una norma aplicable al
caso porque éste no fué previsto, entra en juego la analogía (r).
Su creencia consiste en una proporción, en un criterio de armó-
nica igualdad, el cual funciona de modo que una misma dispo-
sición se aplique a casos no previstos, pero semejantes a los
previstos (2), y el procedimiento propio consiste en una abs-
tracción lógica, en virtud de la cual, de las normas expresas y

(i) De naturaleza muy distinta y no utilizable por el intérprete, es el
procedimiento de la ficción legal que también conduce al resultado de
aplicar una norma a un caso no contemplado.

Por ella se finge un hecho distinto del real representándose corno
existente (Si no existe) o existente (si existe) un elemento cuya ausencia o
presencia impide que se aplique la norma dictada por el legislador y de
este modo se hace entrar en ésta el caso nuevo que de otro modo no ven-
dría incluido, consiguiéndose así ensanchar el ámbito de la regla sin mo-
dificarle. El uso de las fictiones fué amplísimo entre los romanos que recu-
rrieron a él para atender a las nuevas necesidades sin alterar los precep-
tos de derecho; hoy es casi nulo, No puede consentirse al intérprete sino
únicamente al legislador, teniendo en cuenta la modificación substancial
que. la norma recibe; que si el Pretor romano pudo recurrir frecuente-
mente a él como demuestran los múltiples ejemplos de ficiiones pretorias
la razón está en su función de órgano productor del Derecho; ver Denle-
lino, Die .Rechis ficlion iz ihrer geschitlichen und dogmalisehen Beclentung;
Weimar, 1858; De Ruggiero, Finzione legale (en el Diz. 15ral. cli Diritio pri-
va/0'; Fadda Teorza del nego.z,io giuridico, pág. 156 y siguientes.

(2) Y también es este el concepto de los antiguos como aparece en
la definición de Isidoro Orig, I. 27; Analogía grae, e, latine simiiium. compa-
ratio sine proportio nomiinatur euius haoc est vis, ni quod sabium est, ad
aliquod simile, quod non est dubrien,referalur ul incerla cerlos p-obentut; y
en otra de Aulo Gelio, Noct. att. II, 25; Avcaoyea est similium similís sechi-
natio quam gradan/. Latine _troportionem vocant.
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particulares, se llega al principio que las gobierna para hallar en
éste una regla más amplia que abraza el caso previsto y el no
previsto. El mismo proceso de abstracción puede tener grada-
ciones diversas, según que la regla más amplia, idónea para el
caso no previsto, se halle en la materia misma a que pertenece
el caso previsto o en una materia análoga; en otros términos, las
generalizaciones, merced a las cuales el intérprete opera, pueden
detenerse en un primer grado o dilatarse a grados ulteriores
hasta que sea hallada la norma general. Lo que es siempre nece-
sario para que pueda hablarse de procedimiento analógico, es que
el caso no regulado sea semejante al previsto, que tenga con él
uno o más elementos comunes siendo los demás distintos; si
fuese igual, se debería aplicar la norma particular contenida en
la ley y no una diversa, merced a la interpretación extensiva; si
fuese completamente diversa no se recurriría a la analogía, sino
a los principios generales del sistema o a otros criterios más am-
plios, como con atrevida innovación ha hecho el Código civil
suizo.

Refiriéndose a estos diversos grados de generalización, la
escuela distingue una analogia legis que tiene lugar cuando
una norma existente se aplica a un caso no contemplado, pero
perteneciente a la misma materia, de una analogia iuris que
tiene lugar cuando se opera con principios que regulan una ma-
teria análoga, o bien con los principios generales del sistema.
Tal distinción no tiene, como dijo Binding (I), valor práctico y
muy poco doctrinal, tanto más cuanto que no existe acuerdo en
lo referente a los límites de ambas categorías.

Del procedimiento analógico, como medio de integración dé
las leyes, se hace mención en la segunda parte del art. 3.0 (2) de
la disposición preliminar: «Cuando una cuestión no pueda deci-
dirse con una disposición legal, se recurrirá a las disposiciones
que regulan casos semejantes o materias análogas. Cuando ni

(t) ,Wrafrect, pág. 2L6.
(2) NOTA DEL TRADUCTOR. En el Código civil español no existe esta

aplicación del sistema de interpretación analógica; el párrafo 2.° del ar-:
tículo 6.° dispone que cuando no haya ley exactamente aplicable al pun-
to controvertido, se aplicará la costumbre del lugar y, en su defecto, los
principios generales del Derecho.
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aun así pueda decidirse el caso, se recurrirá a los principios ge-
nerales del Derecho»; con tal norma se indica al intérprete el
camino para que pueda hallar en el sistema los preceptos apli-
cables a los casos no previstos, y el camino es el que la doctrina
enseña. No nos parece exacta la doctrina recientemente sosteni-
da (1.), según la cual el procedimiento analógico no puede ser
aplicado por el Juez sino cuando el legislador lo autorice expre-
samente; no precisa para que sea admitida la analogía una ex-
presa declaración de la voluntad legislativa, porque ella consti-
tuye un medio natural de integración del Derecho y una necesi-
dad ineludible frente a los casos estudiados, y por ello es siem-
pre implícita en todo ordenamiento (2). Lo que sí se concibe
bien es la prohibición expresa de usar en ciertos casos del siste-
ma analógico, prohibición que se da, como ya se ha dicho, para
leyes que restringen el ejercicio de los derechos o constituyan
una excepción a las reglas normales (disposición preliminar, ar-
tículo 4.0)

En cuanto a los principios generales, no son, como se creyó
en un tiempo, ni los principios fundamentales del Derecho natu-
ral, ni los del Derecho romano, sino los principios del Derecho
positivo italiano (3), tal como se deducen de todo el sistema or-
gánico. Podrán por casualidad coincidir con los principios racio -
nales o romanos, en cuanto que las concepciones de las escue-
las filosóficas y de los jurisconsultos romanos hayan pasado a
nuestras leyes, pero lo que les da valor de principios generales
es su recepción en el Derecho vigente.

(i) Donati, fi problema de/le leeune, págs. 46-57.
(2) Una prueba muy elocuente la ofrece el hecho que una disposi-

•ión particular relativa a la analogía se incluyó en el Código civil alemán
pero fué luego suprimida por considerarse superfluo el autorizar al in-
térprete hacer uso de la analogía; es débil la argumentación que e‘ri con-
trario hace Donati, ob. cit., pág, so, núm. i, para restar valor a tal prece-
dente.

El mismo art. t.° del Código civil suizo que adoptando una fórmula
nueva no hace mención de la analogía, no impedirá, a mi parecer, el que
el Juez suizo recurra a ella; la relación que lo acompaña debida a Huber
e inspirada en una amplia libertad judicial no se opone a ella.

(3) Ver Fadda y Bensa en Windscheid, Pand., 1, página 124 y si-
guientes.
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En el criterio de una más amplia libertad judicial se ha ins-
pirado el legislador suizo; siguiendo las corrientes doctrinales
nuevas ha omitido toda mención de las orientaciones que el Juez
debe seguir en la interpretación y le ha autorizado a aplicar, fal-
tando una disposición legal o consuetudinaria, las normas que él
dictaría si fuera legislador (I).

Según la fuente, la interpretación puede ser «doctrinal, juris-
prudencial (judicial, usual) y auténtica (legal, legislativa)» (2).

La primera deriva de la obra de los doctos, que, desde un
punto de vista especulativo y teórico, someten a exégesis los
textos e intentan reconstrucciones sistemáticas o señalan al le-
gislador las reformas a realizar; la segunda dimana de la activi-
dad práctica de los Tribunales, que aplican a los casos concretos
de la vida las nornzas vigentes y las interpretan (3). Pueden co-

(t) Según el texto italiano el art. 1.0 dice: 4..a ley se aplica a todas
las cuestiones jurídicas, a las cuales pueda referirse la letra o el sentido
de una disposición suya. En los casos no previstos en la ley, el Juez de-
cidirá según la costumbre y en su defecto según la regla que él adopta-
ría si fuese legislador. El se atiene a la doctrina y a la jurisprudencia más
autorizadas:› Sobre este artículo ver el trabajo de Gmür, Die Auwen-
dungdes Rechts nach art. I.° ciJs Schweiz G. G. B., Bern, 1908; Brugi, ¿'ana-
logia di Diritio e il cosi dello giudice legislatore (Dir. cornm. , 1916, I, pági-
na 262 y siguientes) donde el autor demuestra que esta norma del Códi-
go suizo no es substancialmente diversa del art. de las disposiciones
preliminares del Código civil italiano.

(2) Otros siguen un criterio distinto de 'clasificación y otros niegan
toda posibilidad de distinción. Hablan los primeros solamente de dos ca-
tegorías: la interi5reÉacidn píblica o _por vía de autoridad en la cual se in-
cluirían la judicial y la auténtica e interpretación privada que sería la doc-
trinal (Chironi y Abello, Tratt., 1, pág. 57; Aubry et Rau, Cours de Dr. ci-
vil,1, § 38, pág. 86); los segundos reducen todas las clases de interpreta-
ción a la doctrinal (Coviello, Man. 1, pág. 67; Landucci en Aubry et Rau,
obra citada, pg. 644 y siguientes). El primer sistema no excluye la sub-
distinción de la interpretación pública en auténtica y judicial y por ello
es mejor adoptar la triple distinción. En cuanto al segundo grupo de au-
tores hay que oponerle que la interpretación legislativa no puede supri-
mirse si como se demuestra existe de hecho y tiene una razón de exis-
tencia.

(3) Ver el ensayo de Coyiello, Gil errori della giur. e i suoí trionfi
(Giur ii, 1918,1V, pág. 33 y siguientes).
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incidir, sobre todo, los textos claros, pero frecuentemente son
diversos, y no son raros los casos de disposiciones interpretadas
por la jurisprudencia de modo contrario o diverso a corno las
interpreta la doctrina. Ambas no tienen más autoridad que la
moral, que procede de la sabiduría del jurista o de la autoridad
del Tribunal; la constante y uniforme adopción de la misma in-
terpretación no puede impedir que para un caso ulterior e idén-
tico se dé una nueva y diversa interpretación de la misma nor-
ma: La auctoritas rerum simiiiter iudicatorum y el usus fori
son fuentes de Derecho ni constituyen interpretación obliga-
toria.

Esto distingue netamente la interpretación doctrinal y la ju-
risprudencial de la auténtica (I). Es auténtica la hecha por el
legislador cuando a una norma que haya dado lugar a dudas y
contradicciones se le señala su valor y alcance con una interpre-
tación autoritaria, mediante una ley. Tal interpretación es obli-
gatoria para todos y vincula al intérprete a estimada y enten-
derla según el valor y en el sentido que le ha sido atribuído por
el legislador.

Contra la interpretación auténtica se han hecho muchas ob-
jeciones, observándose por algunos que la misión del legislador
no es interpretar las normas sino dictarlas; por otros, que sólo
aparentemente puede hablarse de normas interpretativas, porque
cuando se interpreta por el legislador éste no hace sino dictar
una nueva norma.

La última objeción es especiosa. Si la ley interpretativa se
dirige a declarar el sentido de otra ley, y en nada modifica la
legislación anterior, no puede decirse que establezca una norma
nueva; el pensamiento legislativo queda tal cual era, salvo que
antes, debido a ambigüedad de la fórmula, no podía penetrarse
su sentido, y ahora se ha aclarado por la susodicha explicación.

Conviene por ello distinguir las leyes que se limitan a decla-
rar ei significado de una precedente y las que introducen una
norma completamente diversa; y no hay que fijarse sólo en su

(i) Cammen, L'interiVetazione autentica Giur. it, 1907, parte IV, pá-
gina 305,
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formulación externa, porque, aun cuando el legislador la haya
declarado interpretativa, puede contener un precepto nuevo que
le prive de tal carácter. Ello tiene una gran importancia práctica
si se considera que las leyes no tienen, por regla general, efecto
retroactivo, mientras que la interpretativa s'é retrotrae a las re-
laciones anteriores.

Más grave es la primera objeción: la historia misma de la in-
terpretación demuestra cómo la tendencia general es limitar lo
más posible esta facultad del legislador para no detener con una
declaración auténtica y universalmente obligatoria el libre des-
envolvimiento del Derecho, merced a la obra de la doctrina y la
jurisprudencia. Se exageró su uso al final del Imperio romano,
cuando, convertido el Emperador en órgano único de creación
del Derecho, afirmó Justiniano que sólo al Príncipe debía recu-
rrirse para interpretar las leyes obscuras (1); otros sistemas
adoptados por otras legislaciones fueron excesivos y perjudicia-
les al obligar a los Jueces a dirigirse en los casos dudosos al Po-
der legislativo para provocar la declaración interpretativa del
texto (2). Esta intervención del legislador en las contiendas ju-

(1) L. 2. §, 21. C. 1. 17. Siguid yero Ut supra dictuni est, ambiguum.fue-
ril visum hoc ad imperiale calmen per indices referatur ex aucloritate
Auguste manipstetur cut SOli CO1ICSSZIPL est leges el condene et interpretan;
ver también 1. 12. § 3. C. 1. 14. Sin embargo de este y otros pasajes no se
debe deducir que Justiniano hubiese desterrado la interpretación doctri-
nal y la judicial; ver Ferruni, Pand., pág. 28 y siguientes.

'(2) En Francia rigió hasta 1837 el sistema del référe' au legislateur
los casos de conflicto entre las sentencias de la casación y de los demás
Tribunales «de mérito». Una ley de 24 de Agosto de 1790 impuso a los
Jueces la obligación de recurrir al Cuerpo legislativo para la interpreta-
ción, más tarde otra de 16 de Septiembre de 1807 confirió este poder al
Consejo de Estado hasta que fué abolido por la ley de I.° de Abril de
1837 Una se mejante obligación existía a cargo del Juez en el Derecho
prusiano (Allgemeines Landrechl, E.inl., § 47) y flcultad de dirigirse al Po-
der legislativo, tuvo también el Tribunal Supremo de Justicia en el reino
de Nápoles según el art. 131 de la ley de 19 de Mayo de 1817, cuando lue-
go de una primera anulación, la sentencia del Tribunal a que se había re-
currido fuese de nuevo impugnada por las mismas razones que lo había
sido la primera sentencia; ver Planiol, Ir. elem. de Dr. civ.,1, núm. 208,
página 85 y siguientes; Degni, ob cit., pág. 68 y siguientes.
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diciales no estaba desprovista de graves peligros, y fué por ello
pronto abandonada, suprimiéndose toda institución encaminada
a provocar la interpretación auténtica. Pero ésta, como ejercicio
de una facultad inherente al poder soberano del legislador, sub-
sistió, y no puede suscitar censuras cuando sea ejercitada con
cautela en los casos anfibológicos para dar certeza y determina-
ción al Derecho (I).

La reconoce expresamente el Estatuto del reino al disponer
en el art. 73 que «la interpretación de las leyes de modo obliga-
torio para.todos corresponde exclusivamente al Poder legislati-
vo», el cual, si se inspiró en el concepto meramente negativo de
excluir la fuerza obligatoria de toda otra interpretación, consti-
tuye la prueba más segura de la existencia de la interpretación
legislativa en nuestro ordenamiento (2). Y hubo aplicaciones
prácticas, en relación a las leyes de carácter político y financie-
ro (3), por la presión más enérgica que la tutela de un interés

(1) A asegurar la uniformidad de las interpretaciones judiciales se
encaminó la institución de la Casación que preside la exacta interpreta-
ción de las leyes y ejerce una función reguladora (Cód. de Pr. civ. art 517
y siguientes) sobre todo hoy que abolidas las Cortes supremas regionales
de Casación es única para todo el reino. Sin embargo, no es ilimitada la
libertad de los Jueces: cuando luego de la Casación de una primera sen-
tencia, el Juez a quien se recurre se pronuncie de modo diverso al de la
Casación y su sentencia sea impugnada de nuevo por los mismos moti-
vos, la Casación pronuncia en secciones unidas y el tercer Juez «de méri-
to» o sea el segundo a quien se ha recurrido, está obligado a someterse
0. la decisión de la Casación sobre el punto de derecho por éste declara-
do (Cód. de Pr. civ., art. 547). Para noticias históricas y propuestas de re-
forma de la institución, ver Calamandrai, La cassazione ciyile, en 2 volú-
menes, Turín 1920).

(2) Insisten en los peligros que puede ocasionar la interpretación
auténtica, Zucconi, illezzipiu idonet per alluare l'interpr. auténtica (Relaz
al segundo congr. de M. it), Nápoles 1913; Barthelemy, De l'intertret des
lois par le legislctleur (Rey. chi Dr. .publ 1908, II, pág. 456 y siguientes);
Stolfi, Dir. civ., I, pág. 593.

(3). Por ejemplo, la ley de i i de Agosto de 1870 respecto a las leyes
de 7 de Julio de 1866 y 15 de Agosto de 1867 sobre corporaciones reli-
giosas y liquidación del patrimonio eclesiástico; la de 8 de Julio de 1904
respecto al art. 3.0 de la ley de 17 de Mayo de 1900 sobre crédito muni-
cipal y provincial; la ley de 27 de Abril de 1911 sobre la estabilidad y li-
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fiscal o político suele ejercer en los órganos legislativos del
Estado.

La característica particular de estas leyes es la de ser retro-
activas. Esta retroactividad, a su vez, no es más que mera apa-
riencia, porque cuando a una norma precedente el legislador
autoritariamente atribuye un significado, no es ya la ley de in-
terpretación la que regula directamente las relaciones jurídicas,
sino la anterior a que se refiere, y es natural que, conforme al
principio general, las relaciones formadas bajo la ley que se in-
terpreta continúen siendo reguladas por ella, entendido su con-
tenido como el legislador lo ha determinado (1).

III. El concepto y el método que hemos trazado de la in-
terpretación, es el que según nuestra opinión mejor responde a
la misión del intérprete en el actual ordenamiento jurídico.

Hay escritores que van mucho más adelante y quisieran que
el Juez se hallare desligado de todo texto legal cuando estos re-
sulten anticuados o inidóneos para la regulación de las nuevas
relaciones. Otros más templados admiten una cierta libertad de
creación en el Juez cuando la legislación no es aplicable, recha-
zando los expedientes de la interpretación extensiva y analógica;
otros se fijan preferentwente en el fin práctico. Así se han ve-
nido delineando en estos últimos tiempos, en que toda la teoría
de la interpretación ha sido revisada, nuevos métodos de inter-
pretación que siendo diversos entre sí se oponen- todos al tradi-
cional, fundado exclusivamente en el uso de reglas lógicas.

El método lógico tradicional contia el que se dirigen todas
las censuras, quiere que se investigue siempre laivoluntad del lei
gislador y que esta voluntad se mantenga siembre firme no obs-
tante el cambio en las concepciones y la multiplicidad y cons-

cenciamiento de los veterinarios municipales respecto al. art. 20 de la ley
de 26 de Junio de E90 2, el Decreto-ley de 9 de Julio de 1916 que contie-
ne normas de interpretación auténtica para la aplicación del art. 2 del
Decreto-ley de amnistía de 29 de Diciembre de 1915. El Decreto-ley de
21 de Octubre de 1915 que interpreta el texto único sobre las pensiones
de 21 de Febrero de 1895.

(i) Se hallan excluidas solamente las relaciones reguladas por tran-
sacción o con sentencia que haya adquirido la autoridad de cosa juzgada
(Código civil, artículos 1,772, 1.351).
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tante transformación de las relaciones sociales; quiere que a esta
indagación se aplique el proceso lógico de la deducción, no admi-
tiendo otras normas que no sean las dictadas por el legislador y
señala para la investigación de las no expresamente formuladas
los demás procedimientos de la lógica formal y sobre todo el de
la analogía.

A él se opone por un lado el método de la libre investiga-
ción. del Derecho por parte del Juez, el de la decisión inspirada
en la naturaleza real de las cosas y en el Derecho justo aun cuan-
do se oponga al Derecha positivo vigente; por otro, el método
histórico-evolutivo, según el cual concebida la ley no como ma-
nifestación de la voluntad de su autor sino como entidad distin-
ta, autónoma e independiente de la persona del legislador, es po-
sible que le sea conferida una capacidad de adaptación a todas
las exigencias y condiciones nuevas de la vida con tal que resul-
te respetada la letra del precepto; y el positivo y teleológico que
quiere investigar el fin práctico de las normas particulares inde-
pendientemente de la intención del legislador cuando ha regulado
expresamente la relación y abandonado la falsa posición del des.
cubrimiento de una intencióni maginaria y cuando la regulación
falta se deduce de las necesidades mismas, de la observación ob-
jetiva y positiva de los hechos, de la ponderación concreta de las
exigencias reales y de las utilidades prácticas, el criterio para la
determinación de la norma mejor adaptada al caso (I).

(1) No es posible ofrecer un índice completo de los trabajos publi-
cados por aquellos que sostienen las nuevas ideas ni sería fácil hacer ca-
tegorías netas según sus varios métodos porque muchos representan sen-
tencias mixtas.

Ver, entre otros, Kohler, Ueber die interpretation von Gesetzen (eus
Grzinhsis zeitschr. f. d. priv. und Off Recht, XIII, 1886, pág. i y siguientes
y en Krit Vurteljahresschrift. f Gesetzgebung und R. W. XXXVI, 1894);
Geny, Methode crinterprelation et sources en DI-oil privé positif, París 1899;
Ehrlich, 1-1freie Rechtsfindungundfrie Rechtszvissenschaf, Leipzig 1903; Stam-
pe, I?echtsfindung surck Konstruktion (Dent. jur. Zeitung-, X, 1905, página
417 y siguiente y otros artículos, 713, Lo L8); Stamler, Die Lehre von dem
richtigen Rechte, Berlín 1902; lung, Positives Reda (7 estschrilt), Giessen,
1907; Kantorowiez (Guaerus Harius) Der Kampl Unt die Réchtszvissenschaft,
Heidelberg, 1906 (traducción italiana de Majetti de la 2.' ed., Palermo 19o8;
Saleilles, Ecole kistorique et Droit naturel (Rey. trinz. du Dr. civ., 1. 1902,



160 ROBERTO DE RUGGIERO

Por caminos distintos tienden todos estos sistemas a conse-
guir de una manera más completa, más racional y más moderna
las altas finalidades del Derecho, a poner el organismo de la le-
gislación en más directo contacto con las multiformes manifes-
taciones de la vida actual, a hacer más fácil y rápida la obra de-
integración de la ley por parte del intérprete, a sacudir el yugo
del formalismo rígido e inflexible que el uso de la lógica pura
lleva consigo. No hay que olvidar que fueron los excesos del mé-
todo lógico; las sutilezas de sus artificios dialécticos, y la exage-
rada confianza en las escasas reglas escolásticas convertidas en
mano de los prácticos en infalible expediente para resolver todas
las relaciones, las causas que provocaron como reacción la ma-
yor libertad del Juez invocada por los modernos escritores; y

página 8o y siguientes); Les me/hades di enseigliement du Droit (Rey. int, de
l'enseign , 1902); Methode historique et codification'A/ti del congresso stori-
co, Roma 1904, IX, pág. 3); Le code civil et la metkode historique (Livre du
contenaire, 1, pág. 95 y siguientes); I fa/tan di interpretazione giuridica
(Corte d'Apello, 1X1 1908); Van der Eyeken, Methode positive de l'inter-
pretation juridique, Bruselles 1907; Brütf, Die kunst der. Rechtsanwendung,
Berlín 1907; Reichel, Gesetz und Richterspruch, Zurich 1906; Di Carlo,
Dei unovi metodi dinterpret del Diritto, Palermo, 1919 Pertenecen a la
llamada escuela la de la libre investigación, Ehrlich, Stampe, Stamler y
sobre todos Kantorowiez y su traductor italiano Majetti, también Galdi,
Le rifarme della legisl del Dr. priv, e la scuola del Diritto libero (Riv. giur.
esoc., 1906, pág. 481 y siguientes; 1907, pág. 145 y siguientes).

Defensor del método histórico evolutivo es Saleilles y entre nosotros
Degni en la obra antes citada y un gran ilustrador del método teleológi-
co es Van der Eyeken De todas estas doctrinas pueden leerse resúme-
nes y críticas en Degni (que ilustra con abundancia de datos y argumen-
tos el método histórico evolutivo); en Coviello, Dei moderni metodi ái
terpretazione della legge (Corte d'Apello, 1908, IX, pág. i y siguientes);
Grisostorni, Di alcune recente teorie su/le fonti e sulle interpretazione nel
Din//o privato, Frascati, 1904; en Polacco, Le cabale del mondo legale, Ve-
necia, 1908; Donati, II problema de/le 'acune fiel ordinamento giuridico ita-
liano, Milán 191o; Ferrara, Po/ere del legislatore e funzione del giudice
(Riv. Dir. 1911, pág. 490 y siguientes); Pacchioni, Ipoteri creatz'vi
della giu7-isprudenza (Riv. Dir. COMM., 1912, pág. 40 y siguientes); Miceli
La scuola libero del Diritio (Am. della bibl. fil., II, 1913, pág 436 y siguien-
tes); ver también Cesarini Sforza, Il modernismo giuridico (Filang, XXXVII
1912, pág. 373 y siguientes.
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también ésta sufrió extravío cuando más bien que limitarse a se-

cundar y fecundar los gérmenes latentes del Derecho positivo
sobrepuso el Juez al legislador y le confirió la potestad, no sólo
de integrar la ley sino también de desaplicarla y reformarla.

En cada uno de esos nuevos métodos hay elementos buenos
y ciertos pero contienen extremos falsos, exagerados y unilate-
rales.

Es demasiado radical el sistema de la libre investigación que
alguien ha juzgado revolucionario y anárquico. Mayor mérito po-
see ciertamente el método histórico-evolutivo, que ha recibido de
Saleilles un vigoroso impulso, pero también peca de indetermi-
nado e impreciso en sus contornos cuando afirma que a la vo-
luntad legislativa expresada en la norma se pueda y deba dar un
contenido diverso cuando las exigencias de los tiempos lo acon-
sejen sin determinar los medios ni fijar los límites precisos para
que esta transformación de contenido no degenere en arbitraria.
No menor es el peligro del método teleológico puro a pesar de
ser científicamente correctísimo el principio en que se inspira,.

Esta cuestión del método va estrechamente unida a otra de
la que hemos hablado precedentemente: la de si existen lagunas
en el ordenamiento jurídico; porque si existen es de suma im-
portancia ver de qué modo pueden llenarse por el intérprete (1).
Las respuestas que se han dado por los escritores a tal cuestión
son muy distintas. Existen y no pueden menos de existir lagu,
nas en todo ordenamiento por perfecto y completo que sea (se
afirma por unos) porque no hay legislador que sea capaz de pre-
ver y disciplinar todos los casos que nuevas e imprevistas nece-
sidades crearon. El Derecho está lleno de lagunas; porque cuan:-

(I) Ver Bergbohni, Jural prudeur und Recgtsphilosophie, Leipzig 1892;
Zitelmann, Liicken ini Reo/u', Leipzig, 1903; Sung, Von der logischen Gesch-
lossenheit des Rechts, (Pestgabe für Dernburg, Berlín Igoo); Fadda y Bensa
en Windscheid, Pand. 1, pág. 128 y siguientes; Donati, Il problema delle
¡acune nell'ordinamento giuridico, Milano iolo; ver también Brunett, Su/
valore del problema delle ¡acune (Scritti giur. variz", Turín 1915. L pág. 34
y siguientes); 11 seuso del problema de/le !acune (ib. III , 1920, pág. I y Si-
guiente, 30 y siguientes, 50 y siguientes); Gangi, Ancore del problema deile-
/acune nel Diritto privato, Pavía, 1925.
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do una norma expresa o deducible no se halle con los medios
ordinarios de interpretación, habrá que confesar que hay un es-
pacio vacío en que faltando la voluntad de la ley se deja al Juez
más ampiic■carnpo para construirla. No existen (se dice por otros)
ni pueden existir lagunas porque por imperfecto y anticuado que
'el ordenamiento sea, es por si suficiente para dominar todo el
mundo de las relaciones humanas por virtud de aquellos princi-
pios generales que forman su base y tienen una fuerza de expan-
sión indefinida capaz en todo tiempo de atraer a su esfera aque-
llas relaciones. Entre las dos opiniones tan antitéticas hay una
intermedia defendida por Zitelmann, según el cual, puesto en
claro que por lagunas no debe entenderse los casos de disposi-.
ciones jurídicas positivas consideradas inadecuadas o que con-
tengan una disciplina que no es la que se desearía o porque no
la contengan allí donde se echa de menos, se tienen lagunas ver-
daderas, no ya cuando la ley no prevea o no regule la relación
sino cuaudo habiéndolas previsto y regulado deje en el ámbito
de la norma un particular momento indeterminado o impreciso
de modo que habiendo querido regular tal relación, por la inde-
terminación de aquél momento, se presentan como posibles va-
rias soluciones entre las cuales la ley no manifiesta preferencia
alguna.

Esta última opinión nos parece exacta. En efecto, en el terre-
no abstracto hay que reconocer que todo ordenamiento jurídico
ha de ser completo, es decir, estar desprovisto de lagunas y se
demuestra esto con solo recurrir al concepto de sistema orgáni-
co y armónico al que debe poderse reducir todo ordenamiento
legislativo, sistema en el cual no se procede por saltos sino por
desenvolvimiento gradual de los elementos primordiales y ela-
boración de los factores preexistentes (1) o bien argumentando
la existencia de una norma general y complementaria que abrace
y comprenda (negativamente) todos los casos no previstos (como
afirmó Zitelinann y desenvolvió Donati).

Con razón se afirman en este respecto que las lagunas si exis-
ten no están en el Derecho sino en el intérprete al cual algún

(I) Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pág. 129 y siguientes.
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principio del organismo escapa o no se revela por imperfección
del método empleado en descubrirlo (1); el Derecho más aún
-que el intérprete tiene el horror vacui (2).

Pero hay casos en los que la jurisprudencia es incapaz de de-
clarar el Derecho legislado y son aquellos en que la voluntad le-
gislativa se ha afirmado demasiado en una norma positiva y al
mismo tiempo poco para que se la pueda identificar; esto es,
cuando una norma por su naturaleza anfibológica se preste a dos
'significaciones distintas y contradictorias; cuando se hayan in-
vestigado las razones históricas, sociales y económicas e indaga-
do la intención del legislador, considerado su fin y su utilidad y
haya los mismos motivos para decidir en un sentido que en otro
distinto. Cuando tras largos debates en la doctrina y en el foro
ninguna de las dos opuestas tendencias consiga vencer a su con-
•raria y las oscilaciones de la jurisprudencia se repitan incesan-
temente, sin esperanza de conciliación, deberá decirse entonces
y sólo entonces, que hay una laguna. A colmar ésta no sirve la
interpretación ordinaria: debe intervenir la auténtica porque la
judicial y la doctrinal nada pueden.

(1) Bergbohrn, Yurisprudeur una' Rechtsphilosopie, I, pág. 372 y si-
guientes y Iung, Positives Recht, pág. 42.

(2) Brinz, !frit Varteljahreschrift, XV, 1873, pág. 164.



CAPITULO V

Efectos y límites de la eficacia de las normas jurídicas -

§ 19,—Límites de tiempo de las normas jurídicas

Filomusi, Ene. §§ 31-32; Brugi, Ist. § 4; Pacifici, Ist. I, pág. g6; Gianturco, Sist. I, pá.
gina 124; Chironi, Ist. I, §§ 16, 17, 20; Chironi y Abelio, Tratt. I, pág. Si; Covie—
ilo, Islan. §§ 34-36; Crome, Par gen. § 11; Savigny, Sist. VII, §§ 383-400; Wind-
scheid, Pand. I, §§ 31-33; Regelsberger, Pand. I, § 47-48.

La cuestión: «dada una relación jurídica ¿qué norma debe
aplicarse a ella?» correspondiente a esta otra «dada una norma
jurídica ¿qué relaciones vienen regidas por ella?» es el problema
que intenta resolver la interpretación. Pero tiene una especial
importancia, que sobrepasa los límites de la interpretación y exi-
ge reglas especiales del legislador el caso en el que surja la duda
sobre cuál, entre dos normas diversas pertenecientes a diversos
sistemas de Derecho positivo o entre dos normas pertenecientes
a un 'mismo sistema pero dictadas sucesivamente, debe ser ele-
gida para regir una determinada relación jurídica.

La esfera normal de aplicación de los preceptos jurídicos la
determina de una parte el territorio sobre el cual impera la auto-
ridad soberana que los dicta, de otra el tiempo que media entre
la formación de los mismos y la cesación de su virtud normati-
va. Y estos son los límites naturales fijados a la eficacia de sus
preceptos, no pudiendo éstos, por regla general, regir relaciones
formadas en un tiempo anterior o en el territorio de otra organi-
zación estatal sometida a diversa soberanía. Pero ni estos límites
son absolutos, puesto que las necesidades de las relaciones inter-
nacionales exigen a veces que las relaciones que se producen en
tin Estado sean reguladas por normas de otro y las de la vida in-
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terna exigen que a las relaciones constituídas bajo el imperio de
una norma se apliquen retroactivamente los preceptos de otra-
posterior, ni independientemente de esto, la complejidad de los
elementos que constituyen toda relación permite siempre aplicar
a cada uno la norma del lugar o del tiempo en que ha surgido,
debiendo en ocasiones tener en cuenta el lugar o tiempo en que
.aquella se perfecciona o produce sus efectos.

Se producen así conflictos de leyes en la doble forma de co-
lisiones entre leyes contemporáneamente vigentes en territorios
diversos o de colisiones entre leyes que emanan de una misma
soberanía pero que rigen en tiempos diversos (I) y para resol-
verlos hay reglas especiales dictadas expresamente por el legisla-
dor o aconsejadas por la ciencia y deducidas de la naturaleza de
las relaciones a que se refieren (2).

El principio fundamental que rige en orden a la eficacia de
las normas jurídicas es en un terreno abstracto bastante simple
Rigen •todas las relaciones a que se refieren desde el momento
en que reciben aplicación hasta el en que cesa su virtud norma-
tiva. El primer momento no coincide con aquel en que la regla
se forma, ya que como se ha visto es corriente fijar entre su pu-
blicación y su entrada en vigor un período de vacación que haga
posible su conocimiento a los sometidos.

El segundo momento está determinado por la entrada en vi-

(i) Al mérito de Savigny se debe el haber unificado ambos fenó-
menos de conflicto de leyes en el espacio y en el tiempo de los que de-
rivan las dos teorías del Derecho internacional privado y de la irretroac-
ftividad. El ser regidas por reglas--particulares distintas no destruie- la
unidad conceptual del fenómeno.

(2) Pueden ambos conflictos presentarse juntos y combinados cuan-
do con un conflicto de leyes en el espacio concurra otro en el tiempo: así
.en todos los casos en que una norma de Derecho internacional siga a-otra
precedente y diversa y surja el problema de la retroactividad o irretro-
actividad de una norma reguladora de un conflicto de leyes en el espa-
cio: Diena, De la retr. des dis_ p. legisl. de Dr. interis _privé (Yournal de
Dr., int. pr., XXIII, 1900, pág. 925 ;; Caraglieri, Dir. intern. priv. e Dir,
,transitorio, Verona 1904; La teoría dei Diritti acquisiti in sui recetzti opere
(Arch. giur., LXXV, pág. 113 y siguientes); Anzilott, La questione della
,retroattivite del-le regole di Dir. int. priv. (Riv. dir. int., 1907, II, pág. 120).
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gor de una regla diversa y opuesta, ya sea una nueva que subs-
tituye a la primitiva, ya sea una no' ma existente que por la ce-
sación de ésta la substituya atrayendo a su imperio las relacio-
nes que regía la que ha cesado en su vigencia.

Causa de la cesación de una ley puede ser: a) el haber trans-/
currido el término que preventivamente se haya fijado a la vi-
gencia de la norma, de modo que ella lleva al nacer el límite de
su duración; 8) o no darse ya el fin o el objeto o los supuestos de
la norma y no tener esta razón que justifique su existencia; c) el
cambio de las reglas de Derecho querido autoritariamente por
los órganos soberanos, que como tienen la facultad de dictarlas,
así también poseen la de derogarlas y limitar su eficacia en el
tiempo.

Es raro el caso de una ley que contenga el término de su du-
ración (I); es más frecuente el segundo, esto es, el de leyes enca-
minadas a un fin transitorio que puede equipararse al primero,.
considerando implícito el término de duración. Son de esto ejem-
plo las leyes transitorias dictadas para regular el tránsito de una
legislación vieja a una nueva y en general todas las leyes provi-
sionales y extraordinarias formadas para atender a una necesidad
pasajera (2). Pero sobre todo es importante la abrogación.

Puede ésta tener lugar de dos modos: expresamente, cuando,
con una expresa declaración del poder legislativo se prive de efi-
cacia a un precepto hasta entonces vigente, ya sea legal o con.
suetudinario (3), o tácitamente, cuando un nuevo precepto se
dicte sobre la misma materia hasta entonces regulada por otra,

(i) Ver toda la legislación de guerra provocada por el conflicto,
europeo y dictada en los años 1914 y siguientes. Gran parte de los De-
cretos reales o lugartenenciales declaran que las normas en ellos conte-
nidas tendrán valor en tanto la guerra dure o también hasta sesenta días,
seis meses o un año después de terminada ésta.

(2) Las emanadas con motivo de calamidades públicas, revoluciones,
sediciones, necesidades inaplazables del erario, etc.

(3) Un ejemplo, ofrece el art. 48 de las disposiciones transitorias del,
Código civil. En las materias que constituyen objeto del nuevo Código,
cesan en su vigencia desde el día de la ejecución del mismo, todas las res-
tantes leyes generales o especiales así como los usos y costumbres a que
el Código no se refiera expresamente.
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norma; y eáto puede ocurrir por dos causas distintas: en cuanto
que la nueva disposición siendo opuesta o diversa a la antigua
resulte incompattble con ésta y por ello deba ceder a la pos-
terior; o bien en cuanto que no habiendo incompatibilidad,
siendo regulada la materia toda por la nueva disposición se re-
vela la intención del legislador de querer sustituir la vieja por la
nueva regulación (1). «Las leyes no se derogan más que por
otras leyes posteriores por expresa declaración del legislador o
por incompatibilidad de las nuevas disposiciones con las prece-
dentes o por regular la ley nueva la materia toda que regulaba
la anterior» (art. 5.° de las disposiciones preliminares) (2) (3).

Ya sea expresa o tácita, total o parcial, la derogación de las
normas no puede efectuarse sino en virtud de un acto dictado
por el poder soberano, al que corresponde la facúltad de dictar
los preceptos. Prescindiendo aquí de la cesación de una costum-
bre por otra costumbre contraria, la cual no es eficaz sino en
cuanto la ley le reconoce eficacia, no puede una ley derogarse
sino por otra contraria, y ni la costumbre (4) ni el Reglamento

(t) Conviene observar que para dar seguridad a las relaciones y evi-
tar controversias graves en toda ley nueva, se suele dictar una disposi-
ción derogando la anterior expresamente. Tal es el caso de la derogación
de los Códigos preexistentes y de los demás derechos generales o loca-
les contenida en el art. 48. Precisa añadir que tal fin no se consigue cuan-
do el legislador se limite a declarar derogadas todas las disposiciones
contrarias a la nueva ley o incompatibles con ella; muy frecuentemente
se recurre a tal fórmula que no dice nada y es superflua y ociosa con re-
lación al principio establecido en el art. s.' de las disposiciones prelimi-
nares. Una legislación más perfecta debe especificar en lo posible las nor-
mas a las que se quiere privar de eficacia con la nueva disposición.

(2) En las fuentes romanas se distingue entre abrogacidn abolición
completa de la norma y derogación o sea abolición parcial (L 102, D. 50,
16. Derogatur legi aut abrogatur, derogatur legi cuurn pars de."-ahitur; ab-
rogatur legi cuurz prorsus tollitur, ver Ulp. Fr. I, 3) distribución que ofre-
ce escaso interés.

(3) NOTA DEL TRADUCT012.—También en el art. s.° del título preliminar
del Código civil español se contiene la declaración de que las leyes sólo
se derogan por otras posteriores, discrepando de la contenida en el co-
rrespondiente del Código italiano al omitir el modo como esa derogación
tiene lugar: declaración expresa del legislador, incompatibilidad de las
disposiciones nuevas con las precedentes, etc.

(4) Diverso era el principio vigente en el Derecho romano, por lo
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pueden derogarla. Puede un Reglamento posterior quitar fuerza
al anterior por el citado principio, según el cual tiene potestad
de abolir las normas quien tiene el poder de dictarlas.

Las cuestiones que en tal respecto se presentan, si, por ejem-
plo, la abrogación de una norma con su sustitución por otra
hace cesar las excepciones que se hacen a la primera, si la nor-
ma especial deroga a la general y ésta nunca a la especial y otras,
son cuestiones de interpretación que se resuelven por la indaga-
ción de la voluntad legislativa. Los aforismos en uso entre los
prácticos Generi per speciem derog-atur, Le.* speciali non clerog-at
generali y otras semejantes son absolutamente falsas Induda-
blemente la abrogación de una norma que abrogaba otra ante-
rior no restablece esta última, ni siquiera en el caso de no ha-
ber sido dictada una norma nueva. La cesación de un precepto
no es por sí sola capaz de conceder vigencia a uno precedente
que había perdido ya todo valor (1).

menos hasta el siglo IV en que siendo reconocida a la costumbre la mis-
ma eficacia que a la ley, era atribuida a aquella la virtud de abrogar
la ley.

Pero afirmó expresamente Juliano, fr. 32 § 1. D. I. 3, quere rectissima
ellant ellud receptum est, ut leges non solum suffragio legis latoris sed etiam
tacita consensu Ontnium per desuetudinem abrogantur, contra esto aparece
en la compilación de Justiniano la célebre constitución de Constantino,
I. 2. C. 8. 52 (53). Consuteudinis ususque longaevi non vilis auctoritas est,
verum non usque cae.° sui valiture momento, ut aui rationem vincat aut le-
gen, lo cual ha dado lugar a infinitas controversias entre los intérpretes y
•a numerosos intentos de conciliación. La explicación más satisfactoria de
tal antinomia es la defendida felizmente por Scialoj a (Su//e c. 2, CM. quae

Kenga e. c. la sua conciliazione col. fr. 32 § 1. D. de en Arch. giur.,
XXIV. 188o, pág. 420 y siguientes; (Delle c. 2. quae sil 1. c. 8, 52: en Atti
e mem dell'Acc di Pactara II, 4. 1886), según la cual Constantino se refiere
a las costumbres anteriores a una ley encaminada a privarle de valor
Sobre la importancia de la sost. contra legen en el Derecho comm„ ver
Vanni Della consuetudine nei suoi rapporti col. Dir. e colla legisl (Saggi di
fil morale e giur.; Bologne t906, II, pág. 106 y siguientes'.

(1) Opinión contraria mantiene Gianturco, Sist. I, pág. 126, pero la
afirmación carece de fundamento. Para que la primera ley derogada re-
cobre su vigor precisa una declaración expresa del legislador y este es
el oficio de las leyes llamadas restablecedoras o restauradbras, a las que
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El problema, muy grave, que se ofrece en todo cambio de
las normas jurídicas, el de saber la eficacia que tengan las nor-
mas nuevas sobre los hechos y las relaciones producidos cuando
regía la norma anterior, no se da, como es natural, con respecto
a los hechos y relaciones que hayan surgido y producido todos
sus efectos bajo el imperio de la norma antigua, es decir, que se
han desenvuelto al amparo de sus preceptos, sino sólo con res-
pecto a aquellos que por una razón cualquiera deben producir o
seguir produciendo sus efectos en el tiempo en que la norma
antigua no rige ya. Precisa, en otros términos, para que se dé el
conflicto de leyes en el tiempo que la vida de una relación sea lo
bastante extensa para tocar dos momentos diversos en que ten-
gan vigor sucesivamente normas de contenido substancialmente
distinto ).

Tal problema no puede ser resuelto por la-ciencia con uni-
dad absoluta de criterio; a lo sumo ésta puede indicar algunos
principios directivos; ni el legislador a quien soberanamente co-
rresponde decidir sobre los límites de eficacia de las propias

se refiere el mismo Gianturco (pág. 131, núm. 3), ver también Gabba,
7 eoria della retraatlivila, I, pág. 33.

La teoría se denomina de la irretroactividad de las leyes, de la
retroactividad o de los derechos adquiridos.

Los trabaos especiales de mayor importancia son Bergmann: Das ver-
bo?' rückwirkender Kraft neuer Gesetze im Privatrecht, Hannover 1818;
Lasalle, System de;- erwarbenen Rechts 2.1 ed., Leipzig, 188o; Gabba, leona
della retroattivitá de/le legi 3.a ed., Tormo 1891-98; Geippert, Das Prinzip
Gesetze ha,ben Keine rückwirkender Kraft (Ihering's Iahrb. XXII, 1884, pá-
gina r y siguientes); Chironi, Della non retroattivita de/le legg-i in materia
civile Siena 1884; Fiori, Della non retroattivita de/le leg-g-i, Napoli, 1886,
Vareilles Sommieres, Une neorie nouvelle sur la retroactivité des bis (Re-
vue Critique de legisl. et jurispr. XXII, 1893'5 pág. 444 y siguientes) Affol-
ter, Das inter temporale Privatrecht, Leipzig, 1901; Simoncelli, Sed limiti
della legge nel tempo (St. per Scialoja I, pág. 335 y siguientes); Duguit, La,
non retroact des bis et l'interpn. de:s. bis (Revista de derecho público, 1910.
página 764 y siguientes); Donati, Ji contento del principio della irretroatti-
vita della legg-e (Riv. it per le Sc. giur., 1915, LV 235 LVI, pág. 117 y si-
guientes); Falco, Sue principio della írretroattivita de/la legge (Riv. din
comm., 1917, I, pág. 704); Ranelletti, Efficacia delle norme giur. arnm. nel
tempo (Riv. din. civ., VI, 1914, pág, 49 y siguientes).
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normas puede dar la solución con una disposición universal
para regular todo ,conflicto, cualquiera que sea la norma, la na-
turaleza de la institución o la estructura especial de la relación

Tal afirmación requiere aclaraciones:
Como ha observado Simoncelli (1), el problema puede con-

siderarse bajo dos aspectos diversos, según que se estudie desde,
un punto de vista abstracto o filosófico o desde un punto de
vista estrictamente positivo. El haberse borrado la línea de se-
paración de ambas investigaciones ha sido causa de graves y a
veces insuperables dificultades a que ha dado lugar la irretroac.
tividad de las leyes. Si la investigación especulativa de los prin-
cipios que, inspirándose en la justicia intrínseca y en la necesi-
dad de dar seguridad a las relaciones, quieren que sean intangi-
bles los derechos y las posiciones jurídicas adquiridas bajo el
imperio de una norma sustituida después por otra diversa y con-
traria, puede ayudar a indicar al legislador los límites del ejer-
cicio de su potestad, la determinación de los principios positi-
vos, no pueden deducirse sino de las normas que haya dictado
el legislador caso por caso o, en su defecto, del sistema general
indagando su intención.

Responde a una exigencia de la vida social que la fe en
la seguridad y estabilidad de las relaciones no resulte ame-
nazada con el temor de que una ley posterior venga a transfor-
mar perturbando las relaciones válidamente constituidas; pero
contra esta exigencia hay otra no menos digna de respeto, la de
los cambios del ordenamiento jurídico impuestos por la evolu-
ción de la vida social. Solamente de la conciliación de ambas
necesidades puede derivar la acertada solución del problema.
Sin embargo, puesto que al legislador no le son señalados lími-
tes por ningún otro poder, puede con una ley nueva despojar
de los derechos antes conferidos y destruir no sólo esperanzas o
expectativas, sino también posesiones jurídicas definitivamente
adquiridas.

Responde a la primera exigencia el principio, fortalecido en
el asentimiento universal, de que las leyes no son retroacti-

(1) Ob. cit., pág, 357 y siguientes.
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vas (1); es que recibe confirmación en la naturaleza misma de
la virtud normativa de los preceptos encaminados a regir las
relaciones jurídicas que se forman en el tiempo en que tienen
vigor y que no se extienden a hechos anteriores cuya disciplina
no podía ser dada por una norma inexistente. En este concepto
general se inspira el notabilísimo texto de las fuentes romanas
(1. 7 c. 1. 14), Leges et constitutiones futuris fertum est dare for-
man negotiis, pon ad facta praeterito revocani (2) y la regla esta-
blecida en el art. 2.° de las disposiciones preliminares. «La ley
dispone siempre para el porvenir y no tiene efecto retroac-
tivo» (3).

Un principio formulado de modo tan general, si bien puede
servir para indicar la dirección que debe seguirse para regular
la transición de una norma antigua a una nueva, en la práctica se
muestra completamente insuficiente para resolver los conflictos
concretos. Si no significa solamente que la nueva ley no se apli-
ca a las relaciones que produjeron todos sus efectos bajo la ley
anterior, y que, por consiguiente, se han agotado ya o termina-
do mediante juicio o transacción, sino que se refiere también a
las relaciones y hechos anteriores, cuyos efectos o consecuen-
cias inmediatas o mediatas se hallan aún pendientes, no se sabe
cuáles sean estos hechos o relaciones, cuando se deba hablar de
efectos actuales de una relación o hecho anterior, cuando un
hecho nuevo deba considerarse consecuencia de otro ocurrido
bajo la norma precedente, etc. Por su excesiva generalización y

(i) Entre los profanos está tan arraigado que se consideran como
intangibles incluso por la ley, derechos adquiridos al amparo de una ley
anterior, confundiéndose así una cuestión de política legislativa con otra
estrictamente jurídica.

(2) La continuación (nisi nominatum etiarn de praeterito tempere adhuc
penclentibus negotiis cantum sib) se refiere a la facultad del legislador de
retrotraer la eficacia de la nueva norma. Ver también 1. 66. (65Y 1. c. lo..
3s (3 i) eadem videlicet constituzione sirvae memoriae zenords ex die quo pro-
mulgata est suas vires obtinente cum conveniat leges futuris regulas impone-
re non praeteritis calumnias exer citare.

(3) NOTA DEL TRADUCTOR. - En el art. 3.0 del Código civil español se-
proclama el carácter, generalmente irretroactivo de la norma. La irretro-
actividad viene proclamada, por tanto, con carácter menos absoluto y
categórico,

.Ca
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por su vaguedad, la regla como precepto legislativo no tiene más
que un valor muy relativo.

Y el legislador italiano ha demostrado tener prácticamente
plena conciencia de ello (I); las leyes más importantes que mo-
difican el régimen jurídico contienen todas especiales disposi-

ciones transitorias encaminadas a determinar los efectos preci-
sos que la nueva norma debe producir en las relaciones anterio-
res. Y respecto al Derecho civil, la misma ley de 2 de Abril de
1865, que autorizaba al Gobierno del Rey a publicar el Código,
que contenía el citado principio general, le autorizaba también
para formular las disposiciones transitorias, que fueron publica-

das en 48 artículos, con Real decreto de 30 de Noviembre de
1865 (mientras otras fueron más tarde dictadas con Real decre-
to de 25 de Junio de 1871 para las provincias de Venecia y
Mantúa) y a las cuales se debe recurrir prra la solución de toda
cuestión que se suscite en el campo de las instituciones del De-
recho civil.

Esta crítica negativa no exime al jurista de la necesidad de
buscar un criterio teórico y sistemático (deducido del Derecho
positivo y no formulado por abstracción filosófica) que reduzca
a unidad orgánica las decisiones particulares y proporcione al
Juez una norma directiva cuando la ley no contenga el criterio
de transición o no lo contenga de modo suficiente.

Una teoría debida a Savigny (2), que luego ha integrado y
corregido en algunos puntos Simoncelli, parte de la distinción
de todas las leyes o normas jurídicas en dos grandes categorías.

De un lado las que se refieren a l, de derechos,
esto es: la unión del derecho a una persona y consiguientemen-
te su pérdida en la otra (por ejemplo, la nueva ley exige para la
transmisión de la propiedad la tradición, mientras la anterior

(I) Más lógico es, a nuestro parecer, el sistema seguido por el legis-
lador alemán, el cual ha omitido el consignar una regla de carácter gene-
ral como la de nuestro art. 2.° por reputarla insuficiente y ambigua.. En
la ley de introducción (Ein fuhrungs Gesetz zunt By B) ha consagrado
una sección entera (§§ 153-218) a las disposiciones transitorias regulando
,en cada institución o relación el tránsito del viejo al nuevo régimen.

(2) Sistema VIII, pág. 376 y siguientes, 521 y siguientes.
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declaraba suficiente el consentimiento). De otro las que concier-
nen a la existencia o inexistencia de una institución jurídica (por
ejemplo, la ley nueva suprime la esclavitud o el derecho de los,
diezmos, instituciones que antes eran protegidas por el Derecha
objetivo), o ya al modo de ser, es decir, a sus transformaciones
íntimas, aunque perdure su existencia (por ejemplo, una ley
nueva que, manteniendo la propiedad la declara protegida so-
lamente por las acciones posesorias mientras la antigua la tute-
laba con la reivindicación). Ahora bien; a estas dos categorías
corresponden en lo que a la retroactividad se refiere dos reglas
opuestas. A las primeras se aplica el principio de la no retroac-
tividad en el sentido queja nueva ley no ejerce acción alguna,
no sólo en el hecho pasado, sino que tampoco en las consecuen-
cias posteriores del mismo (la propiedad adquirida por simple
consentimiento, no sólo es reconocida como validamente trans•
mitida en el tiempo en que imperaba la norma vieja, sino que
también es mantenida luego) y ello por el respeto debido a la
seguridad de las relaciones. A las segundas se aplica el principio
de la retroactividad en el sentido que con la abolición de la ins-
titución jurídica no sólo no podrán crearse en lo sucesivo rela-
ciones de tal naturaleza sino que serán abolidas y destruídas las
relaciones creadas al amparo de la ley anterior (queda suprimi-
do el derecho de cobrar los diezmos; los esclavos quedan libera-
dos y lo mismo para las leyes que se refieren al modo de ser de
los derechos) y la razón estriba en que el Estado, por considera-
ciones de orden público, no puede consentir el que perduren re-
laciones jurídicas contrarias al nuevo ordenamiento, constitufflas
anteriormente (I).

A esta doctrina, que tiene indudablemente un gran valor
científico, pero que no consigue dar un criterio seguro, no sien-
do como no es posible la separación neta de ambas categorías
(el mismo Savigny se vió obligado a hacer una serie de excep-
ciones y reservas al doble principio), se añade otra, que es, a
decir verdad, la más difundida y que, formulada por Lassalle (2),

(i) Ob. cit., pág. 368 y siguientes.
(2) System der erworbenen Rechte.
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ha tenido entre nosotros un decidido defensor en Gabba (I),
al cual es debida la más completa elaboración de la teoría del
derecho adquirido.

El principio en que se funda, es el de que la prohibición ge-
neral de la retroactividad debe limitarse a los derechos adquiri-
dos y por tales se entiende, según la más precisa formulación
que ha dado Gabba, todos aquellos derechos que son conse-
cuencia de un hecho apto a producirlos en virtud de la ley vi-
gente, al tiempo en que el hecho se realizó y que han entrado
inmediatamente a formar parte del patrimonio de la persona, si
bien la ocasión de hacerlos valer se haya presentado bajo el im-
perio de la nueva ley.

No son estos solamente los derechos adquiridos en virtud de
un hecho o de un acto de la persona (por ejemplo, el derecho de
crédito en virtud de un contrato), lo son también los inde-
pendientes de tal hecho o acto, es decir, aquellos que se ad-
quieren ipso jure o sea directamente en virtud de la ley. En opo-
sición a los derechos adquiridos, están"de una parte las abstrac-
tas facultades legales, las cuales constituyen el supuesto para la
adquisición de derechos y la posibilidad de tenerlos y ejercer-
los (como, por ejemplo, la capacidad de obrar, la facultad de
testar), de otro las meras expectativas, es decir, la esperanza de
adquisición de un derecho fundado en la norma vigente y aun
no convertidas en derecho por defecto de alguno de los requisi-
tos objetivos exigidos por la norma (por ejemplo, la expectativa
a la sucesión en la herencia de una persona por parte del parien-
te que se halle dentro del sexto grado (2).

Ahora bien; mientras la ley nueva no puede lesionar el dere-
cho adquirido, debe serle reconocida eficacia retroactiva en lo
que respecta a las facultades legales y a las expectativas, porque
ni aquéllas ni éstas constituyen derechos que hayan entrado de-
finitivamente a formar parte del patrimonio de la persona. Y
puesto que en el patrimonio no entran sino los derechos priva-

(i) La retroattivita delle
(2) Sobre el concepto de expectativa, ver Venezian, Le tutelle dell as-

pettatzva, 19oo, y Demoque, Des Droits eventuels el des hziwthéses ou ils pren-
"tent naissance (Rey. trina. de Dr. civ., 1905).
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dos, toda una serie de derechos, se substrae al principio de la
irretroactividad, como son los que derivan de normas de Dere-
cho público, que no pueden dar lugar a derechos adquiridos.

Las objeciones a que da lugar esta segunda doctrina, son
múltiples y graves. Muy discutible es la noción misma del dere-
cho adquirido, cuyas definiciones son tantas como son los escri-
tores que suscriben tal teoría.

Los más sinceros entre sus partidarios confiesan que la de-
terminación de los requisitos necesarios para que un derecho
pueda considerarse adquirido, no puede ser hecha de modo
uniforme para todas las instituciones jurídicas (1), lo cual le pri-
va de aquella unidad y seguridad de criterio a que aspira. Mu-
chas veces, y precisamente en los casos más graves, la dificultad
consiste en distinguir si una determinada situación jurídica es
derecho adquirido o mera expectativa o abstracta facultad jurí-
dica y si, por tanto, la norma nueva tenga o no, con respecto a
ella, eficacia retroactiva.

Dos ejemplos típicos de esta incertidumbre los ofrecen los
conflictos de leyes en materia de mayor edad y de capacidad
de testar.

Si la nueva norma eleva de veintiuno a veinticinco años el lí-
mite de la menor edad (sin que nada se disponga por vía transi-
toria), ¿volverán a ser menores los que eran ya mayores por
haber cumplido los veintiún años? Algunos lo afirman así, ba-
sándose en el concepto de que la mayor edad es sólo una capa-
cidad y entra, por tanto, en la categoría de facultad legal; sola-
mente los actos realizados con los terceros, por quienes, según
la ley antigua, habían alcanzado la mayor edad, no serían afec-
tados por la nueva ley, porque tales constituyen para él y los
terceros derechos adquiridos (2). Para otros, constituye un de-
recho adquirido la mayor edad en cuanto que el estado personal,
una vez adquirido, se convierte en derecho intangible (3).

(s) Crome, Par. gen., pág. 59.
(2) Gianturco, Sist. I, pág. 136; Crome, Par. gen. pág. 6o; Melucci,

Ist. pág. 61; Demolombe, Cour: de Dr. civ. I, n. 45; Windscheid, Pand. 1,
página go, n. 4-

(3) Gabba, ob. cit. II, pág. 8o; Chironi y Abello, Tratt. I pág. 90; Chi-
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Mayor és aún la perplejidad frente, por ejemplo, a dos leyes
de las cuales la posterior modifique la capacidad de testar, como
era regulada por la anterior. Si la ley del tiempo en que fué he-
cho el testamento, confería la testamenti factio, activa a los ma-
yores de diez y seis años y la nueva exige que se hayan cumpli-
do los diez y ocho, ¿cuál es la ley aplicable a las sucesiones que
se abran bajo el imperio de la nueva ley en relación a los testa-
mentos formados, rigiendo la antigua? La teoría del derecho ad-
quirido, no nos da aquí solución indubitable, porque ni la doc-
trina de la expectativa ni la de la facultad jurídica son suficien-
tes. Cierto que es mera expectativa la de los herederos instituí-
dos en un testamento válidamente formado bajo el imperio de
la ley anterior, por quien había cumplido los diez y seis años, si
la sucesión no se ha abierto aún, y hasta que esto no ocurra, la
ley nueva puede suprimirla. Partiendo de este concepto, se de-
bería concluir que la ley reguladora de la capacidad será la pos-
terior: el testamento válido, según la primera ley, será nulo
cuando la sucesión se abra, rigiendo la nueva, que exige los diez
y ocho arios cumplidos.

La cuestión puede ser examinada con relación al que dispone
en vez de serio en relación a los llamados. Ahora, si bien es
•cierto que la capacidad de testar, siendo una capacidad jurídica
abstracta, no constituyendo derecho adquirido, no se sustrae al
mperio de la norma nueva, es cierto también que tal capacidad

se ha exteriorizado y concretado en un acto: el testamento, el

roni, Ist. I, pág. 22; Savigny, Sist. VIII, pág. 415; Regelsberger, Pand.
página 191; Ascoli y Camrneo en Crome, Par. gen. pág 6o, n. 2. Distin-
guen entre capacidad y estado sin gran provecho, por ejemplo, Pacifici,
Ist. I, pág. 159, n. 3; Aubry et Rau, Cours de Dr. civ. I, pág. 108, n. 20. La
cuestión que aquí se considera desde el punto de vista de un conflicto
entre dos leyes, faltando la decisión del legislador se renueva desde el
punto de vista legislativo. Si el legislador quiere proveer con normas
transitorias ¿conviene o no que conserve la mayor edad en aquellas per-
sonas que le han alcanzado? Nosotros creemos preponderantes los moti-
vos en favor de la conservación, siendo desventajoso hacer volver al es-
tado de menor edad a los que de ella salieron. Menos perjudicial es que
por un cierto tiempo hayan personas de edad diversa que sean todas ma-
yores de edad.
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cual (cuando no sea revocado por su autor) subsistirá como
única y definitiva disciplina o regulación de la sucesión. Según
este segundo aspecto, se debería afirmar que la ley decisiva es
la del tiempo en que el testamento se formó: éste, que era vali-
do, según la ley primitiva, en cuanto creado por un mayor de
diez y seis años, es válido también luego si el testador muere
vigente la nueva ley, haya cumplido o no los diez y ocho
años.

Finalmente, el problema puede ser estudiado en un 'tercer
aspecto, teniendo en cuenta la naturaleza particular del acto tes-
tamentario, que es esencialmente revocable y la estrecha cone-
xión que existe entre el momento de la manifestación de su vo-
luntad y el de la muerte, en cuanto que la voluntad declarada
en el testamento, si no viene revocada se considera como con-
firmada en los momentos sucesivos, hasta el último, o sea el de
la muerte (ambulatoria est volunta.ltestatoris usque ad vitae su-
bremum exitum).

Por ello a regular la capacidad de testar, se deben aplicar'
juntamente la ley del tiempo en que el testamento fué hecho y
la del tiempo de la muerte del testador. El testamento hecho
válidamente por quien había cumplido los diez y seis años, subs-
sistirá como válido, si dictada la nueva ley el testador muere
habiendo cumplido los diez y ocho arios, porque la disposición
se entiende confirmada en el momento de la muerte y como he-
cha a la edad legal según la ley nueva. Será nulo si muere antes
de los diez y ocho arios, porque se habría observado sólo la ley-
primitiva y no la posterior.

Estas tres soluciones han sido propuestas por los partidarios,
de la teoría del derecho adquirido y por otros también. Quie-
ren los más que se apliquen simultáneamente ambas leyes. (I);
afirman otros, por el contrario que la capacidad debe regularse:

" (i) Ver Gabba, 7eoria della retroattivitá, III, pág. 306. y siguientes;
Pacifici, Ist. I, pág. 215; Melucei, Ist. pág. 64 y siguientes; Vitale, Delle
suceessioni testanz. e kg. I, pág. 311 y siguientes; Fiore, Disp. gen. I, pági-
na 338; Regelsberger, Pand. I, pág. 124.

RUGGIERO
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por la ley del tiempo de la muerte (1); otros, por la del tiempo
de la formación del testamento (2).

A eliminar las dificultades (3) que ofrece la teoría del dere-
cho adquirido —seguida en Italia—, nuevas teorías se han pro-
pugnado por los modernos escritores. Prescindiendo de la que
funda la distinción de leyes retroactivas y no retroactivas en la
de derecho e interés (4) y de la que afirma ser retroactivas las
leyes favorables e irretroactivas las perjudiciales (5)—que tienen
escaso valor científico—, todas las demás pueden reducirse
a dos.

Una se basa en la distinción de normas de Derecho público
y normas de Derecho privado. Con razón afirma Simoncelli que
la eficacia de las nuevas leyes con respecto a hechos y relacio-
nes que se han producido o creado al amparo de las anteriores,
no puede ser la misma para toda clase de normas.

Predominando en la esfera del Derecho privado, el interés
particular y la autonomía de la voluntad, el respeto debido a la
confianza que el particular depositó en la ley vigente, exige que
la ley nueva no actúe retroactivamente sobre relaciones y efec-
tos que derivan de aquélla, aun cuando éstos se produzcan, ri-
giendo la norma posterior. En el público predomina, por el con-
trario, el interés del Estado, el cual manda o prohibe para al-
canzar un fin superior al del particular; la más intensa obligato-
riedad de sus normas exige que la nueva norma se apodere de

(i Fulci, Sule disposizioni relat. alla pubblic. interpr. ed. applic. dele
ieggi, pág. 52; Gianturco, Sist. I, pág. 143.

(2) Udger, Syst des Osterr. Privatrechts. § 21, n. 61.
(3) Más complicada resulta aún la aplicación del concepto del dere-

cho adquirido a las relaciones reguladas por normas jurídicas internacio-
nales. Ver Cavaglieri, La nozione dei Diritti acquisiti nel Dir. internaz.pri-
vato, Roma 1913.

(4) Laurent, Princ. di Dr. civ., 1. n. 153. Huc, Comm. di Dr. civ. 1, nú-
mero 6o.

(5) No exclusivamente sino en parte sobre tal concepto reposa la
teoría defendida por Regelsberger, según el cual el principio de que las
relaciones jurídicas y sus consecuencias deben ser regidas por la ley del
tiempo en que nacieron, halla una limitación en el caso en que la nueva
ley favorezca y mejore tales relacioneE3.
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los hechos y relaciones anteriores y los regule a tenor del nuevo
'precepto (1). El criterio fundamental será, pues, la preponderancia
del principio de la irretroactividad en la esfera del Derecho pri-
vado y la preponderancia del de la retroactividad en la del pú-
blico, ya sean normas de Derecho público, en sentido técnico, o
sólo de orden público, según lo que expusimos a su debido
tiempo (2).

En particular se aplica la retroactividad de las reglas a todas
las leyes de Derecho público, salvo limitaciones que tienen lugar
cuando de tal ley derive al particular un derecho patrimonial o
no, que sea posible respetar, sin menoscabo del fin público a
que la nueva norma tiende. Se aplica la irretroactividad a las le-
yes de Derecho privado y más en las relaciones de carácter pa-
trimonial, donde predomina la autonomía individual (salvo limi-
taciones impuestas por razones de orden público); excepto en
las relaciones familiares donde predomina el interés general.

Parte la otra teoría (3) de la fundamental consideración que
la ley gobierna y rige los hechos todos que se producen bajo su
imperio, es apta para regular también sus efectos y las consecuen-
cias que de ellos derivan, y no sólo los que se producen durante
su vigencia, sino también los que se producen después de su dero-
gación. Estas consecuencias deben hallarse, con respecto al hecho
.que las produce en relación de causa a efecto, y no hay que dis.
tinguir si el hecho es una exteriorización de la voluntad de la per-
sona o independiente de ésta, ni se trata de materia de Derecho
público o de Derecho privado. La ley vigente en el tiempo en
que el hecho se produjo regulará todos sus efectos, cualquiera
que sea el momento en que éstos se produzcan, porque deben
considerarse virtualmente en el hecho. El principio que de ello
surge es el de la irretroactividad, en el sentido de que la nueva
ley no puede extenderse a los hechos ocurridos anteriormente a

(I) Oh. cit., pág. 360 y siguientes.
(2) Vid. Supra., pág. 51 y siguientes.
(3, Con Zormulación diversa mantiéneia Regelsberger, Pand. I, pági-

na 184 y siguientes; Vareilles Sommiéres, Une nouv. theorie sur la re/ro-
adll. Chironi y Abello, Tratt. I, pág. 85 y siguientes; Coviello,
Man. I, pág. 107 y siguientes.
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su aparición. Pero a tal principio deben hacerse algunas excep-
ciones en cuanto que (prescindiendo, naturalmente, de una de-
claración expresa de retroactividad por parte del legislador) hay
consecuencias de hechos realizados ya que se sujetan a la nueva›
ley, así en lo que se relaciona con las instituciones jurídicas en,
las cuales se fundan derechos perpetuos, una nueva ley que su-
prima éstos o que introduzca alteraciones en la configuración
política de los mismos, actúa sobre hechos ya realizados, supri-
miendo o transformando los derechos adquiridos; y no todos,
los efectos dependientes del hecho realizado deben ser regidos
por la ley del tiempo en que éste se produjo, sino sólo aquellos
que dependan y deriven de él de un modo absoluta, pues los,
otros caen bajo el imperio de la nueva ley.

En nuestra opinión, la mejor es la que funde armónicamente-
los principios de ambas teorías y saca de una y otra los criterios
directivos para la resolución de toda controversia en materia de
conflictos entre normas sucesivas. No hay propiamente una re-
gia general de irretroactividad, de la cual constituya una excep-
ción la retroactividad, sino que hay dos principios paralelos, de
los cuales uno implica que la ley antigua continúe—aunque de-
rogada—rigiendo los hechos que se verifican bajo la ley nueva,.
el otro, que la ley nueva actúe en el pasado, apoderándose de
los hechos que en el pasado se produjeron para regularlos total
o parcialmente en forma nueva. El hecho realizado en sí y en
los efectos futuros que de él deriven debe ser regulado en al-
gunas materias (preferentemente en aquellas en que predomina
la autonomía de la voluntad privada y el interés particular) por
la ley que regía al tiempo en que se verificó; pero con haberse
verificado bajo el imperio de una norma diversa, no excluye el
que, por el .contrario, sea regido en otras materias (especialmen-
te en las que predomina el interés del Estado y el orden público)
por la ley nueva. En la racional conciliación de ambos princi-
pios y en la determinación de la relación existente entre el he-
cho realizado y sus consecuencias, y en la naturaleza de la nor-
ma, se debe hallar el criterio para resolver si la norma derogada
debe ser prolongada en su eficacia normativa.

- Abandonando, por ahora, toda indagación particular en or-
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-.den a cada una de las relaciones y a las instituciones jurídicas,
y prescindiendo de las normas positivas, eventualmente defor-
mes por razones oportunistas o de equidad, que nuestro legisla-
dor ha establecido en las disposiciones transitorias para el Có-
digo civil (normas a las cuales se debe recurrir preferentemente

,en los casos de conflicto), los principios generales y directivos
deben fijarse del modo siguiente (1):

a) Derechos de las personas y de familia.—La capacidad de
obrar resulta regida en cada momento por la ley imperante. Re-
cibe, por tanto, inmediata aplicación la ley nueva, .ya restrinja,
suprima o amplíe la capacidad concedida o negada por la ley
anterior, de modo que, perdida por quien la poseía, la adquiere
inmediatamente quien se hallaba privado de ella. Y por eso pre-
cisamente que resulta regulada por la ley del tiempo en que se
ejerce, no se retrotrae la nueva norma a los actos realizados an-
teriormente y son éstos válidos si se realizaron por quien tenía
la capacidad, según la ley anterior. Lo mismo puede decirse de
los derechos de familia, en los que prevalece el interés público
sobre el privado; la nueva ley se apodera de las relaciones ya

-constituidas y las regula, cualquiera que sea la disciplina de la.
norma anterior. Las relaciones personales entre cónyuges, el ca-
rácter del vínculo matrimonial, con la posibilidad o no de disol-
verlo (divorcio, separación de los cónyuges), relaciones persona-
les entre padres e hijos, ejercicio de la patria potestad y del po-
der marital, tutela, curatela, etc., caen bajo el imperio de la nuéva
ley, de modo que el matrimonio, por ejemplo, que antes era diso-
luble, se convierte en indisoluble por la pohibición posterior; la
patria potestad o la tutelar, que antes era más amplia, se restrin-
ge luego. Pero también aquí los hechos que se realizaron rigien-
do la vieja ley no pueden ser afectados por la nueva; el matri-
monio realizado en observancia de las normas de aquélla, el
estado de paternidad y de filiación adquiridos bajo su imperio

• (1) Ver la obra citada de Gabba; Gianturco, Sist. 1, §§ 13-17, página
[36 y siguientes; Pacifiei, 1st. I, n. 30-68, pág. 135 y siguientes; Crome,
Par. gen., pág. 60 y siguientes; Aubry et Rau, COUrS de Dr. civ. fr.,1,§
página 98 y siguientes; De Amicis y Osti, Irretroattivita delle leggi (en
Código civ. anm., Vallardi 1, pág. 37 y siguientes).
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por el nacimiento de matrimonio legítimo, reconocimiento, legi-
timación o adopción, subsisten íntegros, no obstante el cambio,
efectuado en la legislación (1). Son, por el contrario, las relacio-
nes patri-moniales familiares las que resultan sometidas, ya a la
vieja, ya a la nueva ley, según que en ellas predomine o no au-
tonomía de la voluntad de los particulares; así continúan regula-
das por la primitiva ley las relaciones patrimoniales entre los
cónyuges, ya hayan sido reguladas por el contrato de matrimo-
nio o ya por las normas dispositivas o supletorias vigentes en-
tonces; por el contrario, se aplica la ley nueva al usufructo legal/
correspondiente al padre sobre los bienes de los hijos.

b) Derechos reales.—La condición jurídica de las cosas está
sometida a todas las variaciones que se efectúen en la legislación
y cambia con el cambio de las normas; la que, por ejemplo, era
inmueble por destino o comerciable se convertirá en mueble o.
no comerciable si la nueva ley le priva de la condición jurídica
que la anterior le atribuía. Adquieren vigor inmediatamente las-
leyes que se refieren a los Derechos reales (propiedad, límites
legales, servidumbres y otros jura in realiene): el régimen de la
propiedad y de otros derechos menores, especialmente de los,
inmobiliarios, tiene un interés social y público, y no puede subs-
traerse a la nueva norma. Los derechos ya adquiridos bajo el
imperio de la legislación anterior subsisten, y de la validez de su
adquisición debe juzgarse según las reglas de aquélla. Mas el in-
terés social puede conducir al desconocimiento de las adquisi-
ciones ya hechas cuando una forma de propiedad o de otro De-
recho real sea considerada contraria a los principios en que se
inspira la legislación posterior (abolición de feudos, fideicomisos,.
redención de enfiteusis, censos, etc.) (2).

c) Derechos de obligacio'n. —El principio que domina en,
éstos es que la capacidad de obligarse e idoneidad de la causa,
eficacia de la obligación, ya nazca del contrato, ya del delito, la„

(i) Gabba, Del riconoscimento e dei Diritto successori di figli adul-
terini nati rigendo ji Dir. civile austriaco (en Quest. Dir. civ., 2•a ed., 1919,_
I, pág. 77 y siguientes).

(2) Brugi, Degli oneri reali e de/le c. d. servitutes in faciendo nel•
Dir. transitorio italiano (en Glack Pand, VIII, pág. 169 y siguientes).
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transmisibilidad o intransmisibilidad, la resolución o la anula-
ción, con relación a terceros, la extinción y todos los efectos
que de la obligación derivan se hallan regulados por la ley del
tiempo en que se constituyó el vínculo. Pero la irretroactividad
de la nueva ley puede sufrir limitaciones cuando motivos de or-
den público inspiren la nueva norma y prohiban el reconoci-
miento de los vínculos obligatorios que se consideren inmorales
o ilícitos.

d) Sucesiones.----Tanto en la sucesión intestada, como en la
testamentaria, se aplica la ley imperante al tiempo de la apertu-
ra de la sucesión, ya sea en lo que respecta al orden de suceder,
como a la cuantía de los derechos sucesorios, ya por lo que res-
pecta a la capacidad de testar o de adquirir mortis causa, a lími-
tes de la facultad de testar, admisibilidad de las disposiciones,
etcétera. En lo que a la sucesión testamentaria se refiere, si el
testamento fué hecho bajo el imperio de la ley que ya no rige,
cuando la sucesión se abre se debe tener en cuenta tal ley para
juzgar sobre la validez de la forma empleada al dictar la disposi.
ción de última voluntad y sobre cualquiera otro requisito no subs-
tancial.

e) Forma de los actos y medios de prueba. —Finalmente, por
lo que respecta a la forma de los actos y medios de prueba, rige
el principio general de que a aquélla se aplica la ley del tiempo
en que se crearon, de modo que serán válidos o nulos según que
hayan sido o no observadas las normas a la sazón vigentes; para
éstos se aplica, por regla general, la ley vigente al tiempo en que
surgió el derecho que se debe probar, salvo las limitaciones qüe
deriven de razones de orden público por las que un medio ae
prueba admitido por la ley anterior sea prohibido por la nueva
de un modo absoluto; por tal motivo no sería posible su empleg
en el nuevo régimen.
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§ 20.—Efectos de las normas jurídicas en el espacio

Filomusi Ene. §§ 30, 169, 173; Brugi, Ist. § 5; Pacifici, Ist. I, pág. 225; Gianturco,
Sist. I, pág. 147; Chironi, Ist. 1, § 18-19; Chironi y AbeHo, Tratt., pág. 98; Covie-
no, Mari. 1, §§ 37-42; .Crome, Par. gen. § 12; Savigny, Sist. VIII, §§ 345-382;
Windscheid Pand. 1, §§ 34-35; Regelsberger, Pand. 1, §§ 39-46 (1).

Del hecho que todo Estado soberano e independiente ejerce
en el propio territorio una absoluta y exclusiva potestad norma-
tiva deriva lógicamente que el imperio de las normas jurídicas tie-
ne como límite los confines del territorio en que ejerce la sobera-
nía el poder que las ha dictado, y así como todo Estado puede
exigir el reconocimiento exclusivo de su derecho en el propio
territorio, ninguno puede pretender que sus normas sean reco-
nocidas fuera de los confines territoriales. Si este doble principio
fuere reconocido y aplicado con todo rigor no se podría hablar
de conflictos de normas en el espacio; cada Estado no aplicaría
a las relaciones que surgen y se desenvuelven en su propio te-
rritorio sino las propias leyes, sin consideración a legislaciones a
las que, por razón de ciudadanía o de situación, se hallan some-
tidas las personas y las cosas. Pero se comprende fácilmente que

(i) A más de las obras que se citarán más adelante son fundamenta-
les las siguientes: Schmidt, Die praktische Herrschaft der Gesetze nach
ihren r'ciumlichen und zeitlichen Grenzen, 1863; Bar, Theorie und Praxis des
intern. Privatrechts, Hannover, 1889; Zitelmann, Internationales Privatre-
,chts, Leipzig, 1897-1898; Niemeyer, Vorsehldge und Materialien zur kodi-
jikation des Pztern. Privatrechts, Leipzig, 1895; Das iniern. Privatrechts des
B. G. B., Berlín, 19o1; Meili, Geschichte und System des intern. Privatrechts
Leipzig, 1892; Die kodifikation des intern. civil und Handelsrechts, Zurich,
1902; Laurent, Le Droit civil int., Bruselles, 188o; Vareilles Sommiéres
La Synthése du Dr. intern. privé, París, 1897; Pillet, Droit inter. privé, Pa-
rís, 1903; Despagnet, Precis de Dr. intern. privé, 5.a ed. París, 1906; Audi-
net, Princ de Dr. intern. prtvé, París 1906; Valery, Manuel de Dr. intern.
privé, París, 1914; Veiss, 7raité élém. de Dr. intern. privé; París, r909, Lo-
rnonaco, Tratt. di Dir. civ. intervz., Napoli, 1874; Fiore, Diritto intern. pri-
vato, 4.a ed., Torino, 1909 y siguientes; Catellani, Ji Diritto internazionale
privato e i suoi recenti progressi, 2.' ed., Torino, 1895-1902; Gabba, Intro-
cluzione al Dir. civ. internaz. tí., Roma, 1906-91 i; Diena, Diritto iniern. pri-
vate, Napoli, 1910.
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una tan rigurosa aplicación del concepto de soberanía sería Obs-
táculo a las relaciones internacionales, que son parte muy vital
de la existencia mismá de los Estados en la actual sociedad y di-
ficultaría la actuación de la justicia al tratar de un modo idéntico
personas y relaciones sujetas a normas completamente diversas.

Con la exigencia que la ley del Estado impere sobre todos
aquellos que dependen de él por razón de ciudadanía y sobre
todos los que se encuentran en su territorio, debe conciliarse la
otra: que el extranjero no sea substraído a sus propias leyes so-
lamente porque se halle o actúe en el territorio de otro Estado.
Así surge el problema análogo al anteriormente tratado sobre
qué ley, en el conflicto entre la territorial y la extranjera, deba
aplicarse a la relación jurídica, o, en otros términos, sobre la
medida en que la ley de un Estado pueda y deba recibir aplica-
ción fuera de los confines del mismo, problema que de la forma
más simple de conflicto entre dos legislaciones (cuando, por
ejemplo, la relación se forme en un Estado entre un súbdito de
éste y un extranjero) puede llegar a las formas más complejas de
conflicto entre muchas legislaciones diversas (cuando, por ejem-
plo, el súbdito del Estado A y el súbdito del Estado B contra-
tan en el Estado C, en orden a los bienes situados en el Esta-
do D, y surja un litigio en el Estado E mientras cada uno de los
contratantes tenga su domicilio en un sexto o séptimo Estado).

También aquí, como en el caso de conflicto entre normas
sucesivas, el problema puede ser considerado bajo dos aspectos
diversos, en el abstracto y teórico, como investigación de los
principios que deben señalarse a los legisladores para la mejor
solución del mismo, y en el positivo, o sea como investigación
de principios de Derecho que cada legislación ha adoptado para
resolver los conflictos concretos entre sus propias normas y las
,extranjeras. Quien confundiere ambos aspectos cambiaría las so-
luciones que idealmente aparecen más juntas con aquellas que en
realidad han sido establecidas por el legislador.

Ni debe creerse que pueda ser resuelto con la adopción de
un principio único y general, aunque se diera en el interior de
un Estado; muchas de las doctrinas fatigosamente construídas
por insignes juristas eran defectuosas precisamente por preten-
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der el haber descubierto un principio único y universal, mien-
tras la solución no puede resultar sino de la fusión armónica de
varias reglas diversas córrespondientes a la distinta naturaleza
de las relaciones en que el conflicto puede surgir.

Las normas de Derecho positivo que regulan los conflictos;
de leyes en el espacio son de dos especies, según el modo coma
se forma y la diversa esfera de eficiencia en que operan. Ya que
derivan o directa y exclusivamente del legislador de cada Esta-
do, en cuanto que todo Derecho positivo nacional adopta reglas
propias para disciplinar los conflictos entre las propias leyes y
las extranjeras (I), o derivan de los acuerdos que se crean entre
dos o más Estados, merced a los Convenios y Tratados interna-
cionales (2). En uno y otro caso son normas de Derecho que re-
ciben fuerza obligatoria de la soberanía interna de cada Estado,
ya que el pacto internacional no valdría por sí solo para darle
eficacia obligatoria en el territorio de cada una de las soberanías
que lo pactaron si no fueran emanados de ellas como propios
preceptos legislativos (3). La particularidad de las segundas está
en que, mientras las primeras disciplinan sólo en un sentido y
unilateralmente, debiendo cada Estado que las fija prescindir de
las normas de conflicto que terceros Estados fijarán por cuenta
propia en relación a los ciudadanos de aquél, las otras, en cuan-
to que son concordadas entre dos o más Estados, tienen recí-
proca cuenta de las respectivas legislaciones y fijan preceptos
uniformes para los Estados contratantes, evitando así que con
seguirse sistemas diversos y opuestos se cree una disparidad de
trato en las relaciones recíprocas entre los ciudadanos de uno y
otro Estado y se formen, como ocurre frecuentemente en el otro
sistema, situaciones de gran dificultad en la solución.

(i) Ver Ottolenghi, Sulla funzione e sulla efficacia delle norme interne
di Diritto internazionale privato, Turín, 1913.

(2) En cuanto al valor de la costumbre como fuente del Derecho in-
ternacional privado, ver Cavaglieri, L'elemento consuetudinario nel Dir. in-
tern. 'rival°, Padova, 1908.

(3) Sobre las leyes de ejecución de los tratados internacionales y so-
bre las relaciones entre orden de ejecución y tratado, ver Anzilotti
Rey. diDir. internaz.,111, i9o8, pág. 328 y siguientes.
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Pertenecen a la primera categoría las reglas de conflicto que
nuestro Código civil ha acogido en los artíulos 6.° al 12 (1) de

las disposiciones preliminares, creando un sistema casi completo
de Derecho internacional privado inspirado en los grandes y fe-
cundos conceptos del principio de nacionalidad y del de equi-
paración del extranjero al ciudadano; bien. poco había dispuesto
a tal respecto el legislador francés (Código civil, art. 3.0); más
ricas y detalladas son las normas que contiene el alemán
(B. G. B. Einf., artículos 7•0 al 31), y el Código civil suizo. (título
final, ar. 61) (2). Pertenecen al segundo las contenidas en los
Convenios internacionales de Derecho privado celebrados en La
Haya el 12 de Junio de 1902 en materia de matrimonio, divor-
cio y separación de los cónyuges, tutela de menores, y el 17 de
Julio de 1905 en materia de procedimiento civil, derechos y de-
beres de los cónyuges en sus relaciones personales y patrimo-
niales, interdicción y otras materias análogas; las cuales tienen
más importáncia cuanto mayor es el número de los Estados con •
tratantes mientras la finalidad última es el imponer a todas las
legislaciones un Sistema único y homogéneo de reglas- de con-
flictos.

Son, en efecto, prescindiendo de las pocas materias recorda-
das, diversos los sistemas de cada Estado para resolver los con-
flictos de ley lo que ha dado lugar a una grave cuestión. Convie-
ne tener presente que las normas de que hablamos son. reglas de
conflicto, es decir, normas destinadas a indicar entre varias le-
yes en colisión, a cuál de ellas deba darse la preferencia en la
regulación de una determinada relación jurídica. Se distinguen
por ello de todas las demás normas jurídicas de derecho mate-
rial o substancial que regulan las relaciones jurídicas entre las
cuales surge el conflicto.

Ahora bien, si una norma de conflicto declara aplicable a la
relación jurídica una ley extranjera ¿a qué norma de las- conteni-

) NOTA DEL TRADUCTOR. Artículos 8 al i 2 del Código civil español.
(2) Para noticias sobre su contenido véase Catellani 11 Dir. intern.

priv. nel Cod. civile Svirrezo (Riv. di Dir. intern., III, 1908,. pág. 31 y si-
guientes): Habicht, Intetn. Privatrecht na,e14 dem, EtnMrungsgesetz zun:-
B. G. B., Berlín, 1907.
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das en la legislación extranjera debe recurrirse? ¿será a la norma
de derecho substancial o de la norma de conflicto que tal legis-
lación contenga? La profunda diversidad de soluciones a que se
llegaría siguiendo uno u otro procedimiento se evidencia con
sólo pensar que la norma extranjera de conflicto puede señalar
una norma de derecho material, de contenido perfectamente
opuesto al que ella misma contiene.

Supuesto el caso que una mujer alemana casada, quien para
disponer de sus propios bienes inmuebles no necesita de la au-
torización marital, actúa en Italia donde tiene su domicilio y
donde una norma de conflicto (art. 6, disposición preliminar) (1)

declara expresamente aplicable a la relación la ley nacional de la
persona, sí por ley a la que debe recurrirse se ha de entender la
norma de derecho material alemán, la enajenación será válida; si
por el contrario es la norma alemana de conflicto y ésta declara
aplicable a la relación la ley del domicilio, debiera recibir aplica-
ción la ley italiana, y, por consiguiente, la enajenación conside-
rarse nula por. falta de autorización marital (según el sistema del
Código italiano de 1865, modificado-ahora por haberse abolido
la autorización marital). Pocos escritores (2) mantienen esta se-
gunda opinión que defienden por la consideración de que cuan-
do una ley nacional recurre a otra extranjera, el recurso se debe
entender hecho a todas las normas en ésta contenidas, entre las
cuales figuran en primera línea las normas de conflicto; los
más (3) la rechazaron, no sólo por los graves inconvenientes y

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.-Art. 9 del Código español.
(2) Entre nosotros: Fiore, Dei conflitti ira le disposiz. legisl. dé

Dir. int. priv., Torino r9oo; Yournal de Dr. int. privé, 1901, pág. 424 y si-
guientes; Bar, 7 heorie und Praxis des intern. Privatrechts,1, n. 94.

(3) Ver Catellani, Del conflitto fra norme di Dr. int. priv. (Atti R. Ist.
Ven, 1896-97, pág. 1.647 y siguientes); Anzilotti, Studi critici di Dir. in-
tern. priv., pág. 194 y siguientes ; Buzzati, II zinvio nel Dir. int. priv. (Riv.
it _p. Sc. giur., XXVII, 1899, pág. 327 y siguientes); Sulla teoría del ri-
nirg nel Dir. int. priv., (Foro it., 1920, 1, pág. 348 y siguientes); Cavaglie-
ri, La teoría del rinvio (Filangieri, 1915, pág. 401 y siguientes); Potu, La
question du 1-emir en Dr. int pr., París, 1913. Además Aseoli y Cammeo
in. Crome, Par, gen., pág. 76, núm. A, Venzy en Pacifici, Ist. I, pág. 293
y siguientes; Olivi, Dir. int. publ. C. briv., pág. 670; Coviello, Man. I, pági-
na 138 y siguientes, etc.
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por el resultado eventualmente negativo (1) a que conduce, sino
también porque es contraria al espíritu de las normas de con-
flicto, cuyo fin es el indicar las normas de derecho substancial y
por destruir la unidad del sistema de normas de conflicto que
toda legislación suele acoger de un modo exclusivo (2).

Las reglas contenidas en nuestro Código civil, si bien repre-
sentan una innovación con respecto a otros sistemas seguidos
por anteriores legislaciones por efecto sobre todo del principio
de la nacionalidad que todo lo invade y vivifica, son también el
resultado de la larga y laboriosa lucha que entre principios y sis.
temas opuestos se entabló apenas los Estados se afirmaron como
soberanos e independientes y surgieron las múltiples relaciones
entre las gentes, ofreciéndose este problema entonces a la mente
del jurista y del legislador. No es posible entender su espíritu ni
estimada en su justo valor sin considerar los precedentes histó-
ricos que las prepararon.

Verdaderos y propios conflictos de leyes no fueron posibles
en tanto duró la hegemonía romana; en tanto el romanismo im-

( i) En efecto, el principio debe entenderse en el sentido de que la
referencia se hace a las normas de conflicto y no a las de Derecho mate-
rial; ello debiera aplicarse también luego de haber recurrido primeramen-
te a un Derecho extranjero: si la norma de conflicto de Derecho extran-
jero ordena recurrir un tercer Derecho (ley del domicilio rei sitae etc.., en
éste debiera buscarse la correspondiente norma de conflicto y ésta podía
ordenar el recurrir a un cuarto, quinto o sexto Derecho sin nunca hallar.
la norma de Derecho material aplicable. Pero también un único recurso
a la ley extranjera podía bastar a crear un círculo vicioso como demues-
tra el ejemplo citado en el texto que mientras la ley alemana ordena re-
solver el conflicto por la lex domicilii, ésta que es la ituliana ordena recu-
rrir a la ley nacional y así iríamos de una a otra ley sin resolver el caso.

(2) El sistema único seguido por el Derecho nacional quedaría des-
truído porque para cada caso de colisión se aplicaría no la regla de con-
flicto querida por el legislador, sino una serie de reglas, diversas cuantas
fueran las legislaciones, a través de las cuales fuera preciso pasar hasta
descubrir la norma de Derecho material. Para el Derecho positivo italia-
no está fuera de duda, como resulta de los trabajos prep,aratorios y de
la misma formulación de los artículos 6 al 12 cuando se ordena el recu-
rrir a una ley extranjera, ésta se entiende en el sentido de precepto ma-
terial, no de conflicto.
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peró fué mantenido (con algunas salvedades) el principio de la
exclusión del Derecho extranjero (1). Pero esto debía modificar-
se bajo el influjo del germanismo favorable al principio de la per-
sonalidad de las leyes. Dos sistemas, 'por tanto, alternan: el ins-
pirado en la territorialidad, que sometía a las leyes locales a todas
las personas, incluso las extranjeras que residían en el Estado, y
el de la personalidad, según el cual toda persona podía vivir so-
metida a su propia ley de origen. Del choque de ambos princi-
pios surgió más tarde (y recibió amplia elaboración por Bartolo
y los postglosadores) la teoría de los estatutos que clasificó las le-
yes en personales, es decir, relativas al estado, a la capacidad de
las personas, a las relaciones de la familia y corno tales aplicables
incluso fuera del territorio; reales relativas a los bienes sobre
todo a los inmuebles, a los modos de adquirirlos y transmitirlos
y por ello no aplicables fuera del territorio; luego se considera-
ron tres grupos de leyes, añadiéndose por D'Argentré a los dos
primeros el de las leyes mixtas que se referían a las relaciones
concernientes a un mismo tiempo a los bienes y a las personas y
particularmente a la forma de los actos y para los cuales la apli-
cabilidad fuera del territorio se admitía o no según los casos y
los criterios sutiles de distinción deducidos del fin que la ley
perseguía.

Estas distinciones y subdistinciones infinitas entre estatutos
que se refieren primordialmente a la persona o a los bienes, en-
tre prohibitivos y permisivos, favorables y desfavorables, confor-
formes o disconformes con el Derecho común, particulares y
universales y el criterio que implicaban meramente verbalista y
externo (2) para decidir de la naturaleza de aquellas, hicieron

(I) Hay que entenderlo con las debidas salvedades; hubo en las di-
versas partes del imperio diversidad de derechos en cuanto fueron man-
tenidas las leyes del país y, por tanto, se aplicó también el principio de
la personalidad de las leyes.

(2) Es fanriogo el ejemplo, infelizmente escogido por Bartolo en ma-
teria de sucesiones, de un estatuto que concebido en la fórmula Bonade-
cedentium veniant in_primogenitum debe considerarse como disposición
referente a los bienes y, por tanto, con eficacia territorial y concebido
en esta otra Primogenitus succedal debe considerarse como disposición
relativa a las personas y, por consiguiente, de efecto extraterritorial, lo
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'sentir la necesidad de una teoría menos formalista, forzando a los
juristas a buscar un principio supremo que proporcionase el fun-
damento racional de la aplicación del Derecho fuera de los con-
:fines territoriales y la solución práctica de los conflictos posi-
tivos.

Oponiéndose a la doctrina defendida por los más de que el
principio regulador debía considerarse el de la territorialidad, el
del imperio exclusivo de las normas locales sobre todas las rela-
ciones jurídicas, templado por el principio de la (Omitas gen-
tium. Scháffner (1) rechazó la idea de una absoluta territoriali-
dad de las leyes, templada por la Comitas y partiendo del con-
cepto de que el Juez debe indagar la ley mejor adaptada a la
relación según la naturaleza de las cosas, sentaba el principio de
.que «toda relación jurídica debía ser juzgada según la ley del lu-
gar en que nació». Declaraba, por tanto, decisiva para la capaci-
dad de las personas la ley del domicilio de origen; para la regu-
lación de los bienes la de la residencia estable del propietario si
eran muebles o si eran considerados uti universitas y la locus rei
sitae si inmuebles; para la forma de los actos la ley del lugar en
que aquellos se formaron y en cuanto a su esencia por la ley per-
sonal o la local, según predominase el elemento personal o el
real.

En el principio contrario se inspiraba Zachariae (2) ense-
ñando que debía prevalecer la ley del lugar donde se hizo valer
la relación jurídica; solo en los casos en que una norma de De-
recho interno positivo o un Tratado internacional reconocieran el

,cual llevó a algunos a afirmar que fuese decisiva para determinar el ca-
rácter real o personal del estatuto, la construcción sintáctica de las pala-
bras. Fué inmerecido el cargo que se le hizo de superficialidad pero cierto
-también que el criterio verbalista fué seguido por muchos aunque no por
todos. Molineo enseriaba que debía atenderse no a las palabras sino a la
esencia y al lugar en que estaban situados los bienes, Aut statutum agit
in Y-ene et quacum que verborum formula utatur, semper inspicitur locus ubi
res cita est, unde, sive dicat Bona non veniant ad foeminas sive Foeminae non
succedanl semper locura habet in bonis sitis infra fines suos. Ver Catellani,
,Dir. int. priv, r, pág. 338, n. 5; pág. 463, n. 2.

(i) Entzviekelung des internationales Privatrechts, Frankfurt, 1841.
(2) Man di Dir. civ. franc.1,§ 30 (de la edición de Crome).
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Derecho extranjero o cuando fuera concedido a las partes el sus-.
traer la relación al Derecho local para someterlo a un Derecho,
extranjero, éste sería aplicable fuera de los confines territoriales.

Más compleja y más racional también fué la teoría de Wá-
chter (I) el cual, partiendo del principio según el cual, el Juez,
cualquiera que sea el elemento extranjero que se ofrezca en la_
relación, debe aplicar las leyes del propio Estado, afirmó que el
Derecho extranjero debía aplicarse sólo cuando una disposición
explícita del Derecho interno o el espíritu del mismo impusiere
o permitiere tal aplicación. Rechazando las demás teorías formu-
ladas de un modo simple, como por ejemplo, las de absoluta te-
rritorialidad o personalidad, se esforzó en demostrar que para
toda relación jurídica hay (siempre en el campo de una interpre-
tación de la voluntad legislativa y no en el de la investigación
abstracta), razones peculiares que imponen o excluyen la aplica-
cación de la ley del Juez. Débese, por tanto, en defecto de dis-
posición expresa, aplicarse al estado y capacidad del extranjero,
la ley de su domicilio, pero a las consecuencias de aquella, la ley
del Juez; a las cosas, la lex reí sitae; a las obligaciones, la del juez;
si nacieron de actos ilícitos, la elegida por las partes o en su de-
fecto la del lugar de la convención o de la ejecución si nacieron
de contrato; la ley del domicilio del de cujus en las sucesiones
testamentarias o legítimas; la ley personal para las relaciones de
familia, la del lugar de formación del acto a la forma del mismo.

La doctrina, sin embargo, que más profundidad de concep-
ción revela, es la formulada por Savigny (2) que ejerció pode-
rosa influencia en las posteriores sobre todo en la italiana. La
base sobre la cual descansa, es el concepto de «comunidad» de
Derecho internacional, entre las varias naciones que mantienen
relaciones entre sí; constituyendo los distintos sistemas positivos
de Derecho acogidos por los Estados particulares los elementos

Uber die Kollision der Privatrechisgeseze Verschiedener iSiaaten
(Arch, p. die civ. Praxis, XXIV, 1841, pág. 230 y siguientes; XXV, 1842,
página 1 y siguientes; 161 y siguientes; 361 y siguientes). Sobre sus doc-
trinas ver Catellani, L'oliera di G. Y. iichter ned Din intern.ftriv., Ve-
nezia, 1900.

(2) Sistema, VIII, pág. 30 y siguientes.
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de un organismo más amplio, el juez deberá aplicar ya uno o ya
otro según la esfera de Derecho a que la relación pertenece; la
aplicación del Derecho extranjero se considerará, no como una
concesión graciosa de la soberanía, sino consecuencia de la co-
munidad de Derecho. Deberá indagar el Juez ca qué esfera de
Derecho por su peculiar naturaleza pertenece y está sometida la
relación jurídica». Lo cual significa que frente a cada relación íu-
ridica debe determinarse su sede propia para poder aplicar la
legislación de ésta. El principio así formulado sufre limitaciones
en algunos casos, en los cuales el Juez no es libre en su investi-
gación, estando obligado a aplicar el Derecho del propio Estado.
Estos casos pueden reducirse a dos clases, según que se trate de
leyes de carácter estrictamente positivo o de instituciones jurí-
dicas de un Estado extranjero que no son reconocidos ni tutela-
dos en el Estado del Juez. Una limitación es consentida también
en los casos en que es concedida a la libertad individual la elec-
ción de una ley diversa de aquella que según el principio suso-
dicho debiera regular la relación. Tres principios dominan, por
tanto, toda la materia de conflictos: la sede de la relación, el or-
den público y la libertad individual de modo que según los ca-
sos se aplicará la le.z dornicilii de la persona, la lex rei sitae o la
ley del lugar en que el acto se realizó, siempre que la libre elec-
ción de las partes no haya determinado una ley diversa (lex yo-
luntatis) o motivos de orden público no impongan la aplicación
de la lex fori.

El nuevo y grande principio que la escuela italiana, por obra
de su fundador Mancini, inyectó en la teoría de Savigny y que
así como en el Derecho público internaciosal di6 la base jurídica
a las reivindicaciones nacionales, se mostró en el privado fecun-
do en resultados, fué el de la nacionalidad. Al concepto enton-
ces dominante en Alemania de que la ley a que debía ser some-
tida la persona, venía determinada por el lugar de su domicilio,.
sustituyó el más racional de la pertenencia a la nación, es depjr,
el vínculo político determinado por la ciudadanía (1), vinculo,

(1) Así debe ser entendido el concepto de nacionalidad en el Dere-
cho internacional privado en el que debe prescindirse de los casos 'en,
que un grupo étnicamente perteneciente a una naci6n, venga agregado a-
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más íntimo que el de pertenencia por razón del domicilio. Todo
el sistema de las normas de conflicto acogido por nuestro legis-
lador se apoya sobre cuatro principios fundamentales de cuya
armónica conciliación (I) derivan las reglas partichlares estable-
cidas en los artículos 6 al 12 de las diáposiCiones preliminares:

a) El de la nacionalidad que domina' en los derechos per-
sonales y de familia, así Como en los de sucesión por el nexo
íntimo entre éstos y los anteriores y en los derechos relativos a
las cosas muebles qiie siguen a la persona del propietario, prin-
-cipio-que qüierel sean regidos poi- la ley personal dando, por
consig'uletite, extraterritorialidad,. al estado y la capacidad de las
personaSy a' las:relaciones familiares y las patrimoniales suceso-
rias y' in ¿b 	 fi .

b) El'cle la territorialidad que desenvuelve su aplicación en
t'odas las,relaciones que se refieren al ordenamiento del Estado,
a los intereses supremos del mismo y no admite imperio de otra
ley que no sea la territorial. ES evidente que las leyes que se re-
fieren al orden y a la seguridad pública, las leyes penales, las
procesales, y, en general, todas las de Derecho público deben
recibir aplicación absoluta en el territorio, ya en relación a los
ciudadanos, ya con respecto a los extranjeros porque son nor-
mas que se proponen la tutela del Estado y en ellos se acentúa
más la soberanía y la independencia del mismo. El art. io de las
disposiciones preliminares, dice <tla competencia y las formas-del
procedimiento son regulados por la ley del lugar en que se tra-
mita el juicio» y el art. 11 establece que tlas leyes penales, de
policía y seguridad pública obligan a todos aquellos que se ha-
llan en el territorio del reino» (2). Y el mismo principio debe
imperar cuando se trate de relaciones que, afectando al particu-
lar, impliquen un interés social predominante sobre el individual
como ocurre, por ejemplo, con los inmuebles, los cuales, for-

otra y sometido a otra soberanía. La nacionalidad se entiende como
vínculo político. Más amplio es en el campo del público el alcance del
principio que representa la aspiración de los pueblos divididos por do-
minaciones extranjeras a agruparse en unidades políticas.

(I) NOTA DEL TRADUCTOR..Véanse los artículos 8 al 12 del Código ci-
vil español.

(2) td.—At t.,8 del Código civil español.
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mando parte del territorio nacional no podrían hallarse someti-
dos a un régimen diverso del que el legislador ha adoptado,

c) El de la autonomía de la voluntad que domina en el
.campo de las obligaciones y especialmente en materia contrac-
tual en cuanto es permitido a la libertad individual el determi-
nar las leyes a las cuales se quiere someter la relación obligatoria.

d) El del orden público que funciona como límite del prin-
cipio de extraterritorialidad e implica el imperio exclusivo de la
ley territorial siempre que el reconocimiento de la ley extranje-
fa implicase una ofensa a los principios fundamentales del orden
público y a las buenas costumbres o se trate de relaciones jurí-
dicas e instituciones que aun admitidas por la legislación extran-
jera contrastan con el ordenamiento jurídico del Estado en que
se quisieran aplicar.

Este último principio ha dado lugar a graves discusiones
para la más precisa delimitación de su contenido. La fórmula
legal en la que ha sido reconocido es la del art. 12: «No obs-
tante las disposiciones de los artículos precedentes, en ningún
caso las leyes, los actos y las sentencias de un país extranjero,
así como las disposiciones o convenciones privadas, podrán de-
rogar las leyes prohibitivas del reino que conciernen a las per-
sonas, los bienes o los actos, ni las leyes referentes al orden pú-
blico y a las buenas costumbres» (i) (2).

(I) Referencia al orden público se hace en el art. 941 del Código de
procedimiento civil que dispone un examen preventivo de la sentencia
extranjera por parte de la autoridad judicial italiana (Corte de apelación)
cuando se quiera dar ejecutoriedad en el reino a Una sentencia dictada
en país extranjero. El Juez italiano debe indagar entre otras cosas (ar-
tículo 941, n. 4) «si la sentencia contiene disposiciones contrarias al orden
público o al Derecho público interno del reino». El art. 941 ha sido mo-
dificado mejorando su contenido con el Decreto-ley de 20 de Julio de
1919 que reproduce la regla «no puede darse fuerza ejecutiva a una sen
tencia extranjera que contenga disposiciones contrarias al orden público
y al Derecho público interno del reino». Sobre la innovación legislativa
ver Diena, Sul progetto di rifarme deil art. 941 c. pr. c. (Riv. Dir. Comm.,
1917, 1, pág. 114, 644). Vivante, 11.pragetto del Semita sull esecuzione delle
sentenze straniere (ib. pág. 638 y siguientes); Sacerdoti (ib. pág. 441 y si-
guientes); Ottolenghi, (ib. 1919, 1, pág.-603 y siguientes).
• 12) NOTA DEL TRADUCTOE.—Artículo 11, párrafo 3.° del Código civil
.español.
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Se habla de una doble categoría de leyes: las prohibitivas,
se refieren a las personas, los bienes o los actos y las- que se re-
fieren al orden público y a las buenas costumbres; de una y otra,
categoría se razona desde un doble punto de vista, en cuantá,
que tales normas no son derogables por la voluntad de los ciu-
dadanos, para los cuales tienen un carácter de absoluta Obliga-
toriedad y en cuanto que su imperio no puede cesar tampoco
con relación a los extranjeros. La primera distinción es más
formal que substancial; las leyes prohibitivas que se refieren a
las personas, los bienes o los actos, es decir, aquellas relativas.
al Derecho privado (pues para el Derecho público proveen di-
rectamente en el sentido indicado los artículos io y II), son en
definitiva de orden público, cuyo concepto fué ya fijado por
nosotros a su debido tiempo (1). Pero no todas las normas de
orden público tienen igual alcance, y por eso tiene valor sustan-
cial la segunda distinción. La noción de orden público es doble,.
como doble es el principio que expresa el art. 12 al referirse a
la no derogabilidad de algunas normas por convenciones priva-
das de los ciudadanos, por un lado y, por otro, a la no deroga-
bilidad de las mismas en relación a los extranjeros.

Debe distinguirse, como hace la doctrina casi unánime (2), el
concepto de orden público interno que se refiere a las normas
que ejercen un imperio de obligatoriedad absoluta sobre los.
ciudadanos y no son susceptibles de derogación, de las de orden

(i Ver Milone, Le leggi proibitive nell, art. 12 del título preliminar
al Código civil; Filangieri, XXIV, 1899, pág. LXXIV, que las entiende ere
el sentido de leyes rigurosas indeclinables e inderogables y detalla su-
cintamente otras interpretaciones.

(2) Fedozzi, Quelgues consideratiens sur d'ordre public. intern.,
(Yourn. de Dr. antern. privé, 1897, pág. 69 y siguientes, 495 y siguientes),
Fiore, Din práv intern., I, pág. 244; Gabba, Con tributo alla retta interpret,
dell, art. 12, disposición preliminar (en Nueve quest. di Dir. civ., 1906,
2.1 ed., II, pág. 272 y siguientes); Rapisardi y Mirabelli, L'ordsne pubblica
nell Dir. intern., Catania 1908; Venzi en Pacifici Ist. I, pág. 301 y siguien-
tes; Ascoli y Cammeo en Crome Par. gen., pág. 77 y siguientes, n. a y.
ampliamente con referencias críticas a la abundante literatura sobre la
cuestión del orden páblico, Catellani, Dir. intern -iv., II, pág. 258. Con-
trario a la distinción se muestra Coviello, Man. 1, pág. 122 y siguientes.
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público internacional que se refieren a las normas relativas a los
ciudadanos y a los extranjeros, y que siendo reglas comunes a
los pueblos cultos constituyen un obstáculo al reconocimiento
del Derecho extranjero cuando se admiten en éste instituciones
jurídicas que contrastan con aquél. En otros términos: no basta
con que una institución jurídica no sea acogida por una legisla-
ción, para que esto constituya sin más un obstáculo al reconoci-
miento del Derecho extranjero que lo admite, sino que precisa
que sea opuesto y contrario al sentimiento más difundido en la
sociedad internacional (por ejemplo, la poligamia, la esclavitud);
dito basta tampoco que la norma obligue a los ciudadanos para que
ello impida el disciplinar con otra diversa las relaciones jurídicas
,entre extranjeros (como, por ejemplo, las que se refieren al estado
y a la capacidad de las personas y a las sucesiones); precisa que
sea tal que no pueda admitirse sin grave perturbación del orden
interior u ofensa de las buenas costumbres una regulación di-
versa, aunque sea en orden a los extranjeros. Por ello es la esfe-
ra del orden público proyectado al Derecho internacional más
restringida que la del orden público en el Derecho interno; pero
una más rigurosa delimitación no es posible en vía abstracta y
teórica por la naturaleza abstracta del concepto de orden públi-
co, que es esencialmente mudable y contingente; la determina-
ción debe confiarse caso por caso al prudente arbitrio del Juez (i).

(I) Un nuevo criterio señala Gabba, Int?-od. a/Dir. civ. internaz. ¿tal.,
Según el cual para la determinación, no ya de las normas de Derecho
substancial sino de las normas mismas de conflicto, debe considerarse
ante todo la naturaleza del caso a resolver y La sede de la relación jurídi-
ca; el Juez, determinada la sede, deberá elegir como normas de conflicto
las del Estado a que la relación pertenezca y definir el caso mismo según
la ley nacional que sea designada por esta norma. La consecuencia que
de esta teoría deriva, sería bastante grave para nuestro Derecho como
nota Diena, Sul melado e sui criteri fondamentali per la studio del Diritto
internas privato (Riv. Dir. civ., IV, 1912, pág. 325). Ello obligaría al Juez
italiano a adoptar normas de conflicto extranjeras y diversas de las con-
tenidas en los artículos 6 - 12, cuando la indagación de la sede de la rela-
ción resultare como sede un Estado que no fuera el italiano, pues en-
tonces no se aplicarían los principios contenidos en los artículos 6-12 que
tienen carácter de normas de Derecho público obligatorias e impuestas
,con tal carácter a 'los Jueces.
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Descendiendo ahora al examen de las reglas particulares que
nuestro Derecho acoge, nos limitaremos a las relativas a. los con-
flictos de leyes en las materias de Derecho privado y también
respecto a éstas a una sucinta enunciación de los principios ge-
nerales imperantes en las supremas categorías de las relacio-
nes (I) (2).

a) Derechos de las personas y de familia.—Dispone el ar-
tículo 6.° que el <estado y la capacidad de las personas, así
como las relaciones de familia, son regulados por la ley de la
nación a que aquéllas pertenecen». Qué es lo que debe entE n.-
derse por «ley nacional», lo hemos ya dicho al indicar que la
palabra nación es tomada aquí en el sentido del Estado al cual
se halla ligado el particular por vínculo político. Es, pues, el
vínculo de ciudadanía y no el étnico de pertenencia a un grupo
nacional lo que decidirá sobre la ley aplicable a la capacidad
jurídica en general y a la capacidad de obrar lo que determinará
cuándo cesa la menor edad y decidirá sobre el estado de filiación,
de paternidad, de cónyuge, relaciones personales entre padres e
hijos, entre cónyuges, etc. Pueden surgir, sin embargo, cuestio-
nes preliminares no resueltas por la fórmula del artículo, que no,
decide sobre cuál sea la ley nacional aplicable. Puede suceder
que la nacionalidad resulte discutida en cuanto comprobada la
condición de extranjero de una persona deba fijarse el Estado a
que pertenezca para establecer la ley reguladora de su capacidad
o de sus relaciones familiares.

Y la cuestión se agrava en dos hipótesis que, si no son fre-
cuentes, tampoco resultan imposibles: cuando alguno posea una
doble nacionalidad (3) o no posea ninguna (4).

( I ) NOTA DEL TRADUCTOR.—Artículo 9 del Código civil español.
(2) Ver Fedozzi, Cenrzi sulla interpret. della leggi di Diritto inter. íriv.

(Studi per Scialoja II, pág. 433); Ghirardini, Sull interpr. del Dir.
(Riv. di Dir. intern., 1919. pág. 289 y siguientes).

(3) Esto sucede con los hijos de italianos nacidos en Inglaterra, que
según la ley inglesa son ingleses y según la nuestra son italianos, o con la-
mujer inglesa que., casándose con italiano, es italiana (ley de 13 de Junio
de 1912, art, lo) e inglesa según la ley inglesa.-

() Este segundo caso posible según las normas del Código civil hoy •
merced a la ley sobre la ciudadanía, es imposible o muy difícil.
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Se debe entonces recurrir a otros criterios subsidiarios: uno
de éstos es el del domicilio o de la residencia, que en el caso de
doble nacionalidad entre las dos leyes nacionales elige la del lu-
gar en que la persona tenga su actual domicilio, mientras en el
caso de los sin patria, faltando una ley nacional, se considerará
como tal la lex domicilii.

También precisa recurrir a otros principios subsidiarios
cuando se trata de relaciones familiares u otras análogas en que
se tomen en consideración varias personas y donde, por consi-
guiente, es necesario determinar previamente cuál de entre las
leyes nacionales de las mismas deba regir la relación. Ya que si
para decidir sobre la capacidad para contraer matrimonio, para
adoptar y ser adoptado, asumir la tutela y estar a ella sometido,
se debe tener en cuenta la ley nacional de cada uno de los espo-
sos del adoptante y del adoptado, del tutor y del pupilo. ¿Cuál
de las dos leyes (cuando subsista después del matrimonio o la
adopción la diversidad de nacionalidades) regirá la relación con-
yugal o de paternidad adoptiva o de tutela, en su doble aspecto
meramente personal y patrimonial? (I).

(i) Dos puntos son particularmente notables. De los artículos 2 y 3
del primer Convenio (en materia de matrimonio) deriva que los Estados
contratantes tienen la facultad de prohibir el matrimonio de los extran-
jeros que fuese contrario a las propias disposiciones prohibitivas en lo
que se refiere, a) grados de parentesco y afinidad para los que exista una
prohibición absoluta; b) los culpables de adulterio, uno de los cuales haya
obtenido la disolución del matrimonio precisamente por razón de adul-
terio y contra los cuales exista la prohibición absoluta del matrimonio;
c) las personas que hayan sido condenadas por haber atentado concerta-
damente contra la vida del cónyuge de una de ellas y contra las cuales
exista una prohibición análoga. Nuestro Código, art. 102, quiere deter-
minada la capacidad de un extranjero para contraer matrimonio por su
ley nacional; sin embargo lo somete en cuanto a los impedimentos, a los
señalados por la ley italiana y para ésta son impedimentos, a más de la
consanguinidad y la afinidad dentro de determinados grados, el estado de
viudez dentro de los diez meses siguientes a la mu-éi-te del marido, la
existencia de otro matrimonio no disuelto o anulado, el homicidio en gra-
do de tentativa frustrado o consumado, realizado en uno de los cónyu-
ges, etc. Ahora bien; puesto que el Convenio, al dar facultad de prohibir
el matrimonio por los tres motivos indicados en el art. 2.°, no consiente
que en el territorio de los Estados contratagtes se pueda impedir el fria-

',
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El recurso al concepto de que la unidad del consorcio fami-
liar es dada por la persona del marido o del padre, y el de que
la tutela es una institución a favor del menor incapaz, indicará
como ley reguladora, respectivamente, la nacional del marido,
del adoptante, del pupilo, en cuanto se refiera a las relaciones
personales y, por regla general, a las patrimoniales, si bien en
lo que a estas últimas atañe, y por lo que respecta al matrimo-
nio, la cuestión es muy controvertida.

Estas y otras múltiples cuestiones, cuya solución es insufi-
ciente a proporcionar la fórmula del art. 6.°, han sido más com-
pletamente disciplinadas en lo que se refiere a las materias de
matrimonio, divorcio y separación de los cónyuges y tutela por
os tres Convenios de La Haya de 12 de Julio de" 1902, que (nó-

tese bien) han creado entre Italia y los demás Estados contra-
yentes, que fueron la mayor parte de los europeos, un especial
sistema de Derecho internacional privado cuyas normas tienen
eficacia obligatoria en todo el territorio de los Estados que lo
pactaron y han modificado en algún punto las normas de con-
ficto italianas, cuyo vigor subsiste con relación a los Estados no
contratantes. Se aplica además la ley nacional a las, personas ju-

trimonio por otros motivos, es claro que el art. 102 del Código civil reci-
fre, por parte de los Estados contratantes y en relación con ellos, una
prófunda modificación no pudiendo rehusar la autorización al matrimo-
nio para los súbditos de tales Estados por los motivos enumerados en el
artículo 102 que no sean los establecidos en el Convenio. Más singular es
el efecto del art. 2, n. 2 del Convenio sobre el art. 62 del Código civil que
sienta como impedimento el hecho de que alguien haya sido declarado en
juicio criminal reo de delito de homicidio voluntario consumado, tenta-
tiva o frustrado en la persona de uno de los cónyuges. El art. 2, n. 2, ha-
bla solo de personas condenadas por haber atentado concertadamente
-contra la vida del cónyuge de una de ellas exigiendo una complicidad por
parte de uno de los cónyuges y el tercero que quisiera casar con él mien-
tras el Código italiano prohibe el matrimonio, si el tercero ha atentado
sin haber complicidad por parte del otro cónyuge. Tal hipótesis pierde
valor de impedimento en el territorio del Convenio.

. Un amplio comentario de los tres importantes Convenios se debe a
Buzzati, 7 ratt. di Dir. intern. pr. secando le Conv. dell' Aia, Milán 1907, vo-
lumen I; de él han sido tomadas estas notas; ver también Filomusi, Ene.,
página 7 - 79.
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rídicas extranjeras, salvo las disposiciones de orden público que
prohiban admitirlas al ejercicio de los derechos en Italia (por
ejemplo, Corporaciones religiosas suprimidas).

Y, excepcionalmente, derogando el principio establecido en
el art. 6.0, no será la ley nacional la que regule la capacidad, sino
la del lugar en que se haya contraído la obligación cuando se
trate de obligaciones mercantiles, según la disposición del ar-
tículo 58 del Código de Comercio, interpretada en tal sentido por
la mayoría de los autores (1).

b) Derechos reales (2).—La antigua y tradicional doctrina
que distingue entre bienes muebles e inmuebles aplicando a
aquéllos la ley del propietario, según la máxima mobilia perso-
nam sequntur, y a éstos la ley del lugar en que están sitos (lex
rei sitae)—mientras que una doctrirra contraria, sostenida princi-
palmente en Alemania, quiere se aplique a unos y a otros la
lex reisitae— , ha sido acogida por nuestro Código en el art. 7.°:
dos bienes muebles se hallan sujetos a la ley de la nación del
propietario salvas las contrarias disposiciones de la ley del país
en que se hallen. Los bienes inmuebles están sujetos a la ley
del país en que se hallan» (3); el fundamento de la regla relativa
a los muebles es la ficción por la cual se reputa que éstos si-
guen a la persona del propietario y en la oportunidad de sus-
traer la regulación de la propiedad mobiliaria a los continuos y
rápidos cambios de legislación que derivarían de la adopción de
la regla contraria.

Desde el punto de vista abstracto es bastante dudoso si tal
fundamento es o no racional y si no sea mejor y más adaptado
a la realidad de las cosas el principio de la aplicación de la lex
rei sitae también a los muebles desde el punto de vista del De-
recho positivo, la excepción «salvas las contrarias disposiciones
de la ley del país en que se hallen», aporta una limitación tan

(t) El articulo ha dado lugar a controversias; puede verse un resu-
men de éstas en las notas de Venzi al Pacifici, Ist. I, pág. 627.

(2) Ver Diena, 1 Diritti reali considerati net Dir. intern. priv., Tod-
a() 1895; Í cvnilitti di legge in materia di Din reali, Riv. Dir. comm. t 9 t 11
I, pág 5o8 y siguientes.

(3) NOTA DEL TRADUCTOR. - Artículo lo del Código civil español.
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amplia a la regla que destruye gran parte de su valor. Discutidí-
simo en la doctrina es el preciso significado de esta excepción,,
que no parece deba entenderse en el sentido de la no aplicabi-
lidad de la ley extranjera cuando les sean contrarias las disposi-
ciones de orden público interno, puesto que ésto resulta ya de-
clarado por vía general para todas las especies de derechos y
relaciones jurídicas por el art. 12; su alcance, según nuestra
opinión, es más amplio en cuanto que a la ley de la situación
deben estar sujetas todas las relaciones mobiliarias en lo que se
refiere a la organización local de la propiedad, aun cuando el
orden público interno no fuera obstáculo a la admisión de una
ley extranjera (1).

c) Derechos de obligación (2).—Dominante en materia de
obligaciones la autonomía de la voluntad, impera antes que
cualquiera otra la ley elegida por las partes (lex voluntatis), ya
se verifique la elección de modo expreso o ya tácitamente. Es,
pues, ante todo, una cuestión de interpretación de la voluntad
la que se ofrece primeramente en este campo.

Sólo a falta de una voluntad expresa o tácimente manifesta-
da intervienen otras reglas; se aplicará la ley nacional de los
contrayentes si pertenecen al mismo Estado, la ley del lugar en
que. la obligación se contrajo si son de nacionalidad distinta. Se-
gún la fórmula del art. g.°, «la esencia -y los efectos de la obli-
gación se reputarán regulados por la ley del lugar en que el acto,
se verificó y si los contrayentes pertenecen a una misma nación
por su ley nacional, salvo siempre el poder manifestar una vo-
luntad diversa»; esta doble regla se basa en una presunción de
voluntad que cae cuando se demuestra la existencia de una vo-
luntad diferente.

Es preciso aclarar el contenido de esa regla, que no resulta
exactamente formulada. Aunque en ella se habla de obligaciones
en general, el contenido de ambas reglas se limita a las obliga-
ciones contractuales. Pero las obligaciones pueden derivar tam •

(I) Ver Venzi en Pacifici, Ist. I. pág. 404 y siguientes.
(2) Velle La Sostanza e gli effetii delle obblig. nel Dir. intern. _priv. (en

Dig. it.), Salvioli, Note critiche sulle obbltg. nel Dir, intern. priv. (Riv. Dir.
int., 1919, pág. 32 y siguientes).
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bién de la ley, del delito, del cuasi delito y del cuasi contrato y
para éstas resultan inaplicables.

Debería aplicarse a las obligaciones ex lege (por ejemplo, a
la obligación de alimentar, a la que deriva de relaciones de ve.
cindad) la ley que regula la relación personal o de familia o bien
la relación real en que se originan, y por ello la ley nacional en
el primer caso y la territorial en el segundo; a las que se origi-
nan en el delito o cuasi delito, la ley del lugar en que el mis-
mo ha sido cometido; a las qué nacen del cuasi contrato, la ley
del lugar en que el acto que crea la obligación se realizó (ley
del lugar del pago de lo indebido del negocio en gestión, según
se trate de la condictio indebiti o de la negotiorum g-estio o bien
la de la relación, nacional o territorial, en los demás casos.

d) Sucesiones (I).—Un principio que tuvo gran autoridad
en otros tiempos en materia de sucesiones era el de que éstas
fuesen reguladas por la ley del lugar en que los bienes se halla-
sen situados; de modo que había tantas leyes aplicables cuantos
fueran los territorios en que radicaban los bienes (tot hereditates
quot territoria), pero fué abandonado y sustituído por otro que
las regulaba unitariamente. Inspirándose en el concepto de que
ya derive de la ley (sucesión legítima) o de la voluntad (testa-
mentaria), en ellas se manifiestan las características nacionales
de la persona (sobre todo en la sucesión legítima por la íntima
conexión que tiene con los derechos de familia), el legislador
italiano ha elegido, muy oportunamente, como ley reguladora la,
nacional del de cujus. Y en cuanto que considerada la herencia
como universitas, se debe prescindir de toda distinción entre
bienes muebles e inmuebles. «Las sucesiones legítimas y testa-
mentarias, en cuanto al orden de suceder, cuantía de los dere-
chos sucesorios e intrínseca validez de las disposiciones, están
reguladas por la ley nacional de la persona de cuya sucesión se
trata, cualquiera que sea la naturaleza de los bienes» (art. 8.0) (2).

(1) Ver Diena, L'art. 8 delle dist, 15rei. al Cod. civ. (Riv. Dir. intern.,
1906, pág. 576 y siguientes); Anzilotti, L'art. 8 delle disp. prel. al Cód.
la regala, quot territoria tot hereditates (Riv. Dir. intern., pág. 569).

(2) NOTA DEL TRADUCTOR. - Artículo lo, párrafo 2.° del Código civil es--'
pañol.



204 ROBERTO DE RUGGIERO

La ley nacional del difunto es la que le corresponde al tiempo
de su muerte y ella sola regirá, por tanto, el orden de sucesión
de los llamados a la herencia, la cuantía de las cuotas, validez de
las disposiciones, derecho de representación, derecho de acre-
cer, etc.

Esta norma se halla completada por el art. g.°, que ha equi-
parado las donaciones a los legados por influjo del Derecho
francés, sometiendo éstos y aquéllos a la ley nacional del dispo-
nente. «La herencia y efectos de las donaciones y de las disposi-
ciones de última voluntad se regularán por la ley nacional de los
disponentes» (1).

e) Forma de los actos (2).—En cuanto a la forma de los
actos, dos principios se encuentran en nuestro sistema regún la
regla del art. 91.°. «Las formas extrínsecas de los actos inter vivos
y de última voluntad, se determinan por la ley del lugar en que
se efectúan».

Es, sin embargo, facultad de los disponentes o contratantes
emplear las formas que preceptúa la ley nacional de los mismos,
con tal que ésta sea común a todas las partes. Tiene, por con-
siguiente, acogida en el sistema el principio tradicional locus
regitactum, que quiere que la forma sea regida por la ley del
lugar en que el acto se realiza y el de la autonomía, que con-
siente el recurrir a la forma determinada por una legislación di-
versa. El primero funciona como regla y el segundo como clero,
gación de la misma. Y este segundo principio se halla, a su vez,
sujeto a una doble limitación; cuando no se siga la forma local,
la ley que puede elegirse, es únicamente la nacional, de quien
contrata o dispone testamentariamente; y cuando se trata de
contrato, es preciso, además, que sea común a ambos contra-

( I ) NOTA DEL TRADUCTOR. -Ver el artículo 620 del Código civil es-
pañol.

(2) Ver Milone, La regola locus regit actuni e l'art. u della 1. intr. al
Cód. civ. germ. (Studi per Fadda 1, página 3 y siguientes); Surville, La
regle beim regit actum et le test. (Journal de Dr. intern., 1906, pági-
nas 961 y siguientes); Dreyfus L'acte jura. en Dr. priv. intern., Pa-
rís, 1904.
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tantes, es decir, precisa que tengan una misma nacionalidad
para poder ser elididas las formas locales (I) (2).

(1'; La expresión literal del art. 9 refiriéndose a disponentes y con-
trayentes, pudiera a primera vista inclinar a creer que la cláusula «con
tal que ésta sea común a todas las partes» deba extenderse también a los
primeros; pero como no puede hablarse de partes si no es en relación a
los contratos, sólo a éstos debe referirse la regla.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.- El art. u del Código civil español aplica
el principio tradicional locus regit actum, sin más reserva que la referen-
te a actos autorizados por funcionarios diplomáticos consulares de Espa-
ña en el extranjero.



CAPITULO VI

El Derecho subjetivo en particular

§ 2 I . —.Definiciones y caracteres del Derecho subjetivo

Filomusi, Enc. § 6; Vanni, Lez. pág. zo); Holtzendorff, Ene. 1, pág. 310, pág. 464, pá-
gina 581; Chironi. Ist. I, §§ 21-24; Chironi y Abello, Tratt. I, pág. mg; Gianturco,
Sist. 1, § 44; Coviello, Man. I, § 7; Crome, Par. gen., § 13; Windscheid, Pand. I,
§ 37; Regelsberger, Pand. 1, §§ 14-16.

La noción del Derecho subjetivo, que ya someramente ex-
pusimos al contraponerlo al Derecho objetivo, y al decir que era
una facultas agendi, debe ser ahora más profundamente estudia-
da, tanto más cuanto que de él se dan varias definiciones, tomán
dose ya uno, ya otro de sus elementos como criterio para la deter-
minación del concepto (1).

Una teoría muy difundida concibe el Derecho subjetivo como
un «poder de la voluntad», como un «señorío del querer», es un
poder que corresponde a la persona en virtud del ordenamiento
jurídico de obrar, segán las normas del Derecho objetivo, una
esfera (como dice Savigny) (2) en la cual reina la voluntad de la
persona y reina con nuestro consentimiento. El orden jurídico,
dice Windscheid (3), dicta una norma, ordena una determinada
conducta, poniendo este precepto a la libre disposición de aquel
en cuyo favor lo ha dictado. De la norma así surgida, puede valer-

(i) Sobre la teoría general del Derecho subjetivo, ver Timm, Recias-
norun und subjectíves Recht, Weirnar, 1878; Cicala, Retpporto giuridico Di-
rito subiettivo e _pretera, Torino, 1909; Del Vecchio, II concetto del Diritto
página 95 y siguientes.

(2) Sistema 1, pág. 36.
(3) Pandette, 1, págs. 169-170.



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 207

se el particular con plena libertad para la consecución de sus fines
y si se vale de ella, el ordenamiento jurídico le proporciona los
medios oportunos para constreñir a los demás a la observancia
de aquel precepto. Pero lo que es decisivo es la voluntad del
'particular; el orden jurídico, dictado el precepto, se despoja de
él a favor del particular, la norma abstracta, se concreta en una
:particular protección del sujeto por determinación de su volun-
tad, que es decisiva para el nacimiento del Derecho.

Derecho subjetivo es, pues, un poder de la voluntad, una fa-
cultad de obrar dentro de los límites señalados por él Derecho
objetivo; poder que resulta tutelado y protegido por éste.

A esta manera de entenderlo se han formulado serias obje-
ciones por aquellos a quienes los conceptos de poder y de vo-
l-untad parecen inadecuados para definir la esencia del Derecho
subjetivo. Se ha observado, por una parte, que la voluntad no
'agota el concepto del Derecho, porque éste no se reduce en su
'totalidad al elemento volitivo, sino que consta además de otros;
Flor otra parte, se ha considerado que, llevando la voluntad a
momento decisivo, se tropieza 'con la dificultad insuperable de
todos aquellos casos en que el Derecho existe independiente-
'mente de la voluntad del particular. Ya que si en ésta se basa el
Derecho y ella determina la actuación del precepto dado en el
ordenamiento jurídico y puesto a disposición del particular, no
-se explicaría cómo el Derecho pueda surgir también en un inca-
paz, en el loco y en el niño, en los cuales no hay voluntad ni
puede darse otra que la sustituya si carecenü. de representante.
Ni se explica cómo el Derecho pueda daráe en persona, capaz
de voluntad que ignore sin embargo, que existe a su favor aquel
Derecho.

Por éstas y otras consideraciones que en honor a la brevedad
omitimos, otra teoría, vigorosamente mantenida por Ihering (i),
elige como momento decisivo la necesidad humana, el inte-
rés, para el cual el ordenamiento jurídico apresta su protección
en cuanto que la-reconoce digno de tutela. El Derecho subjetivo

• 
(1) Geist des róm Rechts, III, §§ 6o-6i; Zweckim Becht I, pá.g.' 434Y

siguientes.
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es, según la definición de Ihering, «un interés jurídicamente pro-
tegido», es decir, un interés humano garantizado por la ley, me-
diante la coacción y concretado en un fin.

Así como la precedente doctrina peca de formalismo y de
unilateralidad en cuanto concibe el poder de querer como algo
abstracto, prescindiendo del interés a que aquélla se dirige, la
segunda, si bien tiene el mérito de dar relieve al contenido real
y concreto, incurre también, aunque en otro aspecto, en el mis•
mo vicio de unilateralidad. El interés no constituye, en efecto, la
esencia del Derecho, sino solamente el fin del mismo, ya que si
es cierto que, a fin de tutelar un interés (naturalmente un interés
digno de protección jurídica), el ordenamiento concede dere-
chos al particular, no radica en él o, por lo menos, en él sola-
mente, la esencia del Derecho subjetivo.

La doctrina que nos parece más perfecta es la que resulta de
la armónica conciliación de las dos anteriores, tomando como
criterio, no exclusivamente el concepto del poder de querer o
el del interés, sino ambos unidos. El Derecho subjetivo puede
definirse según esta concepción en la que se inspiran la mayoría
de los escritores como «el poder de la voluntad del hombre de
obrar para satisfacer los propios intereses en conformidad con
la norma jurídica».

Para entender mejor el alcance de esta definición, hay que
adorarla y fijar bien los elementos que la componen, que son,
uno formal, y el otro, material.

a) El elemento formal se constituye del poder que se con-
fiere a la voluntad. Acogiendo en la definición el concepto de
voluntad, no se debe entender ésta como una voluntad pura, una
voluntad abstracta, de modo que el Derecho no sea más que la
realización de la misma. Una tal voluntad sería incapaz de pro-
ducir efectos con relación al Derecho y de provocar su pro-
tección.

Debemos, por el contrario, representarnos una voluntad con-
creta con contenido determinado y esto no puede darse sino por
una voluntad que se dirija a un fin de la vida, a la satisfacción
de una necesidad, a una utilidad. Ni puede pensarse en una vo-
luntad del particular, destacada de la voluntad general ya que
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como el derecho objetivo es la voluntad general, esto es, el
acuerdo de las voluntades particulares, el derecho subjetivo es
parte de tal voluntad general. En otros términos, cuando haya
surgido el interés que el derecho objetivo quiere proteger o bien
cuando se hayan determinado las condiciones de interés, bajo
las cuales el derecho objetivo le otorga la tutela, la norma abs,
tracta se concreta y da vida a una facultad en el particular, quien
se convierte en titular del derecho subjetivo; pero, ¿en qué con-
siste esta facultad?

Su contenido lo pone de manifiesto el concepto mismo del
derecho objetivo; si éste impone por vía general el hacer o no.-
hacer, el derecho subjetivo se concreta en el poder que tiene
cada uno de obrar en conformidad con la norma, poder que es
tutelado y protegido por el Derecho. Es, pues, la facultad de
querer y no debe entenderse el que sea siempre necesariamente
un querer efectivo, porque puede, en efecto, faltar la voluntad,.
como sucede en los incapaces y faltar del modo más absoluto,
como sucede cuando la voluntad que falta en el incapaz no pue-
de ni siquiera ser suplida por la voluntad del representante por
faltar también la representación; pero precisamente porque no se
exige un querer efectivo, también pueden ser los incapaces titu-
lares de derechos. Así se explica igualmente la posesión de de-,
rechos incluso en quien ignora que los posee. Ello consiste en
que la voluntad en el derecho subjetivo no es la voluntad del
particular, del titular, sino la voluntad del ordenamiento juri,-
dico (I).

Este poder del particular, que es garantizado por la norma,

(1) Ver Windscheid, Pand. I, pág. 170, n. 3; Thon, Rechtsnorm und
subiectives Recht, pág. 115. En sentido contrario se ha manifestado Fadda,
en Windscheid, Pand. I, pág. 539 y Teoría del negocio giuridícol Nápoles.
1907, pág. 7; el cual como partidario de la teoría de Ihering, objeta que
si es la voluntad del ordenamiento jurídico la que impera y ordena y no lai
voluntad del particular, no se comprende cómo, no obstante esto, resul-
te esta última la decisiva según la concepción de Windscheid. Esta obser-.
vación perfectamente justa debe conducir, no ya a eliminar de la defini-
ción el elemento de la voluntad, sino a reconocer solamente que la volun-
tad del particular no es decisiva en cuanto que no precisa un querer efec-
tivo.

RUGGLERO	 14
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puede ser considerado en dos aspectos o funciones: O abstracta
y-aisladamente como poder de hacer o de no hacer o en rela•
,ción a alguno o a todos los demás hombres como pretensión, es
decir, como facultad de exigir un determinado comportamiento,
una acción o una omisión, ya de un particular que se halle espe-
cialmente obligado frente al titular o ya de todos los demás. Si
,el ordenamiento jurídico obliga a restituir la cosa depositada al
depositante, o prohibe al propietario de la fuente el desviar el
curso de las aguas en perjuicio de los demás fundos que tienen
derecho a disfrutarlas, el titular del derecho tiene la facultad de
exigir del particular un hecho (la restitución de la cosa) o una
omisión (la no desviación del curso de las aguas); si el ordena-
miento protege el derecho de propiedad el titular del mismo
tiene la facultad de exigir de los demás el no ser perturbado en
el ejercicio del derecho de propiedad.

De esto deriva que a la potestad o al poder de uno corres-
ponde un deber en los demás; a la pretensión, una obligación
que se llama deber jurídico. Este deber jurídico pesa sobre los
demás y es negativo en cuanto que consiste en el deber de
abstenerse de todo acto que perturbe o impida el ejercicio de la
facultad en el titular; o es de uno sólo o de varios y puede ser
positivo o negativo cuando alguno resulte particularmente obli-
gado frente al titular a realizar determinados actos o a abstener-
se de realizarlos. Corresponde siempre, pues, a un derecho un
deber; uno y otro no son sino aspectos diversos de un mismo
fenómeno y surgen de él a un tiempo inseparablemente de modo
que resulta vana y desprovista de fundamento toda investiga-
ción encaminada a determinar si la facultad surge antes que el
déber o el deber antes que la facultad (1).

b) El elemento material está constituido por el fin en cuan-

(T) Una especie de derechos es la de los potestativos (llamados Rechte
des rechtlichen kdnnens, en los cuales se dé un simple poder jurídico y no
una pretensión ni un deber jurídicos; ver Chiovenda, Saggi di Dir. proc.
civ., pág. 2o; Flagella, Riv. dir. comm., T912, I, pág. T.025; Messina, Sui
c. d. Diritti fiotestativi (Studi per Fadda, VI, pág. 327), que niega a estos la
condición de derechos subjetivos. Ver Ferrara, Tratt. Din civ. I, pág. 341
y siguientes.
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Tito que representa una- utilidad y es garantido por el derecho
-objetivo. Toda utilidad humana, toda necesidad o interés, puede
ser objeto de la voluntad, y, por consiguiente, fin del derecho.
Por ello, éste protege, no sólo los intereses o necesidades mate-
riales, sino también los de orden intelectual o moral. Sin embar-
go, no a toda utilidad proporciona él derecho objetivo su tute-
la, sino sólo a algunas. Cuales sean las utilidades que el ordena-
miento jurídico protege y eleva a la categoría de derechos sub-
jetivos, depende de la apreciación que hace de ellas la voluntad
colectiva, y como esta apreciación es variable en el tiempo y en
el espacio, mudables y variables son las utilidades que cada or-
denamiento positivo considera dignas de tutela y que se elevan
,por esto a pretensiones. Solo de modo general puede decirse
que la tutela no se concede más que a los fines que satisfacen
,exigencias humanas y serias, necesidades reales, reconocidos
como tales por la sociedad jurídicamente organizada, no a un
interés cualquiera que el particular arbitrariamente se forja en-
caminado a lograr lo que considera su fin.

Es, pues, la tutela jurídica concretada en la posibilidad de la
'coacción el criterio que sirve- para distinguir y caracterizar el
derecho subjetivo; donde éste se da no puede faltar la garantía
del derecho objetivo y la garantía la da la acción, merced a la
que el particular hace valer en juicto la facultad que a él corres-
ponde cuando alguien la haya turbado o desconocido. Cuando
esta garantía falta podrá haber un simple interés, pero no un De-
recho subjetivo. Ello no significa que todo interés no garantido
sea desconocido por el derecho objetivo, sino que entre los va-
rios intereses que poseen-los caracteres dichos, hay algunos que
se elevan a la categoría de derecho subjetivo, porque están pro-
tegidos por una acción y otros que se hallan desprovistos de
ésta.

Entre los varios e infinitos intereses, hay unos que se distin-
guen de todos los demás en que están protegidos, pero no lo
.están de la misma manera y con igual intensidad con que se
hallan tutelados los Derechos subjetivos. Se deben distinguir los
,intereses puros o simples, desprovistos de tutela y los intereses
legítimos que 'reciben protección, pero la tienen, no ya con la
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acción judicial, sino con recurso a los órganos de la justicia ach-
ministrativa. La contraposición entre derecho subjetivo e interés(
legítimo tiene su mayor importancia en el campo del Derecho.
administrativo (I). Hay, en efecto, obligaciones que el ordena-
miento jurídico impone a la administración pública en favor de-
los ciudadanos y se establecen en consideración a una utilidad
general. En el cumplimiento de las mismas, tienen interés los,
ciudadanos por la ventaja que resulta para cada uno de ellos
como miembros del grupo, pero como las normas que crean
tales obligaciones no se encaminan a un fin individual, el ciuda-
dano como particular, no tiene acción para constreñir a la admi-
nistració.n y no es, por esto, sujeto de un derecho. Queda sólo.
un interés, que no es una simple expectativa, sino algo más; es-
decir, un interés legítimo; no es derecho subjetivo, porque-
no se halla provisto de la acción judicial ejercitable ante los-
Tribunales ordinarios; tampoco es interés piro o simple, porque-
goza de una tutela, que consiste en recurrirt a la justicia admi-
nistrativa (Secciones IV y V del Consejo de Estado, Junta pro-
vincial administrativa) con .eScacia y consecuencias diversas de-
aquellas a que da lugar el ejercicio del derecho subjetivo, ya.
que, mientras los Tribunales ordinarios no pueden anular el acto.
administrativo, sino conocer solamente los efectos lesivos
mismo, los órganos de la justicia administrativa, proceden a la
anulación de los actos de esta índole. Ejemplos de intereses le-
gítimos así protegidos: el del funcionario público o empleado a
obtener el ascenso que le aseguran sus reglamentos orgánicos,
del opositor aprobado a obtener el nombramiento, el del pro-

(i) La distinción puede tener importancia también para el Derecho
privado donde si normalmente no se conocen más que derechos, pueden
también darse simples figuras de iniereses. Ejemplos hallan Chironi y
Abello, Tratt. I, pág. 129, n. 2, en algunas instituciones de derecho fami-
liar (relación matrimotlial entre cónyuges, patria potestad, administración,
de la dote por el marido); mejor quizás es el que ofrece Coviello, Man. I,.
página 19 del resarcimiento del daño que no es concedido cuando alguien,
es privado aunque sea por hecho ilícito de una ventaja de hecho que no,
formaba el contenido de un Derecho y no constituía por ello una ventaja
jurídica, si bien quien la gozaba tuviese interés en conservarla.
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-pietario a oponerse a la expropiación por causa de utilidad pú-
Zlica, etc. (I).

Sentado esto, para,completar la noción de derecho subjetivo
y antes de examinar sus diversas especies, conviene fijarse en los
-siguientes principios:

Todo derecho corresponde a un sujeto que es su titular. El
,concepto de derecho subjetivo es inseparable del de la existen-
.cia de una persona a que pertenezca.

Esta máxima no debe tornarse en sentido absoluto y rigor°.
-so; ya que si en modo normal no pueden existir derechos sin
sujeto, no puede desconocerse que hay derechos a los cuales fal-
la momentáneamente un sujeto o porque tenían uno que luego
perdieron o porque no 'lo han tenido nunca, hallándose, sin em-
largo, destinados a tenerlo. Ejemplos típicos de derechos sin
sujeto los ofrece el Derecho romano en el caso del ciudadano
,que cae prisionero del enemigo y pierde con la capacidad todos
los derechos de que se hallaba investido; sus relaciones jurídicas
=no se extinguían, quedaban pendientes, se le reservaban para el
teas° que volviese a la patria (iuspost/iminii, ver Gayo I, 129) y
-se extinguían definitivamente si moría en cautiverio. En el De-
Techo moderno puede servir de ejemplo el de una disposición
testamentaria en favor de los hijos no nacidos, ni siquiera con-
cebidos de una determinada persona viviente al tiempo de la
muerte del testador (Código civil, art. 764); otro ejemplo es el
..del título al portador abandonado por su poseedor que no haya
icaído aún en manos de otro; también en el Derecho romano y
en el moderno el de la herencia yacente.

En estos y otros casos se tiene una relación jurídica, a la que
actualmente falta el titular, pero que se mantiene con vida por-
que existe la posibilidad de que aparezca el sujeto. Si el prisio-
nero regresa a su patria, si los hijos de una determinada persona
•nacen, si alguien se apodera del título, el Derecho saldrá del es-
tado de suspensión para encarnar en un titular. Este estado de

(i) Esta materia se desenvuelve en todos los tratados de Derecho
-administrativo; véasejellinek, System .Dir. subjectiven, Offentlichen Rechte,
_2.1 ed. Fitibingen 1905; Ferraris, Ji Diritto soggettivi e gli interessi legitimi
,(Iteud della R. Ac. dei Lincei XXIX, 1920).
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suspensión de una relación jurídica por virtud de la cual existe,.
aunquelransitoriamente sin sujeto, no tiene en sí nada de ilógi-
co ni contradictorio; justificado por su oportunidad se explica
como hizo Ihering (I) apelando al doble aspecto- del, derecho-
subjetivo. Hay en él un aspecto y un efecto activo: la pertenen-
cia a un titular; un aspecto y un efecto pasivo que consiste en el
vínculo a que se halla sometida la persona o la cosa a, las cuales
el Derecho del titular se refiere. En el primer aspecto no puede
concebirse sin un sujeto, porque se identifica con la posición ju-
rídica del titular; el segundo puede ser concebido aisladamente
como un vínculo objetivo que sujeta la persona o la, cosa en vis-
ta de un fin y en expectativa de un sujeto futuro (2).

Con esto queda aclarado que el fenómeno de la carencia ac-
tual de sujeto solo transitoriamente es posible. Un Derecho que
esté sin sujeto de modo permanente es un concepto contra-
dictorio, no pudiéndose concebir un poder de óbrar para la con-
secución de un fin, en consideración al cual es aquel poder pro-
tegido sin que éste poder pertenezca ni ahora ni nunca a nadie.

Sujeto natural del Derecho es el hombre, es decir, la perso-
na física. Cum igitur, escribió Hermogeniano, horn inum causa
omne jus constitutum sit, primo de personarum statu... dicemus,

(2 D. 1. S.) y persona es el hombre libre. Desaparecida con la
supresión de la esclavitud toda distinción entre libres y esclavos,
por la cual en el mundo romano sólo los primeros eran sujetos,
de Derecho mientras los segundos no lo eran y venían en multi-
tud de casos tratados como simples «res», todos los hombres,
son hoy sujetos porque todos son capaces de derecho. Supues-
to de la persona es la capacidad de querer y tal capacidad es,
por el Derecho moderno reconocida a todos; el concepto de ca-
pacidad se identifica con el de la personalidad.

(s) Sahrb. f. die Dogmatik, X, pág. 387; ver además Windscheid,.
Pand. I, pág. 207, n. 3; Fadda y Bensa en Windseheid, Pand. I, pág. 7so,
que refuerzan la teoría de Ihering. Bekker, Pand. I, 52. Cicala, op. cit pá-
gina 2 I y siguientes; Dernogue, La nailon du sujet de Draft (Rey. trim. de
Derecho civil, 1909, pág. 6 o y siguientes).

(2'. Ferrara, Tratt. Dir. civ., I, pág. 453, rechaza la idea de derechos,
sin sujeto y habla de vínculo de bienes reservados a un sujeto futuro._
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No sólo a los hombres es reconocida tal capacidad. Cuando
un fin social no puede ser conseguido con las fuerzas individua-
les de uno sólo y exija la cooperación de varios, se forman entes
más o menos complejos mediante la reunión de varias personas
o la destinación de un patrimonio a tal fin; a estos entes artifi-
cialmente creados por la necesidad, les es reconocida una inch,
vidualidad propia que los hace sujetos de derechos en cuanto
que hay en ellos corespondientemente a la actividad que desL
pliegan una voluntad y una conciencia como en el indi-
viduo.

Según una distinción tradicional, las varias especies de co-
lectividades pueden reducirse a dos tipos fundamentales. En
efecto, hay una organización de personas reunidas para la con-
secución de un fin común y que actúa como un todo, de modO
que el todo se distingue de las partes que lo componen, tiene
una voluntad distinta de la de sus miembros, sin que sea la suma
de las voluntades individuales sino la resultante de ellas: y esá
que los romanos llaman Corpus, Collegium o Societas es llamada
por nosotros corporación y según la terminología escolástica
versitas personarum. O es un conjunto de bienes, un pattimoniO
destinado por uno o más individuos a un fin (por ejemplo, cura
de enfermos, socorro de menesterosos, culto de la divinHad)
con administradores que deben cuidar de que los bienes sean
destinados al fin querido, y a esto se llama fundación o universi-
tas bonorum (para los romanos eran piae causae).

El tipo más perfecto de personas jurídicas es el Estado, al
lado del cual figuran los demás entes públicos menores (Provinr
cias, Municipios). Pero aún existen en el Estado otras muchas
de infinita variedad que difícilmente pueden reducirse a las dos
categorías dichas. Carácter común a todas es que asumen una
individualidad propia distinta de los miembros que constituyen
la corporación o de las personas encargadas de la administración
de la fundación.

Esta individualidad propia hace que las personas jurídicas, en
cuanto son legalmente reconocidas por el Estado, son conside-
radas por el derecho objetivo como sujetos y, por consiguien-
te, capaces de derechos. Excepción hecha del Estado que es la
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persona jurídica máxima y no necesita de reconocimiento todos
los demás entes, Provincias, Municipios, establecimientos públi-
cos ya sean civiles o eclesiásticos y, en general, todos los cuer-
pos morales, son considerados como personas lo mismo que los
individuos (Código civil, art. 2) (1). Pero la personificación no
puede ir más allá de los límites impuestos por la naturaleza mis-
ma de las cosas y se comprende fácilmente que la capacidad de
las personas jurídicas es capacidad limitada a los derechos pa-
trimoniales y que no se extiende a los demás derechos que pre-
suponen corno elemento esencial la persona física. Cómo se debe
explicar el fenómeno de la personificación, se verá más adelante.

Persona es, pues, todo sujeto de derecho.
Ahora bien; en cuanto el hombre es persona, derivan en él

una serie de facultades o poderes que no podrían desconocerse
sin negarle la cualidad de persona. Estas facultades que una an-
tigua terminología llamaba derechos innatos y que la escuela del
Derecho natural concibió como preexistentes a su reconocimien-
to por parte del Estado y que declaró absolutos e imprescripti-
bles, derivan de la naturaleza humana, que es su fundamento na-
tural, pero hallan siempre en el Estado la fuente de su existen-
cia. Derechos esenciales de la persona, consisten en las liberta.
des que son garantidas al hombre por el Derecho objetivo, ya
sean libertades de acción o de pensamiento, políticas o civiles,
de asociación o religiosas, etc. Surgen en el individuo facultades
.singulares como el derecho a la libertad, a la integridad perso-
nal, a la vida, al honor, las cuales constituyen en su conjunto la
personalidad.

Pero si la suma de estas facultades, constituyendo la esencia
de la personalidad puede llamarse Derecho de personalidad, no
debe creerse que la personalidad por sí misma represente un
derecho subjetivo, un derecho del individuo a ser reconocido
como persona, es decir, como sujeto. La personalidad es, por e
contrario, el supuesto de todo derecho subjetivo, porque el De-
techo presupone necesariamente la existencia de la persona, no

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.:—Ver artículos 35 y 38 del Código civil es-
pada
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siendo concebible un ordenamiento jurídico sin su agrupación
,de sujetos capaces (i).

Y análogamente no constituye derecho subjetivo la capaci-
dad jurídica. Puesto que el concepto de personalidad se identi-
fica como hemos dicho, con la capacidad jurídica se debe repe-
tir en cuanto a ésta la observación hecha respecto de aquélla.
Ella es el supuesto de todo derecho subjetivo, la base natural
de la que surgirán las relaciones jurídicas concretas en que el
'particular interviene. Puede en ocasiones el derecho objetivo
desconocerla o restringirla y podrá ejercitarse siempre dentro
,de los límites señalados por el ordenamiento jurídico. Fuera de
-estos casos compete a todos en cuanto que son sujetos de dere-
cho y viene reconocida por el ordenamiento jurídico y tutelada
.contra todo atentado mediante sanciones de carácter general.

§ 2 2.—Especies de derechos subjetivos

Filemusi, Ene. § 44 y siguientes; Vanni, Lez. pág. 115; Holtzendorff, Enc. L págs. 23
335, 579, 577, II. 531; Brugi, Ist. § 15; Pacifici, 1st. II, pág. 1; Gianturco, Sist.
§§ 45-47; Chironi, Ist. § 22-23; Chironi y Abello, Tratt. L pág. 113; Coviello,
Man. I, § 9; Crome, Par. gen., §§ 13-21; Savigny. Sist., §§ 53-59; Windscheid,
Pand, I, § 38 y siguientes; Regelsberger, Pand. 1, §§

Dada la múltiple variedad de las relaciones entre los hombres
,como individuos o como miembros de la organización estatal,
fácil es comprender la variedad y multiplicidad existentes en la
serie de los derechos subjetivos. Por ello se impone la necesidad
•de una clasificación que fijándose en las notas comunes y en las
diferenciales recoja en grupos homogéneos las diversas figuras y
las reduzca todas a unidad orgánica y sistemática. Tal obra de
clasificación es muy difícil porque existen notas o caracteres que
'son comunes a varios grupos y dentro de cada grupo figuras de
'derechos que ofrecen caracteres diferenciales que no encajan
bien en una categoría preestablecida; por ello son varias las cla-
sificaciones adoptadas y puede decirse que cada autor tiene la

(t) Sobre la distinción entre personalidad jurídica y Derecho de per-
sonalidad, ver Ferrara, Tratt. Dir. civ., I, pág. 393.
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suya propia. Sin embargo, hay categorías generares. que todog
aceptan, siendo fundamentales para la construcción de cualquier
sistema. A estos nos hemos de concretar.

Substancialmente son posibles dos categorías, según que se
mire a la eficacia y naturaleza, del derecho subjetivo o bien al
objeto y contenido del mismo.

1. En el primer aspecto los derechos subjetivos pueden di-
vidirse:

a) En absolutos y relativos según que tengan una eficacia
universal e implique un deber de todos respecto a su sujeto o
impliquen una eficiencia particular, un deber de una o varias per-
sonas determinadas. Característica de los primeros es que al de-
recho existente en el titular corresponde un deber general y ne-
gativo en cuanto se impone a todos los terceros una limitación,
Ja obligación de abstenerse de turbar al titular; una lesión del
derecho puede verificarse por un tercero que lo desconozca o,
atente contra él de modo que el restablecimiento del derecho
ofendido o el resarcimiento del perjuicio, se operan mediante
una acción que se puede ejercitar en abstracto contra todos los
terceros y en concreto contra el que haya cometido la violación
del derecho. A esta pertenecen no solo los derechos que corres-
ponden al particular en cuanto es persona sino también los que
constituyen o definen la posición jurídica del sujeto dentro del
grupo social, es decir, su status los derechos de familia y la ma-
yor parte de los derechos reales. Característica de la segunda
categoría es que al derecho correspode un deber particular de
una o varias personas determinadas en cuanto éstas se hallan
obligadas con respecto al titular a hacer o no hacer algo de modo
que sólo a éstas les es impuesta una limitación, un deber que
puede ser a su vez positivo o negativo según el contenido espe-
cial de la prestación a que vienen obligados. De donde resulta
que la violación de la relación no es posible sino por parte de la
persona particularmente obligada y por ello la dirección de la
acción resulta originariamente fijada desde el momento en que
la relación se constituye. Ejemplos típicos son los derechos de
crédito.

Se ha objetado por algunos que el deber de no lesionar las
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relaciones ajenas se impone igualmente a todos en los derechos
relativos; verdaderamente la afirmación sentada no significa que
en los derechos de crédito y demás que se agrupan en la segun-
da categoría, no exista un deber general y negativo de no turbar-
los ni mucho menos que no exista la posibilidad de turbarlos por
parte de los terceros; puede un tercero impedir que un deudor
me pague mi crédito o destruir la cosa que me debe y contra
tales lesiones no ha de faltarme protección. Pero lo que viene
protegido no es la relación de crédito sino un derecho que es
absoluto, el derecho de propiedad que corresponde a mi deudor
sobre la cosa en el segundo caso, «el derecho que yo tengo a la
integridad de mi patrimonio, del cual forma parte el crédito en
el primero.

b) En originarios y derivados, según que se produzcan en
el titular independientemente de una actividad de parte de éste
dirigida o wcaminada a adquirirlos o bien se adquieran por efec-
to de un hecho suyo. Entran en la primera especie todos los de-
rechos inherentes a la persona; en la segunda, los demás que
presuponen los primeros y son derivados en cuanto que son pro-
ducto de una actividad del titular, aunque no vaya acompañada
ésta de la voluntad dirigida precisamente a adquirirlos (1).

c) En transmisibles e intransmisibles según que se admita o
no la posibilidad de transferirlos del titular a quien corresponden
a otro sujeto. Todos los derechos privados subjetivos en general
pueden ser transferidos de una a otra persona por los modos de
adquisición que el derecho objetivo determina y que son distin-
tos según la intrínseca naturaleza del derecho que se transmite.
Transmisión es precisamente la transferencia de un derecho en
favor de otros y puede operarse esta transferencia o sólo para un
derecho singular o en la sucesión mortis causa para todo el con-
junto de derechos del titular. No todos los derechos son suscep-
tibles de ella; hay algunos que se hallan tan íntimamente ligados,
a la persona del titular que no pueden sufrir un cambio de suje-
to o cuando menos no lo pueden sufrir sin desnaturalizarse, y-

(i) Diverso valor y contenido asigna a la distinción Bekker, System'
des heni. Pandektenrechts, I, pág. 94, Beil II.
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por eso se llaman derechos personalísimos. Pertenecen a éstos'
en primer término, los derechos que forman el contenido de la
personalidad y además los derechos inherentes al status, los de-
rechos familiares y entre los patrimoniales, algunos que van es-
trechamente unidos a la persona del titular, como son las servi-
dumbres personales (1).

2. Con relación a su objeto y al contenido intrínseco, los
derechos subjetivos se distinguen:

a) En derechos subjetivos públicos y privados según que la
norma de derecho objetivo en que se fundan sea de Derecho pú-
blico o de Derecho privado. Este es el criterio más seguro para
la determinación de la categoría a que el derecho pertenece y
‹conviene a tal efecto recordar lo dicho al hablar de la distinción
entre Derecho público y privado fundada como se ha visto en el
,doble elemento del sujeto (público o privado) a que la norma se
refiere y del fin que con la misma se persigue.

Es superfluo añadir aquí que por sujeto a que la norma se
refiere no debe entenderse el sujeto de la facultad o pretensión
que de la norma brota, sino la persona en interés de la que se da
la norma; lo cual explica como pueda ser titular del derecho
subjetivo público, no sólo el Estado sino también el ciudadano."
Por el contrario, no es decisiva para determinar la naturaleza del
derecho subjetivo la cualidad del titular porque si normalmente
corresponden al particular los derechos subjetivos privados y al
Estado y a las demás personas jurídicas que tengan carácter po-
lítico o público los derechos subjetivos públicos, hay algunos de
estos que corresponden al particular (como por ejemplo el elec-
toral) y otros privados que corresponden al Estado y a otras co-

(i) Otras distinciones menos importantes son las de derecSos prin-
,cipales y derechos accesorios, divisibles e indivisibles, presentes y futu-
ros, positivos y negativos, de ias cuales algunas como la última tienen
significación muy diversa (ver Chironi y Abello, Tratt. I, págs. i14-115,
Bekker, System des kent. Pandek(enreehts, I, § 28, pág. 89 y siguientes;
Regelsberger. Pand. I, pág. 207) derivada de la anfibología de los térmi-
nos empleados y no ofrece utilidad alguna ni práctica ni dogmática. So-
bre tales distinciones ver Ferrara, Tratt. Dir. civ. I, pág. 416 y siguientes-
Otra distinción puede hacerse de derechos revocables e irrevocables.
Ver Maroi, Irrevrcabiláté (Diz. prat. di Dir. priv.).
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lectividades en cuanto éstas y aquél se presenten con una deter-
minada relación despojados de su carácter político.

No faltan escritores, especialmente en Alemania, que afirman
que los derechos subjetivos públicos no pueden pertenecer más
que al Estado y niegan la existencia de derechos públicos indi-
viduales. Así, por ejemplo, el derecho electoral correspondiente
al ciudadano, no sería un derecho subjetivo porque el ciudadano
no puede tener derechos con respecto al Estado ya que éste,
como entidad política soberana dicta a sus súbditos las normas
e impone obligaciones y Lrnitaciones pero no puede él sufrir-
las (1). Pero este concepto debe ser rechazado como una exage-
ración de la soberanía del Estado ya que no puede negarse que
cuando el ciudadano ejerce una facultad que le corresponde
como miembro de la comunidad para la consecución de un fin
que no es particular suyo sino que lleva en sí el interés general
de todos y del Estado, esta facultad, al ser garantida por el or-
denamiento, alcanza la dignidad de un verdadero y propio dere-
cho subjetivo (2).

Dejando aparte los derechos subjetivos públicos, los priva-
dos se subdistinguen en las categorías siguientes:

b) Ante todo, a los derechos patrimoniales se contraponen
los no patrimoniales, que otros llaman personales. Pero esta
última locución, que puede tener dos acepciones en cuanto sirve
a designar los derechos de obligación en contraposición a los
reales o los derechos referentes al individuo como persona, pre-

(1) Ver sobre el criterio de distinción que es uno de los puntos más
discutidos de Derecho público, Ranelletti, Rapporti giuridici privati e.pub-
Niel e interessi indiv. e Collet (Studi per Fadda II, pág 247) Dir. ammin. I,
página 444 y siguientes; Ferraris, 1 Diritti soggetivi e gli interessi legitimi
(Rend. R. Acc. Lincei XXIX, 1920, pág 9) Presutti di Dir. arnm., Napoli,
1917, 1, pág. 113 y siguientes.

12) Ver Jellinek, System der subjectiven Offenthchen Rechte, 2•a ed., Fü-
bingen 1905 (Trad. italiana vitagliano, Milano 1912); Longo, La teoría dei
Dirit1iIubblici subhietivi (Archiv. di Diritto pubbl., 1, pág. 174 y siguien-
tes); Romano, La teoría dei Dirittí pubblici subbietivi, en Orlando Tratt. di .
Dir. amm., I, pág. lin y siguientes; Maiorana, La nozione dei Diritti
ci subbietivi, 1904.
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feri "mos reservarla a esta categoría, es decir, a los derechos co-
rrespondientes a la persona.

El criterio diferencial viene dado por el contenido económi-
•co de las facultades correspondientes al sujeto y por el concepto
de patrimonio. Patrimonio es, según la definición más corriente,
el conjunto de 'bienes pertenecientes a una persona que tienen
una utilidad económica y que pueden valuárse en dinero; se-
gún otros, es el conjunto de derechos que tienen por objeto
tales bienes. Más completa y exactamente es definido como el
conjunto de relaciones jurídicas pertenecientes a una persona
que tengan una utilidad económica y sean por elro susceptibles
de estimación pecuniaria (1). Se debe prescindir en la determi-
nación jurídica del concepto de patrimonio de su consistencia
efectiva, porque siendo compuesto de activo y pasivo se distin-
gue económicamente un patrimonio neto, o sea el conjunto de
las cosas y los créditos deducidas las deudas, y un patrimonio
bruto constituido por el conjunto de relaciones patrimoniales
sin hacer esta deducción, ya que es patrimonio en sentido jurí-
•dico también aquel que presente un pasivo superior al activo y
no constituya para el titular una riqueza en sentido económico.

Son, por tanto, derechos patrimoniales todos aquellos pecu-
niariamente estimables que constituyen el patrimonio del sujeto
(patrimonio en sentido jurídico), el cual en alguna ocasión y
para ciertos fines es considerado por la ley como una unidad
,orgánica (universitas iuris) y tratado como un solo todo inde-
pendientemente de los derechos que lo componen (así, por
ejemplo, el patrimonio del difunto, la hereditas, y el del que-
brado son considerados, a los electos de la sucesión y del pro-
cedimiento de la quiebra, como universalidades jurídicas). No lo
son aquellos que no aseguran una inmediata utilidad económica,
ni son por ello valuables en dinero como los derechos de la per-
sonalidad y los de familia.

(1) Sobre el concepto jurídico y económico de patrimonio, ver Birk-
tneyer, Das Vermógen ius iurishschen Sinn 5879, y la docta nota de Fadda
VBensa a las Pandectas de Windscheid, I, págs. 669-679, a los cuales últi-
mos pertenece la definición consignada en el texto; ver también Gazin,
Essai critique sur la nailon de palrimoine, París 191o.
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No se debe confundir con la patrimonialidad la posibilidad
de que un derecho origine a su titular eventualmente una venta-
ja económica. En efecto; si un derecho 'no patrimonial es ofen-
dido o violado, surge para su titular, en virtud de la protección
que el ordenamiento le concede, una acción contra el violador
.dirigida al resarcimiento del daño, ya sea éste material o moral.

Ahora bien, si el daño es material, el Juez lo valúa en dinero
para proporcionar el resarcimiento; si es moral, además de otras
formas de reparación, hay la de la condena pecuniaria, como
compensación de la ofensa sufrida y como medio que valga a
procurarle otras utilidades económicas en sustitución de aquella
no económica que le ha sido disminuída o de la que ha sido
despojado; en uno y en otro caso, la naturaleza del derecho no
varía, no es patrimonial, porque una cosa es el derecho en sí y
en su contenido objetivo, y otra muy distinta es la violación del
mismo y el efecto que produce en el patrimonio del ofendido, a
quien la violación hace adquirir un derecho de crédito.

Característica de ambos grupos de derechos es la transmisi-
bilidad de los patrimoniales y la intransrnisibilidad de los demás.
Pero tampoco debe confundirse patrimonialidad con transmisi-
bilidad, y mucho menos identificar ambos conceptos. Son, cier-
tamente, intransmisibles los derechos no patrimoniales, los inhe•
'rentes a la persona, los poderes familiares; se pueden transmitir,
por regla general, los patrimoniales. Pero entre éstos hay algu-
nos que no admiten el ser separados de la persona y otros que
admiten la separación, pero con limitaciones. Así, por ejemplo,
el derecho de uso y de habitación es, indudablemente, patrimo-
nial y, sin embargo, no es transmisible.

c) Los derechos no patrimoniales se resumen en dos cate-
gorías: derechos personales y derechos de familia.

a) A los primeros nos hemos ya referido; son los derechos
inherentes a la persona, llamados también personalísimos por
aquellos que empleando el término «personal> para designar
todos los derechos no patrimoniales o también éstos y los de
obligación, distinguiendo así de éstos los derechos que corres-
ponden al individuo por el mero hecho de ser persona.

Hay que añadir que una gran disparidad reina entre los es-
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critores sobre si son o no admisibles los derechos sobre la pro—
pia persona. A este propósito, escribe Windscheid (I) que de
¡gua! manera que la voluntad del titular es declarada decisiva para
una cosa por el orden jurídico cuando éste concede un Derecho
real, así es decisiva también en cuanto a su propia persona, ya
en lo que se refiere a su existencia física, ya en cuanto a su exis-
tencia psíquica. El derecho a la vida, a la integridad corporal,
al honor, a la exteriorización de las actividades psíquicas o
físicas y otros, no implicando una acción sobre personas o cosas
ajenas, representan poderes que el hombre tiene sobre sí mismo,
sobre sus propias fuerzas físicas o intelectuales. De aquí el de-
recho sobre el propio cuerpo, sobre el nombre, sobre la propia
imagen y, por conguiente, un derecho a disponer de la propia
vida del propio cadáver, de partes del cuerpo, etc.

No podemos nosotros entrar en la discusión de tan arduo
problema, ni resumir las teorías de los escritores, tanto más
cuanto que sobre la clasificación de los derechos subjetivos re-
lativos a la propia persona, hay controversias (2). Precisa tener
presente que cuando se habla de derechos sobre la propia per-
sona no debe entenderse de la personalidad en sí, la cual, como
ya dijimos, es el supuesto de los derechos todos y coincide con
el concepto de capacidad jurídica, de modo que respecto a ella
la cuestión no puede ser planteada siquiera. Por otra parte, los
derechos que integran la personalidad (derecho a la vida, inte-
gridad personal, honor, nombre, imagen, etc.) pueden dividirse
en dos categorías, según que el objeto del derecho se considere

(i) Pand. 1, § 40, pág. 177.
(2) Ver Kramer, Uber das Recht in Bexug auf den menschlichen Kdrper,

Berlín 1887; Schultheis, Ube,- die Aldglichkeit von Privatrechtsverhciltmissen
am menschlichen Leichnam und Feilen desselben, Halle 1888; Gareis, Das
Recht am rnenschlichen Kiirpez (Festgabe ftir Schirmer 118niosber, igoo, pá-
gina 59 y siguientes), Maschke, Die Pel sdnlichkeitsrechte 151E buro. Rechte
1902. Ravá, I Diritti sule protria persona (Riv. it. p". le. sc . giur., XXXI,
página 289 y siguientes, XXXII pág. 1 y siguientes ; Perrean, Des Droit de
la personnakite (Rey. trim. de Dr. civ., 1909, pág. 501 y siguientes) las
notas de Fadda y Bensa a las Pandectas de Windscheid I, pág. 601-627
n. e. y de Venzi a las Ist. de Pacifici, Mazzoni II, pág. 10-24 n. a. y la ex-
posición de Ferrara, Tratt. Dir. civ. I, pág. 388 y siguiente.
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la persona física, el elemento corpóreo del sujeto o la cualidad
y notas psíquicas o intelectuales, el elemento inmaterial del:
mismo. Contra la admisión de un derecho sobre la propia per-
sona se oponen estas dos objeciones: primera, que ni las fuerzas
físicas, ni las psíquicas o intelectuales como extrinsecaciones de
la multiforme actividad humana, pueden separarse del hombre
de quien proceden y representarse como entidades indepen-
dientes y partes separadas de la persona, la cual constituye un
todo orgánico incapaz de ser descompuesto en los elementos o
funciones que lo componen; segunda, que el querer considerar.'
la persona misma como objeto del derecho (subjetivo), tropieza
con una dificultad insuperable, la de dar a la persona simultá-
neamente dos funciones contradictorias e inconciliables en la re- -
'ación jurídica: la de sujeto y la de objeto de derecho. Lo cual
es cierto en cuanto que una efectiva separación de las partes del
todo no es posible; pero es concebible abstractamente, sobre.
todo cuando se considere la personalidad en sí como entidad
compleja y autónoma, como sujeto de los derechos que se in-
cluirían en la categoría examinada.

Mas concretamente, si se examinan los derechos constituti-
vos de la personalidad en lo que se refieren al elemento físico o
material, todo el problema se reduce a ver si la persona tiene un
derecho sobre el propio cuerpo; la cuestión se presenta bajo un
triple aspecto, según se considere el cuerpo de la persona viva,
el cadáver o las partes separadas del mismo, y la solución es
afirmativa en los tres aspectos (1).

(i) En el primer caso no puede hablarse de un derecho de proPre"--
tdad que la persona tenga sobre su propio cuerpo o de un derecho 'patri-

monial (podría aquí aplicarse la frase del fr. ¡3 pr. D. 9. 2 guoniam domi-
ms membrorum suorum nemo videtur), pero sí de un derecho personal en
cuanto que se garantiza al hombre por el derecho objetivo la facultad na-
tural de disponer del propio cuerpo, de la propia vida, de la propia acti-
vidad física. Si de ello debe deducirse, como lógica consecuencia de tal
premisa la existencia de un derecho al suicidio, a la automutilación o a
la destrucción del feto como portio viscerum, por parte de la madre, es
cuestión que se resuelve a tenor de las normas particulares que cada De-
recho positivo dicte para limitarlo o suprimirlo. Limitaciones se dan en
todo ordenamiento jurídico, dictadas por motivos de orden público o de

RUGGIERO 	 15
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•Más compleja es la cuestión si se consideran los derechos
que se refieren al elemento inmaterial en las varias figuras que
asume: derecho al nombre, a la razón comercial, título nobilia-
rio, blasón, enseña producción del ingenio (derechos de autor y

buenas costumbres que no consienten ciertos abusos de libertad aun
cuando éstos recaen sobre la propia persona. No puede nadie, por res-
peto a la dignidad humana darse a sí mismo en esclavitud; hasta en el
Derecho romano que admitía la esclavitud, la venta de sí mismo es re-
probada por el alto concepto en que la libertad debe ser tenida y si por
tina disposición del edicto pretorio mantenida hasta Justiniano (§ 4. inst.
I, 3) cae en servidumbre el ciudadano mayor de veinte años que dolosa-
mente se halla dejado vender como esclavo para participar del precio de
la venta, la esclavitud se considera como pena por el desprecio de la pro-
pia libertad más que como reconocimiento de eficacia del negocio jurídi-
co de compraventa realizado. El Derecho moderno ha ido más allá ne-
gando eficacia a toda convención, por la cual una persona se obligue de
por vida o por tiempo indeterminado a emplear su propia actividad en
servicio ajeno (Código civil, art i 628). No se concede protección a quien
atente contra su propia vida y se impone a ciudadanos y funcionarios el
deber de prestar socorro e impedir el suicidio y es castigado penalmente
quien haya inducido a otro o le haya prestado ayuda en la realización de
su propósito (Código penal, art. 370), ni sería descabellada una represión
penal de la tentativa de suicidio. Del hecho que el autor de la tentativa
de suicidio no sea castivdo —para el del consumado no habría posibili-
dad de castigo—no se debe concluir la existencia del derecho de ocasio-
narse la muerte como facultad protegida por el ordenamiento. No se cas-
tiga porque no parece oportuno añadir a los sufrimientos morales o físi-
cos que indujeron al. autor a adoptar tal determinación un nuevo sufri-
miento con la pena (ver Filomusi, Enc., pág. 195, n. 3.

No es lícito por la Spes ominis que hay en el embrión suprimir o dete-
ner la vida intrauterina del feto y es castigado como delito el aborto pro-
curada aunque haya sido realizado por la mujer (Código penal, art. 389).
No es protegido jurídicamente en vía civil el acto por el cual alguien se
obliga a dar partes del propio cuerpo aunque se destinen a investigacio-
nes científicas (Código civil, art. 1. t 19); la automutilación se halla repri-
mida penalmente en algunas personas como sucede para los incluidos en
las listas de leva, que se hayan procurado enfermedades crónicas o tem-
porales para eludir el servicio militar (texto único sobre reclutamiento
del ejército de 6 de Agosto de 1888, art i66 . Ver la disposición conteni-
da en el Decreto-ley de 19 de Octubre de 1916, que castiga con severas
penas la simulación de enfermedades y las mutilaciones voluntarias.
, En el segundo caso no puede desconocerse un derecho de disposición
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-de monopolio) y otros. Mientras unos niegan que sean derechos
,subjetivos por constituir la personalidad únicamente, se observa
por otros que la actividad psíquica del hombre da lugar, si no
para todos, al menos para una determinada categoría (como los
derechos de autor y de monopolio) a entidades que se destacan
-o separan de la persona, de modo que más que sobre la propia
persona se exterioriza sobre cosa que está fuera de aquélla.

Estos derechos, a los que el ordenamiento concede protec-
ción diversa (1), son derechos sobre cosas imnateriales o incor-
porales, como es el nombre, razón social, obras del ingenio;
pero aun pudiéndose reducir a una categoría única, no se pres-
tan a una solución o clasificación única desde el punto de vista
.aquí examinado.

Y la verdad es que mientras algunos se ofrecen como dere-
-chos en la propia persona (derecho al nombre, al título) (2), en
otros el objeto no es ciertamente la persona, sino la cosa que es
producida por la actividad psíquica o intelectual, como la obra
artística o científica, la patente de invención, la empresa mer-
cantil, etc. (3).

.del propio cadáver, si bien sean impuestas limitaciones por motivos de
policía o de higiene, de moral o de orden público que privan de eficacia
o limitan las dispgsiciones que pugnen con lo que constituye el destino
natural del cadáver (Ver Caporali, (adavere (en Dir. prat. di Dir. priv.) y
Blume, Fragen des 7olenreclits en Arch. f. civ. Praxis 1914, pág. 370).

En el tercer? indiscutible un derecho de propiedad sobre las par-
tes separadas del cuerpo (trenzadientes) que se convierten así, a dife-
rencia del cadáver, en cosas comerciables.

(r) Ver para el nombre civil, Código civil, artículos 131, 185, 210,
374-378, Real decreto de 15 de Noviembre de 1865, sobre el. estado civil
artículo 19; para títulos nobiliarios, Real decreto sobre la consulta herál-
dica, 2 de Julio de 1896; para los derechos de autor, sentencia de 19 de
Septiembre de 1882; para dibujo-3 y modelos de fábrica, ley de 30 de
Agosto de 1868; para los monopolios industriales, ley de 3o de Octubre
de 1859 extendida a todo el reino por la lev de 3! de Enero de 1864.

(2) Ver Scialoja, Del Diritto al neme e alio stemma, Roma, 1899; Stolfit
seg-ni di distruzione personale, Napoli I9o5; Pacchioni, Diritto al pseu-

donimo (Riv. Dir. comrn., 1909, pág. 16 y siguientes); Perrean, Le Droit
au nom en rnatiére rivile, París 1910.

(3) Ver Animar, Dei Diritti degli autori di opere d'ingegno, Torino,
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;-.) Los derechos familiares, llamados también personales,
relativos, son los que derivan de las relaciones en que el sujeto»
se halla en el grupo familiar con los demás miembros del grupo:
Su fundamento es el matrimonio, que crea vínculos entre los-
cónyuges, entre padres e hijos y, consiguientemente, los pode-
res paterno y marital y las instituciones supletorias de aquél,
como la tutela. Derechos se originan también en la generación
fuera de matrimonio (filiación natural reconocida o legitimada),
o en el vínculo meramente civil que se da en el parentesco.
adoptivo.

d) Los derechos patrimoniales se agrupan en dos categorías,
principales: Derechos reales y de obligación o de crédito. Dere-
chos reales (iure in re) son los que conceden al titular un seño-
río inmediato sobre la cosa, señorío que es pleno o ilimitado y
se ejerce en toda su extensión sobre la cosa a ella sometida y da
lugar a la propiedad, que es el Derecho real más completo; o
menos pleno que se limita a algunas utilidades económicas de la
cosa y da lugar a los Derechos reales menores, a los derechos en
cosa ajena. Derechos de obligación son los que nacen de una re-
lación inmediata entre dos personas, en virtud de la cual una
(deudor) es obligada a una determinada prestación (dar, hacer o
no hacer); la otra (acreedor) tiene la facultad de exigir esta pres-
tación. ¿Cuál es el criterio de distición entre ambas especies de
derechos?

La doctrina dominante declara que es decisiva para la dis-
tinción la naturaleza de la relación, en que ésta se halle consti-
tuida sobre una cosa o con una persona; en los derechos reales
se da una relación inmediata de la persona sobre la cosa, la cual
confiere a su titular un poder directo e inmediato frente a todos;

1872; Kohler, Autorecht (Iahrb. f. die Dagen XVIII 188o, pág. 129 y si-
guientes); Rosmini Legislazione e giurisprudenza sui Diritti d'autore, Mi-
lano 1890; Piola Caselli, Del Diritto d'autore, Napoli 19o7, (en la Coller
Diritto civ. it. de Fiore); Stolfi, La proprietd inielletuale, 2.a ed., Torino
1915-1917 (2 volúmenes); Kohler Das Ekenbild un Recia, Berlín 1889;
Dusi, Cenni interno al Diritto alla propria itnrnagine (Studi per Mariani II,
página 209 y siguientes); De Gregorio, Contra/te di eclizione, Roma 1913;
ver lo nota de Fadda y Bensa a la Pand. de Windscheid, i págs. 617-650
y Filomusi, Enc., § 54, pág. 234 y siguientes; § 56, pág. 242 y siguientes.
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.en los de obligación, una relación de la persona con otra o va-
rias determinadas, relación que puede referirse mediatamente a
una cosa.

En el primer caso, la relación da lugar a un señorío inmedia-
,to, sin necesidad de intermediario alguno; en el segundo, a un
poder con respecto a la persona obligada; en el primero, una
sujeción de la cosa .a nuestro poder; en el segundo, un vínculo
de persona determinada que por efecto del mismo debe una
.cierta prestación. ,Consecuencia de ésto es que a los derechos
,reales corresponde un deber general, es decir, de los terceros
'todos a quienes no corresponde el señorío, y negativo en cuanto
que ellos están simplemente obligados a abstenerse de turbar tal
,relación; a los derechos de obligación un deber particular, pues-
to que sólo quien se halla vinculado es el obligado con respecto
.al titular, y positivo o negativo, según que el deudor deba dar,
hacer o no hacer alguna cosa.

Contra este modo de entender y definir ambos grupos, apa-
rrece la doctrina de Windscheid, de que hemos hecho mención,
que afirma (i) la imposibilidad conceptual de relaciones entre

.hombres y cosas.
Puesto que todas las relaciones, según él y sus partidarios,

no pueden existir más que entre hombres, precisa apoyar la de-
finición del Derecho real, no ya en la relación entre hombre y
cosa, sino en aquella entre el titular y los demás hombres. Y
como, por otra parte, el derecho de obligación es también una
-relación entre persona y persona, el criterio de distinción resi-
diría en que mientras el derecho de crédito da lugar a una rela-
ción de uno con una :o más personas determinadas, el Derecho
real da lugar a una relación de uno con todos los demás y a una•

Trelación de contenido absolutamente negativo. De aquí que con
evidente exageración se llegara a afirmar por Thou que en los
derechos reales no hay facultades, sino solamente prohibiciones;
una prohibición que deriva de la norma jurídica, que impide a

,todos menos uno inmiscuirse en la cosa; este a quien la prohi-
bición no alcanza,tiene el poder de obrar libremente respecto a

-ella por la ausencia para él de una prohibición.
(i) Pand. I, § 8, pá.g.,i 7 3.

PI"	
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Las consecuencias extremas a que conduce una tal concep-
ción—por la cual, como agudamente observó Binding, se llega a
<un agujero en el centro de un círculo de normas» o a la conclu-
sión de Schlossman, de que el Derecho real se reduce a un «ex-
pediente terminológico»—, demuestran la inadmisibilidad de la
misma. Lo cierto es solamente que el Derecho es creado por los
hombres y regula relaciones humanas y que también en los de-
rechos reales tal relación existe porque frente al titular tienen
todos los demás un deber negativo de abstención; pero si este
contenido negativo es cierto, no se puede definir el Derecho
real desde un punto de vista meramente negativo sin privarle de
la facultad que implica sobre la cosa, de su contenido positivo.

Precisa, pues, definirlo positivamente tomando como elemen-
to característico el señorío que corresponde al titular sobre la
cosa y el carácter inmediato de la relación en virtud de la cual
se halla sujeta a tal poder; frente a ello está el poder que se con-
fiere en el Derecho de obligación, porque en éste no es atribuído
señorío inmediato e independiente sobre las cosas, sino tan sólo
la facultad de exigir algo de una persona (1).

Ni la distinción que más arriba hicimos entre derechos ab-
solutos y relativos coincide exactamente con la que nos ocupa y'
no se puede, por tanto, aceptar como' criterio de distinción el
carácter absoluto de los derechos reales y el relativo de los de
obligación. El deber negativo y general de los derechos reales,.
y el carácter absoluto de los mismos, son consecuencia de su na-
turaleza y no puede servir de criterio distintivo. Por otra parte,,

(x) Una concepción de los antiguos escritores que ha sido vencida
por la doctrina moderna, reduce en definitiva tanto los Derechos reales
como los de crédito a la «res» ya que los primeros son poder actual so-
bre una cosa, los segundos son poder de conseguir una cosa; es decir,
derechos que se realizan con la adquisición de una cosa; los primeros.
son jus in re, los segundos ius ad rem. Ambas categorías agotarían juntas
la esfera de los derechos patrimoniales. Pero si la obligación consistente
in dando tiende a realizarse con la adquisición de una cosa no es esta la,
estructura de las obligaciones de hacer o de no hacer (obligationes in fa-
ciendo in no faciendo); por ello esta concepción no sirve desde el punto.
de vista sistemático (ver una sucinta exposición crítica en Araugio-Ruiz'
us in rem o ad rem,Dir.Ptat. di Dir. priv.).
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es una consecuencia normal, no rigurosamente necesaria; hay
derechos reales que no gozan de unad efensa absoluta, es decir,
que no pueden ejercerse erga omnes, como hay derechos de
obligación, protegidos por una defensa absoluta. Así, por ejem-
plo, entre los primeros, la propiedad mueble no se halla prote-
gida frente a los poseedores de buena fe (Código civil, art. 707),
y entre los segundos el arrendamiento por más de nueve años
y transcrito goza de protección absoluta (Código civil, artícu -

lo 1.932) (I) (2).
Entre los dos tipos de derechos reales y de obligación, hay

algunas figuras intermedias que ofrecen alguna dificultad en
Q1,1antQ a su clasificación sistemátical que no son derechos
reales puros, porque participan de los caracteres de la obliga-.
ción, ni son tampoco derechos puros de obligación, porque tie-
nen elementos propios del derecho real; son relaciones jurídi-
cas, en las que el elemento real y el obligatorio se hallan mezcla-
dos, ya con predominio del uno o del otro, o sin el predominio
de ninguno. Hay, en efecto, relaciones en las cuales el derecho
real va acompañado de una obligación de hacer en una persona
determinada lo que, como hemos visto, constituye el contenido
propio de los derechos de obligación.

Y es notable, sobre todo, que mientras el Derecho de obliga-

(1) Ver además del Windscheid loc. cit., la nota de Fadda y Bensa
en dicha obra, págs. 545-597; Scialoja, La proprieta (Lez, univ. 1900.901,
página 39 y siguientes); Polacco, Le obbligazioni nel Diritto.civile italiano,
Roma 1914-15, § 1-1 2; Filomusi, Enc., § 48, pág. 211  y siguientes; Unger,
System des Osterr Privatrechts, Leipzig 1856, I, § i; Ziebarth, Die Real exe-
cution una die obbligation. Halle 1866; Baunnek, Ueber den Urspremg des
sag. ius ad rem 1869; Heusber, Inst. des dents. Privatrechts, II, § 79; Punts-
ehart, Die Moderne heorie des Privatrechts, Leipzig 1893, pág. 125 y si-
guientes; Fuchs, Das Wesen der Dinglichkeít, Berlín 1889; Oertmann, Der
Dingichkeiísbegriff (lahrb. f. die Dogm. XXXI, 1892, pág. 4i5 y siguien-
tes); Araugio-Ruíz, La struttura del Din/lo sulla cosa altrui in Dir ron.,
(Arch. Giur. N. S. X 19o8, pág. 361 y siguientes, XI, 1909, pág. 4i7 y si-
guientes; Caruelutti, Distinzione fra. Din. reali e Dtritti di credito (Studí
di Dir, civ., Roma 1916, pág. 243 y siguientes); Maroi, Obbligazione (en
Dir. prat, di Dir.

(2) NOTA DEL TRADDCTOVt. - Véanse artículos 464 y 1•549 del Código
civil y art. 2.° de la ley Hipotecaria.
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ción atribuye al titular del crédito la facultad de exigir la pres-
tación de una persona determinada, desde el momento en que
el vínculo se constituye, en estas figuras el derecho de exigir se
da contra una serie de personas, cuya determinación es dada
por la relación que mantienen con la cosa a la que la prestación
se halla ligada. El -fenómeno se verifica, por ejemplo, en lo que
a nuestro derecho se refiere en la enfiteusis, porque al derecho
real del enfiteuta va unida la obligación de pagar al censualista
una pensión anual (Código civil, art. 1.556) (1); por los diezmos
que se halla obligado a pagar el poseedor de ciertos bienes; por
las cargas reales que gravan un fundo e implica para todo el
que se halle en relación con el mismo la obligación de pagar
prestaciones periódicas a quien tiene el derecho de exigirlas. No-
tables, sobre todo, son en el Derecho alemán las llamadas Rea-
Basten, cargas reales, que gravan un fundo, de modo que a aquel
en cuyo favor se impóne la carga, deben pagarse ciertas presta-
ciones periódicas por quien se halle en relación con el fundo
(Código civil alemán, § 1.105 y siguientes). Y figuras múltiples
de estas relaciones las había en el Derecho romano en la servitus
oneris ferendi, en la cual el propietario del fundo sirviente con-
trariamente a la regla general servitus in faciendo consistere ne-
quit (ver fr. 15, § i.°, D. 8, 1), está obligado a un facere, es de-
cir, a reparar la pared o la columna en que se apoya el edificio
ajeno (ver fr. 6, § 2.°, D. 8, 5; 8, § 2.° D.) (2); en la superficie,
por la cual al superficiario a quien corresponde un derecho real
sobre el' edificio construido en suelo ajeno, incumbe la obliga-
ción de pagar al propietario del suelo un solarium anual, y en
muchas otras relaciones que ofrecen mezclados el elemento real
y el obligatorio, como la cautio damni infecti, la actio noxalis, la
actio de pauperie, etc. (3).

(1 ) NOTA DEL TRADUCTOR.—Véase art. 1.6o5 del Código civil español.
(2) InEm . 	 También en el Código civil español se encuentran

admitidas estas servidumbres; recuérdese su artículo 533 que divide
las servidumbres en positivas y negativas, llamando positivas a las que
imponen al dueño del predio sirviente la obligación de dejar hacer al-
guna cosa o de hacerla por sí mismo. Recuérdese que los romanos llama-
ron anómalas a estas incertidumbres infacienao.

(3) Entre los derechos de naturaleza mixta habría que incluir según
algún escritor el ius ad rem entendida la expresión en el significado de
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De todas estas relaciones en que el derecho real se desnatu-
Taliza por ir acompañado de la obligación de un facere y el
derecho de obligación, se desnaturaliza también por la facultad
conferida al acreedor de ejercitar la acción contra cualquiera
que se halle en relación con la cosa gravada y de perseguir ésta
,con una acción de carácter real, ¿qué consecuencias deben sa-
carse? Suelen designarse con locuciones que señalan el doble
'elemento (obligaciones reales, obligationes propter rem, cargas
'reales); pero toda tentativa de reducirlos a unidad o referirlos al
;tipo de Derecho real o al del de crédito es, a nuestro parecer,
inútil, porque en ellos se hallan desviaciones más o menos pro-
fundas de las reglas, de los derechos de crédito o de los dere-
,chos reales. Pueden, por tanto, ser definidos como derechos de
,naturaleza mixta, que participan de la realidad y de la obligato-
riedad, cuya disciplina es peculiar a cada figura por la irregula-
ridad de la compleja relación de que surgen (I).

e) Análogamente a lo que hemos visto en los derechos pa-
trimoniales, que tienen naturaleza real y obligatoria a un tiempo,
sucede que hay derechos que participan de los caracteres de las
,dos categorías precedentes en cuanto son relaciones familiares,

derecho a apropiarse de una cosa, pero el derecho a hacer propia una
•cosa o no, subsiste de por sí o es solamente un aspecto del derecho de
obligación y como tal no tiene naturaleza mixta (ver Araugio-Ruiz, ar
tículo citado), ver Claps, Delle c. d. obbligazionz reali e del abbandono libe-
ratorio net Diritto civik ,Riv it. p. le Sc. giur., 1897, pág. 294 y siguien-
tes); Anselmo, Della nozione e natura giuridica degli oneri reali (Diss,

•-Ivrea i9I 1; Simoncelli, Sul concetto di Diritto reale (Rend Ist. som. XXXV)
página 313 y siguientes) y sobre los Reallasten, ver Stobbe, Deutsches Pri-
vatrecht, II, § ioi; Crome, System des heutburg. Rechts, III, § 454 y siguien-
tes; Dinker, Die Le/me von den Reallasten, Marburg 1837; Friedtiele, 7/meo-
ríe der. Reallaen.

(1) Los derechos de sucesión no son, en efecto, una tercera especie
de los derechos subjetivos que se coloque al lado y paralelamente a los
derechos reales y los de obligación; un derecho subjetivo de sucesión he-
reditaria no existe sino que existe simplemente un conjunto de normas
I. derecho hereditario) que regula la adquisición por sucesión mortis causa.
El hablar del derecho de sucesión no debe inducir a engaño, porque se
trata de una práctica o uso escolástico sin que ello implique atribución
del carácter de Derecho subjetivo a estos especiales modos de adquirir.
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pero tienen contr nido patrimonial y por eso se llaman ' derechos
patrimoniales familiares. En efecto, de las relaciones familiares
surgen relaciones patrimoniales entre las personas unidas por el
vínculo de familia, así de la patria potestad el usufructo legal del
padre o de la madre sobre los bienes que adquiere el hijo por
sucesión, donación o cualquiera otro título lucrativo (Código ci-
vil, artículos 228 y siguientes) del matrimonio la relación dotal
o de comunidad de bienes entre los cónyuges (artículos 1.388 y
siguientes, 1.733 y siguientes), del vínculo de parentesco de san-
gre o civil la obligación de alimentos (artículos 139 y siguien-
tes, 2 1 1) (I), el derecho a la sucesión en el patrimonio del difun-
to (artículos 721 y siguientes), etc.
f) Pero los derechos de sucesión no derivan solamente de

las relaciones familiares. Cuando el ordenamiento jurídico admi-
te la facultad del titular de disponer en todo o en parte de los
propios bienes para después de su muerte los derechos de suce-
sión se adquieren por efecto de la disposición de última volun-
tad; y se distinguen por ello dos clases de sucesión la intestada
que se basa en el vínculo familiar o también en la relación polí-
tica y la testamentaria que se basa en el testamento. Ahora bien,
estos que no son sino una categoría de los modos de adqui-
rir (1), adquieren una importancia tan grande que exigen puesto
y tratamiento a parte en la sistemática; así que toda la exposi-
ción del Derecho privado civil se divide en derechos de las per-
sonas y de familia, derechos reales, obligaciones y sucesiones.

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.—Los artículos citados concuerdan con el 160
y siguientes, con el 1 336, 1.392 y siguientes, 142 y siguientes, 8o6 y si-
guientes del Código español.



CAPITULO VII

Adquisición, pérdida y modificación de los derechos

§ 23.—Conceptos fundamentales

Pacffici, Ist. II, pág. 323; Gianturco, Sist. I, § 48; Coviello Man. 1, §§ 98-99; Crome,.
Par. gen., § 20; Windscheid, Pand. I, §§ 63-66 RegeIsberger, Pand., 1, §§ 119
123 (I).

Como cualquiera otra entidad realmente existente, así tam-
bién el Derecho tiene su vida y recorre un ciclo que se resume
en los tres momentos de nacimiento, modificación y extinción.

a) Nace un Derecho cuando viene a la vida una relación ju-
rídica, y puesto que toda relación cualquiera que sea su natura-
leza, tiene un sujeto al que debe reterirse, así a todo nacimiento
corresponderá una adquisición, es decir, la unión del Derecho a
la persona. Debe tenerse en cuenta que los conceptos de naci-
miento, de adquisición de un derecho, no coinciden necesaria-
mente entre sí, porque así como puede ocurrir que el derecho se
adquiera en el mismo instante en que nace (ocupación de una
res nullius, constitución de una servidumbre), así también puede
darse la adquisición de un derecho ya nacido (venta de una
cosa, cesión de un crédito) y excepcionalmente puede ocurrir
también el nacimiento de un derecho, sin adquisición actual por
una persona (herencia destinada a un concepturus).

Adquisición es, pues, el fenomeno de unión de un derecho

(I) Ver las lecciones de Scialoja, Negozi giuridi.:i, 1892-93 y Fadda,
Par, gen. con spec. riguardo alía ieoria del negozio giur., Napoli 1 909 y Se-
gré, Studi sul concetto del xleg. giur. sec. ji Dir. vom e il mayo Dir. germ.,
(Riv. t. per e Sc. giur. XVIII, I900, pág. 161 y siguientes, XIX, pág. t y
siguientes).
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.al sujeto que resulta por tal hecho su titular. Y título de adqui-
sición es el hecho que motiva esta adquisición, tal hecho puede
:ser de muy varia especie: una declaración de voluntad, una ac-
•ción humana, un accidente de la naturaleza. Hay que distinguir
,dos clases diversas de adquisición: la originaria y la derivativa.
Originaria es cuando el derecho que se une al sujeto surge en
,él directamente y de un modo autónomo, es decir, independien-
temente de una relación jurídica con una determinada persona;
'nótese bien que es indiferente al concepto que el derecho que
.se adquiere existiese ya antes en otros (ocupación de res dere-
licta) o no (ocupación de res nullius), ya que lo que caracteriza
la adquisición .originaria es el hecho de que surja en el titular in-
dependientemente de su relación con otra persona. Derivativa
-es, por el contrario, cuando el derecho procede de una relación
'en otros de la cual deriva en favor del nuevo titular, ya sea
«que se transmita de uno a otro el derecho mismo e íntegro que
.antes correspondía al primero (transmisión del dominio de una
res, adquisición de una herencia), ya sea que sobre el derecho
'del primero se constituya en el adquirente un derecho nuevo
«que no existía en el otro como tal, sino que era en él solamente
.el supuesto indispensable para la constitución del derecho nuevo
,(constitución de prenda o de usufructo). Por ello se subdistin-
guen en la adquisición derivativa, la derivativa traslativa, en la
que es el mismo derecho el que se traspasa y la derivativa cons-
titutiva, en que sobre la base de un derecho preexistente se crea
en otros un derecho nuevo, ya porque su contenido económico
se hallare comprendido en el derecho del titular que lhora lo
pierde (usufructo), ya implique la concurrencia del adquirente
con el trasmitente en el goce de la misma cosa (servidumbre de
paso), ya consista en la mera negación de una facultad corres-
pondiente al constituyente (servitus altius non tollendi).

Ahora bien, mientras la adquisición originaria, la falta de
una relación con otros, hace al Derecho independiente en su
existencia de manera que debe ser juzgado en su contenido y en
-su eficacia exclusivamente en relación con el hecho que la ha
producido; en la adquisición derivativa de una u otra especie es
precisa para la existencia y el contenido del derecho adquirido,
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el derecho preexistente; el derecho del adquirente se halla con-
dicionado por el del transmitente o constituyente. Y la regla
fundamental es que ninguno puede adquirir derechos de quien
no los tenga (nema plus juris ad alium tran.sterre potest quam
ipse haberet), fr. § 4, D. 50, 17); así el derecho del enajenante se
transmite al adquirente con los vicios y con todas las ventajas y
defectos con que lo poseía el primero (pasan, por ejemplo, las
mismas cargas .y limitaciones, las causas de impugnación, las
defensas, la posibilidad de futuros incrementos).

b) Correspondientes a los conceptos de nacimiento y de
adquisición son, en sentido inverso, los de extinción y pérdida.
Extinción es la destrucción o consunción de un derecho que no.
existe para el titular ni puede existir para otro alguno (una cosa
de mi propiedad ha sido destruída, un crédito mío ha prescri-
to); pérdida es la separación del derecho de su actual titular, a
la que puede seguir la adquisición por otro, sea derivativamente
(trasferencia de la propiedad de una cosa), ya originariamente,
(ocupación de una cosa abandonada).

Causas particularmente importantes de la extinción del de-
recho son la prescripción y la decadencia. De ambas se hablará.
más adelante (§ 34).

c) Entre los dos momentos extremos del nacer y del pere-
cer de un derecho se desarrolla su vida con máltiples vicisitudes;
los cambios, las alteraciones, los incrementos que un derecho
puede sufrir pueden incluirse en el concepto de modificación del
derecho. Este amplio concepto abraza en si el de la adquisición
y pérdida cuando ambos fenómenos se corresponden por ha-
berse adquirido por uno el derecho que se ha perdido para otro,
porque modificación es también el cambio de sujeto. Examinar
y clasificar las vicisitudes que un derecho puede sufrir, no es po-
sible, porque son infinitas. Se debe tan sólo estudiar las más
conspicuas Y corrientes a las que responden conceptos funda-
mentales de la doctrina jurídica.

Las modificaciones pueden darse, o en relación al sujeto, o
en relación al objeto.

a) Modificación subjetiva es todo cambio que el derecho su-
fre en la persona de su titular. El cambio puede consistir en la
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substitución del antiguo titular por uno nuevo o en la unión a
.aquel de otros que vienen a ser copartícipes en la misma rela-
ción. En el segundo caso hay una multiplicación de sujetos (ena-
jenación de una cuota de dominio y creación de un condomi-
nio), que puede ocurrir también en el primer caso, cuando a un
único titular originario substituyan varios (varios herederos de
un patrimonio, cesión de un crédito a varias personas). En el
primer caso se habla de sucesión, que en sentido lato compren-
de el suceder de un titular a otro, pero en sentido propio exclu-
ye el fenómeno de la mera sucesión cronológica y expresa tanto
la adquisición derivativa, como el entrar en una obligación, y,
.en general, en el aspecto pasivo de una relación preconstituída,
(sucesión activa, pasiva). La sucesión en sentido propio puede
ser universal si se sucede en todo el conjunto de relaciones ju-
rídicas de una persona o en una cuota parte de las mismas, es
decir, en el universum jus de otro; particular si se sucede en
una singular relación o en varias relaciones singularmente con-
sideradas, no como conjunto unitario; y como la sucesión puede
,originarse en un acto inter vivos o mortis causa, se distinguen la
sucesión entre vivos (venta de una cosa, cesión de un crédito) y
la a causa de muerte que se da en la suceción hereditaria. Com-
binando ambas distinciones, sería posible concebir en abstracto
una sucesión universal y otra particular, tanto en la entre vivos
como en la a causa de muerte; en el Derecho italiano sólo esta
última puede ser universal (herencia) o particular (legado); en la
entre vivos sólo se dan !sucesiones particulares incluso cuando,
por ejemplo, en la donación universal venga transferido todo

•un patrimonio.
El traspaso de un derecho de una persona a otra y la consti-

tución de un derecho nuevo sobre la base de otro preexistente,
las dos formas de la adquisición derivativa, si se miran del lado
del autor y como dimanantes de un acto voluntario del mismo,
constituyen una enajenación. Pero enajenación es un concepto
más amplio, ya que no enajena sólo el que vende su cosa o cons-
tituye una servidumbre, sino también el que se constituye deu-
dor, exponiendo su patrimonio a una futura disminución. Sin em-
bargo, en sentido jurídico propio el enajenar no comprende tam-
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bién los hechos que tienen la virtud de producir en el futuro una
pérdida de derechos o una disminución patrimonial o que impi-
den una adquisición que se esperaba; ni es esencial al concepto
que el resultado final del acto sea una disminución patrimonial
del enajenante y un enriquecimiento del adquirente, ya que ena-
jena también el que, vendiendo a precio alto aumenta su patri-
monio, enajena el que produce un enriquecimiento al adquirente
(enajenación a título gratuito) y el que no lo produce porque el
adquirente hace una contraprestación (a título oneroso). El mo-
mento esencial de la enajenación es la separación de un derecho
de la persona de su titular y la atribución de éste a otro por vo -
'untad del primero, que se despoja del derecho en favor del se-
gundo (alienum facere), independientemente del resultado eco-
nómico final; no son, por tanto, enajenaciones el abandono de un
derecho (porque falta su adquisición por otro), la disposición
testamentaria (porque falta una separación del derecho de la
persona del titular, puesto que el traspaso no tiene lugar sino
cuando el titular no existe ya), la adquisición por ley de una ser-
vidumbre o la adquisición por usucapión (porque falta un acto
voluntario). Sólo en un sentido figurado puede hablarse de ena-
jenación forzosa o necesaria en la que se efectúa sin o contra la
voluntad del titular (ejemplo, expropiación por causa de utilidad
pública, ejecución forzosa) en contraposición a la voluntaria que
es la verdadera (1).

Un concepto que viene equiparado al de enajenación y que
efectivamente es muy semejante, aunque no idéntico, es la re-
nuncia (2).

(t) La oscilación e indeterminación de la palabra enajenar, se obser-
va en el texto legal que le da en ocasiones una acepción amplia y en
otras una restringida cuando a enajenar contrapone la constitución de un
derecho nuevo y especialmen :e la hipoteca y la prenda (ver artículos 227,
679, 1.404, 1.438, 1.741 del Código civil).

(2) Grabe, Die Lehre des Verzichts. Kassel, 1843; Bacher, Revisión des
Verzichtbegriffes, (jahrb. f. d. Dogm. V, 1861 , pág. 222 •y siguientes); Meis-
sel Zur Lehre vont Verzichte, (Frilnhuits Ischr. XVIII, 189i, pág. 665 y si-
guientes, XIX, 1892, pág. i y siguientes) Walsman, Der Verzichi, Leipzig
I9i2; Atzeti, Delle rinunzie sec. ji c cm. it. Torino 2•' ed. 1915; Lessona,
Essai d'une Theorie generale de la renonciation en Dr. civ. (Rey. tr. de
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Se dice que la renuncia es una enajenación que no origina
una adquisición en otro; y esto pone de manifiesto la diferencia
esencial existente entre ambos fenómenos. La renuncia es la de-
jación de un derecho por su titular, sin intención de trasmitirlo
a otro, pero el que éste pueda apropiárselo al hallarlo vacante y
hasta que la dejación haya sido hecha con tal intento no influye
en el concepto,y no implica el que sea una enajenación.

Hay que rechazar la distinción que muchos hacen de renun-
cia abdicativa y renuncia traslativa. Sólo la primera es renuncia
y no necesita de epítetos; la segunda no existe porque no es otra
cosa que una enajenación.

Puede ser muy diversa en sus efectos; lo que el renunciante
pierde no puede ser adquirido por otros (el acreedor renuncia a
la garantía) o puede serlo (renuncia de una herencia por parte
del primer llamado); la renuncia implica a veces necesariamente
un incremento en la esfera jurídica de un tercero aunque no ad-
quiera el mismo derecho que se ha renunciado, porque consigue
la liberación de una limitación que antes sufría (la renuncia al
usufructo, a la servidumbre, libera la cosa o el fundo de la carga
o limitación que le afectaban, la renuncia del crédito desliga al
deudor del vínculo).

Se puede renunciar un derecho cualquiera, ya sea trasmisible
o no, con tal que no se trate de derechos conferidos en interés
público, más bien que en un interés privado (no es renunciable
por ejemplo, la patria potestad, el poder marital). Aplicada a los
derechos particulares, ofrece especiales caracteres, que no pue-
den fijarse en una regla única y también un nombre particular
(la renuncia al derecho de propiedad es derelictio, al crédito, re
misión; a la herencia, repudiación). Pero, en general, precisa-
mente porque no implica un traspaso, es suficiente a actuarla la
sola voluntad del titular; es, pues, un acto unilateral, que no ne-
cesita de la aceptación, porque frente a aquel que hace dejación

Dr. eiv. 1912, pág. 361 y siguientes); Fadda y Bensa en Windscheid,
Pand. I, pág. 854; Fadda, Sulla lesna de la rinunzia nel Diritto pubblice
(Riv Dir. pubbli. I, pág. 23 y siguientes); Raggi, Oontributo alba teoría
della rínunzie nel Diritto pubbli., Roma, 1914.
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del derecho no hay ningún otro aun en el caso de que inciden.
talmente pueda aprovecharse un tercero de la dejación.

No sólo pueden ser renunciados los derechos actuales, sino
también los futuros, es decir, aquellos que han de corresponder
en el futuro; salvo el caso que la ley, por motivos especiales, lo
prohiba (prohibe, por ejemplo, la renuncia a una sucesión no
abierta todavía).

No es renuncia la simple abstención de adquirir, la omisión
de un acto, que si se realizara, enriquecería la esfera jurídica de
la persona con un derecho nuevo; para que pueda hablarse de
renuncia, precisa que un derecho exista ya en nuestro patrimo-
nio, o deba entrar en el porvenir de modo que la renuncia es
siempre, o dejación de un derecho que se tiene, o declaración
de no querer adquirir un derecho que debe ser nuestro (1).

Ç3) Las modificaciones objetivas, las que se refieren al con-
tenido objetivo, pueden ser cuantitativas o cualitativas. Son
cuantitativas cuando es el objeto o elemento real de un derecho
el que se incrementa (por edificación en un terreno el dominio
que me corresponde aumenta, por consolidación de usufructo
con la nuda propiedad ésta se convierte en plena) o disminuye
(el acreedor en el concurso recibe menos de lo que le es debido).
Cualitativas aquellas en que el derecho se transforma experi-
mentando un cambio en su naturaleza o en su objeto (el crédito
referente a un caballo cuando éste perece, es un derecho al
quod interest, la hipoteca de un fundo se convierte en crédito
de la suma debida por el asegurador, si aquél queda destruido).
Cuando es el objeto lo que cambia, se llama subrogación real,
en virtud de la cual una cosa se substituye por otra, una presta-

(i) En la renuncia se suelen formular reglas y principios falsos. Se
dice, por ejemplo, que las renuncias no se presumen, pero ninguna de-
claración de voluntad se presume y puesto que la renuncia es una decla-
ración de voluntad bien puede manifestarse expresa o tácitamente. Se
dice también que no se admiten renuncias generales: una renuncia gene-
ral no es válida porque la declaración debe determinar de un modo con-
creto y preciso el objeto a que se refiere y los límites, dentro de los cua-
les la dejación se verifica pero una renuncia general es admisible y váli•
da cuando no sea posible equívoco con relación al objeto a que se re.
.fiere.

RUGGIERO	 16
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ción por, otra, etc. (1). Por lo demás, las modificaciones pueden
ser de muy, varia especie; un derecho puede debilitarse o robus-
tecerse, perder su eficacia respecto de uno y conservarla con re-
lación a otros, etc.

Entre estas vicisitudes del derecho merecen especial consi-
deración las que pudieran llamarse enfermedades de la relación
jurídica o sean ciertos estados especiales de «energía atenuada»
(como dice Ferrini) o de «debilitación», como dice Windscheid,
en que el derecho puede hallarse.

La eficacia de un derecho puede venir disminuída, porque
frente a la acción que lo tutela surja una excepción que sirve de
obstáculo al ejercicio de aquélla (la reivindicación es obstaculi-
zada por la excepción del poseedor que pide el reembolso de
los gastos hechos en la casa) o porque la ley no proteja al dere-
cho con acción, sino sólo en vía indirecta con excepción (obliga-
ción natural).

Un momento distinto del precedente es el de quiescencia o
quietud; el derecho existe y no viene perdido para el titular,
pero sobreviene una circunstancia que le quita su actual vigor,

_dé modo que su eficacia está sólo en potencia, su vida se halla
como en suspenso y debe esperarse que aquella circunstancia
desaparezca para que pueda de nuevo desplegar su eficacia. Así,
por ejemplo, la propiedad de una cosa unida a otra ajena y que
no puede reivindicarse (siempre que el propietario de la cosa
principal no se la haya apropiado, pagando su valor) en tanto
dure tal unión. Análogamente el caso del acreedor hipotecario
que llegue á ser propietario del fundo hipotecado y si luego su-
fre la evicción puede hacer valer la hipoteca: ésta, en tanto era
propietario, no podía ejercitarla porque no son posibles los de-
rechos de garantía en favor del propietario sobre la cosa propia

(i) El caso más notable de subrogación real es el expresado en la
máxima res s:iceedi in locum refü , pretinur succedit in locurn rei. Aplica-
Ciones de subrogación real las ofrecen los artículos 39, 933, 1.043, 1.667,
t.a5 I, 1.951 del Código civil. Una sistematización de la institución ha sido
intentada por algún escritor; ver Flach, La subrogation reelle, París, 1870;
Long°, áurragazione reale, Napoli; Demogue, Essai d'une theorie de la sub-
ragatIon reale (Rey. crit. de legisl,, 1901, págs. 236, 346 y siguientes).
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y era, por tanto, una fase de mera energía potencial, si bien el
Código (art. 2.017), hablando de «resurrección» o «reviviscen-
cia», haga suponer que en el intervalo la hipoteca estaba ex-
tinguida.

Finalmente se tiene la relatividad de un derecho cuando in-
tervenga una causa de extinción que lo extingue para unos y lo
-deja subsistente y con vigor para otro o para todos los demás; si
un usufructo responde de una obligación y extingue tal usufruc-
to por consolidación frente a todos, pero subsiste frente al
acreedor, a quien se había dado en garantía.

§ 24.—Los hechos jurídicos

Brugi, 1st. § 17; PaciRci, Ist. II, pág. 325; Gianturco, Sist. 1 , § 49; Chironi Ist. §§ 54-55;
Chironi y Abello, Tratt. I, § 97; Coviello, Man. I, § 97; Crome, Par. gen., §
Savigny, Sist. III, § 105; Windscheid, Pand. I, §§ 67-68; Regelsberger, Pand. I
§ 129.

Todos los fenómenos de que hasta aquí nos hemos ocupado
no se producen, naturalmente, sin una una causa; causas son los
hechos jurídicos. Llamamos así a aquéllos a los cuales el ordena-
miento atribuye la virtud de producir efectos jurídicos, es decir,
todo suceso capaz de producir la adquisición, la pérdida, la mo-
dificación de un derecho.

Dos son las supremas categorías en que pueden agruparse:
hechos naturales o sea hechos de la naturaleza, capaces de pro-
ducir consecuencias en la esfera jurídica de una persona como la
muerte, el aluvión, la caída de un edificio, y hechos voluntarios,
0 sea acciones humanas producidas por un acto de voluntad (I),
ya se dirija o no a provocar efectos jurídicos. Todos los demás
hechos de una u otra especie que no produzcan tales efectos (los
llamados hechos simples) no interesan al Derecho.

Los hechos jurídicos pueden ser, en -cuanto a su contenido,

(1) Las acciones humanas que no dependen de una voluntad entran
en la categoría de hechos naturales. No puede establecerse diferencia
alguna entre el acto inconsciente de un loco y la de la fuerza bruta.
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positivos y negativos; pertenecen a la primera especie la desvia-,
ción del curso de un río, la muerte de un hombre, la ocupación,
de una cosa, la disposición testamentaria; a la segunda, las omi-
siones y las abstenciones en general (1).

Por regla general, un hecho aisladamente considerado no es-
capaz de producir por sí sólo efectos jurídicos; precisa el con-
curso de determinadas circunstancias que vienen a ser el supues-
to necesario; para que la conjunción de una cosa con otra pro-
duzca la adquisición de la propiedad, se exige que la cosa que se
une pertenezca a otros; para que yo pueda testar precisa que-
haya cumplido los diez y ocho años; para que pueda disponer
testamentariamente de todo mi patrimonio se necesita que no
haya personas que tengan derecho a reserva. La inexistencia de-
tales personas, el haber alcanzado dicha edad, el que sea ajena
la cosa unida, no son hechos jurídicos, sino supuestos para que
la conjunción o el testamento puedan crear algo nuevo en el
mundo jurídico; el hecho jurídico es, pues, solamente la conjun-
ción o el testamento.

Entre los hechos jurídicos, hay unos que son simples, que
consisten en un suceso único, como es, por ejemplo, el naci-
miento de una persona, el hurto, la ocupación y otros que cons-
tan de varios elementos o sea que requieren un concurso de va-
rios hechos simples. Son estos los hechos complejos que no pue-
den decirse verificados, sino cuando todos sus elementos existan.

No hay usucapión si no concurre el hecho de la posesión y
el del transcurso del tiempo determinado por la ley, corno no
hay contrato si no concurren por lo menos, dos declaraciones de
voluntad. Cuando el hecho es complejo, y los elementos singu-
lares, no se verifican todos en el mismo instante, sino que se dan
sucesivamente, se ofrece una situación jurídica particular cuando

(i) No todo caso de inexistencia de un determinado hecho o de una
determinada circunstancia, puede definirse hecho jurídico negativo. Se-
gún esto, toda sitmación contraria a un hecho positivo, sería un hecho ne-
gativo si por ejemplo, una deuda que no existe ha sido pagada, se recu-
rre la repetición de lo indebido, pero la causa de esto no es un hecho
negativo in existencia de la deuda) sino el hecho natural del pago sin su
supuesto natural o sea que la deuda exista.
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algunos de los elementos se hayan verificado y el último o algu-
no de los últimos todavía no. Como el hecho complejo se halla
en vías de formación, así también el Derecho; éste no ho nacido
.aún, pero la relación se halla pendiente; pende la relación con-
tractual si se ha verificado una venta bajo condición y se espera
aún el hecho en que ésta consiste; pende también la adquisición
en la edificación sobre suelo ajeno, hasta que no haya sido inte-
rrogado el propietario del suelo si quiere o no adquirir el edifi-
cio. Sin embargo, mientras el efecto propio del hecho complejo
no se produce, ya que ningún efecto puede darse sin causa,
'otros efectos menores o diversos pueden producirse, ya porque
son propios de los hechos simples ya verificados o porque el or.
denamiento jurídico estima deber proteger, desde ahora, el De-
recho inflen, impidiendo que se frustre la esperanza del futuro
titular del derecho; por ejemplo: mientras se espera el cumpli-
miento de la condición, el acreedor de una obligación condicio-
nal, puede verificar todos aquellos actos que tiendan a conser-
Arar sus derechos, siendo prohibido al deudor el realizar actos que
tiendan a impedir su cumplimiento. Frente a los efectos más ple-
nos y definivos, éstos son solamente preparatorios o preliminares.

Si en la situación examinada, es cierto que el efecto definiti-
NO no se da antes de haberse realizado el último hecho y que la
nueva relación sólo en el futuro puede desenvolver su eficacia,
no es raro que ocurra que el efecto definitivo se considere como
ya producido desde el acaecimiento del primer hecho o en un
,momento anterior. Se suprime como si no existiese el estado de
pendencia y se retrotrae el hecho al tiempo pasado, si bien se
haya producido después. Un caso de retroacción es el del nego-
cio jurídico condicional, en el cual, una'. vez verificada la condi-
ción, el derecho se entiende adquirido ab initio. Adviértase, sin
embargo, que para que esto ocurra debe tratarse de un elemento
constitutivo del hecho complejo; si es simplemente un elemento
declarativo (compro una cosa y sólo más tarde declaro que la
'he comprado con dinero mío y no con el de mi administrado),
la retroacción es una mera apariencia, habiéndose el efecto
1Producido en realidad ab initio, porque ya entonces existían to-
dos los elementos con-stitutivos.
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Por lo demás, el fenómeno de la retroactividad envuelve unas
ficción. Pero la ficción es un proceso técnico de alcance más am-
plio; bajo el aspecto aquí considerado, debe ser puesto de relie-
ve que con la ficción se deroga el principio, en cuanto que tam-
bién de hechos jurídicos inexistentes el ordenamiento puede ha-
cer derivar efectos o atribuir a un hecho efectos diversos de'
aquellos que de por sí sería apto a producir.

Los hechos voluntarios, llamados también actos jurídicos, se
agrupan en dos clases: o son simples acciones humanas (positivas.
o negativas), que actúan sobre el mundo exterior, produciendo.
un cambio que tiene importancia para el derecho (siembro en un
fundo ajeno, ocupo la cosa nullius, no custodio el depósito) o son
declaraciones de voluntad, dirigidas a fines que el ordenamiento
reconoce y protege.

Las declaraciones de voluntad así formadas constituyen los-
negocios jundicos (1).

El acto jurídico es conforme al derecho objetivo o no. Si es
conforme, nos hallamos frente a un acto lícito, porque el orde-
namiento jurídico consiente que se realice y le atribuye efectos-
propios; si no lo es, puede ser, aunque no necesariamente, un
acto ilícito que el ordenamiento- reprueba y reprime; la discon,
formidad consistirá entonces en ser el acto contrario al derecho.
A su vez, la ilicitud consiste en la violación de un precepto de la,
ley penal (hiero, robo) y cuando lleva consigo a un tiempo le--
sión de la esfera jurídica ajena, produce consecuencias jurídico-
civiles (resarcimiento del daño, reparación de la culpa), o consis-
te solamente en la violación de la ley civil (negarse injustamente -
a satisfacer una deuda, pacto sobre una sucesión no abierta toda-
vía, dolo, culpa, negligencia), y da lugar a la nulidad del acto,
obligación del resarcimiento, restablecimiento de la relación per-
turbada u ofendida.

(t) La expresión negocio ínrídico Rechtsgeschaft de los alemanes, es
extraña a la terminología usada por nuestra legislación. Este habla de
acto pero con significado no siempre uniforme porque a veces equivale
a negocio, otras significa documento o instrumento, otras se equipara al
contrato o se contrapone y otras finalmente expresa vario3 de estos sig—
nificados conjuntamente.



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 247

La doctrina de los actos ilícitos se desenvolverá más adelan-
te en la teoría de los delitos o cuasi delitos (vol. II, § mi) y de
la culpa (§ 74). La de los actos lícitos no se puede reducir a un
organismo unitario dada su infinita variedad. Es posible, por el
contrario (y constituye un timbre de gloria de la ciencia moder-
na y especialmente de la ciencia pandectística alemana el haber-
lo intentadu), construir una teoría general del negocio jurí-
dico..



CAPITULO VIII

El negocio jurídico

§ 25.—Concepto, especies y elementos del negocio jurídico

Brugi, Is. §§ 18-20; Pacifici, lst. II pág. 328, 387; Gianturco, Sist. L § 50; Chironi
Ist. I, § 56; Chironi y Abello, Tratt. I, pág. 369; Coviello, Man. I, §§ tol - io,
Crome, Par. gen., § 20; Windscheid, Pand. 1, §§ 69-7o; RegeIsberger, Parid. I;
§§ 135, 147, 148.

Concepto.—La más sencilla y corriente definición del negocio
jurídico es la siguiente: una declaración de voluntad del particu-
lar, dirigida a un fin protegido por el ordenamiento jurídico».

Con esto, mientras la categoría resulta amplísima, abrazando
actos de muy distinta naturaleza (como el contrato y el testa-
mento, la aceptación de una herencia y la renuncia de un dere-
cho, el reconocimiento de un hijo natural y el pago de una deu-
da, la asunción de una tutela y la promesa de contratar), su es-
fera es completamente distinta de la esfera de los actos ilícitos,
porque en estos hay un fin cuya consecución no es permitida
por la ley, y distinta también del grupo ulterior de los actos lí-
citos que, corno la edificación o siembra en terreno ajeno, la po-
sesión de una cosa, la omisión, la abstención, etc., no consisten
en una declaración de voluntad.

El análisis de las partes de la defición nos dará la noción
completa del negocio jurídico, sobre el cual la doctrina no se
muestra unánime.

El momento central y predominante es la voluntad. Si yo
quiero satisfacer un interés y conseguir un fin y el ordenamien-
to concede eficacia a esta mi voluntad, se actúa el fin querido al
reconocerse nacida una relación nueva o extinguida o modifica-
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-da una preexistente. Si es propiamente la voluntad o la ley la
que que produce este efecto, es una cuestión en mi opinión inú-
til, ya que ni la voluntad por sí sola sería idónea a producirlo,
sin la tutela del ordenamiento ni éste por sí sólo sin la iniciativa
particular. La voluntad debe ser manifestada; no tiene valor para
•el derecho objetivo una voluntad legítima, pero interna (1). Sólo
-al manifestarse puede el agente provocar la reacción jurídica
querida y esta exteriorización que hace visible la voluntad, dán-
dole una existencia objetiva, es lo que nosotros llamamos decla-
ración o manifestación, siendo, por lo demás, indiferente que se
efectúe con palabras, con gestos, o con el silencio. La declara-
ción debe ser una declaración privada; con tal requisito se exclu-
yen del concepto negocio jurídico otras declaraciones como la del

Juez (sentencias), las de autoridades administrativas (ordenanzas,
Decretos) o de una Asamblea legislativa (ley substancial, ley for-
mal) (2). Finalmente la voluntad así declarada debe mirar a con-
-seguir un fin y no sólo un fin lícito, sino un fin que sea tomado
en consideración por el Derecho y sea por él adecuadamente
.protegido.

Sobre este último punto reina una gran disparidad entre los
juristas pues mientras unos exigen una voluntad encaminada a
conseguir aquellos efectos jurídicos que son a ella atribuídos por
el ordenamiento o cuando menos dirigida a producir una reac-
ción jurídica (aunque no se tenga conciencia de sus efectos
-concretos), otros estiman suficiente que la voluntad mire a un
-efecto práctico que se dirija empíricamente a la consecución de
un fin jurídico. Yo pienso que la verdad se halla en la segunda
•concepción, no en la primera, que presupone en todos el com-
pleto conocimiento de las instituciones jurídicas y el conoci-
miento de las consecuencias que cada declaración es capaz de
producir; pues casi siempre ocurre lo contrario, ya que las más
de las veces se ignora el efecto jurídico y hasta el medio técnico
para alcanzarlo, y, sin embargo, la voluntad debidamente mani-

(I) La voluntad, en tanto interna, es una mera proposión; ver Fagge-
lia, 1 Period precontrattuali, Roma, 1918, pág. 21 y Il potere della volontd
izella formazione del negozio giuridico, Milano, 1912,

(2) Ver Lenel en los Ihering's Yahrbb, XIX, pág. 154 y siguientes.
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festada, obtiene el resultado práctico, que constituye la creencia
del efecto jurídico.

Especies.—No obstante la infinita variedad de los negocios
que pueda originar la voluntad privada en la esfera de su auto-
nomía, la doctrina los recoge y distribuye en categorías por no-
tas y características comunes y es esto una exigencia, no sólo
científica, sino también práctica, siendo muchas las reglas doc-
trinales y legales aplicables a muchos grupos de negocios.

a) Todos los negocios exigen una declaración de voluntad;
para muchos basta con una sola declaración, siendo una parte
tan sólo la que da vida al negocio (negocios o actos unilaterales);
otros necesitan dos declaraciones, porque no se producen sino
con la intervención de dos partes (bilaterales). Es unilateral el
testamento, la renuncia; bilaterales son los contratos, en los que,
frente a la declaración de uno está la opuesta, aunque corres•
pondiente del otro. Parte significa, no la persona, sino la direc-
ción de la voluntad, que es única, aunque la manifiesten varias
personas, actuando conjuntamente (la renuncia de varios P91-1-
dómin0S).

b) El ordenamiento puede exigir que la manifestación se
haga con formas o solemnidades determinadas o, por lo menos,
acompañada de ellas; el negocio es, entonces, solemne o formal y
en los demás casos no solemne. La regla de Derecho moderno (en
esto distinto de los antiguos, especialmente del romano anteius-
tinianeo muy esclavo de las formas exteriores y hasta simbólico
en ocasiones) es que la declaración es libre en su forma, pudien-
do el agente manifestarla como quiera. Hay negocios para los
que se prescriben formas determinadas, que se resumen en el
empleo de la escritura: el testamento debe ser un acto escrito,
no admitiéndose el oral; la compraventa de un inmueble debe
ser hecha en forma escrita; la obligación cambiaria surge sola-
mente cuando se emplea un documento determinado. Cuando
una forma es impuesta por la ley, ésta puede exigirla con fines di-
versos o como elemento esencial del negocio de modo que la for-
ma es requisito indispensable para la existencia misma del acto,
que se considera inexistente si no ha sida observada, o bien so-
lamente a los fines de la prueba, de moda que el acto, realizado
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sin la forma escrita, aun existiendo y teniendo plena validez, no
puede probarse con todos los medios ordinarios.

Ad substantiam se requiere, por ejemplo, el acto escrito en
la enIjenación de un inmueble y el instrumento público en una
donación; ad probationen, las convenciones que no se refieren a
inmuebles pero tienen un objeto cuyo valor excede de 2.000
liras (I).

c) La mayor parte de los negocios constan de una o varias
declaraciones de voluntad, tienen por objeto establecer una re-
lación jurídica actual, obrar en nuestra esfera jurídica mientras
vivimos, pues el que el nacimiento del derecho se verifique des-
pués de la muerte del declarante, no influye para nada en la na-
turaleza del acto, ya que la relación se constituyó en vida.
Otros tienden a regular el destino- de nuestro patrimonio, luego.
de nuestra muerte. Estos son los actos mortis causa que se re-
sumen en el testamento; aquéllos, los designados con fórmula
impropia inter vivos (2).

d) En los negocios que tienen por objeto una disposición
patrimonial, hay que distinguir aquellos en que la atribución pa-
trimonial va acompañada de una contraprestación, de aquellos
otros en que falta esta último, de modo que mientras en éstos se
da la adquisición de un derecho sin sacrificio alguno por parte
del adquirente (actos a título gratuito: legado, donación), en

(1) La materia de las formas en los negocios jurídicos y las relacio-
nes entre forma y substancia pueden estudiarse en Volderndorf, Die
Forra der Rechtsgesehafte, 1857; Frei, Zur Lehre von der Form der Rechts-
(eso/zape, 1906; Franz, Die Pormbedurftigen Rechtsgesch¿ifte de.; Reichspri-
latrechts, Leipzig, 1907; Ihering Geist des rdm Rechts, § 53 y siguientes;
Serafini, Sulla milita degli atti giuridici compinti seuza Posservanza delle
forme, Roma, 1874; Ferrarini, La forma degii atti giuridici (en Note di
Dir. civ., Modene, 1898, pág. 83 y siguientes); Casino, Sud/a forme degli
mili giuridici (Arch. giur , LVII, 1896, pág. 423 y siguientes); Carrara, La
fermazione dei Contrata, Milano, 1915, pág. 357 y siguientes.

(2) Negocios que por su naturaleza íntima o por la finalidad que per-
siguen participan de los caracteres de una y otra especie y ocupan un
lugar medio entre ambas categorías, representando por su anomalía figu-
ras inciertas o mixtas serían, por ejemplo, la institución contractual de
heredero o contrato sucesorio en general, la donatio mortis causa. Pero,
tales figuras no son admitidas por nuestro Derecho positivo.
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-aquéllos hay contraprestación, y, por tanto, cambio de valores
(actos onerosos: compraventa, arrendamiento).

e) Finalmente, una importante distinción es la de negocios
.causales y negocios abstractos, pero como su perfecta inteli
gencia exige la previa noción de la causa, se hablará de ella más
adelante (§ 29).

Elementos.—De lo dicho aquí se deriva como el negocio ju-
rídico en su carácter más abstracto, como categoría general que
comprende numerosos y diversos tipos (compraventa, institu-
ción de heredero, repudiación de una herencia, etc.), consta de
dos fundamentales elementos: declaración de voluntad (o varias
,cuando a la consecución de un fin no sea suficiente la declaración
de uno sólo) y el fin, es decir, la condición objetiva exigida por
el Derecho para dar actuación a la voluntad.

En cuanto al primer elemento, se debe estudiar cómo se ma-
nifiesta la voluntad, vicios que pueden afectada, si puede admi-
tirse y en qué límites, una representación en la declaración o en
la voluntad misma. Y esto será objeto de la exposición de este
capítulo (§§ 26 28). Además, puesto que una voluntad no es efi-
caz, sino procede de un agente capaz, debe determinarse quiénes
son los sujetos capaces y para qué clases de negocios jurídicos
lo son, lo cual será explicado en general en la doctrina de las
personas (§§ 36, 40, 42) y en particular al hablar de los derechos
reales, obligaciones, familia y sucesiones. El segundo elemento,
.que llamamos causa del negocio jurídico, será estudiado luego
del primero (§ 29).

Si los' dos citados son requisitos indispensables del negocio
jurídico concebido como categoría abstracta y universal, hay
otros elementos que, además de éstos, pueden concurrir en los
tipos singulares de negocios, ya que cada tipo ofrece una parti-
cular estructura que le da una individualidad propia, diferencián-
dolo de los demás. Ahora bien, para cada uno se dan determina-
dos elementos que constituyen su esencia y cuya presencia es
necesaria para que el negocio jurídico se constituya; entre éstos
aparecen, naturalmente, en primera línea, la declaración de la
voluntad y la causa. Así de la compraventa, son elementos cons-
titutivos la cosa y el precio, del mutuo la entrega de bienes fun-
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gibles; de la donación, la forma de instrumento público. Son
estos los llamados essentialia neg -otii y su importancia estriba en
que restringen la autonomía del particular, ya que si se omiten,.
el negocio no puede constituirse.

Todos los demás elementos son naturales o accidentales. Na-
turales los que responden a la naturaleza del negocio tipo, que
son conformes a su índole, fijados por el ordenamiento mismo y
sobreentendidos aún cuando las partes no los incluyan; así, por
ejemplo, en la venta es elemento natural la garantía por evicción
y todo vendedor responde de ella. Pero es concedido a las par-
tes excluir o modificar a su arbitrio el elemento aquel que no es
requisito de la existencia o validez del negocio. Accidentales,
Ilámanse aquellos que son introducidos por la voluntad de las
partes (con tal que el negocio pueda admitirlos) y que tienden a
modificar el tipo abstracto en la especie concreta que se crea.
Son indefinidos en su número, pero tres de ellos tienen marcada
importancia y requieren un estudio especial: la condición el ter-
mino y el modo.

§26.—Determinación y manifestación de la voluntad

Brugi, Ist. §§ 24-25; Pacifici, lst. II, pág. 331; Gianturco, Sist. I, § 51; Chironi, lst. 1,
§§ 57, 61, 63; Chironi y Abello, Tratt. 1, pág. 378; Coviello Man, I, §§ 112-119;
Crome, Par. gen., §§ 23-24; Savigny, Sist. III, §§ 130-139; Windscheid, Pand. I,
§§ 72, 75, 77; Regelsberger, Pand. 1, §§ 136-142.

Para que la voluntad pueda producir el efecto que persigue,
es necesario: 1) que sea manifestada; 2) que la manifestación
sea hecha en forma y tiempo oportunos; 3) que la voluntad ma-
nifestada concuerde con la interna.

Manifestacióu.—Ar te todo debe existir una voluntad inter-
na. Una voluntad seria que derive de persona capaz; no puede
constituir base de un negocio jurídico la determinación que se
torne en broma o la de un niño. En tanto es interna la voluntad,
no actúa en el mundo jurídico; debe, para que esto ocurra, ma-
nifestarse, exteriorizarse. El Derecho admite tcdos aquellos mo-
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dos de manifestación, que según el uso o la costumbre son me-
dios idóneos para publicar ese «interno querer»; la palabra, la
escritura, los signos, un detertnidado comportamiento, hasta el
silencio, cuando exprese el pensamiento interno, son medios ad-
misibles; sólo en determinados casos exige que la declaración
sea hecha con formas preestablecidas.

Puede darse una manifestación de voluntad expresa y otra
tácita. Expresa es la que consiste en el empleo de medios sensi-
bles, que sean de uso cotidiano en la vida. En primer término,
la palabra oral y escrita, los signos por medio de la cabeza y de
la mano, una acción positiva o una omisión cuando, según el
modo corriente de entender estas últimas, sirvan a manifestar el
acto volitivo. Declara de modo expreso su voluntad, no sólo
quien habla o escribe, sino también el mudo que se expresa por
serias y el comerciante que a mi petición de comprar la mercan-
cía por un cierto precio, responde sin más, entregándome
aquélla.

Tácita es la manifestación cuando se realizan ciertos actos
que no se dirigen propiamente a exteriorizar una voluntad, pero
se deduce ésta de la conducta o comportamiento de una perso-
na. Así de la restitución del documento al deudor puede dedu.
cirse la intención o voluntad del acreedor de renunciar a su cré-
dito (art. 1.279, artículos 1.188 y 999 del Código civil espa-,
fío, de la gestión de un patrimonio como heredero la de aceptar
la herencia (art. 934). Pero es evidente que para que la voluntad
se deduzca del comportamiento y de los hechos, precisa que
éstos sean unívocos, es decir, que no ofrezcan la posibilidad de
diversas interpretaciones.

También se puede tener una manifestación de voluntad con
el simple silencio. No se puede, en general, afirmar que el silen-
cio equivalga a una declaración, pero tampoco que sea indife-
rente e inexpresivo. Es cierto que el silencio es, por sí mismo,
un hecho ambiguo; que no autoriza a conclusión determinada
(qui tacet 'Jeque negat neque utique fatetur); pero en determina-
das circunstancias, puede ser interpretado como manifestación
de voluntad y la ley misma le atribuye tal contenido cuando,
por ejemplo, reconoce una reconducción tácita en la permanen-
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cia del arrendatario, en la posesión de la cosa sin oposición (ar-
tículos 1.592 y 1.6i°) -(1).

Especialmente valdrá como declaración cuando, dada una
declaración determinada entre dos personas, el modo corriente
de obrar implica el deber de hablar; sobre todo cuando una de-
terminada declaración implique para la persona a quien se hace
una obligación, el silencio de esta última puede ser interpretado
como asentimiento (2).

Si por regla general la voluntad puede ser declarada por los
modos dichos algunas veces, la ley exige una declaración expresa
(Código civil, artículos 1.188,1,271, 1.281, 1.902) (3) y otras exige
una forma determinada, excluyendo las demás. La declaración
puede ser, además, de expresa o tácita, formal o solemne, y baste
lo dicho sobre la distinción entre modos solemnes y no solemnes.

Deben distinguirse también en las declaraciones de voluntad
las que son dirigidas a uno o más destinatarios, a los cuales
deben ser notificadas de modo que el efecto de la declaración
no se produce si la notificación falta y las que no necesitan de
tal notificación. Las primeras se llaman declaraciones recepticías
y las segundas no recepticias. En las primeras la notificación es

elemento constitutivo de la declaración (así, por ejemplo, en los
contratos), en las segundas no lo es y tiene un valor declarativo
puramente (4).

(I) NOTA DEL TRADUCTOR. —Véase art. 1.566 del Código civil español
(2) Véase Simoncelli, Ti silenzio nel Dir. civ., Rend. lst. Lontb., 1897,

página 253 y siguientes); Gabba, Del silenzie nel Dir. 	 tgou,
IV, pág. 338 y en Neuve questioni, I, pág. 109); Bonfante, Ji silenzio nella
conclusione dei contratti (Poro tt., 1900, pág. 467 y siguientes); Il silenzio
nelle relazioni giur. (Rend. Ist. Lonib., XL, 1907); I ramorti continuativi e

silenzio (Riv. Dir. cornm., 1915, II, pág. 677); Sraffa, II sittnzio ecc.
it., 1908, IV, pág. 353 y siguientes'; Pacchioni, 	 silenzio ecc. (Riv. Dir,
COMM., 1906, IV, 2. pág. 23); Perozzi, 11 silenzio nella conslusione dei con-
tratti (Riv. Dir. comm., 1906, I, pág. 509); Finocchiaro, interpr, dei con-
tratli ilsilenzio (Dir. comm., 1915, II, pág. 565); Fadda y Bensa en Winds-
cheid, Pand. I, pág. 900.

(3) NOTA DEL TRADUCTOR.—Véallse artículos 1337, 1.205 y 1.827 del
Código civil español. •

(4) Ver Barassi, La notificazione necessaria nelle dichiarasioni stragin-
diriali. Milano, 1907 y /sí. di Dir. civ., pág. 137.
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Discordancia entre voluntad y manifestación.—En tanto la,
declaración reproduzca íntegra y exactamente la voluntad inter-
na, no puede haber dificultad: el ordenamiento la reconoce'
siempre que no sea contraria a él. Cuando entre la voluntad
y su declaración hay discrepancia, surgen dos graves pro-.
blem as:

I.° Cómo se puede reconocer la discordancia entre lo que'
el agente ha querido y lo que ha declarado querer.

2.0 Cómo se debe considerar una declaración, a la que en,
todo o en parte no corresponde el querer interno. Del primer
problema no debemos ocuparnos por ser una mera cuestión de
orden práctico. El segundo, por el contrario, tiene gran interés
por envolver cuestiones teóricas de importancia capital para
toda la doctrina del negocio jurídico.

De varios modos puede la voluntad discrepar de la declara-.
ción: f, ni el contenido de ésta es querido ni es querida una de-
claración cualquiera; así, por ejemplo, si bajo el imperio de la
violencia me fuerzan a pronunciar un «sí» que implica consenti-
miento a la enajenación. Estrictamente no hay una verdadera di-
vergencia entre voluntad y declaración, ya que falta la voluntad.
dirigida al contenido o ya la dirigida a la declaración; 2), la de-
claración es querida, pero no su contenido; la divergencia puede
recaer sobre el negocio mismo (quería alquilar y he declarado,
dar en enfiteusis) o sobre la cosa (quería comprar un cuadro de
Rubéns y he indicado el de un desconocido) o sobre la persona
(quería dar a Cayo y he nombrado a Mevio) o sobre uno cual.
quiera de los elementos del negocio (quería vender el fundo,.
pero no por el precio declarado).

Las causas de la discordancia pueden ser diversas, ya que la
divergencia misma puede ser querida por el agente o puede por"
el contrario set involuntaria. Es querida en la declaración hecha
por juego, en la reserva mental, en la simulación. Es involunta-
ria y hasta ignorada cuando la declaración no conforme al inter-
no querer sea motivada por errror o violencia, cuando el repre-
sentante no la transmita fielmente y en otros casos semejantes
De estas causas tienen especial importancia la reserva mental, 1a,

simulación y el error.
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1) Reserva mental (i).—Se da cuando el declarante quiere
'internamente cosa diversa de lo que declara y sabe y tiene el
propósito de emitir una declaración disconforme, lo cual se hace
•con frecuencia para inducir a error a aquel a quien la declaración
se dirige, si bien puede ser hecha con fines honestos.

2) Cosa distinta es la simulación (2). También aquí se da
•una discorifermidad consciente y querida de la declaración con
la voluntad, pero resulta preordenada con la parte a que la de-
claración se dirige y concertado con ella a fin de engañar a los
terceros. Si el concierto da vida a un negocio que no era queri-
do (simulamos una venta, pero no queremos ni vender ni crear
ninguna otra relación jurídica), la simulación es absoluta.

Otras veces se crea un negocio distinto del que en realidad
'se quiere (encubrimos en una venta una donación) o se declara
lo querido, pero uno de los sujetos es distinto (declaro dar a
,Cayo para ocultar una donación hecha a Mevio) o es diverso el
objeto (declaramos en la compraventa un precio diferente del
real) o algún otro elemento, la simulación en estos casos es rela-

tiva, porque un negocio es querido pero resulta disimulado bajo
.falsas apariencias, y, por tanto, al lado del negocio verdadero (di-
simulado)que suele encerrarse cornunmente en unacontradeclara-
,cion (ver artículos 1.319, 1.383, 1.384 del Código civil) (3) se co-
loca el aparente (simulado). No siempre es el mismo el fin con
.que se acude a la simulación; se halla frecuentemente en las par-

( i) -Kohler, Studien über Mental reserva/ion und Simulation (jahrbb.
T. d. Dogm., XVI, 1878, pág. 91 y siguientes); Vogel, Mentalreservation
und simulation, 1900; Feudi, La reserva mentale il dolo e Pirrare nel ma-
trimonio Giur. it, 1906, IV, pág. 161 y siguientes).

(2) Ferrara, Della simulazione nei negozi giar., 3•' ed., Milano, 1913;
La simulazione assolula (Riv. di Dir. comm., 1908, págs. 460, 550 y siguien-
tes); Messina, La simulazzone assoluta (ib. 1917, págs. 393, 500 y siguien-

tes, 1918, págs. to, 610 y siguientes); Mirabelli, Diritto dei terzi, I, página

450 y siguientes; Coviello, La simulazione riguardo al tern' di buona fede
(Giur. it., 1904, pág. 492 y siguientes); Fourcada, Elude sur la simulation
-en Drait civil, 1887; Pestalozza, La simulazione nei negozi giuridici, Milano,
19 19;   ( Entr. de la Enc. giur. idem Appunti in tema di simulazione reía-
itiva (Riv. Dfr. comm., 1917, I, pág. 737 y siguientes).

(3) NOTA DEL TRADUCTOR. —Véanse artículos 1.230, 1.319 y 1.322 del
'Código civil español.

RUGGIERO	 17
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tes y tiende, por lo común, a eludir una prohibición legal: de-
fraudar a los acreedores, evitar una imposición fiscal, es decir, urb
fin fraudulento que, sin embargo, puede no existir por cuanto el
fraude no constituye fin necesario de la simulación.

3) El error es, en general, un conocimiento falso (1). Pero,
del error se deben distinguir dos especies intrínsecamente dis-
tintas, aunque aquí sólo una interesa: el error que recae en la
declaración y el que recae en la voluntad. El primero, que es,
llamado error obstativo (Savigny lo llamaba impropio), es el error
que provoca una divergencia entre voluntad y declaración, de
modo que es querida una cosa y por error es declarada otra. El
segundo,Ilamado errorproftio por Savigny (se llama también error
nulidad o error vicio), es un falso conocimiento que influye en la
determinación interna de la voluntad e induce al agente a querer
una cosa que no hubiese querido de haber tenido un conocimien-
to exacto, es un vicio de la voluntad que actúa en la formación
pero no influye en la manifestación.

El error aquí considerado es el error obstativo o sea el que
es causa de la divergencia entre voluntad y manifestación (el otro,
el error vicio, no crea discordancias, siendo conformes voluntad
y declaración y será examinado en el § siguiente). Puede asumir
formas diversísimas, una palabra que es empleada con ignorancia
de su significado o es equívoca (digo usufructo cuando debía
decir uso), la declaración que va dirigida a una persona, confun-

(1) Ver Zitelmann, Irrthum und Rechtsgeschc7ft, Leipzig, 1879; Leon-
hard, Der Irrthum bei inchtigen Vertritg-en, Berlín, 1882-3; Dei- Irrthunt
al: ursache inchtzgen tertr dge 2•a ed , Breslan, 1907; Ryck, Irrium bet
Rechtsgeschdft (en Feftgabe jür Beseler, pág. 124 y siguientes); Der Irrtum
al: Nichtigkeitsgrund im Eutwurf des B. G. B. 1889; Bahr, Ueber Irrungen
im kontrahieren, 1895; Unger, Ueber die legisl. Behandlungdes Wesentlichen
Irrthum (Griinhus Zeitschr, XV, 1887, pág. 673 y siguientes ; Manigki
Irrturn und Auslegung, Berlín, )919; Vareilles Sommieres, Elude sur-
erreur, París, 1871; Fubini, La do/trine dell' errore i, Dir. civ. it., Torino,

1902; Gabba, Contributo alía dottrina delle'errore (Giur. it., 1900, pág. 641
y siguientes); Nuove questioni (pág. E y siguientes); Venezian, L'errore os-
tativo (St. per Scialoja I, pág. 185 y siguientes); Messina, Teoría dell'erro-
re ostativo, Roma, 1915; Venzi en Pacifici, /st. 11, pág. 356, n. f. IV, pági-
na 280,11. i. , Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pág. 842; Ruggiero
Non videlur que errat consentore (en Diz. pr. di Dir.priv.).
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diéndola con otra (declaro dar a Mevio creyendo que hablo con
Cayo), la indicación de un objeto, siendo otro el debido (declaro
vender el caballo negro, pensando y queriendo vender el blan-
co, etc.). También es indiferente que el error provenga de la per-
sona misma del declarante o de otros; se equipara al error mío
el cometido por mi representante, que transmite mi declaración
de un modo inexacto (dice que yo quiero vender, debiendo decir
que quiero arrendar), o el del destinatario que percibe o entien-
de mal sin declaración, conforme en absoluto con mi voluntad
interna (he declarado constituir en depósito una suma y la otra
parte ha creído que yo quería darla en mutuo).

Mientras la solución es sencilla cuando ni la declaración ni su
contenido eran queridos, debiéndose considerar el negocio
inexistente en los casos de verdadera y propia divergencia, la di-
ficultad estriba en averiguar si se debe dar preferencia a la volun-
tad sobre la declaración o a la declaración sobre la voluntad. No
es suficiente aquí el principio lógico según el cual—dada la exi-
gencia de dos elementos para que una tercera entidad se cons-
tituya—debería concluirse que no existe negocio cuando de los
dos elementos que lo integran uno falta, porque, por el contra-
rio, ambos se dan en este caso, aunque no se correspondan.

En favor de la preferencia a la voluntad interna se puede
aducir que, en definitiva, es la voluntad la causa primera de todo
cambio jurídico y constituye el elemento decisivo de todo nego-
cio; según una teoría que se llama de la voluntad, debiera consi,
derarse nulo el negocio, porque la verdadera voluntad no se ha
exteriorizado, habiéndose manifestado otra que no existe. Pero
es fácil observar que como el Derecho no se contenta con el
querer interno, sino que exige una voluntad exteriorizada, no.
puede suprimirse la manifestación, ya que es ella la que despier-
ta en quien la recibe representaciones psíquicas y actos voliti-
vos. Además la seguridad de la contratación no consiente que
pueda impugnarse sin más la declaración, alegando que no res-
ponde a la voluntad interna. Así se llega a través de estas y otras
objeciones a sostener que se debe dar preferencia a la declara-
ción; en efecto, una teoría opuesta, llamada de la declaración,
quiere que el negocio surja con el contenido que ha sido decla-

t
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rado y que la manifestación produzca todos sus efectos aunque
falte la voluntad correspondiente. También esta teoría es defeci
tuosa, porque olvida el elemento interno y da eficacia a una mera
apariencia de voluntad.

La solución sólo puede ser dada por la ponderación de las
causas y de los momentos que provocaron y acompañaron las
divergencias entre voluntad y declaración. No puede ser absolu-
ta, debiéndose armonizar las exigencias de la seguridad en la
contratación, con el principio según el cual no hay negocio sin
voluntad, ni puede ser uniforme para todos los casos de diver-
gencia, debiéndose tener en cuenta la conciencia que el decla-
rante o el destinatario tuvieron de la discordancia, la buena o
mala fe respectivas, la imputabilidad de la divergencia, según
que sea motivada por culpa del declarante (imprudencia, dolo)
o bien por otra causa involuntaria. La justa consideración de to-
das estas circunstancias sirven para pronunciar la nulidad del
negocio cuando la declaración sea disconforme sin culpa del de-
clarante y sin que el mismo la conozca, o la validez del negocio
en el caso inverso, substituyendo el elemento de la voluntad que
falta por un elemento nuevo que la suple y que funciona excep-
cionalmente como constitutivo del negocio: la responsabilidad.
En efecto, quien hace una declaración y sabe que es disconfor-
me, disconformidad que obedece a imprudencia o a otra causa
que le sea imputable, tiene una responsabilidad con respecto al
destinatario, quien tiene derecho a considerar la expresión con-
forme con la voluntad interna; la buena fe en la contratación y
la seguridad de la palabra ajena exigen que sea protegido quien,
dadas las circunstancias en que la declaración fué hecha no tenía
motivos para dudar de su conformidad con el querer interno.
De aquí precisamente esta limitación al principio: el negocio no
es válido cuando la otra parte conocía la discordancia o hubiera
podido conocerla.

De cuanto llevarnos dicho se deducen las siguientes reglas
para los tres casos más notables de divergencia:

I) En la reserva mental la declaración produce todos sus
efectos como si correspondiese a la voluntad interna, y, por con-
siguiente, el negocio nace y es válido, porque la reticencia del
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declarante, ignorada por la otra parte, no puede anular la decla-
ración.

2) En la simulacio'n se deben distinguir las relaciones de las
partes entre sí y la de las partes con los terceros, separando,.
además, la simulación absoluta y la relativa. En la absoluta, la

É. declaración no produce efecto alguno, no crea ningún negocio,
falta, en efecto, la voluntad de provocar el negocio contenido en
la declaración, ni otro cualquiera. Pero si así es entre las partes,
frente a los terceros de buena fe el negocio simulado se debe
considerar existente y válido; el tercer adquirente sobre la base
del negocio simulado conservará su adquisición con tal que ig-
norase la simulación. En la simulación relativa, habiéndose que-
i-ido un negocio y realizado otro distinto, el negocio simulado es
.nulo, debiendo considerar existente el disimulado, que ese! real-
mente querido (plus valet quod agitur quam qaod simulate con-
cipitur) a condición de que en el negocio simulado se contengan
todos los elementos substanciales y formales que son necesarios
para la existencia del disimulado (así en una venta simulada para
ocultar una donación, la que se origina es la donación con tal
que ésta sea lícita entre las partes y que haya sido hecho en ins-
trumento público, etc.). Pero frente a los terceros de buena fe,
el negocio simulado se considera como existente y válido, de
modo que los autores de la simulación no podrían invocar ésta
para impugnar la adquisición heoha por el tercero de buena fe.

3) En el caso de error (entendiéndose por tal el obstativo),
puesto que la discordancia no es predeterminada, sino que es
más bien inconsciente, no se puede atribuir a la declaración dis-
conforme eficacia alguna, y por ello el negocio es nulo. En efec-
to, ya esté el error en el declarante o ya en la otra parte, es
siempre cierto que se ha pensado una cosa y que se ha declara-
do o entendido otra distinta, y que a la deficiente voluntad ma,-
nifestada o a la falta de consentimiento nada puede sustituIr„
Pero no siempre el error excluye el concepto de responsabili-
dad, ya que si la discordancia es involuntaria la causa del error
puede serle imputable, cuando hubiera podido evitarse con ma-
yor diligencia (por imprudencia he designado un objeto en vez
de otro, he elegido como representante una persona iírzepta.,,
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etcétera). Se debe, pues, distinguir el error excusable del inex-
cusable; sólo en el primero la declaración es ineficaz, no en el
segundo, en que el negocio es válido. Siendo imputable al de-
clarante una culpa aunque sea de grado mínimo, debe la otra
parte ser protegida por la confianza que razonablemente tuvo en
la exactitud de la declaración, y la protección se actúa conce-
diendo efecto pleno a la declaración, no obstante la falta de una
voluntad correspondiente. Cesa, sin embargo, la protección y es
nulo el negocio si falta la buena fe en la otra parte.

§ 27.—Vicios de la voluntad

Brttgi, Ist. § 24; Pacifici, Ist. II, pág. 336; Gianturco, Sist 1, § 52; Chironi, Ist. I,
§§ 58-6o; Chironi y Abello, Tratt I, pág. 460; Coyiello, Man. I, §§ 110-124; Cro-
me, Par. gen., §§ 25-27; Savigny, Sist. III, § 114 y siguientes; Windscheid, Pand. I,
§§ 78-80; Regelsberger, Pand. 1, §§ 143 - 146-

El Derecho no puede limitarse a exigir una voluntad y una
declaración conforme; debe exigir también que el lquerer inter-
no> dimane de persona capaz, que sea serio y verdadero, que se
haya formado de modo consciente y libre en el sujeto. Varias
causas pueden perturbar la libre determinación de la voluntad e
influir sobre el agente de modo que hagan que aquélla se desvíe;
bajo la influencia de estas causas se forma una voluntad distinta
de la que debió formarse y que hubiera sido la verdadera vo-
luntad del sujeto; surge, pues, una discordancia (no como en los
casos examinados entre el querer interno y su manifestación),
sino entre la voluntad, como de hecho se ha formado, y la vo-
luntad que se hubiera dado si motivos extraños no la hubieran
desviado. Estas causas se resumen en tres: error, dolo y violen-
cia y tienen de común efecto, no ya el impedir que surja el ne-
gocio jurídico, sino el hacerlo anulable.

a) Violencia (I).—De las dos formas en que puede ejer-

(1) Schliemann, Die Lhere von zwang-, 1861; Schlossmann, Die Lehre
von zwang, 1874; Kohler, Die Menschenhülfe im Privatrech', ( Jahrbb. f. d.,
Dogal., XXV, 1887, pág. i y siguientes); Blume, Zur Lehre von durch Dro-
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cerse la coacción sobre la persona, interesa aquí solamente la
violencia moral o vis compulsiva que, encaminada a forzar una
declaración, vicia la voluntad sin excluirla; no la violencia física
-o vis absoluta, que excluye totalmente la voluntad en cuanto
priva al violentado de toda posibilidad de querer e impide que
nazca el negocio mismo. La violencia moral, consistiendo en la
amenaza de un mal que alcanzará al amenazado si no realiza el
acto, opera psicológicamente, genera con el temor un estado de
libertad incompleta en la persona, pero no suprime la voluntad,
ya que es posible siempre la elección entre el mal amenazado y
la declaración. La voluntas coacta es, sin embargo, siempre yo-
Juntas (quamvis coactus lamen volui) (I), pero también -es cierto
que non intelligitur voluisse qui coactus ets si se mira a la volun-
tad que se hubiera determinado si no se hubiese producido el
temor.

Sin embargo, no toda amenaza invalida el negocio jurídico.
Se requieren especiales condiciones determinadas por la ley en
.el art. 1.112, que declara: «el consentimiento se reputa obtenido
con violencia cuando ésta es de tal naturaleza que impresione a
una persona sensata infundiéndole el racional temor de exponer
su persona o sus bienes (sostaure) a un mal de consideración».
Precisa, por tanto: 1) que la amenaza sea verdadera y seria, no
solamente sospechada, lo que implica que el temor que se infun-
de se base en la suposición verosímil y racional de que será
verdaderamente irrogado; no es preciso que el mal sea actual o
inminente, sino que pueda ser futuro; 2) que la violencia sea in-

hung. Willenserkkirungen (ib. XXXVIII, pág. 224); Fadda, Tunore ri-
verenziali e violenza nella conclus. d. matrimonio (Riv. pr. di Dir. e giur..,
III, 1905 Cosentini, La violenza nel Diritto privato, Módena; Sdetfi, Si ato

necessita e violenza morale (Riv. di Dir. comm., 1920, II, pág. .622 y si-
guientes); Dernoque, Die la violence come vicedu consenternent (Rey. trim. de
Dr. civ).

(i) Paulo en el notable fr, 21, 5. D. 4. 2. quamvis si literum esset nol-
sissem tamen coactus volui, aún más significativo es el de Celso, fr. 22. D.
23, 2, quien con el maluisse y con el invitus expresa la posibilidad que el
violentado tenía de elegir entre el mal y la declaración Si patre cogente
ducit uxoren quam non duceret, si sui arbitni esset contraxit Unten matri-
monium quod inter inviros Ion PP411-abiiur; maluisse hoc videiur.
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justa o sea ilegítimamente `empleada dada la relación en que se.
hallan las personas entre si o el fin a que tiende. No es ilícito,.
por ejemplo, la amenaza del acreedor al deudor de subastarle
los bienes, pero se convertiría en tal si pretendiese tener un cré-
dito mayor que el verdaderb; 3) que el mal amenazado sea gra--
ve, de consideración (timar maioris malitatis). Se reputa grave
aquel que comparado con la declaración obtenida importa ma-
yor daño que la declaración misma, de modo que entre dos sa-
crificios se elige el menor. El daño puede ser en la persona o en,
el patrimonio, en la persona o en los bienes propios o en los de
aquellas personas que están unidas por algún vínculo al violen-
tado. Que los vínculos sean de sangre, de afecto o de interés, no.
importa, pero racionalmente presume la ley que sea como hecha
a nosotros mismos la que se hace a la persona o bienes de nues-
tro cónyuge, de nuestros descendientes o ascendientes; en los
demás vínculos debe el Juez indagar si la relación es suficiente
para que justifique una aminoración de la libertad en el decla-
rante (art. 1.113) (1); 4) que el temor sea racional, que no haya
una evidente desproporción entre el peligro amenazado y la re-
sistencia que todo hombre puede oponer. Si la ley habla de
violencia capaz de hacer impresión en una persona sensata, es-
porque no exige la resistencia de un constantissimus homo, como
querían los romanos, ni se contenta tampoco con un metus vani
hominis (2).

Por otra parte, la medida de la proporción no puede ser
dada siempre por el tipo abstracto del hombre sensato, ni de-
masiado fuerte ni demasiado débil, sino que debe serlo caso por
caso por las especiales condiciones del sujeto, teniéndose en.
cuenta el sexo, la edad, etc. (art. 1.112). Se considera que falta.
siempre tal proporción, más aún, que falta la violencia misma
en el temor llamado reverencia!, consistente en aquel respeto-
intenso que induce frecuentemente a las personas sometidas a

(i) NOTA DEL TRADucroR.—La disposición contenida en el último pá-
rrafo del art. 1.'13 del Código civil italiano, no existe en el español que
refiere solo la violencia a la persona o bienes del. que la padece o de su
cónyuge, descendientes o ascendientes.

(2) Ver para estas frases Gayo, fr. 6. D. 4. 2,
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la autoridad ajena a realizar actos que no realizarían espontá-
neamente (art. 1.1 14). Sin embargo, no puede excluirse a priori
que el metus reverentialis pueda alguna vez asumir la gravedad
y la importancia de una verdadera y propia vis y, por ende, in-
validar el consentimiento; 5) que, finalmente, haya un nexo de
causalidad entre la amenaza y la declaración, es decir, que aqué-
lla haya sido empleada para obtener ésta.

Que haya usado la violencia la persona en cuyo favor se hizo
la declaración, no es necesario; produce el mismo efecto la eje-
cutada por persona diversa, con tal que se dirija al mismo.
fin (art. i.m) (I). De esto deriva que el temor provocado por
un peligro natural o por un hecho humano extraño (naufragio,
terremoto, guerra), no entra en el concepto de la violencia; la
declaración hecha bajo su influjo será nula o impugnable por
otra causa, por ejemplo, ilicitud, porque alguno se haya aprove-
chado del peligro o del estado de necesidad en que se hallaba,
el declarante haciéndose prometer algo de éste (2).

Cuando concurren los requisitos estudiados, el efecto de la
violencia es hacer anulable el acto, cualquiera que sea, así, por
ejemplo, matrimonio, contratos en general, testamento. A este'
efecto pueden añadirse otros, como la responsabilidad penal o la
indignidad de sucesión en la herencia del violentado para aquel,
que haya violentado a alguien en su libertad de testar.

b) Error (3).—El conocimiento falso de un hecho o de una
norma jurídica que se resuelve siempre en ignorancia, ya que
ignora la verdad quien posee una noción falsa, puede influir en.
la determinación interna de la voluntad y extraviarla induciendo,
a querer cosa diversa de la que realmente se hubiera querido si

( I ) NOTA DEL TRADUCTOR.—Concuer.da con los artículos 1.267 y 1.268.
del Código civil español.

(2) Ver Fadda y Bensa en Windscheid Pand. I, pág. 924; Venzi en
Pacifici, /st. II, pág. 369, n. q.; Covielio, Dello stato di necessita (Filang.,
1898, p. I. y siguientes); Claps en Poro it., 1898, I, pág. I.364,7Chironi, Lo
state di necessita nel Dir. _privato, Torino, 1906; Natlini, Appunti sulla na-
/wre giur. dell'atto necessitato (Riv. Dir. comm., 1901,  1, pág. 702); Japón,
Lo stato di necessitá del Dir. priv., Milano, 1917; Perassi, Necessitá e stato
di necessitá nell4 teoria damos. della.prod. giur., Milano , 1907.

(3) Ver la literatura antes citada.
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la noción equivocada no hubi/ -a extraviado la mente. Hay aquí
dos voluntades: una, formada baje. el influjo de la falsa repre-
sentación y como tal manifestada; la otra, que no se ha formado
siquiera y, por tanto, no ha sido declarada, pero que puede con-
siderarse como efectiva voluntad del agente, porque eliminado
el error, ésta y no otra hubiera sido su voluntad. Hay, pues, una
discordancia, no como en el error obstativo entre voluntad in-
terna y manifestación, sino entre dos quereres, uno manifestado
y falso, el otro interno, no desenvelto, y que debe, sin embar-
go, considerarse el único verdadero (1).

Los puntos sobre los cuales puede recaer el error que vicia
la voluntad, son los mismos que aquellos sobre los que puede
recaer el error obstativo. Se ha hecho ya una referencia al ha-
blar de este último; precisa ahora completarlo recordando las
categorías en que la doctrina agrupa las varias especies de error.

Debe primeramente distinguirse el error esencial del acci-
dental o concomitante. Esencial es el que recae sobre puntos
esenciales del negocio, es decir, sobre elementos constitutivos
del negocio jurídico, ya resulten tales según la naturaleza intrín-
seca del tipo abstracto del negocio jurídico, o ya se conviertan
en tales en el caso concreto por haber tomado el declarante
como momento importante y decisivo uno que no lo sea por sí.
Accidental es el error recayente en un momento secundario o
accidental del negocio (2).

A su vez, el error esencial puede ser:
.cc) Error in negotio, es decir, error sobre la índole misma

(I) La práctica suele servirse para expresar el efecto del error de
dos aforismos tomados de las fuentes romanas (fr. 20. D. 39. 3; fr. 116.
§ 2. D. so, 17), nulla errantis voluntas, non videtur qui errat consentive. So-
bre el valor de estos adagios aplicados al error obstativo y sobre su fal-
sedad entendidos como reglas generales, ver De Ruggiero, Non videtur
qui errat consontive, floccit.

(2) Adviértase que muchos escritores llaman error esencial aquel
que excluye la voluntad, es decir, el error obstativo, y error accidental el
que no excluye el querer pero lo vicia, es decir, el error vicio y error
nulidad. Preferimos la significación acogida en el texto, porque llamar
accidental el error que vicia la voluntad, puede crear el equívoco de que
se trate de elementos secundarios del negocio.
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,del negocio que se realiza cuando se toma por deficiente cono-
•imiento del Derecho una causa jurídica por otra, confundiendo,
por ejemplo, la enfiteusis con el arrendamiento (1).

p) Error incorpore, que recae sobre la identidad del objeto;
por ejemplo, yo declaro querer comprar el caballo qué está ante
mí y quiero, efectivamente, comprarlo por haberme inducido a
ello el haberlo confundido con otro.

T) Error in substantia, un error que versa sobre la esencia
de la cosa o sus propiedades que se consideran, en concreto,
como esenciales al destino económico y a la función social de
una cosa; en otros términos, un error sobre cualidades del obje-
to que objetiva o subjetivamente, determinan su función; ejem-
plo: si yo pienso y declaro comprar un anillo que supongo de
oro, siendo en realidad de plata dorada, un caballo que creo
árabe, siendo sardo en realidad.

a) Error in persona, que recae en la individualidad de la
persona, en las cualidades personales que, dada la naturaleza del
negocio, suelen ser tomadas en consideración como determinan-
tes de la voluntad .o que en el caso concreto hayan sido decisi-
vas para el declarante. Ejemplo: Si yo doy a Ticio una recom-
pensa por creer que ha salvado a mi hijo del naufragio, siendo
Mevio el que en realidad lo salvó (error sobre la individualidad
personal) o si encargo a un pintor, creyéndolo de gran valía, la
restauración de un precioso cuadro, siendo en realidad un sim-
ple decorador (error sobre las cualidades esenciales).

Los demás errores son accidentales por regla general; así, el
llamado error in qualitate es el que designa un error que recae
sobre cualidades secundarias; el in quantitate para las cosas que
se numeran, pesan o miden; igualmente los errores sobre un
término, una condición o una cláusula accesoria del negocio.

Sin embargo, también estos pueden elevarse a errores esen-
ciales cuando la cualidad, la cláusula, hayan sido consideradas
por el declarante como momentos decisivos para delerminarse.

(t) El error sería obstativo si yo he querido arrendar y he hablado
de concesión enfitéutica. Análogamente se repite para las demás espe-
cies de error, si bien la diferenciación entre error obstativo y error vicio
resulte muy sutil.
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Finalmente, debe distinguirse el error de hecho del error de
derecho (1), según que la voluntad se determine en una direc.
ción dada por ignorancia o falsa interpretación de una norma
jurídica; un precepto existente en el ordenamiento jurídico es
ignorado y un precepto que no existe se reputa existente. El
primero es todo aquel que recae sobre un hecho, pudiendo, en
concreto, asumir una de las figuras ya indicadas (error in carpo-
re, in substantia, in persona, in qualitate, etc.).

" Dicho esto se debe, ante todo, observar que sólo el error
substancial, nunca el accidental, influye en la validez del nego-
cio; sólo el primero, viciando la voluntad en uno de sus momen-
tos importantes, produce la anulabilidad del acto; el segundo es
indiferente al Derecho objetivo y puede dar lugar, a lo sumo, a
una acción de resarcimiento o a otros remedios" reparatorios.

Tampoco influye en la validez del negocio ni produce si.
quiera efectos menores o secundarios el error en los motivos.
Esta especie de error no debe ser confundida. con ninguna de
las anteriores, porque por motivos debe aquí entenderse las re-
presentaciones psíquicas internas que han impulsado a realizar
el acto jurídico, que han sido ocasión a la determinación voliti-
va, pero que no son la causa determinante, el motivo último o
próximo de la declaración. Así, por ejemplo, si yo me decirlo a
vender mi casa porque creo (erróneamente) que debo abandonar
la ciudad en que se halla situada, el. error recae en el motivo
psicológico interno que impulsó mi voluntad, pero que no influye
en la validez del negocio; no hay otra manera de hacer influyente

(1) La antítesis entre error facti y error juris parece ser del perío-
do antejustinianeo; Vassalli, Iuris et facti ignorantie senesi, XXX,
1913).

La ignorancia o error de derecho es por nosotros considerada como
causa que desvía la voluntad o sea como vicio del querer y en conside-
ración a la validez del negocio. No es este el lugar propio de hablar de la
ignorancia del Derecho como causa de inobservancia de las normas jurí-
dicas. De esto se ha hablado y visto que tal ignorancia no excusa. Ver
Zanobini, La pubblicazione delle leg-gi nel Dir. it., Torino, I 9 r 7, pág. 97 y
siguientes y L'ignoranza delta (Riv. _Dir, comm., 1919, II, pág. 624
y siguientes.
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tal motivo que la de elevarlo a causa determinante consignándo-
lo expresamente como condición.

Para que el error pueda invalidar la declaración es necesario
que haya sido la causa única o principal del acto. Y en este as-
pecto tanto vale el error de hecho como el de derecho; que el
Código se refiera sólo a tal requisito por lo que respecta al error
de derecho (art. 1.109) (I), no debe inducir a creer que no sea
requerido también en el error de hecho, ya que el análisis de la
disposición contenida en el arta f. lo demuestra que también
en éste se exige que haya sido la causa principal o determinante
del acto. Nada diverso exige, en efecto, la ley cuando declara
que el error de hecho produce la anulabilidad sólo cuando recai-
ga sobre la substancia de la cosa o si se trata de error en la per.
sona cuando la consideración de ésta haya sido la causa princi-
pal del negocio; la fórmula comprende las varias clases de error
esencial objetivo, de error sobre la identidad o cualidades per-
sonales, y puede también extenderse a otros errores de hecho
recayentes en otros elementos considerados esenciales por el de-
clarante.

Es preciso, además (aunque la ley no se refiera a ello), que
el error sea ex-cusable; un error tan burdo que no pueda ad-
mitirse que nadie incurra en él o un, error menos grave, pero
que hubiera podido evitarse con prudencia, no se puede invocar
por el que ha incurrido en él para anular la declaración. No
falta, sin embargo, quien sostenga que la excusabilidad del error
sea requisito necesario para poderlo invocar y quien afirma que
todo error influye en la validez del negocio, aunque sea provo-
cado por negligencia, aparte, sin embargo, la responsabilidad
por la culpa cometida. Como quiera que sea, para quien exige
la excusabilidad, ésta es un elemento que no puede ser valuado
sino caso por caso, habida cuenta de las condiciones subjetivas
de la persona, debiendo ser juzgada con mayor rigor en el error
de hecho.

(1 ) NOTA DEL TRADUCTOR.-E1 art. 1.266 del Código español exige de
un modo general para que el error invalide el consentimiento que recai-
ga sobre la sustancia de la cosa objeto del contrato o sobre las condicio-
nes de la misma que principalmente hubiesen dadcl motivo a celebrarlo.
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No todas las especies de error influyen en todos los negocios,
jurídicos. Se ha visto ya, en lo que se refiere al error sobre la per-
sona, que éste no influye sino en los negocios en que la persona'
o sus cualidades son tomadas en particular consideración; influ
ye, pues, en todos los negocios a título gratuito, principalmente
en la donación, en la institución de hereden, en el legado, ea
aguellos a título oneroso en que la prestación debida consista en
una actividad técnica, en aquellos en que la relación jurídica se-
basa en la confianza; no influye cuando se da un simple cambio
económico de dos valores, como en la compraventa o en la per-
muta. Ninguna clase de error, de derecho ni de hecho, puede-
invalidar la aceptación de la herencia, que sólo es impugnable
por violencia o por dolo (art. 942). Es impugnable sólo por error
en la persona el matrimonio (art. 105) (I); no invalida la división
el error en los bienes (art. 1.038).

Finalmente, el error de derecho no actúa en la transacción
(artículo 1.772), la cual, teniendo por objeto prevenir una con-
troversia, se basa en una incertidumbre que puede también re-
caer sobre el derecho de las partes; no es admitido en la confe-
sión, que es, por regla general, irretractable, y sólo puede revo-
carse si fué consecuencia de un error de hecho y nunca baja
pretexto de un error de derecho (art. 1.360) (2) (3).

(i) Es siempre calurosa la controversia sobre si el error aquí admi-
tido por la ley sea el que recae sobre la identidad del esposo o sobre sus
cualidades personales y entre éstas sobre sus cualidades físicas, morales
o civiles. Ver Gabba, Sull'errore di persona nel matrimonio, I, pág. t y si-
guientes; Dusi, Ancora sulla nullita del matrim per ragione di errore o di
dolo Riv. il.per le Sc. giur., XXXIV, 1902, págs. 3, 327 y siguientes'; A tze-
ri, Dell' errare sulle qualitá della persone nel-contr. di matrim.,(Studi per,
Fadda, IV, pág. 173 y siguientes); Degni, Ancora sull'errore come causa di
unllita del matr.,( Foro it. 19T2, pág. 970).

(2) Sobre el verdadero significado de esta disposición reina gran dis-
cusión en la doctrina; ver De Ruggiero, Non faletur qui errat (en Diz.151--
di Dir. priv.).

(3) NOTA DEL TRADUCTOR. — El art. 942 citado en el texto concuerda
con el 997 del Código civil español, que no es tan expresivo como aquel
puesto que se limita a afirmar que la aceptación y repudiación son irre-
vocables y que una vez hechas no podrán ser impugnadas sino cuando
adoleciesen de alguno de los vicios que anulan el consentimiento. El ar-
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c) Dolo.—Puede todavía definirse como lo hacía Labeón

(fr. i § 2, D. 4. 3), dolum malum esse omnem calliditatem falla-
ciam nzachinationon ad circunveniendum fallendunz decipiendum
alterurn adhibitam; es toda actitud contraria a las leyes de la
honradez dirigida a provocar engaño en los demás; una voluntad
maliciosa que opera mediante engaños para inducir a los demás -
al error o mantenerlos en el mismo, procurándose ton el daño,
ajeno un provecho. Es, pues, un acto ilícito tomado en conside-
ración como causa que desvía la voluntad de su recta determina-
ción y provoca un error; en tal caso la ley no se detiene en el
error, que es ya de por sí un vicio, sino que se fija en la causa y
con ello hace posible la anulación del negocio en casos en que
el error no lo anularía, por recaer en elementos no esenciales o.
en motivos internos.

Según la definición recordada, el dolo, que constituye acto
ilícito, es el caracterizado por la maldad del propósito, el dolus
malus de las fuentes romanas; no se pueden equiparar a él las
lisonjas, los halagos con que una parte busca en los contratos el
influir sobre la otra (dolus bonus) (1). El dolo ilícito puede
actuar de dos maneras sobre la voluntad: o bien determinándo-
la, de modo que sin él el negocio no se hubiera verificado (dolus
causam dans), o bien influyendo en los momentos secundarios-
de modo que sin el dolo el negocio se hubiera realizado, si bien
en condiciones diversas y en general menos onerosas (dolus in-
cidens) (2).

El dolo que puede invalidar el negocio es solamente el de-
terminante (art. 1.115) (3); el dolus incidens, como no influye en
la voluntad fundamental de realizar el acto, puede dar lugar a

tículo ros con el 101 del español, el 1.038 Con los 1.073, 1.074 y 1.079, el
1.772 COA el 1.817 y el 1.360 concuerda, parcialmente, con el 1.233 det
Código civil español.

(I) Podemos repetir aún hoy con las fuentes romanas que es cosa
natural en los contratos el rivalizar en las astucias; ver fr. 22. § 3. 23.
D. 19. 2.

(2) Biondi, Dolus incidens e dolus causam dan: (Riv. comm., 1914,-
XII, pág. Too y siguientes).

(3) NOTA DEL TRADUCTOR. —Concuerda COD el 1.270 del Código civil
español.
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una demanda de resarcimiento de daños, a una reducción de la
prestación prometida, a una limitación de los efectos, suprimien-
do aquéllos que son consecuencia del engaño.

Es necesario también que el dolo, si se ocasionó en un nego-
cio jurídico bilateral, provenga de la otra parte; si proviene de
un extraño es indiferente a los fines de la validez del negocio y
sólo podrá prolucir una acción de resarcimiento contra el ter-
cero autor del engaño, mientras en la relación de los contrayen-
tes entre sí influirá solamente y podrá incluso anular el acto, si
concurren todos los requisitos, el error ocasionado por el dolo.
Se entiende también que el dolo usado por un tercero es motivo
de anulación cuando el otro contrayente conociere su empleo;
el obtener provecho de aquél le hace cómplice. Al contrario, en
los negocios unilaterales es invocable el dolo, cualquiera que sea
quien lo corneta; así en las disposiciones de última voluntad, en
la aceptación de la herencia (art. 942) (1).

Adviértase, finalmente, que así como el autor del dolo no
podría invocarlo contra la otra parte para invalidar el negocio (2),

así también cuando entrambas partes se hayan engañado recí-
procamente, ninguna podrá pr(,ceder contra la otra, compensán-
dose el dolo de una parte con el de la contraria.

§ 2 8.—La representación

Brugi, Ist. § /9; Pacifici, Ist. II, pág. 398; Giantnrco, Sist. I, § 66; Chironi. Ist. I,
§§74-75; Chironi y Abello, Tratt. 1, pág. 41 ; Coviello, Man. I, §§ 125-128;
Crome, Par. gen., § 28; Windsoheid, Pand. 1, §§ 73-74; Regelsberger, Pand. I,
§§ 159-164 (3)•

Si normalmente quien realiza un acto jurídico debe quererlo

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.—Concuerda con el 997 del Código civil es-
pañol.

(2) Ver sobre los aforismos nemini dolus suiss prodesse potest, y De
Ruggiero, Nemo ex proprio dolo commodum consequitur (en Diz. .pr.
Dir. priv.

(3) Para la doctrina romanística y civilistica de la representación,
consúltense Buchka, Die Lehre von der Stellvertrettung bel Eingebumg von
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y manifestar su voluntad, nada impide, sin embargo, que pueda
ser sustituído en la misma determinación interna, funcionando la
voluntad del sustituto en lugar de la suya o solamente en la de-
claración de la voluntad, actuando como instrumento de trans-
misión de la ajena. En uno y otro caso se tiene una representa-
tación en sentido lato, pero representación en sentido técnico
sólo es, según los juristas, la primera. Representante no es, en
efecto, el nuncius a quien una persona confía el encargo de co-
municar a otros su propia declaración; éste es un simple órgano
de transmisión de la declaración ajena, un instrumento cómodo
equiparable a otro medio cualquiera material de que nos servi-
mos para comunicar a distancia nuestra voluntad, como el co-
rreo o el telégrafo (I). Precisa, pues, para que haya representa-
ción, que se dé en la voluntad misma la sustitución de una per-
sona por otra, de modo que sea la voluntad propia del repre-
sentante la que actúa y no la del representado; la voluntad que
el primero declara es la suya propia, con el efecto particular de
ser considerada como voluntad del segundo.

La representación puede, por tanto, definirse como la insti-
tución, merced a la cual una persota realiza un acto jurídico en
lugar de otra con la intención de que el acto valga como realiza-
do por ésta y produzca en realidad sus efectos en la misma. El
querer que la declaración propia valga como declaración de otro

vertrdgen, 1852; Ihering, Milwirkung jür freme Rechtsgeschayte (jahrbb. f.
d. Dogm. I, 1857. pág. 273, II, 1858, pág. 67 y siguientes); Hellmann, Die
Stellvertret:ung in Rechtsgeschayte, 1882; Mitteis, Die Lehre von der
vertrettung, 1885; Len el, Stellvertrettung und Vollmacht (Ihering's Jahrbb..
XXXVI, pág. r3 y siguientes); Schliemann, Beitrdge sur Lehere von deo,
Stellvertrettung, (Zeitschr. f. ges. Handelsr., XVI, pág. 	 y siguientes),
Curzius, Die Stellvertrettung bei Eingehung von vertrdgen (Arch. f. civ. Pr.,,
LVIII, pág. 69 y siguientes); Schlossmann, Die Lehre von (ler Stellvertret-
tung iusbes bel oblig. vertrdgen, 1899; Tartufari, Della reppresentaura
conclusione dei contra/ti (Arch. giur., XLIV, 1890, pág. 421 y siguientes.
XLVI, I89, pág. 107 y siguientes); Nattini, La dottrina gen. della _procu-
ra. La rappresentanza, Milano , 191o; Pacchioni La leorie moderne sulla
rappresentanza (en Baudry-Lacantinerie, Contratti aleatori, pág. 755).

(I) Para la doctrina del representante, ver Carboni, Sul concetto di
muccius (Siudi per Chironá,l) y en la Corte d'appello, XVII, 19,i 6,, pág. 33„.
Capocci, Nuncio (en Diz. prat. di Dir. priv.).

RinziGiERo



274 ROBERTO DE RUGGIERO

implica que aquel que la hace obre, no solamente por cuenta y
, en interés ajenos, sino, también en nombre de otro; solamente
así es posible-que el negocio surja como realizado por el repre-
sentado mismo y .que todos sus efectos se produzcan exclusiva
y directamente en la persona de éste, sin que el declarante sea
partícipe de ellos. Lo cual no sucede cuando alguien obra en in-
terés de otro, pero no en su nombre; el obrar en interés ajeno,
pero en nombre propio, implica que todos los efectos se pro-
duzcan en la persona del que obra y que se deba, por consi-
guiente, sobre la base de la relación interna entre ambos, recu-
rrir a un ulterior acto jurídico para injertar en la persona del
representado los derechos y las obligaciones creados entre el re-
presentante y los terceros.

No es ésta verdadera representación, ya que en la verdadera
el representado por sí solo resulta vinculado con los terceros, sin
que haya necesidad de actuación alguna para transferir a él los
derechos y las obligaciones producidas por la declaración del
representante. Si se la quiere designar con el mismo nombre,
debe ser llamada representación indirecta para diferenciarla de
la verdadera y propia.

La facultad de concluir por otros un negocio y, por consi-
guiente, el poder de representación, puede derivar de diversas
causas,-que pueden reducirse a dos: la ley y la voluntad del par-
ticular.

Legal es la representación de las personas que, en virtud de
un particular oficio o de un poder familiar, actúan en lugar de
los incapaces o por cuenta de los entes colectivos; por ley, en
efecto, corresponde un tal poder al Presidente de un colegio,
al Administrador de una persona jurídica, al padre, respecto del
hijo sometido a la patria potestad, al tutor, respecto del pupilo
o del sujeto a interdicción. No hay, sin embargo, representación
cuando la ley requiere la intervención o asistencia de una perso-
na en funciones de otra física incapaz; cuando se trate de perso-
nas parcialmente incapaces, la voluntad de quien presta asisten-
cia no sustituye a la voluntad del otro, sino que se añade para
integrarla, de modo que no constituye representación, por ejem-
plo, la asistencia del curador al inhabilitado.
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Voluntaria es la r( presentación por la que alguien contía a
.otro el encargo de realizar por él y en su nombre un acto jurí-
dico (mandato, apoderamiento), o la que sin un precedente
'encargo alguien emprenda la gestión del negocio (gestión).
Cuando se verifica este segundo caso (y a él se equipara el otro
en que ha sido conferido un mandato, pero el mandatario ha ex-
cedido los límites del mismo), no se puede afirmar que el nego-
cio sea realizado naturalmente por el representado y produzca
en él todos sus efectos; sólo virtualmente es un negocio del re-
presentado, puesto que depende de la voluntad de éste el hacer
o no propios los efectos del acto. La voluntad dirigida a este fin
es la ratificación, la cual puede ser expresa si consiste en una
declaración de aprobación del acto realizado por quien no estaba
autorizado, o tácita, si se manifiesta en hechos concluyentes que
impliquen tal aprobación. Es, por tanto, un acto unilateral que
se realiza sin formalidad alguna y que tiene la virtud de atribuir
al declarante los efectos del negocio realizado por el otro como
si se hubiese efectuado a base de un mandato previo; es un acto
que lo sustituye y tiene por ello eficacia semejante a la del man-
dato (ratikabitio mandato comparatur). De lo que se deduce que
el negocio concluído por el gestor o mandatario fuera de los lí-
mites de su poder de representación se halla en un estado de
«pendencia» hasta que haya intervenido la ratificación, no pu-
diendo producir sus efectos ni para el interesado, que no ha to.
mado parte, ni para el gestor, que ha contratado con los terce-
ros en nombre ajeno y no en el propio. Sobrevenida la ratifica-
ción, ésta actúa retroactivamente y los efectos del negocio se
consideran producidos desde el momento inicial, quedando a
salvo los derechos adquiridos antes por los terceros (artícu-
lo 1.309) (1) (2).

Lo decisivo en todas estas especies es que aquel que obra
se halle autorizado a realizar el acto jurídico por otro y lo realice
en nombre de éste. Y la autorización, a su vez, puede ser otor-

(1) Senffert, Die,Lehre von dei- Ratikabitation der Rechtsgeszhdft, 1868;
Polignani, La dottrina della ratKca, Napoli, 1869; Bertolini, La ratifica
degli &ti inridici nel Dir. priv. rom., Roma, 1889.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—Véase art. 1.313 del Código civil español
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gada por la ley (personas incapaces) o por el mismo interesado-,
ya preventivamente, mediante mandato, ya sucesivamente, por-
ratificación. La áutorización representativa no está, sin embargo„
siempre y necesariamente inserta en el mandato; puede haber
mandato sin representación, como cuando se encarga simple.
mente declarar la voluntad del mandante o se encomienda a otro.
un negocio que se realizará en nombre del mandatario (comisio-
nista). Precisamente la comisión comercial (art. 380 del Código,
de Comercio) no implica representación (1); el comisionista obra
en interés del comitente, pero en nombre propio, de modo que
las relaciones surgen entre el mismo comisionista y los terceros,.
siendo extraño en ellas el comitente (2).

Mientras el Derecho romano seguía el principio de que la
representación no es admitida sino en casos excepcionales, lo
que se explica en parte por el rigor de formas que domina en.
aquel Derecho, y en parte por la diversa constitución de la so-
ciedad y la especial organización de la familia (3), el Derecho.
moderno, continuando la tradición canónica (el Derecho canóni-
co admitió y favoreció el principio de que cada uno puede hacer
por medio de otros lo que podría por sí mismo), se inspira en
un opuesto sistema. Normalmente, es siempre posible que otro
realice por nosotros lo que podríamos realizar nosotros mismos„
y nada se opone a que a lá ajena voluntad sea conferida una
determinación productiva de efectos en nuestra esfera jurídica.

[ I) NOTA DEL TRADUCTOR.—En el Código de Comercio español hay
comisión con representación (art. 245).

(2) Ver Sraffa, Dei mandatocomnierciale e della comntissione,
1910; Nattini, Dattrina generak della '4rocura, pág. 34 y siguientes; Pac-
chioni, op. cit. y Elem. di Di,-. riv., Torino, 1916, pág. 303 y siguientes.

(3) La causa fundamental del limitado desenvolvimiento de la insti-
tución en Roma, hay que buscarla en la posibilidad que gozaba el pater
familias de realizar actos y negocios jurídicos mediante los hijos y los es-
clavos, instrumento de adquisición para PI cabeza de familia. De aquí la
antigua regla Per extra2zeam personam nihil adquiri potes/ (ver Gayo II,.
§ 95). Notabilísimo fué el desarrollo de la institución en Egipto; los pápi-
ros greco-egipcios nos han revelado que allí fué conocida y muy aplicada
la representación directa, ya en los negocios, ya en los juicios. Ver Wen-
ger Die Stellverireitung im Rechte de?- Papyri, 1906; Modica, Introd, alla pa-
_pirologia giur., pág. 98, Mitteis, Rdm Priva/redil, I, pág. 230 y siguientes.
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:Sólo excepcionalmente no es admitida tal delegación de volun-
tad cuando la naturaleza del acto se oponga a ello o una dispo-
sición legal exija una declaración personal. Sucede esto, por re-
gla general, en los derechos de familia, en que se contraen víncu-
los que influyen en el estado personal y que por esto deben ser
queridos por el sujeto. Así, por ejemplo, no puede ser contraí-
do el matrimonio por representación, ni verificarse la emancipa-
ción (artículos 94-311) o la adopción (art. 755) (1).

lUn aspecto muy importante en la doctrina de la representa-
ción voluntaria, olvidado por la mayor parte de los autores, es el
problema que surge cuando representado y representante actúen
separadamente, realizando para el mismo objeto negocios entre
-sí contradictorios. Puede ocurrir que el representado, sin haber
revocado el mandato, realice el negocio que debía ser realizado
por el representante y que lo realice de modo diferente a como
lo realizó el representante. Vende, por ejemplo, la misma cosa a
una persona diversa, o la vende a la misma persona a quien la ha
-ofrecido el representante, pero a un precio mayor o menor.
¿Cuál de ambos actos prevalecerá? ¿Cuáles serán los efectos y las
responsabilidades del representado y del representante entre sí
o de entrambos con relación a los terceros?

El problema es complejo y no puede resolverse con una
fórmula sencilla. Se deben aplicar los principios siguientes: la
representación no despoja al representado de la facultad de rea-
lizar por -sí el negocio que debe realizar el representante; las vo-
luntades del representado y del representante deber ser consi-
deradas como una sola, o sea como voluntad del primero; por
regla generalrel negocio primeramente perfeccionado es el que
tendrá eficacia; el otro no puede tenerla porque se ha agotado
ya el objeto; el vínculo contraído con el tercero por uno o por
otro, contrastando con la situación creada por el primer negocio,

(i) NOTA DEL TRADUCTOR. —El art. 87 del Código civil español, autori-
za el matrimonio por mandatario a quien se haya conferido poder espe-
-cial; el italiano sólo lo admite tratándose del matrimonio del Rey o de
cualquiera persona de su familia.

El 213 concuerda con el 178 del Código civil español y el 755 con el
670 del Código civil español confirmado, en cuanto la mejora es institu-
ción sucesoria, por el art. 830.
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originará responsabilidad normalmente del representado, even-
tualmente del representante, si hubo culpa o error inexcusable;,
en general, deberá recurrirse a los principios del error.

Más compleja es aún la solución en el caso en que ambos
negocios sean contemporáneos, de modo que no pueda funcio-
nar el principio de la prioridad (1).

29.—La causa en los negocios jurídicos

Pacifici (Venci); Ist. II, pág. 419; Chironi, Ist. I, § 63 bis; Chironi y Abello, Tratt.
página 389; Coviello, Man. I, § 13o; Crome, Par. gen, § 31; Regelsberger, Pand. I
§167 (2).

El concepto de causa, que el Código menciona solamente.
refiriéndose a los contratos (artículos 1.104, 1.119 y 1.122), tie-
ne un campo de aplicación más amplio y se extiende a todo ne-
gocio jurídico, puesto que de éstos y no solamente de los con-
tratos constituye un elemento esencial. Es, sin embargo, uno de

(t) Ver Riezler, Konkurrierendes und Kollierendes Handelu des Ver-
treters und Vertretenen (Arch. f. civ. Pr., 1906, pág. 372 y siguientes);
Scaduto, Un capitolo della teoría sulla rappresentanza (Annali del.
sem. giur. dell' Univ. di Palermo, VIII, 1921).

(2) Windscheid, Zur Lehre des c. Napoleón Don der Ungültigkeit der
Rechtsgeschdfte, 1847; Báhr, Die Anerkemnung. als verpflichtungsgrund„
2.a ed., 1867; Schlossmann, Zur Lehre von der causa obagalorischer Ver-
'rake, ¡868; Lotmar, Ueber die causa 2.71E rdin Recht, München, 1875; Cro—
me, Ueber den Begriff der causa bei den Rechtsgeschdflen (Zeitschr.
f. fr.•curlr., XXI, pág. 558 y siguientes. Stampe, Das causa-problem. des
civilrechts, Greifswald, 1904: ídem, Causa und a bstracte Geschd_fte,(Zeitschr-
J. ges. Handelsrecht, LV, 1904, Pág. 395 y siguientes); NlingmillIer, Causa
una' Schuldsversprechen (ib. LVII. 1906, pág.. 155 y siguientes); Brini, Della
causa nel neg. g-iur., Parma, 1881; Ferrarini, La causa negli atti giur. (en
Note di L'ir, civ., pág. 67); Venezian, La causa dei contrata, Roma, 1892,.
(ver Opere giuridiche, Roma, 1919, I, pág. 347; Milone, La causa nei nego-
zi giuridici, (Filang. XXIII, 1898, pág. 422; Claps,,Intorno alla teoría della

. causa e della presupposk.,,ione (Giur. it., 4901, IV,. pág. 318); Bonfante,
contralto e la causa del contralto (Riv. di Dir. comm., 1908, VI, I, pág. 115
y &HUÍ g-eur. III, pág 125 y siguientes-y,- Vivante, L'errare della causa'
net contralto (Foro 11. 1915, I, pág. 320).



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 279

los más discutidos en la moderna teoría del negocio jurídico, en
general, y del contrato, en particular (I) (2).

En la serie de las representaciones psíquicas que preceden a
toda declaración de voluntad y que determinan la acción huma-
na es siempre posible distinguir la última, que funciona como
motivo determinante de la acción de todas las demás que le
acompañan. Quien vende, arrienda o dona, obra, o por obtener
una contraprestación, el precio de la venta, el canon, en el arren-
damiento, o por realizar un acto de liberalidad, desprendiéndose
de la cosa propia sin recibir equivalente. Pero el motivo que le
impulse a la venta, al arrendamiento, a la donación, puede ser el
deseo de satisfacer con el precio una deuda suya, o que no pue-
da usar él personalmente de la cosa alquilada, o el deseo de re-
munerar algún servicio. Viceversa, quien compra o toma en
arrendamiento, se propone conseguir la cosa o el goce temporal
de la misma en compensación del precio o del alquiler que en-
trega a la otra parte; pero también puede ser inducido a com-
prar o a tomar en arrendamiento para disfrutar la cosa personal-
mente o para comerciar con ella, para obtener una ganancia,
para trasladarse al lugar en que radica la casa o el fundo com-
prado o arrendado. En toda la serie de móviles, que se hallan
estrechamente ligados entre sí como los eslabones de una ca-
dena, el Derecho toma en consideración sólo el último, el
más próximo a la acción, el que la determina, el que sirve
objetiva y jurídicamente a justificar el acto, no los otros, más
remotos, que han excitado la voluntad proporcionándole oca-
sión de determinarse, pero que no bastan por sí a deterrni-

(i) La generalidad de los autores suele hablar de ella con preferen-
cia al ocuparse de la teoría del contrato siguiendo al Código civil francés
(artículos t.! o8, 1.131 y 1.133) y el nuestro que es una copia de aquel con.
el añadido del art. 1.121 que no se encuentra en aquel.

En el Código francés el- concepto de la causa fué introducido en vir-
tud de las doctrinas de Pothier y de Domat, pero sería erróneo creer
que constituye una novedad del Derecho moderno, pues deriva de las
doctrinas romanísticas.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR. —Véallse artículos 1.261 y 1.275 del Código>
civil español. En el último se refunde el contenido de los 1.119 y L122
del Código italiano.
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nana y a justificar el acto; y éstos no los toma en considera-
ción porque carecen, por regla general, de relieve para el Dere-
cho, a no ser que hayan sido incorporados en la misma declara-
ción de la voluntad en forma de modo, condición o supuesto,
constituyendo parte integrante de la misma. Pues bien, aquél es
la causa, es decir, la razón determinante de la voluntad, y para
los negocios de contenido patrimonial el fundamento objetivo
que justifica la atribución patrimonial; éstos son los motivos, o
sea, las causas impulsivas individuales o subjetivas; aquél la con-
dición esencial de existencia del negocio jurídico, sin el cual la
voluntad no sería capaz de producir el efecto que pretende; és-
tos la razón ocasional y accidental del negocio, la cual, si bien
nunca falta como impulso primordial de la voluntad, no tiene
importancia alguna para el Derecho. Y si a toda la serie se quie-
re llamar motivos, aquél será el motivo próximo, porque no cam-
bia nunca por ser objetivamente determinado y caracterizado
por la naturaleza e intrínseca finalidad del negocio; los otros, los
motivos remotos, que responden a representaciones psíquicas in-
ternas que pueden ser infinitas y variables, como lo son las cir-
cunstancias individuales que mueven a los hombres a ligarse en
relaciones entre sí.

Aclarado el que los motivos individuales no deben ser con-
fundidos con la causa, la noción de ésta resulta segura y hasta
sencilla si en ella se quiere ver el fin práctico que persigue todo
negocio. Todo negocio en sí y por sí, es decir, objetivamente
considerado, se dirige a un fin económico-jurídico que se desta-
ca de los fines más particulares e individuales del agente, cons-
tituyendo su razón de ser. Este fin objetivo es en los negocios
de adquisición, no la atribución patrimonial en sí misma (por-
que nadie puede querer un tal efecto en sí y por sí sin una causa),
que no es ni siquiera la razón ocasional e individual (porque los
motivos subjetivos no se toman en cuenta), sino la función que
objetivamente realiza el negocio, función económica y social, en
vista y en protección de la cual el Derecho reconoce la voluntad.
No basta una simple declaración para que la atribución querida
sea sin más protegida por el Derecho; es necesario que concurra,
además, una condición objetiva o de hecho reconocida por el
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Derecho como causa justificativa de la atribución, de modo que
cuando tal causa falte, la atribución no es reconocida por el De-
recho. No basta la voluntad de transferir la propiedad de la cosa
y el consignar la misma para que la transmisión del dominio se
verifique; precisa una relación con otros que valga a justificar la
.adquisición, y la relación será, según los casos, una compraven-
ta, una donación, un pago, si se transmite la propiedad de la
.cosa para obtener en'compensación el precio, para realizar un
acto de liberalidad o para extinguir una deuda. Por eso en los
negocios que no revelan por sí la causa, que se presentan sin
,contenido material, sólo como forma exterior --traditio, consti-
tución de un Derecho real, renuncia—, es necesario indagar la
causa, que podrá ser causa donandi, solvendi o credendi.

Causa es, pues, el fin económico y social reconocido y pro-
tegido por el Derecho; es la función a que el negocio—objetiva-
mente considerado— se dirige, es la condición que justifica la
.adquisición en cuanto excluye que sea lesiva al derecho ajeno;
representa en cierto modo la voluntad de la ley frente a la vo-
luntad privada. De lo que resulta claro (excluidos los negocios
abstractos, que no expresan por sí una causa, y por esto mismo
capaces de acoger varias y diversas), que todo tipo de negocio
tiene por causa propia, correspondiente a la función específica
,que realiza, una causa que imprime en él carácter y justifica el
reconocimiento (1).

A tal doctrina se refiere precisamente la distinción de los
negocios jurídicos en causales o materiales y abstractos o forma-
les. Que deban todos tener una, causa, se deduce del concepto

() No obstante esta varieda0 n,o, es útil reducir las varias especies
a categorías generales y a ello, se p,resta la clasificación de los negocios
jurídicos en onerosos y gratnitos; la causa en el primer grupo es el cam-
bio de una prestación por otra, en el segundo el espíritu de liberalidad.
Según una doctrina difundida entre los civilistas, las causas se resumen
en tres categorías, según que se tienda a constituir una obligación a ha-
cer un pago o una liberalidad, es decir, contraprestació no cambio, pago o
donación. Otras hablan de cambio, liberalidad y juego. Influye en la con-
cepción a un tiempo demasiado amplia y demasiado restringida, la no-
.ción dada por el Código civil de la causa con referencia a los contratos,
ver Crome, Par. gen., pág. 29g, Zacchariae, Man. II, pág. 416, n. 2.
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mismo de ésta, que, como se ha visto, es un elemento constitu-
tivo del negocio. Pero no todos están con respecto a ella en la
misma situación en el sentido de que puede ser diversa la rela-
ción entre causa y voluntad.

Hay negocios en los cuales la relación es íntima y fija, apa-
reciendo tan estrechamente unidos ambos elementos, que la vo-
luntad revela sin más la causa; ésta es consubstancial al negocio,
que la lleva consigo porque la causa responde a la índole del
mismo. Con otras palabras, la voluntad, no sólo no puede for-
marse más que con la existencia de aquella causa determinada,
sino que sin más la revela, y ningún efecto puede producirse
cuando la causa falte o sea ilícita. Son éstos los negocios causa-
les o materiales, como la compraventa o la donación, en que la
promesa del precio, en compensación de la cosa, o la obligación
de dar una cosa sin contraprestación revelan por sí solas la cau-
sa consistente en el cambio de das prestaciones o en el espíritu
de liberalidad (1).

Hay otros, por el contrario, en los que tal relación falta y se
presentan como independientes de la causa, y no es que ésta fal-
te sino que como el negocio ni la expresa ni la lleva incorpora-
da en sí, parece que la voluntad por sí sola es suficiente a pro-
ducir el efecto que persigue debiendo la causa buscarse fuera del
negocio en otra relación entre las partes y pudiendo, por tanto,
ser varia y diversa según la índole de éste. Tales son los nego-
cios abstractos llamados también formales porque en ellos debe
ser manifestada la valuntad en formas determinadas, a veces so-
lemnes, para que pueda ser idónea a producir el efecto jurídico.
Por ello se ha afirmado que la causa se halla sustituída por la
forma o que la forma se identifica con la causa, pero esto no es
del todo exacto; una causa es también aquí necesaria y es distin-
ta, como elemento esencial de la forma, solo que ésta asume
frente a aquélla una función preponderante y hace sin más eficaz

(1) Ver Neubecker, Dir. abstrakte vertrag in sei nen histor. und
Grundzügen, (Arch, f. biirg. Redil, XXII, 1903, pág. 67; Thur, Zur Lehre
von den abstrakten Schuldvertrdgen nach dein G. B. G. (Fesischr f. &Mili-
ze, Leipzig, 1903); Brütt, Die abstrakte Porderung nach dentsch. Reichsrecht,
Berlín 908; Stampe, Das causa problent., Causa und abstrakie geschatte.
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el negocio mientras que la independencia de la voluntad respec-
to de la causa indica solamente que el negocio no tiene una cau-
sa propia y por esto mismo puede tener en concreto una cual-
quiera, entre las varias posibles. Los ejemplos más característi-
cos los ofrece el Derecho romano con la stipu/atio, la rnandpatio'
y la in jure cessio que eran perfectas, apenas eran pronunciadas-
las palabras de la sponsio o cumplidas las formalidades de la ven-
ta o del proceso fingidos. En nuestro Derecho lo ofrecen los tí,
tulos al portador y más particularmente el contrato de cambio;.
desvinculada y hecha independientemente de su causa (Código,
de Comercio, art. 251), la letra de cambio ofrece al poseeder un
título de ejecución rápida que no pueden detener las indagacio-
nes sobre la existencia de la causa ni las excepciones fundadas,
en el defecto o en los vicios de la misma mientras por su natu-
raleza de promesa abstracta se presta a los fines prácticos más
variados (I).

La diferencia fundamental entre ambos grupos consiste en,
que en tanto los negocios causales no pueden producir, efecto al-
guno cuando se pruebe la inexistencia o ilicitud de la causa, es
decir, que son nulos por defecto o vicio de un elemento esencial,
los abstractos producen todos los efectos en todo caso incluso
cuando la causa falte o sea ilícita; cuando esto ocurre se dan, sin
embargo, remedios particulares de repeticiones y restituciones
que sirven para destruir el enriquecimiento injusto producido
por el negocio y a restablecer el equilibrio patrimonial.

Contra el concepto de causa no han faltado ni faltan aún hoy
objecciones y críticas muy vivas; hay una serie de escritores que-

(i) Muchos discuten que la letra de cambio sea un negocio abstracto;.
ver Vivante, Dir. comm., III, n. 954, pág. 155 y siguientes; Marghieri-Scia-
loja, 7ratt. Dir. comm. VI, 1913. pág. 97; La Lumia, lic. d. problema della
causa nella cambiale, en Riv. Dir comm., 1914, XII, pág. 741; La cambiak
la sua causa, Palermo, 191o; la afirmación de que existan en nuestro or-
denamiento negocios jurídicos abtractos no es indiscutida; Ferrara, .5u/
concetto deinegoz. astratti e sul loro giur riconoscimento (Riv. Dir. comm., ,
I904, II, I, pág. 281); Negocio giur. illicito, pág. 301 y siguientes. So ia para
el Derecho alemán negocios ábstractos, el reconocimiento, la remisión,
de deuda, la promesa de deuda, la delegación, la indicación de pago y‘--
otros.
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discuten su existencia como elemento separado y distinto, y re-
firiéndose a los contratos afirman ser inútil el añadir este cuarto
requisito propugnando la abolición de los artículos 1.119, 1.122

y del último párrafo del 1.104 (1). La objeción arranca para al-
gunos de la aparente falta de unidad conceptual de la causa, ya
que si consiste en los negocios onerosos en la contraprestación
prometida o recibida, resulta violento en los gratuitos en que fal-
ta una tal contraprestación et tener que recurrir para llenar el va-
cío a la intención liberal. Y se añade: la causa se identifica en
,éstos con la voluntad, no es, pues, elemento distinto y por ello
alguien ha eliminado la causa de los negocios gratuitos admitien-
do solamente su existencia en los onerosos. Más radicales aún se
muestran otros (2). Puesto que la doctrina expuesta considera
que la causa en los contratos bilaterales radica en las dos presta-
ciones recíprocas y subjetivamente respecto a cada uno de los
-contrayentes en la prestación del otro, en los unilaterales a títu-
lo oneroso en la previa entrega de la cosa o en el hecho realiza-
do precedentemente por la otra parte y en los gratuítos en la in-
tención de beneficiar su objeto que la causa se identifica en los
,dos primeros grupos con el objeto del contrato, no siendo la
-prestación prometida o recibida otra cosa que el objeto del con-
trato y en el tercero se identifica con el consentimiento, pues el
espíritu o la intención liberal no es más que la voluntad de do-
nar. De ello se infiere que el concepto de causa es una repetición
-de los demás elementos.

Las objeciones son infundadas y erróneas. El concepto de
causa es unitario no obstante su diversidad de facetas frente a
los tipos particulares del negocio; viene dada por la función que
éste realiza y la función no puede ser diversa de negocio a nego-

-cio sin más que la diversidad del fin práctico que en cada uno se
per-siga. El haber recibido la cosa para su custodia o para su uso
durante un cierto tiempo en el depósito y en el comodato, el

(1) 'NOTA DEL TRADUCTOR.—Ver artículos 1.261 y 1.275 del Código civil
español.

(2) Laurent, Dir tiv., XVI, n. 110 y siguientes); Planiol, Man. II, n.-
'mero 1.03-7 y siguientes); Baudry-Lacantinerie, Obblig., n. 321 y siguien-
tes); Giorgi. ObbJi., III núms. 41, 445; Melucci, /sí. pág. 363.
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cambio de la cosa por el precio en la venta, de dos cosas en la
permuta, del goce de la cosa o el aprovechamiento de un tra-
bajo con el canon o alquiler en el arrendamiento, el espíritu de-
liberalidad en la donación, etc., son los fines prácticos y especí-
ficos, las causas que justifican en una y otra parte la adquisición
y la pérdida, su variedad no destruye el concepto unitario de la
función. Menos exacta es la opinión que sostiene la confusión de-
la causa con el objeto o con el consentimiento; es causa en el
contrato bilateral la relación entre las dos prestacionos, el cam-
bio de un valor por otro o sea la bilateralidad, 'no cada presta-
ción en sí; en los gratuitos es causa el espíritu de beneficencia
que justifica una atribución patrimonial sin contraprestación y
este espíritu de liberalidad, este animus donandi, del mismo modo
que no se confunde con los motivos individuales (la donación se
hace para remunerar un servicio, para captarse la simpatía del
donatario, por mera ostentación) así tampoco se confunde ni se •
identifica con el consentimiento que es independiente y distinto
de aquél, pudiendo existir un consentimiento y faltar o ser ilíci-
ta la causa de liberalidad.

Las reglas que el Código civil dicta en los artículos 1.119 a,
1.122 han creado un equívoco que ha contribuido no poco a obs-
curecer la noción de causa. El Código, en efecto, habla de la cau-
sa, ya en relación con la obligación (art. i.i ig) ya en relación,
con el contrato (art. 1.120); de modo que aparecen confundidas,
entre sí al parecer la causa de la obligación y la causa del con-
trato. Pero causa de la obligación es la fuente de donde el víncu-
lo deriva y puesto que entre las fuentes está el contrato, no pue-
de confundirse con éste la causa del contrato. Puede, bajo otro
aspecto, hablarse de causa de la obligación considerando, no la
relación contractual en su conjunto, sino las especiales obliga-
ciones que para una (unilaterales) o para entrambas partes (bila-
terales) nacen del mismo. Suele decirse entonces que, por ejem-
plo, en la venta es causa la obligación del vendedor de dar la,
cosa, la obligación del comprador de pagar el precio y viceversa
y más brevemente que la causa es para el vendedor el precio y
para el comprador la cosa; que en el mutuo es causa de la obliga-
ción de restituir que tiene el mutuatario la precedente entrega,
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•de la suma, etc. Esto no es inexacto pero nos ofrece la causa con-
templada, subjetiva y unilateralmente como razón que determina
a cada parte a asumir la obligación suya, no la causa en su orgá-
nica unidad objetiva que es la razón (y única razón) para ambas
partes; la causa del contrato no es la causa particular de uno u
otro de los contratantes sino que está en la esencia de todo el
contrato.

§ 3o.—ElemeZtos accidentales del negocio jurídico. condición

Brugi, Inst. § 2x; Pacifid, Ist. II, pág. 402; Giantureo, Sist. 1, §§ 53-58; Chironi, Ist. 1,
§§ 64-66; Chironi y Mello, Tratt. I, pág. 431; Cavia°, Man. I, §§ 132-137; Crome.
Par. gen. § 34; Savigny, Sist, lii , §§ L16-r24; Windscheid, Pand. I, §§ 86-95; Re-
gelsberger, Pand. 1 §§ 151-L56 (x).

La voluntad puede asumir, por virtud de la autonomía que el
ordenamiento le reconoce, especiales actitudes, determinándose
con modalidades que restrinjan los efectos normales del negocio
y hasta excluyan la existencia de éste. Una venta, por ejemplo,
es querida por las partes pero solamente en el caso de que se
verifique determinado suceso; se presta fideuissio pero con dura-
ción limitada hasta un cierto día; una donación es hecha con la
carga en el donatario de.emplear parte de la liberalidad en un fin
determinado. En esta y otras semejantes hipótesis, la determina-
ción principal de la voluntad (vender, prestar seguridad, donar)
va acompañada de una determinación accesoria que restringe los
efectos de aquélla (vendo solo condicionalmente, presto seguri-
dad hasta un cierto día, hago donación imponiendo una carga) y
puede afectar incluso a la existencia del negocio en cuanto que
es querido sólo en un caso y no en los demás. La voluntad se
limita a sí misma introduciendo en el tipo abstracto del negocio
elementos nuevos que lo modifican más o menos profundarnen-

(L) Monografías de estos elementos accesorios, Scheurl, Zur Lehre
von den Neben bestimmungen bei Rechtsgescliliften, 1871; Enneccerus, Rechts-
geschelft Bedinguug und Anfangstermi,t, 1888 -9; Borgne, Contrib. aila
aottrina della deternanalioni accessorie negli atti giur., Caglieri, 1891.
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te, elementos que son accidentales respecto al tipo normal, es
decir, cuando la voluntad es pura, pero que cuando se emplea se
convierten en esenciales en el negocio concreto imprimiéndole
un carácter particular.

Estos elementos que pueden ser añadidos por el declarante
(salvo en los casos en que el negocio mismo los excluya o la ley
no los permita) los llamarnos también autolimitaciones de los
efectos de los negocios jurídicos o determinaciones accesorias de
a voluntad, porque refiriéndose a la voluntad pura que sería su-

ficiente a producir los efectos comunes, se agregan a la determi-
nación fundamental y modifican la normal eficiencia del negocio.
Como dijimos ya, los tres más importantes son: la condición, el
término y el modo (1).

Condición (2). — Todo acontecimiento futuro e incierto del cual
se hace depender la eficacia o la resolución del negocio juridico,
se llama condición (condicio); y también la circunstancia que se
agrega a la declaración limitando la existencia del negocio inicial
o sucesivamente (art. 57) (3). La voluntad se dirige en el ne-
gocio jurídico condicionado a una determinada hipótesis en la
que sólo el negocio es querido y no en las demás o viceversa (4)

(1) También aquí se pone de manifiesto la falta en el Código del con-
cepto general de negocio jurídico. Estos tres elementos no se tratan uni-
tariamente sino de modo disperso entre las obligaciones, las disposicio-
nes de última voluntad, las donaciones. Así en los artículos E.157-1.171,
se trata de las obligaciones condicionales, en los '.o65-1.o68 de la dona-
ción condicional; en lós artículos 848-850, 852-860 de la condición en los
testamentos: del término se trata en los artículos 1.173-1.176 para las obli-
gaciones, en el art. 851 para los testamentos, del modo a propósito de la
donación en los artículos 1.051, 1.077-1.080.

(2) Czyhlarz, Zur Lehre von der Resolutiobeditzgung, 1871; Wendt, Die
Lehre von bedingten Rechtsgeschdft, 1872; Schulin, Ueber Resolutiobedin-
gung- und Endtertnine, 1875; Adickes, Zur Lehre von den Bedzngungen, 1876;
Missir, Die Risolutiobedingung und ihre Wirkung, 1879; Folchieri, Della
causalita giuridica. Attunti sulle nozioni di causa e condizione, Na poli 1915.

(3) NOTA DEL TRADUCTOR.—Ver art. 1.113 del Código civil español.
(4) La declaración de la voluntad puede ser formulada de modo que

se dude si las partes hayan querido someter el negocio a condición sus-
pensiva o resolutoria, lo cual tiene especial importancia en materia de
riesgo (ver Polacco, Obbligazioni, 2.a ed. I, pág. 238 y siguientes). No pu-
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y se dirige a ella de modo que tal hipótesis, identificada corno un
hecho objetivamente incierto, determina el producirse el efecto,
. 	 -jurídico querido o la cesación o anulación de los efectos produ-
cidos (1).

Especies.--La primera y fundamental distinción que se ofre-
ce, es la de condiciones que suspenden el perfeccionamiento del
negocio jurídico en cuanto del hecho previsto depende la cons-
titución de la relación (condición suspensiva art. 1.158) y condi-
ciones que tienden a resolver el negocio constituído en cuanto
que la eficacia de éste cesa, y cesa retroactivamente cuando el
hecho se verifica (condición resolutoria, art. 1.158) (2) (3).

Ya sea suspensiva o resolutoria, la voluntad en el negocio
condicional, no es la conjunción de dos momentos volitivos
opuestos o de dos voluntades, una anterior y más amplia y otra
posterior y más restringida que anule la precedente; la voluntad
es una, puesto que la determinación accesoria forma un todo in-
separable con la principal, es una voluntad especialmente forma-
da, un querer y un no querer conjuntos (4). Una separación de
los dos momentos volitivos es concebible en abstracto y debe-
admitirse para explicar el tratamiento especial de la condición;

diendo presumirse el efecto suspensivo o el resolutivo, deberá indagarse
la intención de las partes.

(i) Por lo demás, no en todos los negocios jurídicos puede insertar-
se una condición. Hay algunos que no la sufren (los actus legitima' de los
romanos, ver fr. 77. D. 50. :7) porque repugna a la naturaleza de la rela-
ción el que sea incierta; así, por ejemplo, el matrimonio (art. 95) e/ reco-
nocimiento de los hijos, la adopción, la tutela, la aceptación de la heren-
cia (art. 929) letra de cambio (art. 266 del Código de Comercio). El agre-
gar una condición determina la nulidad del negocio.

(2) Los romanos no concibieron de este modo la condición resolutiva,
pues no concebían que el negocio jurídico llevase en sí, como expresa
Ferríni, el germen de la propia destrucción. Todas las condiciones eran
para ellos suspensivas y cuando la voluntad se dirigiera a revocar los efec-
tos ya producidos, el negocio se consideraba puro pero con un pacto con-
trario dirigido a revocarlo y sometido éste mismo a condición de modo
que éste suspendía la anulación prevista en el pacto (negotium purum quod
sub. condizione resolvitur).

(3) NOTA DEL TRADUCTOR. Concuerda con el I. t 14 del Código civil es-
pañol.

(4) Ver Windscheid, Fan d. I, § 86, u, 3. a).
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de otro modo no se comprendería cómo la ley puede, por ejem-
plo, en la condición imposible inserta en un testamento, dar vi-
gor a la voluntad principal y negar eficacia a la condición consi-
derando ésta como no puesta y el negocio puro.

El evento puesto como condición, puede ser el acaecimiento
de un hecho o su no acaecimiento: la condición es positiva en el
primer caso (si navis ex Asia venerit), negativa en el segundo (si
servum non manurníseris). Se realiza si' es positiva cuando el he-
cho se ha verificado: si negativa en tanto el suceso previsto no se
verifique. Puesto que el verificarse o no verificarse el hecho pue-
de ir unido a una determinación de tiempo, de modo que no se
mire al hecho puro y simple sino en cuanto se verifique o no se
verifique dentro de un determinado espacio de tiempo, (si navis
infra certum tempus ex Asia venerit, si servum ante kalendas
lanuctrias non mi numiseris), la condición positiva cuyo cumpli-
miento podría todavía esperarse sin esta exigencia temporal, se
cumple solamente si el hecho se verifica en el tiempo previsto
,(art. 1.167) y viceversa, la condición negativa se entiende cum-
•lida cuando el tiempo haya transcurrido sin que se haya verifi-
.cado el hecho, pues en otro caso, pudiendo verificarse en todo
;tiempo se entenderá cumplida sólo cuando se tenga la certeza de
,que el hecho no se realizara (art. 1.158) (1).

-A su vez, el hecho positivo o negativo puede depender de la
'voluntad que ha emitido la declaración o de causas ajenas a esa
voluntad como es el casus o la voluntad de un tercero y también
de la voluntad del declarante y de causas ajenas a un mismo
tiempo (art. i.i5g).

La condición se llama potestativa en la primera hipótesis (si
,Capitolizmz ascenderis, si Alexandric -n ieris), porque el verificar-
se o no verificarse el hecho se abanL na a la voluntad de uno de
los sujetos del negocio que debe realizar una acción o una omi-
sión. Es necesario además que el hecho pendiente de su volun-
tad no se reduzca a la misma determinación volitiva de modo
que se fije como condición la voluntad misma y menos el nego-
cio (si volam); una condición de esta naturaleza negaría absoluta-

( I) NOTA DEL TRADUCTOR.—Concuerda con los artículos 1 .11 7 y t.ttg
del Código civil español.

RUGGIERO kg
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mente la voluntad principal y por ello sería obstáculo a la crea-
ción de un negocio cualquiera, incluso condicional (art. 1.162)

(1) (2). Casual es en la segunda hipótesis, no hallándose en las,
facultades del declarante el verificarse o no de la condición (si
navis ex Asia venerit, si .7 itius decem dedorit)., En la tercera, la
condición se llama mixta porque por sí sola no bastarían la na-
turaleza o la voluntad de un tercero a producir el hecho sino qu e
se necesita también el concurso de la voluntad de una de las
partes (si consul factus fueris, si Maeviae nupseris).

Cualquiera que sea el hecho y de quien quiera que dependa,
debe ser siempre futuro, incierto, posible y arbitrariamente que-
rido por el declarante. Son estos los elementos que determinan.
la objetiva incerteza en que consiste, la esencia misma del nego--
cio condicional; por eso con razón la doctrina llama impropias
las condiciones que no reunen los citados requisitos.

Falta la incerteza objetiva cuando el hecho pertenece aD pa-
sado o al presente (si Titius consul fuit, si Maevius vivit); hay
sólo una incerteza subjetiva que por si no basta a suspender el,
momento de la perfección del negocio, porque ningún elementos
falta en el momento en que la voluntad es declarada.

Por ello el efecto propio de la condición de presente o de
pretérito es que el negocio se perfecciona inmediatamente si el
hecho deducido en condición existe, y no se perfecciona si es
inexistente.

Falta, igualmente, la incerteza en la condición, que se refiere
a hechos que necesariamente deben verificarse (si Titius morie-
tur). La condición necesaria (quae ontnirnodo extitura est) es sólo
aparentemente una condición, y por eso debe ser considerada
como negocio puro, a no ser, que pueda y deba darse a la cláu-
sula el valor de un término.iu

;tr
No se tiene condición t.-Hpoco si el hecho condicional es el

hror

(I) Lo mismo debe decirse si el hecho consiste en una acción o en
una abstención que no cuesta sacrificio alguno, en un acto que se realiza
o no indiferentemente. Por el nulo sacrificio que implican o por carecer
de interés para la otra parte equivalen a dejar al arbitrio del declarante.
la constitución de la relación jurídica.

() NOTA DEI. TRADUCTOR.—Ver art. 1.115 del Código civil español.
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presupuesto necesario para la existencia del negocio jurídico, es
decir, si se expresa como condición lo que el ordenamiento ju-
rídico presupone ya y exige para dar eficacia a la voluntad. Así,
por ejemplo, si una constitución de dote se estipula bajo la con-
dición si nuptiae fuerint secutae, o se hace un legado a condición
de que el legatario sobreviva al testador. Son condiciones que
no vienen fijadas por la voluntad del declarante, sino que son
inherentes a la declaración (condiciones extrinsecus venientes quae
tacite insunt), porque es el derecho mismo quien los fija. Son lla-
madas también condiciones iuris, en contraposición a las otras-
que se llaman condiciones facti (ya se ponga como condición una
circunstancia de hecho o de derecho) (i).

El expresarlas, pues, no añade ni quita nada al negocio;
nada en ellas se halla en suspenso o es incierto que dependa de
la libre voluntad del declarante, porque si la incerteza, existe es
natural consecuencia del acto mismo.

Además, debe ser posible, y puesto que la posibilidad es
física o jurídica, son condiciones impropias, tanto las condicio-
nes físicamente imposibles (si digito caelum tetigeris) como las
imposibles jurídicamente (si forum aut basilicam vendiderit); que
la imposibilidad sea absoluta (el hecho objetivamente no es rea-
lizable) o solamente relativa (el hecho puede realizarse, pero no
en una tal relación) no interesa, con tal que no sea meramente
transitoria de modo que hubiera podido preverse una futura po-
sibilidad. Desde el punto de vista lógico debiera decirse que
quien quiere un efecto bajo condición de que se produzca un
hecho irrealizable, manifiesta que no quiere el efecto; y la conr-
secuencia debiera ser la absoluta nulidad del negocio. Pero ek
ordenamiento no aplica de modo riguroso y universaleste prin-
cipio lógico y mientras pronuncia establece la nulidad del ne,

(1) No faltan escritores que niegan la contrappsición de ambas espe-
'cies: Karlowa, Das Rechtsgeschayt und seine Wirkung,. B.erlín, 1877, pági-
na ti, n. u . Sobre el concepto de condizio jures en las fuentes romanas y-
su utilización en Derecho procesal, ver Belti, Per. una costruzione
dopn. della consunzione _processuale, Parma, 1919, pág. 14 y siguientes; ver
también Scialoja, Condizione volontaria e condizione legale (Scritti di
ritto prív., Roma, £906, pág. 3 y siguientes).
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gocio cuando la condición haya sido agregada a un acto inter
vivos (artículos 1.16o y 1.165) dispone, por el contrario, que
debe considerarse como no puesta cuando se trata de un acto
mortis causa (art. 849) (I), de modo que el acto en este caso es
plenamente válido; la doctrina suele expresar esto diciendo que
la condición en el primer caso vitiatur et vitiat, en el segundo
vitiatur sed non vitiat.

Esta diversidad de la condición imposible deriva al Derecho
moderno del romano, en el cual no fué tan absoluta como hoy
la distinción entre actos inter vivos y los mortis causa; no a todos
los actos mortis causa se aplicaba la regla condicio
pro non scripta habetur, sino solamente a la institución de ,here-
ro, a los legados, a los fideicomisos y a las liberalidades en fa-
vor del beneficiado (2).

Limitada en estos confines la regla puede hallar una justifi-
cación en favor de las disposiciones testamentarias que contu-
viesen liberalidades. No hay que olvidar que ya Gayo en su
tiempo confesaba que no sabía hallar una explicación satisfacto-
ria, aunque, como Sabiniano, siguiese la teoría de su escuela,
que proclamaba precisamente la validez del testamento contra
los proculeyanos que mantenían la nulidad del mismo (3). Y aún

(I) NOTA DEL TRADUCTOR. - Ver artículos 13 i 6 y 792 del Código civil
español.

(2) Lo han demostrado con agudo análisis de los textos, Buonamici,
Nota al § lo Inst. II, 14 (Bull. íst. Dir. rom., VIII, pág. 31 y siguientes) y
Scialoja, Note minime sulle condizioni impossibili nei testamenti (ib. pág. 36
y siguientes. XIV, pág. 5 y siguientes); ver Manenti, Sulla regala sabsnia-
na relativa alle condiz. imposs. (St. per Scialoja, I, pág. 391 y siguientes);
Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pág. 971 y siguientes; Brini Le-
gatum e impossibilis condizio (Alti I?. Acc., Torino, XLIII, 1907, pág. 714 y
siguientes); La Lumia, Le condili; ni impossibili e turpi nel testamento ro-
mano (Circ. giur, XLIII, 1912, pág. 144 y siguientes). En cuanto a la apli-
cación de la regla sabipiana a las donaciones, ver Vassalli, Un texto ro-
mano risigoto sulle condiz. '5,0. e turpi (en Aliscell. critica di Dir. rom.,111,
Roma, 1907. pág. 45 y siguientes; éste sostiene que el art. 900 del Código
civil francés por el que la dicha regla se extiende a las donaciones (el
Código italiano no la extiende), se enlaza a una tradición jurídica indígena
que nos confirma el Breviario de Alarico.

(3) Gayo II, 98, Reno si quis sub condicione stipuletur, quae existere non
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es más difícil dar hoy una explicación suficiente, porque la regla
se extiende sin excepción a todos los actos mortis causa (1). Se
trata, en esencia, de una regla arbitrariamente fijada por 1a ley
en obsequio a la vieja tradición, en parte aplicable, porque de-
clarándose nulo el acto mortis causa, éste no podría renovarse,
mientras que el acto ínter vivos podría repetire.

Pero no hay que creer que deba ciegamente aplicarse en
todos los casos; debe indagarse siempre si el haber puesto una
condición imposible no depende de la falta absoluta de voluntad
o porque ésta no fué seria o porque dimane de persona que no
estuviera en su sano juicio, en cuya consideración ejerce decisi-

vo influjo la concieneia que el declarante tuvo de la imposi.
bilidad.

Guarda semejanza con ésta, aunque no sea una condición
imposible, la condición perpleja cuando se pone corno condición
un hecho que está en contradicción lógica con lo que se declara
querer (si Titius heres erit, Seius heres esto; si Seius here,s- erit,
litius heres eáto); aquí la imposibilidad se halla en el contenido
mismo de la declaración, que está afectada de un absurdo in-
trínseco, de modo que el negocio en tal caso es siempre nulo,
sin distinguir entre actos entre vivos o a causa de muerte.

A las imposibles se equiparan las condiciones ilícitas y las
inmorales, es decir, las contrarias a las leyes o las buenas cos-
tumbres (artículos 1.160, 1.065, 849) (2). Ilícita o inmoral es no
sólo la que directa y abiertamente se refiere a cosa prohibida

potes/ velui, si digito caelum tetigerit inutilis est stipulatio. Sed legatum sub
impossibili condicione relictum nostri praeceptores proinde dei'eríputani, ac
si sine condicione relictum esset; diversae Scholae ~lores nihilo minus lega -
mm inutile existimant quam stipulationem. Et sane vix idonee diversitatis
ratio reddi potest.

(I) Crome, Par. gen. § 54, pág. 314, halla por el contrario lógica la re-
gla. 4Este principio de Derecho romano es lógico _y consecuente. Su fun-
damento es considerar existente en modo absoluto y por esto más fuerte
que la limitación imposible que se añade, la intención liberal del dispo-
nente. La limitación viene degradada por así decirlo y reducida a simple
presupuesto inadmisible».

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.- Ver los artículos últimamente citados del
Código español.
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por la ley o reprobada por las buenas costumbres (si homici-
dium feceris, si parentibus suis alimenta non praestiterit, si reli-
quias meas in triare heres abicictt) (I), sino también las que indi-
rectamente se refieren a tal fin.(doy a Ticio a condición que
tome en mutuo de mi amigo sumas con interés usurario) o que
fijan precio al cumplimiento de un deber (hago donación a Me-
vio a condición de que no corneta adulterio) (2). También estas
se consideran como no puestas en los actos monís causa, pero
para ellas aportaba el Derecho romano un medio distinto del
ofrecido para las imposibles, -cumpliéndose la disposición del
testador merced a la remissio que el Pretor hacía al beneficiado
del cumplimiento de la condición (3).

Una especie de las inmorales la constituyen las captatorias,

(i) Es notable en el texto en que se ofrece este ejemplo (fr. 27.
D. 28. 7) de condición inmoral la advertencia del jurisconsulto de que se
debe indagar si la voluntad del testador que impone al heredero el arro.
jar al mar su cadáver fuese seria Sed hoc plus inspickndum est ne homo qui
talen: condicionen: posuit neque compos mentis esset. Porque si lo fuese todo,
el testamento hubiera sido nulo.

(2) Son infinitas las especies de condiciones en que puede verse la
ilicitud o inmoralidad; en general son aquellas que restringen la libertad
personal, la facultad de contraer matrimonio, de testar, de ejercer una
profesión, profesar una religión, afiliarse a un partido político. En otras
se discute si son o no inmorales o ilícitas como la condición Si non imp-
serit (contemplada en el art. 850) la condición de viudez (art. 85o) de ha-
cerse sacerdote, cohabitar con una persona determinada, residir en un
lugar determinado. Pacifici, Ist. VI, pág. 315  y siguientes y Venzi, iur. 368,
n. h. 372, n. i.; Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. 1, pág. 989 y siguien-
tes; Rarnponi, La condizioni di celibato e di vedoranta nei teste nei contr.,
Firenze, 1893; Del giudice, Ji matrimonio religioso e la condizione di vedo-
ranza nella legge e nei testamenti (Riv. Dir. civ., VIII, 1916, pág. 293 y si-
c1,›uientes).

(3) De Ruggiero, Su/ trattamenio delle condizioni jumo rail e confi-a le-
ges nel Dir.rom. (Bull. ist. Dir. 7-onz., XVI, pág. 162 y siguientes); ver ade-
más sobre las condiciones imposibles e ilícitas, Borgna, Sulla dottrina
delle condidoni, Cagliari, x887; Suman, Favor testamenti, pág. 84 y siguien-
tes; Dernante, Alen. dur. les P7ndition.9 imposs. ou 1/licites (Rec. de l'Aead,
leg. de Toulouse, VIII, pág. 163 y siguientes); Reinaud, Des cond. imposs.

ou z"nntor. dans le disp. a titre gratult, París, 1879; Bartin, 7 heorie des
cond. imposs. iliic. on coniraires aux mocurs, París, 1887; Panien, Theorie
gen, des cond. imposs. illicites et immor. dans les líberalites, Line, 1899.
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.con las cuales se tiende a determinar en otros disposiciones de
lúltima voluntad en favor de una cierta persona (si heredem me
non feceris tantum dare spondes?; Titius heres ento, si me Titius
heredem instituat): una tal condición anula la disposición testa-
mentaria en que se pone (art. 852).

Efectos.—Para conocer qué efectos produce el negocio jurídi-
co condicional, se deben considerar separadamente los tres mo-
mentos en que pueda hallarse la condición: pendencia, realiza-

, ción y falta.
a) La condición se halla en pendencia en tanto el hecho no

se haya verificado, pero sea posible el que se verifique. Si la
condición es suspensiva, la situación juridica que se produce es

•algo intermedio entre la inexistencia del negocio y su perfec-
•ción; no puede decirse que el negocio no haya aún surgido por-
que existe ya y sólo precisa para conseguir su plena eficacia que
el hecho se verifique; pero tampoco puede decirse que los he-

- chos todos que de él derivan hayan sido adquiridos por el titu-
lar y que sólo su ejercicio se halla en suspenso, porque la causa
de la adquisición (hecho jurídico complejo) está aún en forma-
ción. Se da una relación distinta de la que se daría si el negocio
fuese puro; una relación cuya esencia la constituye la esperanza

•de que el hecho se efectúe, y que engendre, no una nueva expec-
tativa, sino un verdadero derecho patrirnonialmente apreciable y
por esto legalmente protegido. Esta protección se manifiesta: 1) en
el vínculo que liga a una de las partes con la otra y en la facul-
tad conferida a una de ellas, al posible titular, de adoptar las
medidas conservativas para asegurar su derecho (artículos 1.176,

- 856, 2.064, 2.091); 2) en el poder del titular de disponer del
propio derecho transfiriéndolo a otros o constituyendo derechos

•nuevos, si bien el acto dispositivo quede sujeto a las condiciones
que afectan al primer negocio (ver art. 1.976) (1); 3) en la trans-
misibilidad del derecho condicional a los herederos del titular.
Esta transmisión hereditaria tieae lugar solamente en los actos

•entre vivos, no en las disposiciones de última voluntad, de modo
que si un contrato es condicional y el acreedor muere antes de

(I) NOTA DEL TRADUCTOR. —Véanse artículos 1 .1 2 1 y 797 del Código ci-
vil y 109 de la ley Hipotecaria.
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que se verifique la condición, su crédito pasa al heredero (ar-
tículo 1.170); si es condicionado un testamento y el agraciada
con él muere antes, la disposición no tiene efecto alguno (artícu-
lo 858) (I), salvo que no resulte de la intención del testador que

(1) NOTA DEL TRADUCTOR. —Por error de imprenta se cita tn el texto.
italiano el art. 858; el autor se refiere al 853 que concuerda con el 759 del
Código civil español. Nótese que mientras el art. 853 citado del Código.
italiano se refiere concretamente a la condición suspensiva, el 759 del
Código español que acabamos de invocar, tiene mayor amplitad puesto
que hace referencia a la condición en términos generales. Del examen
del art. 799 de nuestro Código, resulta, sin embargo, que la aparente ge-
neralidad del art. 759 viene limitada por lo que se refiere a la condición
suspensiva que no impide al heredero o legatario adquirir sus respecti-
vos derechos y transmitirlos a sus herederos aun antes de que se veri-
fique su cumplimiento.

De la confrontación literal de los dos artículos, resulta una antinomia
absolutamente insoluble, como afirman Sánchez Rornán y Castán. La in-
terpretación literal de los dos artículos conduce a consecuencias absur-
das. En efecto, si el art. 799 es la norma específica de la condición sus-
pensiva, el 759 habrá, necesariamente, de referirse a la resolutoria, y así
entendidas las cosas será absurdo sostener que el heredero o legatario
que muera antes de que la condición se cumpla aunque sobreviva al tes-
tador, no transmita derecho alguno a sus herederos porque la institución
con condición resolutoria tiene actualidad y existencia r recisarnente en
tanto que la condición no se cumpla y en cuanto este cumplimiento ten-
ga lugar es cuando no se podrá transmitir derecho alguno a los herede-
ros. En la suspensiva, por lo contrario, el derecho no nace hasta que la
condición se cumple y si no ha llegado a existir mal podrá transmitirse.
Con razón Sánchez Rornán calificó de desdichado el art. 799.

Entre los diversos intentos para resolver la antinomia hay que desta-
car uno, muy afortunado, del maestro Clemente de Diego; el art. 799 se
refiere—dice--a las condiciones que según la mente del testador suspen-
den la ejecución de la disposición, no la disposición misma. Se trata de
un «término» que ha sido convertido en «condición» por voluntad del
testador; y recuerda cómo este artículo es una traducción equivocada del
854 del Código italiano, («La condición que según la voluntad del testa-
dor no hace más que suspender la ejecución de la disposición, no impide
que el heredero o legatario tengan un derecho adquirido y transmisible
a sus herederos aun antes de que la condición se verifique»).

El ilustre jurisconsulto aragonés D. Marceliano Isábal se ocupa del
problema, como extensión y profundidad, en reciente trabajo publicado
en la Revista de Derecho privado (15 de Junio de 1926) llegando a la si-
guiente solución: la redacción del art. 759 ha sido deficiente; la del 799
equivocada. En el 759 debió agregarse la palabra suspensiva que no de-
bió, por las ralones expuestas al principio de la nota, ser empleada en el
799. En este articulo no se trata, en realidad, de una condición sino de
un término o plazo ex die o a quo. Término y condición producen efectos
suspensivos pero es distinta la naturaleza de la suspensión. Si hay condi-
ción, lo que está en suspenso es el nacimiento del derecho, si hay térmi-
no, la suspensión se refiere únicamente a la ejecución del derecho que ha
nacido ya. Por eso hay transmisión en el término y no la hay en la con-
dición, porque lo que no existe no puede ser tran.srnitido.
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la condición deba simplemente suspender la ejecución de la dis-
posición (art. 854) (1); por el contrario, se comprende que no,
pueda ejercitarse ninguna de las facultades que presuponen ya
nacido y perfecto el derecho; así, por ejemplo, no puede el
acrreedor condicional compensar una deuda ya vencida, y vice-
versa, corresponde al deudor condicional la repetitio indebiti
ha pagado antes de que se verifique la condición.

Si la condición es resolutoria, mientras se halla pendiente el
negocio, produce todos los efectos normales, como si fuese puro,
y simple, pero como al verificarse la condición cesarán los efec-
tos, el interesado en el cumplimiento de la misma, tiene todas
aquellas facultades que se han examinado en la hipótesis in-
versa.

b) Se dice que la condición se ha cumplido cuando se ha
verificado el hecho previsto; y más arriba se ha indicado ya
cómo se debe entender esto en las condiciones positivas y en las
negativas (artículos 1.167 y 1.168) (2). El modo del cumpli-
miento es una cuestión de hecho en la cual debe mirarse, sobre
todo, a lo que las partes hayan querido e intentado (art. 1.166).
Pero hay un caso en que, por determinación de la ley, la condi-
ción se considera cumplida, no obstante no haberse verificado,
el hecho, y es que el interesado en que el hecho no se realice lo,
impida él mismo (art. 1.16g).

Aquí, más que una ficción, se da un medio de represión de
la conducta antijurídica del interesado, que contra la buena fe,
con dolo o con simple culpa, procura librarse del vínculo impi-

(1) Esta diferencia del acto entre vivos y el testamentario deriva der,
derecho justinianeo, el cual exigía solo para las disposiciones de última.
voluntad que la condición se verificase en vida de la persona en quien.
había recaído. Es discutido el fundamento de esta regla que es juzgada,
por el Derecho Moderno como una anomalía injustificable; ver Fadda y
Bensa en Windscheid, Pand. I, 11. 950, n. 11. y, por último, Vassalli, L'o-
rigine della trasmissibilitd ereditaria del crediti e dei debiÑ c ondizionali

it. _per le. Se. givir., 1915, LVI, pág. 195 y siguientes).
(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—En el sentido explicado concuerda ei ar-

ticulo 854 del Código italiano con el 799 del Código espattol; y los 1,t67
y 1.168 cie aquél con los 1.117 y 1.118 de éste.
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diendo el libre desenvolvimiento del hecho que generaría tal
vínculo (I).

La especial virtud de la voluntad condicional estriba en que,
realizado el hecho y desaparecida la incertidumbre propia del
estado de pendencia, la relación jurídica se purifica, conside-
rándose pura desde el instante en que fué emitida la declaración,
no sólo desde aquel en que la condición se realice. Puesto que
todo el período intermedio se borra como si no hubiera existido
jamás la incerteza, el momento del cumplimiento se liga sin más
al inicial en que fué emitida la declaración, lo cual se expresa
diciendo que el cumplimiento tiene efecto retroactivo (artículo
1.170) (2). Por consiguiente, si la condición era suspensiva, el
negocio se considera creado y sus efectos producidos desde el
principio, como si la voluntad no hubiera sido condicional; se
confirman los actos de disposicióu realizados medio tempore por
el derecho habiente condicional y se anulan los realizados en el
mismo período por quien había enajenado condicionalmente.
Por el contrario, si la condición era. resolutoria, el negocio, no
desde su cumplimiento, sino desde el principio, se considera
como inexistente; todos los efectos producidos se reputan como
jamás verificados y se considera la relación como que no ha
existido nunca, y mientras se confirman los actos dispositivos
hechos por el enajenante, carecen de eficacia los hechos por el
adquirente sub condicione. Esta retroactividad no es meramente
obligatoria, no lleva consigo una obligación de restituir, de anu-
lar, de resarcir el daño; es real, actúa directamente sobre las re-
laciones creadas y sobre los actos realizados medio tempore, res-
tableciendo la situación jurídica tal y como hubiera resultado si
el negocio hubiera sido concluido desde el principio puro y
Simple (3).

(t) Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pág. 955.
(2) NOTA DEL TRADUCTOR. - Concuerdan  el 1.169 y el 1.170 del Código

italiano con el i .i ig y 1.120, respectivamente, del Código español.
(3) Sobre la retroactividad ver Fitting, (Mei- den Begriff der Ruckgie-

hung, [856; Dusi, Cenni intorno alla retroattivitd delle condizioni (St. per
Schupfer, III); Le Loutre, _Elude sur la retroactivité de la condition

trim. de Dr. Ck., 1907, pág. 753).
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Pero -en la retroactividad hay siempre upa ficción, y como
todas las ficciones es ésta incapaz de destruir los hechos que
-realmente se han creado o de crear los que no existían. Por
tanto, si una obligación se ha contraído bajo condición suspen-
-siva y la cosa que constituye su objeto perece antes que aquélla
se verifique, la obligación se considera como jamás contraída,
cuando la cosa pereció sin culpa del deudor, ya que en el mo-
mento de verificarse la condición faltaba un elemento esencial
para la existencia del negocio (art. 1.163), mientras que si la
cosa pereció por culpa del deudor sub-entra la obligación del
resarcimiento (art. 1.16i (I), párrafo 2.°; para el simple deterio-
ro la norma es diversa, párrafos 3.° y 4.°). Por otra parte, si se
'verificó una énajenación bajo condición resolutoria, los actos de
gestión hechos en el intervalo por el adquirente subsisten y son
'válidos, no pudiendo ser destruídos -con una simple ficción y no
siendo por lo demás incompatibles con el interés de aquel que
deriva su derecho del cumplimiento de la condición, lo cual
\vale también para el caso inverso de la condición suspensiva.

c) Falta la condición cuando el hecho no se ha verificado o
'se tiene la certeza de que ya no se verificará. Si es suspensiva,
,el negocio se considera como jamás existente; si es resolutoria,
el negocio continuará produciendo sus efectos y ya producidos
se consideran definitivos, habiendo cesado ya la amenaza de su
,revocación.

§ 3 ,- -Término o plazo y modo

Brugi, Ist. § 21; Pacifici, Ist. II, pág. 411; Gianturco, Sist. I, §§ 59-61; Chironi, Ist. 1,
,§§ 67-68; Chironi y Abello, Tratt. 1 pág. 451; Coviello, Man. I, §§ 138-141; Cro-
me, Par. gen., §§ 53-56; Savigny, Sist. III, §§ 125-129; Windscheid, Pand. I, §§
roo; Regelsberger, Panel. I, §§ 157, 158, x66.

71rmino (2).—Llámase así el momento en que el negocio ju-
rídico debe comenzar a producir o cesar de producir sus efectos.

(I) NOTA DEI, TRADUCTOR. —Véanse artículos 1.122 y 1.123 del Código
=civil español.

(2) Monografías especiales sobre la materia, ver Lenz, Zur Lehre van.
,dies nach rón Redil', 1858; Schulin, Ueber Resolutiobea'ingungen und End-
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Su virtud no estriba como la de la condición en condicionar el
nacimiento o la persistencia de la relación, sino solamente en pre-
fijar la duración de sus efectos haciéndolos comenzar desde un
cierto día o durar hasta un cierto día. Según esto, distínguense
también aquí dos especies fundamentales: el término inicial (dies
a quo) que señala la iniciación de los efectos y el término final
(ches ad quem) que señala su cesación. Hay, por Consiguiente,
bajo este aspecto un cierto paralelismo entre término y condi-
ción, correspondiendo a la condición suspensiva el término ini-
cial, a la resolutoria el final (1); pero su intrínseca diversidad
aparece clara si se considera que el negocio con término inicial
surge ya en el acto de la declaración y el derecho es ya adqui-
rido, quedando solo en suspenso su ejercicio; que en el negocio
con término final nada se destruye cuando el término vence, sino
que solamente desde este momento dejará de producir ulterio-
res efectos de modo que no puede hablarse de retroactividad o
de pendencia. La diversidad es también puesta de manifiesto en
el art. 1.172, si bien éste considere el término en las obligacio-
nes y solo el inicial el término puesto en las obligaciones difie-
re de la condición en que no suspende la obligación sino que re-
tarda solamente su ejecución (2) (3).

Requisitos suyos son el ser un momento futuro y (contraria-
mente a la condición) cierto; cierto; sin embargo no en cuanto al

termine, 1875; Simeon, Das Wesen des befrisleten Reehlsg-esclnifts, 1889; Sa-
lorn6n, Das Wesen des bejristeten Rechsoschafts; Ram poni, La determina-
zione del temo nei contratti Arch. giur., 1890).

(1) El paralelismo se acentúa en el Derecho justinianeo según Vas-
salli, Dies vel condicio (Bull. ist, Dir. rom., 1914, XXVI[, pág. 192) que
cree advertir en la compilación justinianea el resultado de un movimien-
to que tiende a aproximar las relaciones suspensivamente condicionadas
a las sujetas a término inicial.

(2) Hay negocios que no toleran el término porque el aplazar el ejer-
cicio del derecho o el hacerlo cesar en un momento determinado contras-
ta con la índole del negocio o del derecho. En general, los que no admi-
ten la condición no admiten tampoco el término. Hay algunos, sin embar-
go, que sólo no admiten el término como es, por ejemplo, la institución
de heredero que no soporta in dies a quo in dies ad yuenz (art. 851).

(3) NoTA DEL TRADUCTOR.—Véase art. 1.125 del Código español.
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instante mismo en que llegará sino en cuanto al hecho de que
ha de llegar. Cuando, en efecto, sin recurrir al calendario se fije
el término (Kalendzs Martis die navitatis) con referencia a un he-
cho futuro, dos hipótesis son posibles en abstracto: o que sea in-
cierto respecto a cuando ocurrirá el hecho, siendo seguro que
ocurrirá (cum n'orlar; cum Titius morietur) o que sea incierto que
el hecho ocurra (curn 7 ietius aunorum guatkuor decim factus rit).
La escuela, combinando las varias hipótesis de incerteza en el
guando y en el an construye cuatro tipos de término: el dies cer-
tus an et guando (el I.° de Enero de 1926, el día de Pascua de
1930) el dies certus an incertus guando (el día de mi muerte) el
dies incertus an certus guando (el día en „que serás mayor de
edad) dies incertus an et guando (el día de tu casamiento) ahora
bien, puesto que solo la incerteza en el cuando no condiciona la
existencia del negocio, resulta claro que el último tipo de térmi-
no no es otra cosa que una condición (lo mismo es decir «el día
de tu casamiento» que «si contraes matrimonio»); y que el pen-
último en la duda debe interpretarse como condición cuando
aliunde no resulte que las partes le hayan atribuído el carácter y
la eficacia de un término (el día de la mayor edad puede no lle-
gar nunca si la persona muere, pero llega ciertamente si se pres-
cinde de su vida y se adopta aquel hecho como una simple de-
terminación del tiempo) (1).

Además de cierto y futuro, el término debe ser también po-
sible; debe fijarse como principio o fin de la eficacia del negocio

(1) Esto vale en nuestro Derecho lo mismo que en el romano. En el
Derecho romano hay además esta regla: que el término simplemente in-
cierto en el cuando (certus an incertus guando) es considerado en los tes-
tamentos como una condición dies incertus condicionent in testamento facit
(fr. 75. D. 35. i) requiriéndose la supervivencia del heredero al momento
en que el hecho se verifique. Esta regla no ha sido incorporada a1 Dere-
cho civil; sobre su fundamento y su alcance, ver Ferrini, Dies incertus nei
legad (-41,1t. giur., 1894, pág. 179; RendIs. Lomb., 1894, pág. 782); Da Bois-
tel, Du dies incertus et de sez effets dans le dist. test. (Rey, gen. du Dr. 1885)
Brunetti, Ji dies incertus nelle disp. test., Ferenze, 1893; Segré, Gli effetti
del dies incertus guando nelle disp. di ultima volonta (Riv. it. p. le Se. giur.,
XVIII, i89);Maassen, Ueber die Rechtsregel diés incertus (en civ. Erdri,
2. pág. 854).
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un momento que pueda llegar; un término puede llegar o no ab-
solutamente porque no exista físicamente (el 3800 día del ario, el
día de la mayor edad de una persona ya muerta) o llegar pero
ser inadaptable por hallarse en contradicción con la naturaleza
del negocio (el día de la muerte del usufructuario como dies a
quo en la constitución del usufructo) o por la brevedad del tiem-
po que se concede para realizar un acto (hodie Carthagine dare
Spondes si la estipulación se ha hecho en Roma). Frecuentemen-
te el fijar un término imposible da a la determinaci5n accesoria
el carácter de una condición; y por otra parte la indagación de
la voluntad puede eliminar la imposibilidad reduciéndola a una
imposibilidad aparente (el 3800 día del año puede interpretarse
como el 15° del año siguiente). Cuando esto no ocurre, la fija-
ción de un término imposible hace nulo el negocio (1).

Los efectos del término son como ya se ha dicho, el suspen-
der el ejercicio del derecho o hacer cesar la eficacia del negocio
sin que se dé nunca la retroactividad.

Si el término es inicial, no sólo tiene el titular (como en la
condición) la facultad de adoptar los oportunos medios de con-
servación (artículos 856, 1.171, 1.172) (2) sino que se da el cum-
plimiento por parte del obligado antes de llegar el término, éste
no puede repetir aunque haya ignorado la existencia del térmi-
no (art. 1.174) porque la existencia de la obligación es ya cierta
desde ahora y no puede, por tanto, repetirse lo que más tarde
hay que entregar. Si el término es final, al vencer, cesa todo ul-
terior efecto del negocio, y se extinguen también todos los actos
que el titular haya realizado en oposición a la limitada duración
de su derecho (3).

(i) Ver De Ruggiero, 11 dies intpossibilis nei coniratti e nei testamenti
(Bn11. ist. roma. XV, pág. 5 y siguientes) donde sostengo la existencia en
el Derecho romano de una regla análoga a la seguida para las condicio-
nes imposibles.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—VéallSe artículos 8o5 y 1.129 del Código
español. Con el t.174 del Código italiano el 1.126 del español.

(3) Las demás reglas sobre las obligaciones a término (término, ex-
preso o tácito, fijación en favor del deudor o del acreedor, cesación del
beneficio del término, etc.), serán expuestas en la teoría del cumplimien.
to de la obligación (vol. II, § 73).
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Modo (1).—Es este un elemento accesorio propio de los ac•
tos de liberalidad, ya sean a causa de muerte, ya inter vivos; con,
él se establece una limitación en la medida de la liberalidad en
cuanto que aquél en quien recae una disposición testamentaria
(heredero, legatario) o el gratificado con una donación es grava-
do con determinadas cargas que restringe y aun puede absorber
todo el emolumento. Modus es, en efecto, una carga que el gra-
tificado con una liberalidad sufre por la voluntad de quien le gra-
tificó y puede consistir en la aplicación de toda o parte de la
ventaja patrimonial a un cierto fin, como el efectuar una acción
o una omisión en favor del disponente (donante, testador) o de -
un tercero; («Centum Titio lego ut monumentum faciat»; ut
opus aut epulum municipibus faciat»;ut partem dimidiam Seio res.
tituat). Su esencia consiste en que el disponente persigue con él
un fin que se añade al fin principal del título gratuito y actúa,
como móvil ulterior del ánimo liberal sin destruirlo y a un mis-
mo tiempo sin condicionarlo a la realización del fin accesorio..
De esto se deducen sus notas características por las que se dife-
rencia de todo otro elemento esencial o accesorio del negocio
jurídico: I) como autolimitación de la voluntad es siempre un
elemento accesorio arbitrariamente introducido en el negocio.
por voluntad del disponente y que se distingue netamente de la
contraprestación en los negocios a título oneroso; en efecto, por
gravosa que sea la carga no asume nunca el carácter de contra-
prestación que constituye el elemento esencial de aquellos, sien-
do siempre una limitación de la liberalidad; de lo que resulta la.
inconciliabilidad del modus con los negocios a título oneroso, en
los cuales, toda bligación de la otra constituye el contenido de
la contraprestación; 2) como móvil agregado .y ulterior de la vo–
luntad, el fin no se eleva a causa determinante y exclusiva de la,
voluntad, ya que no se hace depender el surgir el derecho de la
consecución de aquél, el derecho se atribuye inmediata e incon-
dicionalmente si bien con una limitación en su contenido patri-
monial; el modo se distingue netamente de la condición porque -

(t) Scuto fi modus net Dir. civ. it., Palermo, ti 909; Cottino, Vinci dem- •
»baza del modo nel c. civ. germ.(Studi per Chironi, í , pág. 95 y siguientes)..
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ni suspende la atribución patrimonial hasta el cumplimiento de
Ja carga como haría una condición suspensiva, ni produce en
caso de incumplimiento la resolución del negocio con efecto re-
troactivo como produciría una condición resolutoria. A lo sumo
puede decirse que es una condición no desarrollada y que aquel
estrecho nexo entre la determinación principal y accesoria de la
voluntad en el negocio condicional es menos íntimo en el nego-
cio cum modo; 3) como obligación impuesta al gratificado y coer-
cible se distingue de un consejo que pueda dar el disponente so-
;bre el empleo de la atribución patrimonial, no es un deseo ex-
presado por el donante o testador, es una voluntad que exige
respeto.

El fin que el modo persigue debe ser a un tiempo posible y
lícito; si es ilícito o imposible, el modus se considera como no
puesto y el acto de liberalidad se convierte en puro sin distin-
guir entre negocios mortis causa e inter vivos. De esta última
circunstancia se deriva que el modo no se regula con una exten-
sión analógica de las reglas de las condiciones imposibles o ilíci-
tas. La cancelación del modo es una consecuencia lógica del ca-
rácter accesorio que aquel fin tiene respecto de la intención li-
beral; la liberalidad resulta salvada en todo caso, excepto en
el que conste que sin la carga no hubiera sido hecha, en cuyo
'caso la disposición es nula (art. 828) (1).

La eficacia del modo resulta de lo dicho un vínculo obligato-
rio, surge en el agraciado, por virtud de la aceptación que hizo
de la liberalidad y puede ser forzado al cumplimiento por el dis-
ponente mismo o por su heredero o el tercero a cuyo favor se
impuso la carga. Si bien el modo no desenvuelve su eficacia sino
desde el momento en que la atribución patrimonial es perfecta,
una preventiva aseguración del cumplimiento puede ser exigida
pidiendo que el agraciado preste su caución (art. 855). El incum-
plimiento, por otra parte, puede reprimirse con la acción de re-
vocación; así en la donación modal, en la que el donante puede
elegir entre la ejecución de la carga o gravamen y la revocación

(I) NOTA DEL TE.ADUCTOR, —VéaVISe artículos 797 y 798 del Código civil
español.
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de la atribución (art. 1.080) (1). La revocación implica la resti-
tución de los bienes, no implica la resolución de los derechos.
adquiridos por los terceros sobre los inmuebles anteriormente a
la transcripción de la, demanda.

§ 3 2.—Ineficacia del negocio jurídico

irugi, 1st. § 23; Pacifici, Ist- II, pág. 493; Gianturco, Sist. I, §§ 63-64; Chironi, 1st.
§ 71; Chironi y Abello, Tratt. 1, pág. 491; Coviello, Man. 1, §§ 1o5-11o; Crome,
Par. gen., §§ 22-32; Savígny, Sist. VI, §§ 202-203; WhIdSdleid, Pand. L §§ 82-83;:
Regelsberger, Parid. I, §§ 174-176 (2).

Varias veces se ha hecho referencia a la nulidad e ineficacia
del negocio jurídico; el concepto debe ahora ser examinado con
más detenimiento. Ante todo conviene advertir que en esta ma-
teria de por sí ardua, las dificultades aumentan por la variedad
de las expresiones por los autores empleadas y la distinta signi-
ficación que cada uno atribuye a los términos; se habla de nuli-
dad, de inexistencia jurídica, de ineficacia, de invalidez, de rnpug--
nabilidad, de anulabilidad, de una nulidad absoluta o relativa,
etcétera. La ley misma peca de imprecisa hablando de nulidad
cuando solo de anulabilidad debe hablarse.

Forzada resulta toda tentativa de contraponer la ineficacia a

(1) NOTA DEL TRADUCTOR.— Ver art. 647 del Código español.
(2) Windscheid, Zur Lehre des cede Nat. über die iangültigkeit der

Recktygeschafte, 1847; Gradanwitz, Die ungültigkeit obligatbrischer Rechtg-
chálte, Berlín, 1887; Mitteis, Zur Lehre von der ung-ültikeit der Reditsgex-
chafte (lhering's jahrb., XXVIII, pág. 85 y siguientes); Lernke, Unuairtsam-
Mil Leipzig, 1908; Goettinger, Der Begriff: unwirtearateit in 13, G. B.,,
Berlín. 1904; jacobi, Die fehlerhaften Rechtsgeschafte (Arch. f. civ. Pr.„,
LXXXVI, pág. 54 y siguientes); Ferrarini, Rappresentanza e invalidita de-
gli atti giuridici (en Note di Dir. civ., Módena, 1898, pág. 107 y siguien-
tes); De Pirro, Sugli, artículos 336, 3n, I.311 c. c. in relaz. alla dottrina
della 	 degli at/iiui-. (Foro it., 1893, pág. 299); Chironi, L'inesistaw-
za del negozio g-iur. e la possibilita di Sanarlo (Riv. Dir. COMM., 1914, II, ,

página 182); Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pág. 92&y siguientes;:
Finzi, Studi,mlla milliia del negozio giur., Firenze, 1921í; Drogoul, Essai"
¿une theorie gen, des inilliiés, Aix, 1902; Pianiol, Traité I, núm. 326 y si-
guientes.

RLIGQIER O 	 20
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la invalidez queriendo ver en la primera un concepto más amplio
que la segunda o simplemente un concepto diverso. Es también
inoportuno hablar de inexistencia de acto—entendiénrlose in-
existencia jurídica ya que.no puede negarse que el negocio exis-
ta como hecho aunque imperfectamente formado y carente de
algún elemento esencial—ya que el acto llamado inexistente es
una entidad jurídica que el ordenamiento toma en cuenta, y, por
tanto, que produce efectos jurídicos si bien no sean estos los
propios del acto válidamente realizado. Seriamente discutida es
la diferencia entre inexistencia y nulidad. Solo dos términos tie-
nen una significación bien determinada y precisa por correspon-
der a ellos dos especies de ineficacia o invalidez del negocio ju-
rídico: nulidad y anulabilidad. Y todos los casos en que el nego-
cio surge imperfecto pueden incluirse en estas dos formas (I).

Son netamente contrapuestas tanto por la causa que produce
la imperfección como por los efectos subsiguientes. Cuando se
designan como anulables los actos de una categoría, no hay ne-
cesidad de añadir determinaciones ulteriores a la palabra nulos
con que se designan los de la otra; el hablar de una nulidad ra-
dical o absoluta presupone el que sean llamados también nulos
los actos anulables que es frecuente causa de torcidas interpre-
taciones como lo es también el hablar de una nulidad propia y
de otra impropia.

1. La nulidad del acto es la más grave imperfección que no
permite que el acto produzca alguno de sus efectos propios; el
negocio jurídico es tratado por el ordenamiento como si no hu-
biese sido realizado y si se dan algunos de los efectos, éstos no
son efectos del negocio como tal sino consecuencias de los he-
chos verificados al realizar el acto nulo (una compraventa inmo-
biliaria verbalmente concluída no es un contrato de compra-
venta pero puede producir el efecto de que el comprador sea
considerado como un poseedor de buena fe en lo que respec-

(t) Ver Barsanti, Cantributo alla leona degli atti giunidici inesistenti
e anunllabill (Arch. giur. 1897, pág. 171 y siguientes, Bourgeon, Distinc-
lían de l'inexistence et de l'anunlabilia des actes juridiques, Dijon, 1885;
Hatemann, Elude sur la distinctian des actes inexistantes et des acta. anun-
llables, Nancy, 1889.
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ta a la adquisición de los frutos y al derecho de retención).
Las causas de nulidad por multiformes y heterogéneas que

sean en los casos en que el negocio sea afectado por ellas, pue-
den reducirse a dos: a) o el negocio contradice una disposición
•de ley de interés público, es decir, preceptos imperativos que
no sean derogables por la voluntad privada; por eso son nulos
los actos todos que contravengan una prohibición categórica de
la ley, que son contrarios al orden público y a las buenas cos-
tumbres, que tienden a desviar una norma del fin que persigue,
(por ejemplo, un matrimonio contraído entre hermano y herma-
na o ante un Notario en lugar de serlo ante el oficial del Regis-
tro civil, reconocimiento de un hijo adulterino, pacto de no pres-
tar el dolo, una venta con la prohibición impuesta al comprador
-de enajenar un testamento imponiendo al heredero la conserva-
ción de los bienes y su trasmisión a otros después de su muerte);
b) o bien falta en el negocio uno de los elementos esenciales para
-su existencia jurídica, uno de los requisitos substanciales como
son la declaración de voluntad, la causa, el objeto o un requisito
de forma exigido por la ley como elemento esencial del acto
.(ejemplos, un contrato celebrado por un demente o un infante,
una compraventa sin obligación en el comprador de pagar el
precio, una promesa de cosa fuera del comercio, una enajenación
de inmuebles o un testamento que no hayan sido hechos en for-
ma escrita, una donación que no haya sido hecha en instrumen-
to público).

Se comprende—sentado ya lo anterior—que la nulidad no
sea siempre declarada expresamente en la ley (nulidad textual);
muy frecuentemente ocurre que no es declarada (nulidad virtual
.o tácita), debiendo el intérprete deducirla de la naturaleza de la
.disposición infringida, de los principios generales del derecho y
del sistema que el legislador adopta. Especialmente, cuando se
trata de causa del segundo orden, no tiene lugar jamás una
expresa declaración de nulidad porque no hay necesidad de
ello. De que la ley haya expresamente declarado nulos algunos
actos (artículos 1.314, 1.056, 1.459, 1.460, 1.461, 1.418) (1), no

( 1) NOTA DEL TRADUCTOR.—Concuerdan respectivamente con los ar_
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puede inferirse que no pueda darse también la nulidad de otros__
La regla es que cuando tales principios lleven a considerar nulo,
el negocio, para excluir la nulidad precisaría una expresa dispo-
sición legal.

El- acto puede ser nulo todo o en parte, según que el vi-
cio afecte a toda la declaración de la voluntad y a todas las par-
tes del negocio o bien sólo a una cláusula accesoria o parte que-
no sea principal. En este segundo caso queda a salvo la parte
del negocio que no es afectada por el vicio (utile per mutile non
vitiatud; por el contrario, cae el acto todo si el vicio afecta a un
elemento principal o si hay un nexo tan íntimo entre la parte
nula y la válida que no pueda considerarse querida la una sin la
otra. También frecuentemente es la ley misma la que declara la
nulidad parcial; por ejemplo, en la sustitución fideicomisaria es
nula la sustitución, pero es válida la institución de heredero o
legatario (artículos goo, 1.073); es nula en el contrato de socie.
dad la cláusula que persiga el hacer común la propiedad de los.
bienesque los socios adquiriesen por donación o sucesión, pero
tal comunidad es válida en otros respectos (art. 1.701) (I). La
fideiussio, en medida superior a la deuda o en condiciones más
graves, es válida solamente en la medida de la obligación prid-
cipal (art. 1 goo). La donación que comprenda bienes presentes -
y futuros del donante es nula sólo en relación a estos últi-
mos (2) (art. 1.064).

Son nulos los actos por el tiempo que excede a la duración
permitida en la ley; ejemplo, el pacto de retroventa establecido,
por un término mayor de cinco años (art. 1.516), usufructo es-
tablecido en favor de una persona jurídica por más de treinta
arios (art. 518), en los arrendamientos de inmuebles por más de
treinta años (art. [.571) (3).

tículos 1.280, 633, 1.473, 1.271 (párrafo 2.°), 1.460 Y 1,365 del Código ci--
vil español.

(I ) NOTA DEL TRADUCTOR.—E1 art. 900 del Código italiano concuerda
con el 786 del español, el 1.073 con el 620 y el 1.701 con el 1.674.

(2) Id.– El 1.900 concuerda con el 1.896 del español y el 1.064 con
el 635.

(3) Id.—En el Código civil español se señala un término de cuatro,
años en defecto de pacto expreso que puede aumentarse hasta diez años,
(artículo 1.508).
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'No siempre, sin embargo, la ley se inspira en el mismo prin-

cipio, ya que a veces, en lugar de reducir el exceso, la ley decla-
ra la nulidad de todo el negocio. Así, por ejemplo, al pactar in-
tereses en cuantía excesiva, la tasa legal debe consignarse por
escrito y si falta éste es nula la estipulación y no es debido inte-
rés alguno, ni siquiera el legal (art. 1.831) (I).

La nulidad puede afectar al negocio desde el momento mis-
mo en que se constituye (nulidad originaria, donación hecha
verbalmente) o puede ser sucesiva cuando la causa viene luego
,de la perfección del negocio (el testador, luego de haber dispues-
to de sus bienes, es condenado a presidio) entonces se da una
invalidación sucesiva del acto, la cual produce los mismos efec-
tos que si hubiese sido nulo desde el principio (2).

Estos efectos son: a) que el acto nulo no puede crear, modi-
ficar ni extinguir la relación jurídica a que se dirigía el declaran-
te (quod nullum est nullum producit effectum) (3); p) por esto no

El art. 518 citado en el texto concuerda con el 515 del Código es-
pañol.

En el Código civil español se puede constituir el arrendamiento por
tiempo indefinido.

(i) NOTA DEL TRADUCTOR.- También en el Código español pueden las
partes pactar el tipo de interés (art. 1.755) pero la convención que se es-
tablezca resultará limitada por las prescripciones contenidas en la llama-
da ley de Azcárate sobre nulidad de préstamos usurarios de 23 de Julio
de 1908 (art. i.°).

El derecho español no establece diferencia de tipo de interés según
se trate de materia civil o comercial. Cualquiera que sea la naturaleza
del acto o contrato, el interés legal es el 5 por too anual por disposición
expresa de la ley de 2 de Agosto de 1899 que modificó en este punto el
párrafo 2.° del art. t,io8 del Código civil. Ahora bien, por razón de la
esencia misma de la contratación mercantil, la ley de usura no parece
:ser de aplicación a los contratos puramente mercantiles y así lo ha pro-
clamado el Tribunal Supremo en sentencia de 13 de Enero de 191 1, pero
en otras ocasiones ha sostenido un criterio vacilante menos conforme
con la naturaleza del acto mercantil'.

(2) Ferrini, L'invalidazione successiva deioneg-oci giuridici (Arc/i. giur.,
N. S. VII, 1901, pág. 201 y siguientes).

(3) ¿Debe exceptuarse el caso en que el hecho que ha determinado
la nulidad sea debido a un error communis? ¿Aun hoy vale el aforismo
error cbmmunis facit ius? Se sabe que es debido a los comentaristas de la
famosa lex Barba rius Philippus (fr. 3. D. 1. 14) y sirvió para explicar las

• decisiones de casos análogos del derecho común (ver Fadda, Diritto delle
persone, Napoli, 1910, pág. 120). En el derecho moderno la doctrina más
jigurosa tiende a negar valor al principio y con razón. La circunstancia
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precisa de una especial impugnación de la parte para impedir
que produzca consecuencias jurfdicas ni de una declaración del
Juez ya que la nulidad se produce ipso jure y la pronunciación
de nulidad tiene función meramente declaratoria; y) que puede.
hacer valer la nulidad cualquiera que tenga interés y no solamen-
te una de las partes contra la otra; a) que con ningún medio es
posible sanar la nulidad sin que se pueda hablar de confirmación
o convalidación respecto de un acto carente de uno de sus requi-
sitos esenciales o que sea contrario a las disposiciones prohibiti-
vas, ya que aquella puede referirse únicamente a los actos anula-
bles; ni tampoco el transcurso del tiempo serviría a subsanarlo
(quod initium vitiosum est non potest tractu temporis convalesce-
re, fr. 29. D. yo. 17) (1); no hay otro medio, pues, que no sea el
renovarlo, es decir, repetirlo íntegramente eliminando la causa
de la imperfección (2). Solo por excepción expresamente esta-
blecida en la ley derogando el principio de la no confirmabilidad
del acto nulo por vicio de forma (art. 1.310) se admite que pue-
dan convalidarse la donación o el testamento nulos por vicio de-
forma mediante confirmación o ejecución voluntaria de parte de
los herederos o causahabientes del donante o testador (artículo
1.311) (3).

que el error sea común explicará solamente la excusabilidad del error
individual en el caso particular y siempre que no recaiga en un requisito
legal del negocio; ver Caporalit Error etc. (Diz. pr. Dir. priv.); Coviello
Man. I, § 109, pág. 343; Gabba, Contr. alta teorie dell'errore (en Nuove,.
questioni di Dir. civ., I, pág. 23).

(1) Ver Lutteken, Erorterung über den Satz Quod ad initio vitiosurn
est non potest tractus temporis convalescere, Halle, 1890.

(2) Rocco, La convalescenza del negozi giuridici (Riv. Dir. comm. VIII,
1910, parte II, pág. 178 y siguientes); Pacchioni, ib. X, 1912, pág. 860 y si-
guientes.

(3) Ver Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pág. 905; Venzi en
Pacifici, Ist. II, pág. 520 y Finzi, Studi suite nullita del negozio giur. (fase I,
L'art. i.311 del Código civil), Firen2e, 1921. Según este último autor, el
artículo no contiene una disposición irracional e inconciliable con los
principios sino una norma necesaria y tradicional; en su virtud, la volun-
tad del testador o donante defectuosa de forma, adquiere vigor y validez
por la adhesión del heredero, la cual viene estructurada como una condi-

iuris respecto a la voluntad del disponente, mientras que en los casos,
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Puede suceder que el acto nulo como negocio de tipo deter-
minado contenga en sí todos los elementos substanciales y for-
males de otro; es racional que en tal caso surja y sea válido el
negocio en que se dan los elementos requeridos porque de este
modo se actúa y se respeta aquel tanto de la voluntad privada
que el ordenamiento permite. Hay aquí una conversión de un
tipo de negocio jurídico en otro; una transformación ya substan-
cial, si el negocio válido es substancialmente diverso y tiene una
causa y una estructura completamente diversas de las del nulo
(por ejemplo, en una substitución fideicomisaria se contiene una
substitución vulgar), ya formal si entre el negocio nulo y el váli-
do sólo hay una diferencia de forma, por ejemplo, el testamento
secreto nulo puede valer como testamento ológrafo, art. 804; el
préstamo marítimo puede valer como mutuo simple (art. 590,
Código comm.) (i), En todos los demás casos puede producirse
por voluntad de las partes (2).

2. Anulabilidad (3) es no sólo una imperfección menos gra-
ve del negocio (en el cual existen, se dan todos los elementos
esenciales si bien con algún vicio); es también una condición ju-
rídica substancialmente diversa de la nulidad. Para decirlo como
Crome (4) es «lo contrapuesto a nulidad, es la que no puede ha-
cerse valer sin una reacción del derecho habiente, ya sea con ac.

de nulidad substancial la-acción o excepción correspondientes al herede-
ro se suprimen por la ley con los hechos (confirmación, ratificación, eje-
cución) por él realizados.

(i) NOTA DEL TRADUCTOR. - Véanse artículos 715 del Código civil es-
pañol y 729 del de Comercio.

(2) Ver Satta, La conversione dei negoci giuridici, Milano, 1903; Ferra-
ra, Sulla conversioni del neg. giur. processuali (St. per Fadde, I, pág. 223);
Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pág. 93o; Fischer, Konversidnlén
wirksamer Rechtsgeschdfte (Festchrift fur wach I, pág. 179 y siguientes)-,
ver .también Pacchioni, Elem. di Dir. civ., pág. 296 y siguientes.

(3) Del concepto de anulabilidad conviene distinguir nociones afines -
pero que poseen esferas de acción diversa, así la revocabilidad (artículos
888, t.o8i, 1.033 del Código civil) rescindibilidacl (artículos 1.038, r.529,
resolubilidad (artículos 1.079, i,o8o, 1.165, 1.235, 1.515); como tentativa de
sistematización de la materia puede verse Maroi, Irrevocabilites (Diz. prat-
di Dir. priv.).

(4) Par. gen., § 22, pág. 248.
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ción, excepción o declaración extrajudicial teniendo por efecto de-
clarar la invalidez ya existente pero hasta entonces ineficaz». El
negocio anulable; en efecto, no es ya un negocio que el ordena-
miento considere como inexistente; por el contrario, existe y tie-
ne plena eficacia corno si no estuviese afectado por vicios hasta
que la persona interesada y autorizada por la ley a hacer valer el
vicio, provoque con una acción o con una excepción la anulación.
La eficacia del negocio .se halla, pues, condicionada al no ejerci-
cio del derecho a invocar la invalidez de aquél y no hay en la
práctica diferencia alguna entre el acto anulable y el acto plena-
mente válido cuando el derecho de impugnación no sea ejercita-
do por quien está autorizado o cuando haya transcurrido el tiem-
po hábil çnlra el ejercicio de tal derecho. Este fenómeno, por el
.cual el acto expuesto a la impugnación se purifica del vicio y
deviene inatacable (convalidación) es precisamente lo inverso de
la nulidad sobrevenida por la cual un acto que nació plenamen-
te válido se convierte en nulo (invalidación).

Las causas de las cuales procede la anulabilidad son: a) la ca-
pacidad menos plena de quien realiza el acto (menor, sujeto a
interdicción, inhabilitado; b) inobservancia de las formas prescri-
tas para tutela de los incapaces respecto de los actos que para
ellos se realizan y sobre todo la falta o imperfección de las auto-
rizaciones o aprobaciones que ciertos órganos (consejo de fami-
lia, Magistrado) deben dar en interés de tales personas; e) vicio
del consentimiento (violencia, error, dolo).

Pero la ley sólo a determinadas personas atribuye el derecho
de invocar la invalidez y provocar la anulación; y la persona a
esto autorizada es, por regla general, aquella afectada de incapa-
cidad o cuyo consentimiento fué viciado, o en favor de quien
fueron prescritas las formas, o su heredero (art. 1.301) o el que
asiste o representa al incapaz (padre que ejerce la patria potes-
tad, tutor, curador). No pueden jamás hacer valer la invalidez ni
los terceros, ni aquellos con los cuales haya contratado el inca-
paz (art. 1 . 107) excepción hecha del sometido a interdicción por
razón de pena, cuya incapacidad pueda oponer cualquiera que
tenga interés (art. 1.107).

Mientras el Derecho romano proveía para casos análogos
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ton la institución de la restitutio in integrum y el antiguo Dere-
cho francés con las lettres de rescission, el derecho civil moderno
reacciona contra la acción de anulación (art. 1.30o, impropiamen-
te llamada acción de nulidad) que es al propio tiempo acción
rescisoria y acción de restitución (1). Por ella se pronuncia la
ineficacia del acto desde el momento en que se realizó de modo
que el acto se considera como si nunca hubiera producido sus
efectos; esta declaración obra retroactivamente, destruye las ad-
quisiciones verificadas antes, incluso en relación con los terceros,
y obliga a la parte que haya recibido a restituir cuanto le fué
prestado. Excepcionalmente, si la anulación se da por incapaci-
dad de la persona (menor sujeto a interdicción, inhabilitado) la
,demanda de restitución contra ellos no puede exceder la medida
del beneficio que estas personas hayan obtenido- de la prestación
(artículo 1.307).

La seguridad de las relaciones y la firmeza de los derechos
exigían que no fuese abierta y amplia la vía de la impugnación.
Por esto la ley limitó a un quinquenio el tiempo, dentro del cual
puede útilmente ejercitarse la acción para anular un contrato (ar-
tículo 1.300) y el quinquenio comienza a contarse desde el día
en que ha cesado la incapacidad (mayor edad en el menor, revo-
cación de la interdicción o inhabilitación, extinción de la pena) o
ha cesado la causa que producía el vicio del consentimiento (ce-
sación de la violencia, descubrimiento del dolo o del error). Pero
puesto que el derecho a la anulación puede hacerse valer tam-
bién por vía de excepción no se aplica a esto el mismo término
que para la acción; la exceptio nullitatis presumiendo el negocio
aún no realizado y la acción que la otra parte dirige a constreñir
al cumplimiento, puede ser opuesta siempre en tanto dura la ac-
ción (art. 1.302). Se aplica el principio contenido en el aforismo
quoe temporalia ad agendum perpetua ad excipiendum.

El acto anulable, al contrario del nulo, es capaz de confirma-
ción, puede adquirir validez irrevocable; un medio para darles

) Sobre los precedentes históricos, ver Renard, L'idée d'annulabilité
cher les inter pr. clu Dr. rom. au moyen age, París; japiot, Des nullites en ma-
Here crac* jur., París, 1909.
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firmeza definitiva es precisamente el transcurso del quinquenio
sin ejercitar la acción. El otro es la confirmación.

Confirmación (I) es la declaración de aquel a quien corres-
ponde el derecho de impugnación de no querer usar de este de-
recho; es una renuncia a la facultad de pedir la anulación y como
tal es un acto unilateral que se perfecciona sólo con la declara-
ción del confirmante. Para que esta obre eficazmente para que
sane el defecto, el acto de confirmación debe contener la subs-
tancia del negocio anulable, la mención del motivo que lo vicia
Sr la declaración con que se persigue corregir el vicio sobre el
cual se fundaría la acción de anulación que se renuncia (artículo
1.309); con esto la ley tiende a evitar toda incerteza sobre el al-
cance del acto de renuncia y a impedir que por vía de induccio-
nes o conjeturas, el Juez declare la pérdida del derecho de im-
pugnación.

Esta es la confirmación en su forma expresa. Al lado de ésta
existe la confirmación tácita, la cual consiste en la voluntaria eje-
cución del negocio por parte de quien tiene derecho a la anula-
ción. No precisa que sea íntegra y completa la ejecución, basta
que se haya realizado en su mayor parte; también aquí es nece-
sario que la tácita manifestación de voluntad no sea dudosa o am-
bigua y que a más de libre sea hecha con conocimiento de vi-
cio (art. 1.309).

Ya sea expresa, ya tácita, la confirmación tiene la virtud de
hacer inimpugnable el negocio y definitivos los efectos ya produ-
cidos. No tiene sentido decir que actúa retroactivamente si se
considera que los efectos han sido producidos ya válidamente
por el negocio anulable en tanto no se pronuncia su anulación;
con la confirmación se suprime la posibilidad de destruirlos y
esta indestructibilidad (o sea la certeza de,que el negocio queda-
rá firme definitivamente) no se da sino en el momento de la con-

(t) De Crescenzio, La dottrina della conferme e della ratifica degli ata
nulli per difetto di forma sec. il c. c. it. (Atti R. Acc. di Napoli, 1885; Ber-
tolini, La ratifica degli atti siuridici, Roma, 1889-91; Barassi, La ratifica
del contratto anullabile, Milano, 1 898; Cannada-Bartoli, La ratifica riguar-
do alla inesistenza e alla rescindibilita degli atti giuridici, Napoli, 1885;
Fadda y Bensa y Windscheid, Pand. I, pág. 933 y siguientes.
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ejem. Concibiendo como retroactiva la eficacia de la confirma-
firmación, el art. 1.309 declara salvos los derechos de terceros: lo-
cual quiere decir que si verificado el negocio anulable, el que
tiene la facultad de impugnarlo constituye derechos en un ter-
cero sobre supuesto de que el negocio sea anulado, la renuncia
que haga aquél de la facultad de anularlo no puede perjudicar
los derechos adquiridos por el tercero precisamente por haberlos,
adquirido antes de la confirmación (1).

( I ) NOTA DEL TRADUCTOR. - Véanse artículos 1.302, 1.301, 1.304, 1.310.
y 1.311 del Código español. La acción de nulidad sólo dura cuatro años_



CAPITULO IX

Influencia del tiempo en las relaciones jurídicas

§ 33.—Influencia y cómputo del tiempo

Brugi, Ist. § 27; Pacifici, Ist. II, pág. 530; Gianturco, Sist. I, § 6o; Chironi, Ist. §§ 76-77;
Coviello, Man. I, § 10o; Crome, Par. gen. § 38; Winctscheicl, Pand. I, §§ 102, 104)

113; Savigny, Sist. IV, §§ 177-201; Regeisberger, Pand. I, §§ 124-127 (I)

La influencia que ejerce el tiempo en las relaciones jurídicas
es tan grande como la que ejerce en todas las cosas humanas, y
a más de grande es varia. Derechos que no pueden surgir sino
en determinadas circunstancias de tiempo; derechos que no pue-
den tener más que una duración preestablecida, sea ésta fijada
por la ley o por la voluntad privada; derechos que no pueden
•,ejercitarse fuera de un cierto tiempo; derechos que se adquieren
y derechos que se pierden cn el transcurso de un cierto perío-
do de tiempo; en estas y otras formas muestra su importancia el
.elemento tiempo, si bien no es é solo en producir tales efectos,
sino que concurren otros, como la conducta de una persona, su
inacción en el ejercicio de una facultad, la condición subjetiva de
'buena fe, la existencia 6 inexistencia de un hecho, de una obra,
,de un signo.

Dar reglas universales sobre cómo la ley trata este importan-
tísimo elemento no es posible por su intrínseca disparidad en
cada caso. Hay, sin embargo, algunos principios de carácter ge-

(1) Brinz, licher zeit int Recht, 1882; Holder, Die 7 orie der Zeitherl-
ehnung nach riim Reck, Gottingen, 1873; Baehhofen, Zur Lehre von dei- iv.,
Berechnungen dei- zeit (Linde': Zeitschr XVIII, 21; Brugi, Annus (en
Enc.giur.; Fadda y Bensa, Parid. I, págs. 1 055-r.071.
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tos y Momentos diversos), sino porque siendo la tutela judicial
una nota inmanente y esencial del derecho, perdida aquélla se
pierde también éste. El mismo Código habla de prescripción del
derecho (ver artículos 44, 515, 666, 2.030) (1), dando a enten-
der cómo ambos conceptos coinciden. La supervivencia del de-
recho a su tutela, es decir, a la acción, carecería de fin y utilidad
prácticos, puesto que no podría hacerse valer. El ejemplo mis-
mo, que es elocuente para el Derecho romano, el de las obliga-

, ciones cuya acción se haya extinguido por prescripción y que
por ello se transforman en obligaciones naturales, no vale en
nuestro derecho, pues incluso aquellos que admiten en él la exis-
tencia de obligaciones naturales (y nosotros figuramos entre

•ellos) excluyen que tal fenómeno pueda darse en el derecho mo-
derno.

Comienzo y duración de la prescripción. —Antes de que haya
nacido la acción conferida para tutela. de un derecho no puede
hablarse de extinción por prescripción actioni nondum natae non
praescribitur; en efecto, reposando la prescripción sobre un es-
tado de hecho no conforme al derecho, y no obstante no elimi-
nado o removido por quien tiene la facultad, se debe contar el
tiempo, no desde el momento en que aquel estado se ocasionó,

•sino desde aquel en que se podía actuar para removerlo o elimi-
narlo; desde este momento se debe comenzar a contar el tiempo
que la ley exige para que aquel estado se convierta en irrevoca-
ble por perder la acción quien podía ejercitarla. Con esto queda
sin más resuelta la cuestión de si el comienzo de la prescripción
•deba situarse en el momento en que fué causada la lesión del
,derecho ajeno o en aquel en que, sin haber lesión, podía ejerci-
tarse el derecho. Debe ser resuelta en el segundo sentido, pero
entendiendo que la posibilidad de ejercitar la acción presuponga
.un estado de hecho contrario al derecho. No precisa, en otros
términos, que haya siempre una lesión específica del derecho
ajeno, sino que es necesario que el estado de hecho, que inci-

(1) NOTA DEL TRADUCTOR.—Artículos 197, 513, 546y 1.974 del Código
•civil español. Es de notar la mayor extensión que tiene en materia de ser-
vidumbres la prescripción extintiva, pues mientras la adquisitiva sólo se
refiere a las servidumbres continuas y aparentes (artículos 537 y 539) la

•:extintiva es de aplicación a todas (art. 546, núm. 2.°)
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cuanto a los primeros, cada uno tiene su propia duración, según
el calendario. Y, por tanto, si un término de meses o años se
inicia en un momento intermedio del mes o del año, el cómpu-
to se hace, no contando los días a partir del inicial (puesto que,
dada la diversidad de duración de los doce meses, faltaría una
medida fija y uniforme), sino pasando de la fecha inicial a la co-
rrespondiente d'él mes en que el término vence (dentro de un
mes, a partir del 15 de Febrero, significa que el término vence
el 15 de Marzo), de modo que el espacio de tiempo podrá ser,
según los casos, de treinta y uno, de treinta, de veintiocho días,
según el mes en que comienza, y de veintinueve días, si el año
es bisiesto, y el año podrá constar de trescientos sesenta y cinco
o trescientos sesenta y seis días. Es la computación llamada
Ex nominatione dierum, ex computatione. Sólo para la prescrip-
ción se establece la regla excepcional de que si se fija y cumple
el plazo en meses éstos se computan de treinta días (art. 2.133).

Dado el sistema de la computación civil, es claro que no to-
rnando en cuenta las fracciones de un día, un término se alarga
o se acorta con relación al que resultaría del cómputo natural,
según que entre en el cómputo o no el día inicial.

Lo mismo debe decirse del día del vencimiento, pudiendo
concebirse que el último día del término valga como entero
apenas comenzado (dies coefitus pro completo habetur), o que sea
necesario esperar el íntegro, transcurso para que pueda conside-
rarse el término vencido.

Encuanto al dies inicial, la regla (no establecida expresa-
mente en el Código, sino universalmente aceptada por la tradi-
ción histórica) es que no entra en el cómputo, de modo que el
término no empezará a correr sino a partir del día siguiente
•(clies a quo non computatur in termino). Una aplicación de este
principio es la norma del art. 43 (1) del Código de procedimien-
to civil y del 121 del Código de procedimiento penal. En cuan-
to al dies final, no vale para nosotros la regla romana dies ulti-
mus coeptus pro completo habetur, sino que debe transcurrir ínte-
gro para que 'el término pueda considerarse vencido, lo cual vale

) NOTA DEL TRADUCTOR. —Véase art. 303 de la ley de Enjuiciamiento
civil.



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 319

tanto como decir que el dies final va computado en el término,
como (aplicando el principio a la prescripción) lo establece el
art. 2.134(1).

Una manera especial de presentarse el tiempo y ejercer su
influjo es la forma inmemorial (2). Aquí no son posibles los
cómputos porque no se da una duración determinada de tiempo,
sino una vetustas, un tiempo indeterminado y larguísimo cuya
iniciación o comienzo no puede ser establecida, que transcurre
sobre un estado de hecho que se mantiene por toda su duración
constante e inmutado. Cuando un estado de hecho dure tan lar-
go espacio de tiempo que no pueda fijarse su iniciación, se suele
hablar de inmemorial o ab immemorabili como de un factor que
valga a consolidar y hacer inatacable tal estado, aunque no pue-
da ser demostrada la legitimidad del derecho que del mismo
dimana. El pensamiento recurre a la prescripción como modo
de adquisición y pérdida de los derechos y se habla muy fre-
cuentemente de prescripción inmemorial. Más que prescripción
es un subrogado de la misma, un motivo de inatacabilidad del
estado de hecho presente, en cuanto es conforme con el estado
de hecho de siempre y de todos conocido; medio que funciona
cuando la prescripción no puede funcionar. Su esencia—según
la concepción germánica—es no fundar una adquisición merced
al transcurso del tiempo, sino crear una presunción de legitimi-
dad, es decir, de conformidad lel estado de hecho con el dere-
cho objetivo, cuando la antigüedad de aquél imposibilite o difi-
culte extraordinariamente el hallar el título constitutivo del de-
recho ni se pueda probar si el título existía o era legítimo.

La institución de la inmemorial no ha sido acogida en nues-
tro sistema; como prescripción adquisitiva, no valdría el tiempo,

(1) Un desarrollo de la materia:más amplio es objeto de las doctri-
nas procesales civiles.

Ha perdido toda importancia la distinción romana de tempus continum
y tempus utile de la cual se hallan frecuentes aplicaciones en las fuentes
(fr. I. § 7 - 10 D. 49, 4; 2. D. 38, I5 i. 13 44. 3. etc.), en el Derecho moder-
no se calcula el tiempo de un modo continuo sin exclusión de los días
festivos (excepción artículos 288 - 296 del Código de Comercio).

(2) Schupfer, Ab. immemorabili (en Di g. 77.).
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por largo que fuese, a hacer adquirir con la posesión una cosa
dermanial (art. 2.1 3), una servidumbse discontinua o continua
no aparente (art. 630), para las cuales no sirve la prescripción
de treinta años; y tampoco como presunción de legitimidad
puede decirse que se halle admitida. Pero esto no excluye que
aun hoy puede invocarse útilmente cuando la vt7tustas de un ac-
tual estado de hecho dé éste como establecido ya en un período
de las legislaciones anteriores en que a la inmemorial se le atri-
buía eficacia en una u otra función (1).

§ 3.4.—Prescripción extintiva y caducidad

Brugi, 1st. § 34; Pacifici, Ist. II, págs. 576, 58o; Chironi, 1st. 1, §§ 105-no; Chironi y
Abello, Tratt. I, pág. 684; Coviello, Man. I, §§ 142-150; Crome, Par. gen. §§ 38-43;
Savigny, Sist. V, §§ 237 -255; Windscheid, Pand. 1, §§ 105-112; Regelsberger,
Pand. 1, §§ 181-187 (2).

Concepto y fundamento de la prescripción. —Decíamos que el
tiempo, con el concurso de otros factores, puede funcionar como
causa de adquisición o de pérdida de los derechos. Funcionando,
así da lugar a la institución de la prescripción extintiva o adqui-
sitiva. El fenómeno común a ambas es que el tiempo, concu-
rriendo con otros elementos, puede producir la extinción de un
derecho como consecuencia de la inercia del titular, prolongada
por un cierto tiempo, o la adquisición de un derecho en quien
se haya puesto en relación con la cosa ajena y se mantenga en
ella por un cierto tiempo. En otros respectos ambas institucio-
nes son netamente distintas, e impropiamente el Código agrupa

(1) He aquí por qué la adquisición de un agua demanial, por ejem-
plo, no podría haber lugar por la posesión de parte del privado pero se-
ría defendido el goce de un agua dernanial que se remonte a un tiempo
en que regía la inmemorial.

(2) Unterholzner, Ausf. Entwickelung- de r ges. Verjdkrung-slehre, Leip-
zig, z 858; Grawein, Verjdhrung und kesetzliche Befristun, Leipzig, 188o;
Mirabelli, Della prescrizione, Napoli, 1893; Pugliese, La prescrizione estin-
tiva, 3.a ed., Turín, 1914; Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, páginas
1.071-1.156; Baudry Lacantinerie y Fissier, Della prescriiione (trat. U, de
Segré) Milano; Modica, 7 eorie della decadenza; Torino, 1906.
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a ambas en una misma definición (art. 2.105): «La prescripción
es el medio por el cual, con el transcurso del tiempo y en deter-
minadas condiciones, alguien adquiere un derecho o se libera de
una obligación». Imperfecta es también bajo otro aspecto la de-
finición: mientras la adquisitiva aparece aplicable a todos los de-
rechos, la extintiva parece limitarse sólo a los de crédito; y es lo
contrario lo que sucede, pues mientras la primera es sólo modo
de adquirir los derechos reales (y no todos), la segunda es causa
de extinción de todos los derechos, de todas las acciones, y no
sólo de los que derivan de obligaciones. Precisamente por esto
debemos aquí limitarnos a la prescripción extintiva; de la otra
nos ocuparemos al tratar de los derechos reales, de los cuales es
peculiar (1).

Es clara la jastificación de que el tiempo produzca este
efecto extintivo de un derecho: el ordenamiento no tutela a quien
no ejercita su derecho y manifiesta, despreciándolo, no quererlo
conservar; mientras, es interés del orden social que luego de un
cierto tiempo se elimine toda incerteza en las relaciones jurídi-
cas y se suprima la posibilidad de litigios y controversias. Esto
no implica que los derechos patrimoniales y no patrimoniales no
puedan perdurar más allá de los términos que la ley señala para
la prescripción y hasta por tiempo indefinido; hay derechos per-
petuos por naturaleza, como el dominio; otros que duran en tan-
to dure una cierta relación con las personas o las cosas, y, por
tanto, pueden mantenerse en vida por un tiempo larguísimo,
merced a su ejercicio, si son prescriptibles y aun sin ejercicio.

Objetos —No todos los derechos son lo mismo paya esta cau-
sa de extinción. Hay algunos que son imprescriptibles.

Figuran aquí en primera linea los derechos que se refieren,
al estado y la capacidad de las personas; como no son suscepti-
bles de ser enajenados, tampoco pueden perderse por prescrip—

( I ) NOTA DEL TRADUCTOR —El art. 2.105 del Código italiano.concuerda,
con el 1.930 del español, pero éste no es acreedor a la crítica que hace el
autor del 2.105 citado, ya que en el nuestro se trata la extintiva con toda
su amplitud y la adquisitiva se refiere a la adquisición del dominio y de-
más derechos reales. La extensión que a ésta se da no es rigurosamente
exacta.

RUGGIERO 	 2
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ción porque no son cosas comerciables (art.. 2.1 13; ver 177) (1).
Por otro motivo no se aplica la prescripción al derecho de pro-
piedad; éste es un derecho por naturaleza perpetuo, y el no uso
de su derecho por el propietario es una manifestación del seño-
río suyo sobre la cosa. Puede perderse el dominio cuando al no
uso del propietario se añada el uso por un tercero; en tal caso
opera la prescripción adquisitiva, que hace adquirir al poseedor
la propiedad de la cosa ajena, y sólo a consecuencia de tal adqui-
sición se verifica la pérdida correspondiente; no funciona, como
se ve, la prescripción extintiva, que por esto resulta sin efecto
cuando falta la posesión de un tercero (2). Imprescriptibles son
también los derechos facultativos (q). Son éstos las facultades que
al titular de un derecho complejo corresponden como consecuen-
cia del derecho mismo, es decir, son manifestaciones del derecho
que actúan su contenido sin agotarlo; así, la facultad de edificar
en el propio terreno, pedir la división de la cosa común, la de ejer-
cer una industria, que corresponden, respectivamente, al propie-
tario, al condómino y a todo hombre libre, como consecuencia
del derecho de propiedad y de libertad. Ahora bien; como estas
manifestaciones, en concreto, pueden darse o no darse, y cuan-
do no se dan en esta misma omisión hay que advertir una forma
de ejercicio (si bien por la abstención negativa), no es admisible
que puedan perderse por prescripción, porque nada se actúa
con la abstención que resulte en contradicción con el derecho;
pueden perderse sólo cuando un tercero haya adquirido un de-

( I ) NOTA DEL TRADUCTOR.—Véase art. 1.936 del Código civil español.
(2) En este respecto, el derecho moderno se enlaza con el antejus-

tinianeo que no conoció la prescripción extintiva de la rei vindicatio. En
cuanto la figura especial creada por Justiniano de prescripción simple-
mehte extintiva a favor del poseedor de treinta años, ver Ascoli, Pres-
crizione estintiva e reivindicatio (Studi per Scialoja, 1, pág. 473 y siguien-
tes'. En nuestro derecho DO hay posibilidad de extinción de un derecho
por prescripción sin que lo adquiera un tercero: creer lo contrario equi-
valdría a no reconocer la finalidad de la prescripción en cuanto que la
cosa cuya propiedad se perdiera, caería en la condición de res nullins (Co-
viello, Nature del possesso dell alienante en Studi per Scialojal, pág. 319 y
siguientes).

(3) Bolchini, Diritti facoltativi e la prescrizione, Torino, 1899.
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,recho contrario, que supone una limitación del derecho comple-
jo ajeno, cuyo goce implica la necesaria y perpetua abstención
de tal facultad (adquisición de una servidumbre de vista o de
paso sobre el fundo no edificado, usucapión de la propiedad in-
tegral y exclusiva por parte de un copropietario). Cuando se
.afirma 172 facultativis non datur praescriptio aquellas de las cua-
les se habla, son facultades legales las verdaderas res merae
facultatis, ya deriven de la ley o de la naturaleza del derecho;
,a las facultades convencionales no se aplica porque éstas consti-
tuyen un derecho independiente per sr, estante (facultad de abrir
una vista concedida por un vecino a otro), cuyo no ejercicio im-
plica efectivo abandono.

También de las excepciones suele decirse que son impres-
criptibles, en contraposición a las acciones, que se hallan siem-
pre sujetas a prescripción quae temporalia ad ag-endum, perpetua
ad excipiendum. La máxima no debe aplicarse sino a aquellas
que no son más que puras defensas o contradicciones, con rela-
ción a la demanda actora; es claro que tal defensa no puede
usarse sino cuando con la acción se promueve el ataque, y es
muy natural que la defensa dure cuanto dura la acción y que no
pueda sobrevivir a ésta. Por el contrario, se refiere a los casos
en que la persona puede tutelar su derecho, lo mismo con una
acción que con una excepción, y significa que cuando no exista
posibilidad de ataque por prescripción de la acción no se pierde
la tutela del derecho que pueda ejercerse mediante excepción; es
decir, que resulta el derecho protegido en todo tiempo, aunque
lo sea mediante una excepción,.cuando la acción se haya extin-
guido por prescripción. Un caso de aplicación de tal principio
lo ofrece el Código en el art. 1.302 (1), según el cual, mientras
la acción de anulación o rescisión de un contrato celebrado por
un incapaz o viciado de error, dolo o violencia se pierde por el
transcurso de cinco años, la excepción correspondiente le sobre-
vive y puede siempre ser opuesta, no obstante haber transcurri-
do los cinco años por aquel que sea demandado para la ejecu-

() NOTA DEL TRADUCTOR.- Este artículo, como afirma el autor, es una
,excepción al principio general y no tiene concordancia en el Código es-
pañol.
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ción del contrato. Si un contrato no ha sido ejecutado y la per- -
sona autorizada por la ley para pedir la anulación ha dejado,

e• transcurrir los cinco arios sin actuar para conseguirla, puesto
que el estado de inejecución es conforme al interés que tiene el
titular del derecho de impugnación, la pérdida de la acción por
prescripción no debe implicar la pérdida del derecho de impug-
nación por vía de defensa, cuando la otra parte, actuando para
conseguir su ejecución, tienda a, modificar el estado de hecho ac--
tual y favorable a la parte contraria. Hay viva discusión er tre los
autores sobre si el caso del art. 1.302 sea aplicación de un prin-
cipio universal acogido por el Código tácitamente, o más bien
norma excepcional adoptada por razones de práctica convenien-
cia en materia de anulación y no extensiva analógicamente a
otras materias. Nuestra opinión es que se trata de disposición
excepcional y que, por tanto, fuera de estos límites, no rige la
máxima quae temporalia ad agendum..., etc. (I).

Hemos hablado hasta aquí indiferentemente de prescripción
de los derechos y de prescripción de acciones, pero conviene
detenerse en este punto y aclararlo.

El principio romano de la prescripción era el de que ésta
afectaba a la actio, es decir, al medio procesal con que el dere-
cho se hacía valer, pero el derecho sobrevivía, y, por ejemplo,.
tratándose de obligación, extinguida la acción por prescripción,
subsistía el crédito, aunque desprovisto de la tutela de la acción,
en forma de obligación natural. A este concepto parece referirse
el Código (2) (art. 2,135), que declara todas las acciones, ast
reales como personales, sujetas a la prescripción treintenal. Y al-
gunos sostienen que en tal sentido funciona la prescripción en
nuestro ordenamiento. Nosotros creemos con los más que el
efecto extintivo se da también en el derecho. Y esto, no porque-
el derecho sustancial y la acción se confundan (pues son concep-

(i) Ver Coviello, Man. 1, pág. 443; Meluci, 1st. pág. 732; Pugliese,
Prescriz. estrut., pág. 56 y siguientes; Venzi en Pacifici, 1st. II, pág. 590 y-
siguientes.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR. -En losTartículos 1.961, 1.962, 1.963, 1.964,
1.965, 1.966, 1.967 y 1.968 del Código civil español, se establecen distin-
tos plazos de prescripción según sea la naturaleza de las acciones y de
los bienes a que se refiera.
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tos y Momentos diversos), sino porque siendo la tutela judicial
una nota inmanente y esencial del derecho, perdida aquélla se
pierde también éste. El mismo Código habla de prescripción del
derecho (ver artículos 44, 515, 666, 2.030) (1), dando a enten-
der cómo ambos conceptos coinciden. La supervivencia del de-
recho a su tutela, es decir, a la acción, carecería de fin y utilidad
prácticos, puesto que no podría hacerse valer. El ejemplo mis-
mo, que es elocuente para el Derecho romano, el de las obliga-

, ciones cuya acción se haya extinguido por prescripción y que
por ello se transforman en obligaciones naturales, no vale en
nuestro derecho, pues incluso aquellos que admiten en él la exis-
tencia de obligaciones naturales (y nosotros figuramos entre

•ellos) excluyen que tal fenómeno pueda darse en el derecho mo-
derno.

Comienzo y duración de la prescripción. —Antes de que haya
nacido la acción conferida para tutela. de un derecho no puede
hablarse de extinción por prescripción actioni nondum natae non
praescribitur; en efecto, reposando la prescripción sobre un es-
tado de hecho no conforme al derecho, y no obstante no elimi-
nado o removido por quien tiene la facultad, se debe contar el
tiempo, no desde el momento en que aquel estado se ocasionó,

•sino desde aquel en que se podía actuar para removerlo o elimi-
narlo; desde este momento se debe comenzar a contar el tiempo
que la ley exige para que aquel estado se convierta en irrevoca-
ble por perder la acción quien podía ejercitarla. Con esto queda
sin más resuelta la cuestión de si el comienzo de la prescripción
•deba situarse en el momento en que fué causada la lesión del
,derecho ajeno o en aquel en que, sin haber lesión, podía ejerci-
tarse el derecho. Debe ser resuelta en el segundo sentido, pero
entendiendo que la posibilidad de ejercitar la acción presuponga
.un estado de hecho contrario al derecho. No precisa, en otros
términos, que haya siempre una lesión específica del derecho
ajeno, sino que es necesario que el estado de hecho, que inci-

(1) NOTA DEL TRADUCTOR.—Artículos 197, 513, 546y 1.974 del Código
•civil español. Es de notar la mayor extensión que tiene en materia de ser-
vidumbres la prescripción extintiva, pues mientras la adquisitiva sólo se
refiere a las servidumbres continuas y aparentes (artículos 537 y 539) la

•:extintiva es de aplicación a todas (art. 546, núm. 2.°)
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dentalmente podía ser conforme al derecho, se convierta luego,
por una circunstancia cualquiera, en no conforme, de modo que,
desde este instante se ofrezca la necesidad de remover tal esta-
do. Así, por ejemplo, nace la acción que tutela la propiedad,
desde el momento de su violación por parte de t'In tercero que-
posea la cosa y niegue el dominio ajeno; no puede considerarse
nacida (y tampoco, por consiguiente, comenzado el curso de la
prescripción) la acción del mutuante para la restitución en el
momento mismo de la entrega de las cosas fungibles, sino cuan-
do haya transcurrido el término (que se fija por el Juez en de-
fecto de la determinación por las partes) durante el cual deba el
mutuatario gozar de las cosas dadas en mutuo. Si pasado ese
tiempo subsiste idéntico el estado de hecho, éste no es ya con-
forme al derecho por la obligación que entonces le incumbe de
restituir.

Por la aplicación del concepto de acción nacida no puede
darse la prescriptibilidad de los derechos sometidos a condición
o a término antes de que se haya realizado la condición o trans-
currido el término; el comienzo de la prescripción es impedido
por la condición suspensiva o el término inicial, porque en el
primer caso el derecho que daría lugar a la acción no ha nacido
aún, y en el segundo ha surgido ya, pero su ejercicio queda en
suspenso. El Código agrupa estos dos casos bajo el concepto de
la suspensión de la prescripción (art. 2.120) (1); pero aquí se
trata de causas que impiden el que la prescripción comience, de.
modo que no debe hablarse de suspensión, que es concepto.
profundamente diverso, sino de imprescriptibilidad. Otra imper-
fección del Código es el haber mencionado en el mismo artículo,
2,120, y separadamente, las acciones de garantía para declarar
que no prescriben en tanto la evicción no haya tenido lugar; ya,
porque la acción de garantía cubre un derecho condicionado
hecho de la evicción y como tal entre en la categoría de los de-
rechos condicionales, ya porque no debía hablarse de suspen-
sión, sino de imprescriptibilidad.

) NOTA DEL TRADUCTOR.—El art. [.969 de nuestro Código civil,
enuncia un principio general del que lógicamente se derivan los casos
concretamente enumerados en el 2.120 del italiano. Especialmente para
,la condición el citado art. t.969 y para el plazo el 1.125.
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Sentado esto, el tiempo que la ley fija para la extinción de
los derechos (y sólo la ley puede hacer esto y nunca la voluntad
de los particulares, ya se dirija a prolongar o a abreviar los tér-
minos) (I) no es siempre igual, como no es idéntica siempre la
virtud extintiva. Hay, en efecto, en nuestro ordenamiento pres-
cripciones breves y prescripciones largas; y hay, además, entre
las primeras, prescripciones que producen la extinción de un
modo absoluto (extintivas) y prescripciones que, basándose en
una presunción de pago, dejan abiert a la vía al titular del crédi-
to para probar, incluso después de cumplida la prescripción, la.
subsistencia del mismo (preventivas).

La prescripción ordinaria que se aplica generalmente, cuan-
do no se haya establecido un término más breve, es la de treinta
años (2); todas las acciones, tanto reales como personales, pres-
criben con el transcurso de treinta años, sin que pueda opo-
nerse la falta de título o de buena fe (art. 2.135) (3).

En las materias comerciales la prescripción ordinaria se
cumple en diez años (art. 917 del Código de Comercio) (4);
todas las demás son prescripciones breves, de duración variable
de seis meses a cinco años, pero como unas son extintivas y
otras presuntivas, deben tenerse separados ambos grupos.

(1) La prórroga convencional del término legal de prescripción im-
plicaría una previa renuncia a la prescripción y esto no es permitido por
la ley (art. 2. 1 07). Discutido es el caso opuesto de convención dirigida a
abreviar el término legal. En nuestra opinión es inexacta la tesis que ad-
mite la validez de la cláusula que abrevia. Se ha defendido la validez sos-
teniendo que el acreedor puede renunciar al mayor beneficio que le con-
cede la ley con el término mayor, pero se olvida que la prescripción tie-
ne un fundamento y una finalidad de orden público y, por tanto, que la
voluntad privada es impotente para alterar los términos legales,

(2) Nuestro ordenamiento no reconoce ninguna prescripción supe-
rior a la treintanal como la cuarentenaria y cincuentenaria. Si en alguna
materia se habla de ellas, es porque se trata de relaciones o instituciones
a las que se aplican disposiciones del derecho común o del canónico.

(3 ) NOTA DEL TRADUCTOR. —ArdCLI 105 1.961- i.968 del Código civil es-
patiol.

(4) En el art. 943 del Código de Comercio español se establecen como
supletorias las disposiciones del derecho común. Este artículo viene a
ser una confirmación del precepto general establecido en el art. 50 dek
propio Código.
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a) Prescripciones extintivas son las que operan como la
ordinaria y no consienten la indagación (tratándose de un crédi-
to) de si se ha verificado el pago u otra forma cualquiera de sa-
tisfacción de la deuda o no. La ley admite muchísimas así; por
ejemplo:

ct) prescriben en cinco arios las acciones de nulidad y de
rescisión propuestas contra un acto anulable (art. 1.300);

13) prescriben en cinco años las acciones por anualidades
de las rentas perpetuas y vitalicias, las de las pensiones alimen-
tarias, alquileres de las casas y pensiones de los fundos rústicos,
intereses de las sumas debidas y todo lo que es pagable anual-
mente o en términos periódicos más breves (art. 2.144) (1);

T) prescribe en dos años la acción del propietario o posee-
dor de cosa mueble para readquirir del tercero de buena fe la
cosa robada o extraviada (art. 2 . 146) (2).

b) Las prescripciones presuntivas difieren de las anteriores
en que, refiriéndose a relaciones de la vida cuotidiana, en las
que el pago se suele verificar inmediatamente y no es usual el
reducirlas a forma escrita, se presume que el crédito haya sido
satisfecho por el deudor y no se admite acción alguna transcu-
rrido que sea un breve espacio de tiempo, pero contra la pre-
sunción de la ley se admite prueba contraria por parte del
acreedor aunque no se admitan todos los medios de prueba, sino
sólo el juramento; el acreedor puede deferir el juramento al
deudor mismo para que declare si realmente ha pagado la deuda
a los herederos o a la viuda del deudor para que declaren si
tienen noticia de si la deuda ha sido o no pagada (art. 2 .14 2) (3).

(i) Para que esta prescripción se aplique es necesario que se trdte
de prestaciones periódicas que constituyan accesorio de una deuda prin-
cipal y debidas al acreedor de esta; no son afectados por ella los frutos
debidos por el poseedor de mala fe juntamente con la cosa que los ha
producido, las fracciones en que se distribuya el pago de un capital. Las
anualidades debidas a un tercero que las haya pagado al acreedor en lu-
gar del deudor.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.— VéanSe artículos 1.301, 1.966, 1.955 del
Código civil español.

(3) ID.—En materia de prescripción no existe en el Código español
precepto análogo al 2 142 del italiano; podrá resultar en alguna situación
por aplicación de la doctrina contenida en el art. L.236.
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La prescripción no actúa cuando el crédito resulte subsistente,
como no actúa tampoco cuando la relación de crédito se halle
consignada por escrito. Los términos de estas prescripciones
son de cinco, de tres, de un año y de seis meses. En efecto:

a) prescriben en cinco años las acciones de los Abogados
y Procuradores contra sus clientes por los gastos y honorarios

•de los asuntos no terminados (art. 2.140);
p) prescriben en tres arios las acciones por los honorarios

de Profesores, Maestros de ciencias, letras y artes estipendiados
por tiempo mayor de un mes; de los Médicos Cirujanos y Far-
macéuticos por sus visitas, operaciones y medicinas; de los
Abogados y Procuradores por el pago de los gastos y honora-
rios de los litigios y asuntos terminados; de los Notarios por el
pago de los gastos y honorarios por los actos ante ellos otorga-
dos; de los .Ingenieros, Arquitectos, Agrimensores y Contables
por los honorarios a ellos debidos por sus trabajos (art. 2.140);

y) prescribe en dos años la acción contra los Oficiales ju-
diciales para la restitución de los actos que les han sido entre-
gados (art. 2.143);

a) prescriben en un año las acciones de Profesores, Maes-
tros de ciencias, letras y artes por las lecciones que dan con ho-
norarios fijados por días o por meses; de los Oficiales judiciales
por los gastos que hayan efectuado y por las comisiones que
realizan; de los comerciantes por el precio de las mercancías
vendidas a personas que no se dedican al comercio de las mis-
mas; de las personas que tienen colegios o casas de educación e
instrucción por el precio de la pensión e instrucción de los co-
legiales, alumnos y aprendices; de los domésticos, obreros y jor-
naleros por el pago de sus salarios (art. 2. [39);

E) prescriben en seis meses las acciones de los fondistas y
posaderos por el albergue y alimentos que suministran (artícu-
lo 2.138).

Suspensión e interrupción de la pre.s"cri pcidn.—La prescripción
puede ser suspendida y puede venir interrumpida. Son estos
dos fenómenos muy diversos entre sí y diversos también de lo
que antes se ha examinado y que consiste en que se impida el
,que la prescripción se.inicie por no haber nacido aún la acción,
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Suspensión es la detención en el tiempo útil para prescribir
por causas que sobrevienen e impiden su continuación o que
existiendo ya en el momento inicial la detienen en este mismo.
Puede parecer en el segundo caso que la suspensión coincida y
se confunda con el impedimento de la prescripción; pero no es
lo mismo, porque en la suspensión se presupone que la acción
ha nacido ya y es ejercitable en abstracto obstando sólo a su
ejercicio efectivo una circunstancia particular, mientras que en
las causas que impiden la prescripción, no habiéndose originado,
aún la acción, se da más bien el fenómeno de la imprescriptibf-
lidad. El concepto aparece claro si se comparan, por ejemplo, el
crédito condicional y el crédito del menor; el primero es im-
prescriptible, ya que la acción surgirá solamente en el momento
en que la condición se verifique; el segundo aparece ya desde
ahora provisto de acción, pero para la mejor'tutela del menor
la ley no consiente que el tiempo necesario para prescribir con-
tra él comience a correr hasta que haya sido emancipado o hasta
que haya alcanzado la mayor edad. En la suspensión se prolon-
ga la duración de la acción por todo el tiempo que dura la causa
de la suspensión, lo cual implica que cuando la causa haya so-

brevenido y no exista desde principio, el decurso de la prescrip-
ción se divide en dos períodos, entre los cuales hay como un
paréntesis, un intervalo de tiempo que dura lo que dura la causa
y que no se computa en el término de la prescripción. En la
causa sobrevenida se une el período transcurrido anteriormente
a ella con el que comienza a correr luego de su desaparición, y
con la suma de ambos períodos la prescripción se realiza; lo cual,
como veremos, constituye la más notable diferencia entre sus-
pensión e interrupción.

Las causas por las que la ley suspende el curso de la pres-
cripción, son de dos órdenes:

a) Alguna se funda en la especial condición jurídica del
titular del derecho en cuanto que la ley tiene en cuenta la me-
nor capacidad de la persona o una especial dificultad para el
ejercicio de la acción, y en favor de tales personas suspenden el
curso del tiempo. La prescripción, por tanto, no corre: ce) contra
los menores no emancipados p) los enfermos mentales; y) los
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militares en servicio activo y en tiempo de guerra, aunque no
estén ausentes del reino (art. 2.120). La ley añade que la pres-
cripción no corre contra la mujer casada con respecto al fundo
dotal y al fundo especialmente hipotecado por la dote, y para
la ejecución de las convenciones matrimoniales durante el ma-
trimonio; la norma se refiere en gran parte a la prescripción ad-
quisitiva', mientras que para la extintiva es superflua. Adviértase
que en materia comercial estas suspensiones no valen por ex-
presa disposición contraria del art. 91 6 del Código de Comer-
cio. Adviértase también que la suspensión no se admite cuando
se trata de prescripciones breves, excepción hecha de la bianual
(artículo 2.145) (1). Nótese, finalmente, que dado su fundamen-
to, estas causas de suspensión favorecen exclusivamente a las
personas citadas, no a los demás copartícipes, como, por ejem-
plo, el coacreedor solidario (art. 2.122) (2).

(1 ) NOTA DEL T RADUCTOR. —Concuerda sustancialmente con el:artícu
lo 1,932 del Código civil español.

(2) Con ocasión de la reciente guerra se dictaron disposiciones espe-
ciales para preservar de los perjuicios de la prescripción extintiva a per-
sonas merecedoras de una protección especial. Con el Real decreto de
23 de Mayo de 1915 se ordenó la suspensión del curso de las prescripcio-
nes y de los términos convencionales o legales de caducidad• que hubie-
ran podido perjudicar a los militares en activo servicio, los empleados en
el Ejército y en la Marina y cualquiera otra persona al servicio de las
fuerzas armadas, ordenándose que no empezara de nuevo su curso sino
después de sesenta días, a partir de la publicación de la paz o pasado se-
senta días a partir de aquél en que cesó el servicio. La disposición con-
firmaba y ampliaba al mismo tiempo la contenida en el Código, art. 2.120,

ya que a más de los términos más dilatados de suspensión y la esfera más
amplia de personas a que se aplica la disposición referida, suprimía las,
excepciones del art. 2.120 que establecen los artículos 2.121, 2.145 del Có-
digo civil y 916 del Código de Comercio. Fueron también suspendidas las
prescripciones extintivas y las caducidades, por las cuales un militar o
asimilado perdiera su derecho (ejemplo, el crédito, el derecho real sobre
cosa ajena) o la acción como las prescripciones adquisitivas que otro en
su daño pudiera realizar (por ejemplo, adquisición de una servidumbre
por un tercero en el fundo de un militar). Ver De Ruggiero, Leggi di gur-
rra nel diritto it. (Dir. e giur., 1916, pág. 4o y siguientes del extrac-
to) y Segré (en Riv. Dir. comm. , XIV, 1916, pág. 29 y siguientes). Poste-
riormente con motivo de la invasión enemiga en algunos territorios de
reino, se ordenó con Decreto-ley de 22 de Noviembre de 1917, la suspen-
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b) Otras se fundan, por el contrario, en la especial relación
que liga al derecho habiente con la persona obligada, relación
-familiar de subordinación o representación que el legislador
•considera como razonable obstáculo al ejercicio de la acción.
Por consiguiente, no corre la prescripción: a) entre cónyuges el
'uno contra el otro; (3) entre la persona a quien corresponda la
.patria potestad y aquella que le está sometida; y) entre el menor
y el sujeto a interdicción (ya sea judicial o legal) y su tutor has-
•a que no haya cesado la tutela y hayan sido rendidas y apro-
'Ipas las cuentas; a) entre el menor emancipado o el mayor inha-
bilitado y el curador; a) entre el heredero y la herencia aceptada
,con el beneficio de inventario; 7)) entre las personas que por ley
están sometidas a administración ajena y aquellas a las cuales
dicha administración se encomienda (art. 2.119) como el cura-
dor de la herencia yacente (art. 980) el representante del ausen-
te (art. 21). Estas causas de suspensión se dan también, a dife-
rencia de las primeras, para las prescripciones breves; no pue-
den invocarse sino entre las personas indicadas y no aprovechan
a las otras (1).

sión del curso de las prescripciones y de los términos de caducidad que
pudiesen afectar a los particulares y entes morales que tuvieren su resi-
dencia en los municipios ocupados por el enemigo y en aquellos que la
tuvieren en territorios de operaciones militares en los municipios de las
provincias de Belluno, Treviso, Udine y Venecia. La suspensión del De-
creto-ley de 23 de Mayo de 1915, cesaba con el Decreto-ley de 2 de Mayo
de 1920y los términos comenzaron a correr de nuevo el quinto día a,
tir de su publicación.

NOTA DEL TRADUCTOR.—Este artículo no tiene equivalente en el có-
digo español. Pero adviértase que no es contrario a nuestro 1.974 que
se refiere a interrupción y concuerda con el 2.131 del italiano.

(1) Si además de los citados casos que entran en los dos grupos vis-
tos, hay otras causas de suspensión de la prescripción se discute mucho
entre los civilistas. Un principio general del antiguo derecho contra non
valentem agere non currit praescriptio, implicaría—cuando fuese su impe-
rio reconocido en nuestro sistema—que toda otra causa de impedimento
al ejercicio de la acción análoga a las contempladas en la ley, debía re-
conocerse como legítimo motivo de suspensión. Y así, en efecto, piensan
algunos, mientras otros afirman que aquel principio ha sido acogido por
nuestra ley pero no como regla general sino en aplicaciones concretas en
los casos indicados por los artículos 2.119, 2.12o, fuera de los cuales no
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Interrupción no es el detener, el parar el curso de la pres—
cripción, sino un hecho que destruye la eficacia del tiempo trans-
currido e imposibilita el que se cumpla la prescripción comen-
zada. Puede, sí, iniciarse un nuevo período de prescripción
cuando se haya extinguido el poder interruptor de aquel hecho;.
pero la prescripción que se inicia es nueva y precisará que trans-
curra todo el tiempo requerido por la ley, siendo inútil el trans-
currido anteriormente, que no puede—al contrario de lo que•
ocurre en la suspensión—sumarse al período nuevo.

Causas de la interrupción son o un acto jurídico realizado.
por uno u otro de los sujetos entre los cuales la prescripción se.
realiza (interrupción civil) o bien un hecho material (interrup-
ción natural) (art. 2.123) (I). Esta última tiene aplicación limita-
da en la prescripción extintiva, refiriéndose de modo principal
a la adquisitiva el art. 2.124, que define la interrupción natural
declarando que la prescripción es interrumpida naturalmente
cuando el poseedor viene privado por más de un ario del goce.
de la cosa. Es, por el contrario, la interrupción civil la que actúa
en la prescripción extintiva y actúa por virtud de un acto reali-
zadopor el titular que está amenazado con la pérdida de su de-
recho y que con tal acto manifiesta su voluntad de no perderlo,
o en virtud también de un acto del prescribente, el cual al rea-
lizarlo reconoce el derecho ajeno y lo salva de la extinción.

Actos de la primera clase son: a) la demanda judicial, aun--
que sea hecha ante Juez incompetente (art. 2.125), a condición,
de que no resulte nula por incompetencia del oficial que la ha
notificado o por defecto de forma, -que el actor no desista, que
no haya transcurrido el plazo de presentación de la misma o
que no haya sido rechazada (art. 2.128); [3) el embargo, con tal

sería aplicable. Creo que admitir la suspensión en otras, hipótesis aná--
logas a las previstas en la ley, es lícito a condición de que se trate de im-
pedimentos de hecho; ver Pugliese, Prescr. est., pág. 153 y siguientes y
Riv. di Dir. comm , 19ir, II, pág. 713; Fadda y Bensa en Windscheid,
Pand. I, pág. 1.137; Venzi en Pacifici, Ist. II, pág 670 y siguientes; Segré
en Baudry Lacantinerie, Prescriz. Adiz. 1.

(1) NOTA DEL TRADUCTOR. —Véanse artículos 187 y 1.943 del Código.
civil español. El curador de que habla el 98o-del italiano no existe en el,
español.
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que no sea nulo por defecto de forma o incompetencia del ofi-
cial que lo hizo (art. 2.125); y) el acto de secuestro intimando a la
persona cuya prescripción adquisitiva quiere impedirse (i13.);
8) .un acto cualquiera que constituya en mora al deudor (ib.);
e) el requerimiento o la presentación voluntaria a la conciliación,
siempre que la demanda judicial se haya hecho dentro del tér-
mino de dos meses de la no comparecencia ante el conciliador
o de la no verificada conciliación (ib.).

Actos de la segunda son: ct) el reconocimiento hecho por el
obligado o poseedor prescribente del derecho de aquel contra
el que la prescripción se había comenzado (art. 2.129); p) todo
acto que implique reconocimiento, como el pago de los intere-
ses, demanda de prórroga en el pago, concesión de una garan-
tía, etc.

De las dichas causas de interrupción, dos solamente valen
para las prescripciones presuntivas: la demanda judicial hecha
en el plazo y el reconocimiento por escrito de la deuda (articu-
lo 2.141). Pero la eficacia de estos dos actos (que son ambos es-
critos) es bastante mayor que la eficacia normal del acto de
interrupción, pues no sólo destruyen el tiempo transcurrido, sino
que transforman la prescripción de presuntiva en ordinaria, de
modo que desde que se verifican para extinguir la deuda precisa-
rá el transcurso de la prescripción larga, es decir, de la treintena!.

Los actos interruptivos no perjudican ni aprovechan a perso-
nas distintas de aquellas entre las cuales se han verificado. Ex-
cepcionalmente, sin embargo, actúan también con relación a
otros que se hallen ligados con uno de los dos por un vínculo obli-
gatorio; como ocurre cuando haya varios deudores o varios
acreedores solidarios (artículos 2.130, 2.131) o la obligación sea
indivisible (art. 2.130) o se trate de relaciones entre deudor
principal y fiador (art. 2.132); en que cuando la prescripción in-
terrumpida contra uno de los deudores o a favor de uno de los
acreedores o contra el deudor principal se entiende interrumpi-
da también para los demás deudores o acreedores o para el
fideiusor (1).

(t) NOTA DEL TRADUCTOR.—Véanse artículos 1.944, 1-948, 1-974 y 1-975
del Código civil español.
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Eficacia de la prescripcidn.—La virtud de la prescripción es-
triba en extingir el derecho a que se refiere, el cual no puede
existir ni puede resucitar. La extinción se produce en el momen-
to de cumplirse el tiempo establecido en la ley y ocurre como
consecuencia directa de la disposición legal. Como, por otra
parte la ley prohibe al Juez suplir el silencio del interesado que
no se haya opuesto a la prescripción (art. 2.109) precisa siempre
que sea hecha valer por aquel a quien aprovecha y sus efectos
no se dan si no es invocada por la parte.

Se confía al arbitrio del interesado el servirse o no de ella,
y se entiende con esto que corno puede no oponerla, también
puede renunciarla. La renuncia puede ser expresa o tácita; esta
última resulta de un hecho que sea inconciliable con la voluntad
de servirse de la prescripción (art. 2.111). Equivaliendo la re-
nuncia a una enajenación se comprende que no pueda renunciar
quien no tenga la capacidad de enajenar (art. 2.108). Lo que la
ley no permite es la renuncia preventiva de la prescripción, es
decir, la renuncia de aquella prescripción no comenzada aún
(art. 2.107) (1); esto por el carácter de orden público que posee
la institución de la prescripción, cuya eficacia sería destruída si
se consintiese su renuncia preventiva y cesaría la función social
que la prescripción ejerce. Por el contrario, cuando se ha cum-
plido ya entra en juego el interés del particular y nada impide el
que éste disponga con libertad (2).

Caducidad. —Una institución semejante a la prescripción,
porque también en ella opera el tiempo como causa extintiva,
pero de naturaleza intrínsecp.mente diversa, es la caducidad. Su
concepto y carácter diferencial, con relación a la prescripción,
estriba en que para determinadas relaciones jurídicas la ley o la
voluntad del particular preestablece un término fijo dentro del

(1) NOTA DEL TRADUCTOR. —Concuerdan sustancialmente estos dos ar-
tículos con el párrafo 1.°, del art. 1.935 del Código civil español.

(2) A más de la prescripción cumplida puede ser renunciada la pres-
cripción en curso porque la ley prohibe solamente la renuncia de la pres-
cripción no comenzada todavía. Renunciar a una prescripción en curso
implica interrupción de la misma y no excluye el derecho de prescribir
en el futuro.
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cual una acción puede promoverse de modo que expirado
plazo no es ya ejercitable aquella en modo alguno y con esto se
prescinde de toda consideración de negligencia en el titular o de
imposibilidad en que éste se halla mirándose únicamente al he-
cho del trancurso del término. Puede decirse que no se trata
aquí de un derecho que se extinga con el transcurso del tiempo,
sino que se impide la adquisición del derecho por el transcurso,
inútil del término; o mejor aún, que la pretensión a cuyo ejerci-
cio se prefija un término, nace originariamente con esta limita-
ción de tiempo, de modo .que no puede ser hecha valer cuando.
haya transcurrido; en la prescripción, el derecho nace con dura-
ción indefinida y sólo se pierde cuando haya negligencia en
usarlo. La consecuencia es que a la caducidad no se aplican las
causas de suspensión (I) de la prescripción ni las de interrupción
de la misma. Cierto que la caducidad viene impedida por la de-
manda judicial y la demanda no debe ser nula por incompeten-
cia del oficial o por defecto de forma ni ser entablada fuera de
plazo, ni rechazada igual que en la prescripción; pero esto no-
porque constituya una interrupción, sino parque se realiza con
ello el ejercicio de la pretensión en el término prefijado, de
modo que luego de tal acto no puede hablarse de caducidad
mientras que en la prescripción comienza con él un nuevo pe-
ríodo prescriptivo.

Hay entre ambas instituciones analogías y nexos múltiples,
tanto que en la práctica resulta difícil discernir si se trata de ca-
ducidad o de prescripción extintiva, lo cual ha llevado a algunos
escritores a negar toda diferencia entre ellos (2). La diversidad
subsiste y reside en la función que conceptualmente no es idén-
tica.

Términos de caducidad son, por ejemplo, el ejercicio de la
acción de desconocimiento de la paternidad (artículos 166-167}

(1) Por vía de excepción también los términos de caducidad fueron
suspendidos en favor de militares, asimilados a estos residentes en terri-
torios ocupados por el enemigo con las disposiciones especiales antes re-
cordadas.

(2) Ver Melucci, Ist., pág. 799 y siguientes; Toesca en Giur. it , 1909,
página 1.029.
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del derecho de retroventa en la compraventa (artículos 1.516 a
I.518), la acción de rescisión de la venta por lesión, acción red-
hibitoria, art. 1.505, revocación de donaciones por causa de in-
gratitud (art. 1.082). De otros casos se discute si entran dentro
de la institución de la prescripción o en la que nos ocupa (1).

(1) NOTAS DEL TRADUCTOR.--,-Véanse artículos r .08, 1.490 y 646 del
Código civil español.

R1MGIERO 	 22



DERECHO DE LAS PERSONAS

CAPITULO X

Las personas físicas

35.---- La personalidad y sus requisitos

Brugi, ist. §§ 8-9; Pacifici, Ist. II, pág. 25; Gianturco, Sist. I, §§ 24-27; Chironi, lst. I,
§ 25; Chironi y Abello, Tratt. I, pág. 175; Coviello, Man. 1, §§ 43-45; Crome,;
Par. gen. § 14; Zachariae, Man. 1 , § 40; Aubry et Rau, Cours. 1, §§ 52-53; Planiol,
Traité I, n. 362 y siguientes, pág. 419 y siguientes; Windscheid, Pand. I, § 52
Regelsberger, Pand. I, § 58.

La doctrina romana de la capacidad se desenvolvía toda en
torno al triple «status» (1) de que la persona gozaba; el status
libertatis, el st. civitatis y el st. familiae, de los cuales los dos
primeros constituían condiciones esenciales de la capacidad ju-
rídica y el último daba lugar a la distinción de personas suijuris
y personas alieni juris, determinando en los sometidos al poder
ajeno una incapacidad en la esfera del derecho privado.

Hoy, desaparecida toda huella de esclavitud, equiparada la
condición del extranjero a la del ciudadano en cuanto al goce
de los derechos civiles (Código civil, art. 3.0) (2), transformado
profundamente el contenido y la esencia de los poderes familia-
res, que no suprimen, como en otro tiempo, la capacidad jurídi-

(1) El concepto romano de status no se reproduce en el derecho
moderno aunque se hable de estados personales; ver Cicu, Ji concetto di
Status (Studi _per Simoncelli, pág. 61 y siguientes); Ferrara, Tratt. Dir.
.6171., 1, pág. 337, 0. 3.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—Véase art. 27 del Código civil español.
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ca, es condición única para ser sujeto de derechos en el Derecho
moderno la de ser hombre.

La rapacidad jurídica, es decir, la idoneidad para ser sujeto
de derechos corresponde, en general, a todo hombre, pero pue..
de ser limitada por el ordenamiento en cuanto se prive al sujeto
de algunos derechos por razón de sexo o de edad o de condena
criminal. Así, por ejemplo, falta la capacidad jurídica en la mu.
jer en cuanto a los derechos políticos, por regla general, al me-
nor de diez y ocho arios para hacer testamento (art. 763) o de
veintiuno para hacer donaciones (art. 1.052); en la mujer menor
de quince arios, y en el hombre menor de diez y ocho, para con.
traer matrimonio (art. 55) (1); en el condenado a presidio para
testar (art. 33 del Código penal).

Esta limitación por extensa e intensa que sea, no llega nunca
a aniquilar la capacidad jurídica destruyendo la personalidad; la
muerte civil que admitían algunas legislaciones anteriores ha
sido desterrada de nuestro Código.

Distinta de la capacidad jurídica, cuyo concepto coincide
con el de la personalidad es la capacidad de obrar, la idoneidad
del sujeto para realizar actos jurídicos y ejercer sus derechos. Ya
que si aquélla, por regla general, no exige más que la existencia
de la persona, ésta exige una efectiva capacidad de querer, que
no todas las personas poseen pudiendo carecer de ella, algunas
por causas varias y múltiples, como la menor edad, la en-
fermedad, la condena penal. A estos casos provee la ins-
titución de la representación, en virtud de la cual otro obra en
nombre y en interés del sujeto incapaz, adquiriendo por él y
transmitiendo sus derechos; se hallan en tal condición, por ejem-
plo, los menores no emancipados, los que sufren enfermedad
mental, condena penal, cuya representación la ejercen los pa-
dres o tutores.

Cuando falta la capacidad de obrar, debe suponerse existen-

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.—En el Código civil español, núm. t.°, ar-
tículo 663, la incapacidad sólo dura hasta los catorce años (testamenti.
facción activa).

El núm. 1.° del art. 83 del Código civil español contiene prohibición
análoga a la del 55 del italiano, pero con diferente límite. Exige catorce
y doce años, respectivamente.
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te la capacidad jurídica; si es ésta la que falta, faltará también la
capacidad de obrar, y no podrá hablarse de representación. Por
ello, cuando se excluye la representación por la naturaleza mis-
ma del acto, en cuanto que éste no puede efectuarse sino perso-
nalmente por el sujeto, hay que afirmar que la incapacidad de
obrar coincide con la incapacidad jurídica: no puede el matri-
monio del menor de diez y ocho o quince años, según sea hom-
bre o mujer, el testamento del menor de diez y ocho años, rea-
lizarse válidamente por representación; debiendo tales actos rea-
lizarse personalmente, la incapacidad de obrar se resuelve en
definitiva en una incapacidad jurídica.

Para que tenga capacidad de derechos, precisa que el sujeto
exista y para la existencia de la persona tres requisitos se esta-
blecen en nuestro Código, que se deducen de las reglas dictadas
• en materia de sucesión y de donación (Código civil, artículos
724, 764, 1.053).

a) El nacimiento; se considera nacido el feto, desprendido
del claustro materno, ya sea él desprendimiento causado natural
o artificialmente por medios quirúrgicos (1). Antes del nacimien-
to el producto del cuerpo humano no es aún persona (2), sino
parte de las vísceras maternas (3). Sin embargo, por la esperanza
de que nazca, es tomado en consideración por el Derecho, el
cual le concede una particular protección y le reserva sus dere-
chos, haciendo retrotraer su existencia, si nace, al momento de la
concepción. La equiparación del concebido al nacido (conceptus
pro iam nato habetur) es hecha por el derecho en interés suyo,
de modo que no aprovecha a otro, y se actúa por una parte con
la institución del curador (curator ventris no'mine), que la auto-
ridad judicial puede nombrar si cuando acaece la muerte del ma-
rido la mujer está encinta (art. 236)(4) a fin de impedir la supre-

(1) Uipiano: fr. 12. p. D. 28. 2. Quod dicitur filium natum rumpere tes-
tantentunt natura accipe et si exsecto ventre editus sit...

(2) Papiniano; fr. 9 § 1. D. 35. 2. Partus mondum editus homo non rec-
te fuisse dicitur .

(3) Ulpiano: fr. 1. § 1. D. 25. 4. Partus enim antequant edatur, mulle-
vis portio est vel viscerum.

(4) Paulo: fr. 7. D. 1. 5. Qui in atter° est, perinde ac si in rebus /turna-
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,sión o substitución de parto (Código penal, artículos 361-363) y
de custodiar los derechos que corresponden al nasciturus; por
otra, con la posibilidad de suceder que le es conferida, si bien
en sucesión abierta durante su vida intrauterina, así como el ser
causa de revocación de las disposiciones a título universal o par-
ticular hechas por el padre o ascendiente, que ignoraba que hu-
biese sido concebido un hijo o descendiente (art. 888) (1). Ex-
cepcionalmente incluso el no concebido todavía es tomado en
consideración, siendo declarados capaces de recibir por testa-
mento los hijos de una determinada persona viva al tiempo de
la muerte del testador, aunque no se hallen todavía concebi-
dos (art. 764) (2).

b) La vida; al desprendimiento del claustro materno, debe
seguir la vida independiente del feto; no es persona quien nace
muerto (3), y cuándo esto sucede caen por su base todas las
medidas de protección, dadas para el nasciturus. La duración de
la vida extrauterina es indiferente; para la adquisición de los de-
rechos basta con que viva un sólo instante. No hay presunciones
legales de vida ni rigen los antiguos criterios de los romanos,
que exigiendo el vagido, o considerando suficiente cualquiera
manifestación exterior de vida, fundaron ésta en los indicios (4);
el requisito se indaga en la duda con el auxilio de la ciencia

nis esset custoditur, quotiens de commocis ipsius partus quoritur: quaniquarn
ahí anteguanz nascatur nequaquamprosit.

( I) NOTA DEL TRADUCTOR. — Véanse artículos 961 y 644 del Código es-
pañol.

Los 724, 764 y 1.053 del Código italiano concuerdan con los 745, 744
y 1.903 del español y el 16o con el io8.

(2) Sobre la condición jurídica del nascisturus, ver Castelbolognesi,
Della capacitá giuridica dei nascituri 	 giur. XIX, pág. 23 y siguien-
tes); Gabba, Ji Diritto dei nascituri non concepti, Pisa, 1902; Sacchi Nasci-
turi (Enc. giur.).

(3) Paulo: fr. 129. D. 50. 16. Qui rnortui nascuntur neque nati neque
procreati visentur, quia uniquam libeni appellari piohorunt.

(4) Ver L. B. C. 6. 39. con la cual Justinialo decide la antigua con-
troversia entre proculeyanos y sabinianos en torno a la forma de mani-
festación de la vida afirmando que debía atenderse al Jecho si vial-es ad
.orben lotusi5rocessit.
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médicolegal y la prueba de la vida, si hay contestación, la debe
suministrar quien tiene interés (art. 42).

c) La vitalidad; se entiende por tal la aptitud del niño para
continuar viviendo fuera del seno materno. Este requisito que
se xige para la existencia de la persona (arts. 724, 1.053, 1.083)
y que acertadamente otras legislaciones (ver Código civil ale-
mán, § i.°; Código civil suizo, art. 31) no exigen, no puede ser
comprobado sino con la ayuda de la ciencia médica.

Sin embargo, una presunción de vitalidad establece la ley
para aquellos que nacen vivos; éstos se presumen vitales (ar-
tículo 724); pero contra esta presunción se admite prueba con-
traria a la vitalidad por parte de quien tenga interés; fuera de
ésta no hay otras presunciones ni de vitalidad ni de no vitalidad,
fundadas en la inmadurez o madurez del feto, en su imperfección
orgánica o en su perfecto desarrollo. Sería erróneo transportar a
este campo las presunciones que en otra parte establece el Có-
digo relativamente a la legitimidad del hijo—cuando presume
concebido durante el matrimonio el hijo nacido después de los
ciento ochenta días a partir del de la celebración del mismo (ar-
tículo 160)—para deducir la no vitalidad del niño que haya es.
tado menor tiempo del señalado en el útero materno. El límite
se establece sólo a los efectos de la acción de desconocimiento
de la paternidad que se concede al marido si el hijo nace antes
de los ciento ochenta días (siéndole negada por falta de interés
jurídico si es declarado no vital (art. 161); pero no ejerce influjo
alguno en la cuestión la vitalidad en sí, que podría darse en el
producto de una gestación más breve y no darse en el de una
más larga (i)

(i) NOTA DEL TRADUCTOR. - En el Código civil español se establece,
una presunción de vitalidad en términos absolutos juris et de jure.

Inspirado en nuestro derecho histórico—Fuero Juzgo, Fueros munici-
pales, Fuero Real y Ley t3 de Toro—exige en su art. 30 la vida extra-
uterina durante un tiempo mínimo de veinticuatro horas, sin la cual, la
viabilidad no se da y el feto no se reputa nacido a efectos civiles.

Nuestro Código, observando el curso normal de la naturaleza y huyen-
do—como dice el maestro Clemente de Diego - del peligro de los juicios
individuales, ha rechazado el sistema del dictamen pericia' y ha optado
por establecer una regla general como presunción de viabilidad; pero lo
ha hecho con escasa fortuna, ya que siendo tan breve el plazo exigido,
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§ 36. —Causas modificadoras de la capacidad

Brugi, Ist. §§ it-13; Pacifici, ist. II, pág 329; Gianturco, Sist. I, § 30; Chironi, Ist. I,
§§ 29-30; Chironi y Abeilo, Tratt. I, pág. ¡Si; Coviello, Man. 1, §§ 59, 112; Crome,
Par. gen. § 15; Zachariae, Man. I, §§ 42-50; Aubry et Rau, Cours, I, §§ So-86 bis;
Planiol, Traité I, n. 926 y siguientes, n. 1.610 y siguientes; Windscheid. Pand. I,
§§ 54-56; Fadda y Bensa, Ibid. págs. 740, 753, 755, 760, 768, 890; Regelsberger,
Pand. L §§ 62-69 (1).

Si bien la capacidad jurídica se reconoce en todo hombre,
hay causas, sin embargo, que influyen en ésta o en la capacidad
de obrar, limitándola o modificándola. Prescindiendo de las que
se refieren al estado familiar y a la condición de extranjería,
las restantes se pueden agrupar en tres órdenes de hechos natu-

rales o jurídicos.
a) Edad.-1,a conciencia que la persona debe tener de los

actos jurídicos y de la importancia de sus efectos exige que sea

establecido un término antes de transcurrido, el en cual a la in-
madurez de la mente corresponda una incapacidad de obrar. Este
termino se fija, por regla general, y para ambos sexos en los
veintiún arios (2), de modo que prescindiendo de lo que ocurre
en el campo del Derecho público (3) y de los términos especia-
les que se fijan para determinados actos jurídicos como la
edad mínima legal para el matrimonio y para el consentimiento
de los ascendientes (4), los diez y ocho años para hacer testa-

bien puede ocurrir que-se considere nacido a un feto desprendido del
seno materno en tan malas condiciones de viabilidad real que a pesar de
vivir las veinticuatro horas exigidas por la ley, fácilmente se prevea lo
efímero de su vida y, por el contrario, que habiendo nacido con gran ro-
bustez y vitalidad, causas fortuitas y extrañas a su potencia vital—un de-
lito, un accidente— hagan imposible su condición legal de nacido.

(i) Ver Piola, De/le persone incapaci, Napoli, 1910-13, en dos voláme-
nes (en la colección II Din//o eiv. it. de Fionc),

(2) Así también en las nuevas provincias anexionadas al reino des-
pués de la guerra europea, en las cuales la menor edad acaba según las
leyes locales al cumplir el año 24°. (Real decreto de 21 de Diciembre
de 1922;.

(3) Romano, fi etá e la capacita delle persone nel Dir.pubblico (Riv. Dir-
pubbl., 1911, III , . pág. i4 ( y siguientes).

(4) La capacidad de contraer matrimonio reconocida a los menores
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mento (art. 763), para ser emancipado (art. 311) o adoptado (ar-
ticulo 206), los cincuenta años para adoptar (art. 202), en los
que cuando se trata de actos estrictamente personales la incapa -
cidad de obrar coincide cpn la incapacidad jurídica, dos edades
solamente distingue nuestro Código: la mayor y la menor (ar-
tículo 323) (1). Han sido abandonadas las distinciones clásicas
de los romanos que justamente no equiparaban el infans, el im.
puber pubertati proximu,s; el puber, recién salido de la impuber-
tad al minor XXV annzes y graduaban ulteriormente la capaci-
dad. Pero reaparecen en otra forma (2), en las varias leyes espe-
ciales y singularmente en el derecho penal en que para determi-
nar la responsabilidad se tienen en cuenta otras gradaciones,
disponiendo que no se proceda contra el autor de delito si es
menor de nueve años (Código penal, art. 53) y se averigüe si es
menor de catorce años, si ha obrado o no con discernimiento
(art. 54), mientras que se atenúa diversamente la pena si el reo
es mayor de catorce y menor de diez y ocho (art. 55) o mayor
de diez y ocho y menor de veintiuno (art. 56); más limitadamen-
te reaparecen en la esfera civil cuando siendo equiparado el me-
nor al mayor en lo que respecta a las obligaciones provenientes
de delito o cuasi delito; también aquí es necesario indagar si se
obró con discernimiento (3),

de ventiún años (artículos 55-68) lleva consigo el reconocimiento de la
capacidad de estipular las convenciones patrimoniales referentes al ma-
trimonio con tal que se estipulen con la asistencia de las personas que
deben dar su consentimiento para el matrimonio. (art. 1.386).

(1) NOTA DEL TRADIMr0R.—También en el Código civil español se clis
tinguen por regla general la mayor y menor edad, situando aquella
el art. 320 en los veintitrés años. Términos especiales para la realización
de determinados actos, se señalan en los artículos 66_3, 318 y 173 que
respectivamente se refieren a la edad para contraer matrimonio, para
testar, para ser emancipado y para adoptar.

"2) Sobre la necesidad inevitable de graduar diversamente la edad
según las relaciones distintas de la vida jurídica y social, ver las observa-
ciones de Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pág. 754 y siguientes.

En la nueva legislación social la tendencia a ampliar la capacidad
de obrar de los menores (ley de 15 de Junio de 1893, núm. 925, art. 34;
Real decreto de 5 de Enero de 1911, núm. 4), sobre el trabajo en los arro-
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La incapacidad de obrar que la menor edad produce se su-
ple mediante la representación legal que se confía a los padres o
al tutor; los actos por estas personas realizados en interés del
menor, tienen la fuerza misma que tendrían si hubiesen sido
efectuados por un mayor de edad plenamente capaz (art. 1.304).
Si el menor lo realiza por sí sólo, son anulables (art. 1.303); pero
la anulacióu no puede invocarse más que por el menor mismo,
por sus herederos o por su representante legal (artículos 227,

322). Y como el acto, aunque jurídicamente inválido, existe de
hecho, bien puede ser productivo de efectos jurídicos y conva-
lidarse cuando la acción de nulidad no haya sido intentada den-
tro de los cinco años siguientes al día en que el menor alcanzó
la mayor edad (art. 1.360) (1).

Del estado de menor edad se sale, además de por cumplir
los años dichos, por efecto de la emancipación que tiene lugar
por matrimonio del menor (art. 310) o por determinación del
padre que ejerce la patria potestad o del consejo de familia (ar-
tículo 311); pero aquí la condición de capacidad es intermedia
confiriéndose al emancipado la de obrar sólo para realizar aque-
llos actos que no excedan de la simple administración (art. 317),
mientras para todos los demás esa capacidad viene integrada
por el curador o por el consejo de familia o de tutela (artículos
.318 y 319) (2).

En un sentido inverso y no ya por la protección a la inexpe-
riencia sino en consideración a la vejez y a un mismo tiempo
por la menor aptitud física, la edad senil puede ser causa de dis-

zales, art. 16; Real decreto de 28 de Agosto de 1919, núm. 643 sobre la
tutela jurídica de los emigrantes, art. 1°8; Decreto-ley de 2-I de Abril de
1919, núm. 603 sobre aseguración contra la invalidez y la vejez, art. 1. Re-
sulta muy importante en cuanto se les debe conferir una cierta indepen-
dencia en el contrato de trabajo, ver el ,§ 113 del Código civil ale-
mán y en general Barassi, 1-1 contratto di lavar°, II, pág. 6 y 729 y si-
guientes.

NOTA DEL TRADUCTOR. —Lo mismo en el Código penal español; véan-
se sus artículos 8, números 2.°, 3 ° y 9.°, circunstancia 2!

(1) lo.—Véase art. 1.3o1 del Código civil español
(2) ID. —Ver artículos 314 y 317 del Código civil español.
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pensa de algunos oficios, como el tutelar, para quien ha cumpli-
do los sesenta y cinco años (art. 273) (I) (2).

Salud.—De las enfermedades que influyen en la capa-
cidad de las personas, algunas afectan a determinados actos ju
rídicos para los cuales precisa el uso de un órgano que si falta o
es defectuoso, constituye un impedimento para el acto; otras
actúan en la capacidad general del sujeto; en uno y otro respec-
to pueden ser físicas o psíquicas. -

En el primero: a) el sordomudo y el mudo no pueden testar
por testarnento público por precisar la declaración oral de la
disposición de voluntad por parte del testador (art. 778), sino
solamente por testamento ológrafo y secreto (art. 786); b) el cie-
go que no sepa escribir no puede testar por testamento secreto,
y aun sabiendo escribir no puede usar de la forma de testamen-
to secreto escrito por un tercero, no pudiendo, como no puede
leer (artículos 782 y 785); c) el impotente con impotencia perpe-
tua es incapaz para contraer matfimonio, en el sentido de que
el otro cónyuge puede pedir siempre la anulación de aquél (ar-
tículo 107).

En el segundo: a) la ceguera y la sordomudez de nacimiento
implica al cesar la menor edad la inhabilitación de derecho (ar-
tículo 340) y la necesidad de integrar su capacidad mediante un
curador (art. 3.41); a esta necesidad puede sustraerse el ciego y
el sordomudo cuando el tribunal les haya declarado hábiles a
proveer a las cosas propias (art. 340); b) la enfermedad mental,
cuando sea habitual, produce incapacidad general. Esta puede
ser plena o menos plena, según la mayor o menor gravedad de
Ja enfermedad, La más grave que coloque al enfermo en la con-
dición de no poder o no saber proveer a sus propios intereses.
da lugar a la incapacidad absoluta; el mayor o el menor emanci-
pado que la sufre, es colocado en estado de interdicción (artícu-
lo 324, interdicción judicial), sometido a tutela (art. 329) y en
condición igual a la del menor; la menos grave (y a esta se equi.

(1) El concepto que la vejez es una nueva infancia se encuentra en
Séneca según Lactando, Div. inst., VII, 15-14.
- 	 (2) Ver art. 244, núm. 12 del Código civil español.
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para la situación del pródigo) da lugar a la inhabilitación (inha-
bilitado), suprimiendo en el enfermo mental sólo la capacidad
de realizar actos que excedan a la simple administración (artícu-
lo 339) y colocándolo al someterlo a un curador en condición
análoga a la del menor emancipado.

Si la enfermedad mental, que no ha sido declarada ni reco-
nocida mediante un procedimiento de interrupción o inhabilita-
ción, pero existente en el momento en que el negocio jurídico
se ha realizado, puede ser o no causa de nulidad absoluta del
acto y pueda invocarse para impugnar su validez, es cuestión
muy discutida que examinaremos más adelante (1).

c) Condena penal (2). —La capacidad de obrar e incluso la
misma capacidad jurídica, pueden venir disminuídas por hechos
delictivos que la persona haya cometido y que la hayan conduci-
do a su condena penal; ésta puede privar tanto de derechos ci•
viles (Código civil, art. I.°), cuanto de derechos públicos y polí-
ticos (Código penal, art. 20); y la privación temporal o perpe-
tua de unos u otros puede, a su vez, ser consecuencia necesaria
de la condena criminal o ser pronunciada por el Magistrado
como anejo y agravación de otra pena. Nunca, sin embargo, la
condena penal puede llegar a provocar la pérdida integral de la
capacidad jurídica y a la destrucción total de la personalidad; la
forma más grave, que luego de la abolición de la pena de muer-
te y la supresión de la muerte civil se halla representada hoy
por el «ergástulo» (Código penal, art. 33), produce con la inter-
dicción legal, la pérdida de la patria potestad, del Poder mari-
tal de la capacidad de testar y anula el testamento hecho antes
de la condena y el hecho anteriormente a la comisión del delito,
pero no priva por completo al condenado de su personalidad; el
matrimonio contraído antes subsiste válido y es siempre posible
al célibe contraer matrimonio y reconocer a los hijos naturales.

Tampoco hoy rigen las sanciones que el concepto de infa-

(1) NOTA DEL TRADUCTOR.—Ver artículos 708, 709, 688, 83, ndrn. 3.°,
213, 221 y 228 del Código civil español.

(2) De Pirro, Contributo allo studio delle incapacita giuridichr; incapa-
citd derivante da condanna penale. Cittá di Ci2stello, 1902; De Notaristefa-
ni, Interdizione lenale (Dig. it.).
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mia llevaba consigo; sólo puede hablarse de una infamia de
hecho en el sentido de una pérdida o disminución de la estima
o del honor como consecuencia de actos criminosos o simple-
mente censurables o deshonrosos, no de una infamia jurídica que
lleve implícita la pérdida de los derechos. Esto no significa que
la conducta inmoral o delictiva, aun no sancionada penalmente,
no produzca efectos en la capacidad; así, las personas de notoria
mala conducta, de probada infidelidad, culpables de abuso de
autoridad en el ejercicio de la tutela, son excluidos de oficios tu-
telares (art. 269) y es incapaz como indigno de suceder quien
hubiese dado muerte o intentado darla a la persona de cuya su-
cesión se trata o le hubiese acusado calumniosamente como
autor de delito punible con pena criminal, la hubiese forzado o
a hacer o cambiar un testamento o hubiese impedido el cam-
biarlo (art. 725) (1).

La condena de «ergástolo» o la de reclusión por más de cin-
co años colocan al condenado durante la pena en estado de in-
terdicción legal (Código penal, art. 33, interdicción legal) so-
metiéndolo a tutela, y mientras la primera implica necesaria-
mente la privación de la patria potestad y de la autoridad mari-
tal, tal privación puede añadirse a la segunda (art. 33). Toda
otra condena a pena criminal o a la de cárcel por hurto, fraude,
falsificación o delito contra las buenas costumbres y la condi-
ción del quebrado (no rehabilitado), llevan consigo la exclusión
de los oficios tutelares o la remoción de dichos cargos cuando
se hubieran asumido (art. 269). Las dos penas mayores, «ergás-
tolo» y reclusión por más de cinco años producen, además, la
inhabilitación perpetua para el desempeño de oficios públicos y
la de reclusión por más de tres años la inhabilitación temporal
para su desempeño (Código penal, art. 31). La inhabilitación
para el desempeño de oficios públicos produce, además, la pri-
vación del derecho electoral activo y pasivo y de todo otro de-
recho político, del desempeño de oficios públicos en el Estado,
provincia y municipio e institutos sometidos a la tutela de éstos,

(1) NOTA DEL TRADUCTOR.—Ver artículos 237 y 756 del Código civil es-
pañol.
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de grados y dignidades académicas, títulos y condecoraciones,
de todo derecho lucrativo u honorífico, inherente a los oficios y
grados citados, beneficios eclesiásticos, capacidad de asumir la
tutela y la curatela; de modo perenne si la inhabilitación es per-
petua y por tiempo variable de tres meses a cinco arios si fuera
temporal (Código penal, art. 20). En ocasiones puede limitarse
a la prohibición del ejercicio de un arte o de una profesión (Có-
digo penal, artículos 20, 35).

Más aup, la condena por algunos delitos de violencia carnal
o de corrupción de menores o ultraje al pudor, produce en los
ascendientes culpables la pérdida de los derechos que les co-
rresponden por ley en las personas o en los bienes de los des-
cendientes, en cuyo daño se ha cometido el delito (Código pe-
nal, art. 349); el marido perdía el derecho a prestar la autoriza-
ción marital (cuando ésta existía) si fuese condenado a más de
un ario de cárcel y mientras cumplía la condena (Código civil,
art. 135).

En el campo del derecho mercantil hay que recordar la con-
dición especial del comerciante que haya cesado de verificar sus
pagos y haya sido declarado quebrado por sentencia (art. 683).
Se le impone una nota como de indignidad y una serie de limi-
taciones, pero con esto no resulta incapaz porque no pierde la
capacidad general de obrar. La declaración de quiebra, aparte
los efectos que produce en el derecho público con la exclusión
del quebrado de cargos y oficios, le hace perder el derecho de
administración y de disposición de los bienes de la quiebra y
consiguientemente de accionar en justicia, de realizar ciertos
actos, pierde en sus deudas a plazo el beneficio de éste, resuelve
los contratos de arrendamiento de inmuebles (1).

Condicio'n jurídica de la mujer. —A las tres causas dichas se
añade una cuarta modificadora de la capacidad: el sexo femeni-
no. Nuestro Código—suprimidas las antiguas restricciones con
las cuales las legislaciones de antaño colocaban a la mujer en si-
tuación de grave inferioridad con respecto al hombre, sometién-

( I ) NOTA DEL TRADUCTOR.—Ver artículos 874 y 878 del Código civil es-
pañol.
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dola a tutela perpetua, excluyendo a las hijas de la sucesión, et-
cétera—había conservado ciertas limitaciones a la capacidad de
obrar de la mujer (i). De éstas, algunas como las relativas a la
mujer casada y a la necesidad para determinados actos de la
autorización marital, justificadas por la necesidad de dar a la fa-
milia unidad de dirección y de gobierno del grupo confiado al
padre y marido como jefe del mismo; otras que hallan su justi-
ficación en el viejo concepte de la infirmitas sexus; otras, en fin,
no constituyen inferioridad por radicar en la diversidad fisioló-
gica de los sexos.

Sufría la mujer en el estado conyugal una notable restricción
en su capacidad, ,en cuanto por mantener fuerte y unida la agru-
pación familiar y asegurar la prosperidad patrimonial del grupo
no podía la mujer, sin autorización del marido, hacer donacio-
nes, enajenar bienes inmuebles, hipotecarlos, contratar présta-
mos, ceder o cobrar capitales, constituir seguridades, transigir,
comparecer en juicio relativamente a tales actos (art. 134, Códi•
go civil) ni aceptar mandatos (art. 1.743, Código civil).

No podía ejercer el comercio sin el consentimiento expreso
o tácito del marido, presumiendo dado tal consentimiento cuan-
do el ejercicio del comercio fuese público y notorio, salvo la ex.
presa prohibición del marido (art. 13 del Código de Comercio)
y se concedía a la mujer autorizada a ejercer el comercio, la fa-
cultad de comparecer en juicio y de contraer las obligaciones
que lleve consigo tal ejercicio, dar muebles en prenda, enajenar
e hipotecar inmuebles, pero no la de constituir sociedad comer-
cial, asumiendo responsabilidad ilimitada (art. 14). La autoriza-
ción podía ser dada para todos o algunos actos, conservando
siempre el marido la facultad de revocarla (art. 134, Código ci-
vil; art. 15, Código de Comercio). De esta autorización no había
necesidad, sólo en tres casos: Si el marido fuese menor o sujeto

• (i) Sobre la condición jurídica de la mujer en el derecho italiano
con referencias al derecho histórico y al extranjero, ver Fadda y Bensa'
en Windscheid, Pand. I, pág. 740 y siguientes y la relación Di Stefano al
proyecto de ley Sacehi hoy ley de i 7 de Julio de 1919 en Atti Parlatn.,
Camera dei Depstati Sess, I913 - 18, doc. 728 A.
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a interdicción o ausente o condenado a más de un alio de cár-
cel; si la mujer se hallase legalmente separada por culpa del ma-
rido; si como se ha dicho, ejerciese el comercio (art. 135 del
Código civil). Intervenía la autorización del Tribunal civil en el
caso en que el marido negare su consentimiento a la mujer o hu-
biese oposición de intereses entre los cónyuges o la separación
legal hubiese sido provocada por culpa de la mujer o por culpa
de entrambos o por mutuo consentimiento (art. 136). En armo-
nía con tales normas, disponen los artículos 1.106 y 1.107 que,
además de los menores, los sujetos a interdicción y los inhabi-
litados, no son capaces de contratar las mujeres casadas, pero
que la persona capaz de obligarse no puede oponer a aquéllas su
incapacidad; además el art. 137 disponía que la nulidad que de-
rive de la falta de autorización marital puede oponerse solamen-
te por el marido, la mujer y sus herederos o causahabientes. Y
en el Código de Procedimiento civil (artículos 799 y 805) se dic-
taban las reglas de procedimiento para obtener la autorización
judicial.

Prescindiendo del estado conyugal, como soltera o viuda su-
fría la mujer otras restricciones, siéndole negadas ciertas funcio-
nes de Derecho privado a más de aquellas propias del Derecho
público. No podía ser testigo en los testamentos (artículos 788,
791 del Código civil) en los actos de estado civil y, en general,
en los actos públicos (art. 35i del Código civil); no podía asumir
la tutela, la protutela, la curatela ni formar parte del consejo de
familia, salvo que fuese ascendiente o hermana germana no ca
sada. (art. 268 del Código civil) o cónyuge del incapaz (art. 330
con el privilegio de poder ser dispensada (art. 273); no podía
actuar como árbitro (art. lo del Código de Procedimiento civil).
Y sentando todas estas limitaciones, la ley equiparaba la mujer
a las otras personas incapaces menores, sujetos a interdicción e
inhabilitados).

Todo esto ha cesado ya definitivamente y hoy puede decirse
que la situación jurídica de la mujer, por lo menos en la esfera
del Derecho privado, es igual a la del hombre. La equiparación
se ha producido por una serie gradual de reformas, primero li-
mitadas y parciales, luego, decisivas y generales que culminan en
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Ja ley de 17 de Julio de 1919 aboliendo las últimas diferen-
cias que sobrevivían y que ha suprimido la institución de la
autorización marital.

Se comenzó con la ley de 9 de Diciembre de 1877 supri-
miendo la incapacidad de la mujer para ser testigo en los actos
públicos, modificándose los artículos 391, 788, 791 del Código
civil. Luego, con la ley de 15 de Junio de 1883, sobre los hom-
bres buenos, por la que se le autorizó a formar parte 'de los co-
legios de éstos y a juzgar en las controversias nacidas en el ejerci-
cio de la industria entre los empresarios y operarios, derogán-
dose el art. I0 del Código de Procedimiento civil. Con ocasión
del terremoto siciliano calabrés se derogó parcialmente el ar-
tículo 286 del Código civil, habilitándose a la mujer a...asumir y
ejercitar las funciones tutelares sobre los menores que hubiesen
quedado abandonados por causa de aquella calamidad, sin que
fuese necesaria la existencia de un determinado vínculo parental
y sin requerirse, si fuese casada, la autorización marital (artícu-
lo 4.°, Real decreto de 14 de Enero de 1909 y Real decreto de
21 de Marzo del mismo año). Y análogamente se dispuso más
tarde para los huérfanos de guerra (art. 23 de la ley de 18 de
Julio de 1917 sobre protección y asistencia de huérfanos de
guerra). Otras derogaciones al principio de la autorización mari-
tal, se acordaron antes con las leyes de 27 de Mayo de 1875 y
15 de Julio de 1888 que autorizaban el pago a la mujer de las
libretas postales y de Cajas de Ahorro, salvo el caso de oposi-
ción del marido y con el texto único de 28 de Julio de 1901 so-
bre la caja nacional de previsión, que admitió la libre inscripción
de la mujer en la citada Caja, y otra hubo más tarde con el
Decreto-ley de 21 de Enero de 1917, relativamente a las opera-
ciones realizadas por la mujer en el empréstito nacional del
5 por I00.

Pero el paso definitivo se dió con la ley de 17 de Julio de
1919 sobre la capacidad jurídica de la mujer. El núcleo central
de la reforma introducida por esta ley consiste en la abolición
integral de la marital autorización. Habiendo parecido al legis-
lador que ésta señalaba una situación de inferioridad de la mu-
jer con respecto al hombre, y habiéndose considerado como no
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conducente al fin de una completa equiparación de los dos sexos
la simple modificación de las normas que la regulaban, corri-
giendo sus defectos y mejorando su funcionamiento práctico la
institución fué suprimida sin más (I). Han sido así abolidos los
artículos 134, 135, 136, 137, párrafo 1.° del 1.743 del Código
civil; los artículos 13 y 14 del Código de Comercio (quedando
subsistente el último párrafo del art. 13); los artículos 799 a 805
del Código de Procedimiento civil; el art. .12 de la ley del 17 de
Julio de 1890 y el derecho de oposición del art. t1 de la ley de
27 de Mayo de 1875 y 9 de la ley de 15 de Julio de 1888 y en
consecuencia se ha suprimido toda mención de consentimiento,

O) Creo no conforme a las necesidades y al recto funcionamiento,
del organismo familiar la total supresión de la institución. Es una idea
errónea que no responde a las verdaderas finalidades de la autorización
decir que se establecía por una inferioridad reconocida de la mujer; el
legislador de 1865, impulsado por la necesidad de concentrar en el jefe
natural de la familia, marido o padre, el gobierno del grupo, y en la exi-
gencia de unidad de dirección, está toda la justificación de la institución.

Ciertamente que la autorización provocaba en la pactica litigios y
controversias innumerables y abusos. Y en este sentido fué modificada su
regulación. Scialoja, Per l'abolizione dell'autorizzazione marítale (Studi per
Brugi, Palermo, 191Ó, pág. 665, ver también VII Congr. giur. naz., Roma,
1911), propuso que derogados los artículos 134-137 del Código civil y
otros con éstos enlazados, se reservase al marido el derecho de prohibir
a la mujer el ejercicio del comercio, el de revocar las donaciones, y fuese
consentida la constitución de una dote separada cuya administración y
frutos correspondiesen a la mujer. Abolida la autorización precisaba ha-
llar un substitutivo para reforzar la misión familiar, teniendo en cuenta
que el régimen legal de la sociedad conyugal (cuando no hayan conven-
ciones matrimoniales) es el de la separación, es decir, el menos apto
dar unidad y consistencia al consorcio familiar: se podía hacer una mayor-
aplicación del régimen de comunidad, modelándose, no en el tipo de co-
munidad ganancial, sino en otro más amplio y más unitario. Un nuevo di-
segno di legge sulla capacita giuridica della donna (Dir. e gmr., r9 7, pági-
na 219).

Sobre las consecuencias imprevistas y dañosas de la abolición respec-
to al ejercicio del comercio por la mujer casada, ver Bolaffio, La moglie'
commerciante dopo, la 1. 17, Luglio, I99 (Riv. Dir. comm. 1920, I, pág. i y-
siguientes); Ferrara, Ti-att. Dir. civ., I, pág 5o5; Guida, La capacita giuri'
dica della donna dopo la legge 17, Luglio, 1919 (Riv. int. Sc. Sociali, 192 cs
LXXXV, pág. 260, LXXXVI, pág. ti y siguientes).

RUGGIERO
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marital,, incapacidad y conceptos semejantes de los artículos
1.106 y 1.109 del Código civi; 15 del Código de Comercio y io
del Código de Procedimiento civil (I). Se ha suprimido, pues,
toda prohibición de asumir la tutela y otras potestades familia-
res de modo que el art. 252 del Código civil ha sido modificado
en el sentido de que son asesores de derecho los ascendientes,
los tíos y los hermanos germanos de uno y otro sexo, y ha, sido
derogado el número I.° del art. 268 y modificado el núme-
ro 1.° del art. 273 (suprimiéndose las palabras «que pueden ser
tutoras»).

Por tanto, con la nueva legislación la igualdad entre ambos
sexos es perfecta, ya que no constituyen diferencias desfavora-
bles las pocas normas que sobreviven en el Código y que esta-
blecen un trato diverso para la mujer; éstas se explican por los
elementos físicos o fisiológicos diversos que caracterizan a uno
y otro sexo y en ocasiones se resuelven en una condición más
favorable. Así, por ejemplo, la edad para contraer matrimonio.
La mujer puede contraerlo antes que el hombre, valiendo para
ello como mínimo de edad los quince años, y si obtiene dispen-
sa, los doce, mientras el mínimo para los varones es diez y ocho
y catorce, respectivamente (artículos-55 68); basta que la mujer
haya cumplido los veintiún años para que no necesite del con-
sentimiento de sus padres, mientras el hombre necesita haber
cumplido los veinticinco (art. 63), y todo ello por el precoz des-
arrollo fisiológico del sexo femenino.

Se explica la prohibición impuesta a la mujer casada de con-
traer nuevo matrimonio antes de haber transcurrido diez meses
a partir de la disolución o anulación del primero (art. 57), por-
que de otro modo se daría la turbatio sanguinis que determina-
ría incerteza sobre la verdadera paternidad del hijo nacido luego

(1) Y deben considerarse suprimidas (si bien la ley no se haya refe-
rido a estos artículos) las palabras «y relativamente a los actos de las mu-
jeres casadas desde el día de la disolución del matrimonio» en el artícu-
lo 1.300 del Código civil; las palabras: «a una mujer casada» en el artícu-
lo 1.307 del Código civil; los números y 2 del art. 365 del Código de
Comercio, quedando subsistente la segunda parte del núm. 2 referente
al menor que ha dado o recibido mandato.
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de contraído el segundo matrimonio; y por esto precisamente
no alcanza la prohibición a los casos de anulación del matrimo-
nio por impotencia manifiesta y perpetua y en el de parto poste-
rior a la disolución (art. 57). Se justifica, finalmente, que baste
al marido el simple adulterio de la mujer para pedir la separa,
ción y se exige, por el contrario, para que la mujer pueda pe-
dirla contra el marido la circunstancia agravante de que éste
tenga la concubina en casa o notoriamente en otro lugar (artícu-
lo 150), dado el mayor peligro a que la mujer expone a su ma-
rido dando a luz hijos que no han sido engendrados por él;
quedan, pues, únicamente, verdaderas diferencias en el campo
del Derecho público; éstas, sin embargo, resultan hoy muy ate-
nuadas, dada la amplia participación de las mujeres en las fun-
ciones y cargos públicos y la innovación que también en esta
esfera ha introducido la ley de 17 de junio de 1919. En el ar-
tículo 7.0 se declara que «las mujeres son admitidas lo mismo
que los hombres al ejercicio de todas las profesiones y al des-
empeño de todos los cargos públicos, excluido solamente, si no
son admitidas expresamente por las leyes, aquellos que implican
poderes públicos jurisdiccionales o ejercicio de derechos y po-
deres políticos o que se refieren a la defensa militar del Estado,
según especificación que se hará en el oportuno Reglamento» (1).
Subsiste su exclusión del voto, ya sea político, ya administrati-
vo, no obstante haber sido presentados varias veces y reciente-
mente proyectos de ley para concederlo a las mujeres, como ha
ocurrido en algunos países extranjeros.

Fuera de las causas dichas, zio hay otras que disminuyan o
modifiquen la capacidad de las persouas, en particular, no infiu•
yen ya la diversidad de raza, confesión religiosa, profesión o
casta; abolidas todas las distinciones que crearon en un tiempo
diferencias odiosas en perjuicio de los judíos y de los infieles (2)

(i) El Reglamento conteniendo la enumeración específica de las pro-
fesiones y cargos no accesibles a la mujer fué publicado con Real decre-
to de 4 de Enero de 1920.

(2) Carta patente iS de Febrero de 1848 sobre el goce de los dere-
chos civiles y políticos de los valdenses y consecución de grados acadé-
micos; Real decreto de 29 de Marzo de 1848 sobre el goce de los dere-
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o privilegios en favor de los nobles, los eclesiásticos, de los mi-
litares (I), todos los ciudadanos son perfecta e igualmente capa-
ces (Estatuto, art. 24, Código civil, art. 1.°); ni la misma profe-
sión religiosa, que en las anteriores legislaciones producía la in-
capacidad del proceso, le priva hoy de alguno de los derechos
que corresponden a todo ciudadano (disposición transitoria del
Código civil, art. 22, Decreto de 7 de julio de 1866, art. 2.°).

Incapacidad natural e incapacidad legal. —Como resulta de
la exposición que precede a las varias incapacidades totales
parciales declaradas por la ley no corresponde siempre una in-
capacidad natural de la persona, es decir, una condición subje-
tiva psíquica que por inmadurez del juicio, debilidad o enferme--
dad mental, aminore o suprima completamente la conciencia y
la voluntad. Sólo en algunas se presupone, como son la menor
edad, la intervención judicial e inhabilitación. Quien es declarado-
incapaz por la ley, no es por necesidad naturalmente incapaz.-
,Qué debe decirse en el caso de que la ley declare capaz a quien
es incapaz naturalmente? Una incapacidad natural puede existir
también en las personas que la ley considera capaces, como ocu-
rre con el que sufre enfermedad mental más o menos grave, la
cual no haya dado lugar a que se dicte sentencia de intervención
o de inhabilitación, o bien en el caso de quien por embriaguez,

chos civiles y políticos de los israelitas y consecución de grados acadé-
micos; ley de 19 de Junio de 1848 que concede a las personas de un cul-
to cualquiera el goce de los derechos civiles y los admite a los cargos ci-

% viles y militares Reales decretos de 14 de Junio de 1855, 4 de Julio de
1859, to de Agosto de 1859, 25 de Septiembre de 186o, 12 de Febrero de
1861, 17 de Febrero de 1861 y 13 de Octubre de 1870 que extienden la
ley citada y equipara a los que profesan diversos cultos en las provincias
de Módena, Lombardía, Romagne, Marcas, Umbría, Sicilia, Napolitano,
Roma. Sobre los rigores de las legislaciones antiguas contra los heréticos
y hebreos, ver Solini, Storia del Din it., 2•a ed., pág. 88o y siguientes.

(1) Ver ley de 9 de Abril de 1859 que suprime el fuero eclesiástico
y las inmunidades eclesiásticas en el Piamonte; Decreto prodictatorial,
18 de Octubre de 186o sobre la abolición de los Decretos y rescriptos
que concedían privilegios e inmunidades a favor de los eclesiásticos en
la Italia meridional; Real decreto de 22 de Octubre de 1870 sobre la abo-
lición de todo privilegio de fuero en Roma, ver Salvioli, ,Storia delle inmer-
nitd e delle qt.testizie delle chiese in Italia, 2•a ed., Napoli, 1917.
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.sonambulismo, perturbación pasional o por otra causa transito-
ria no se halle en posesión plena de su conciencia y de sus facul-
tades mentales. Surge aquí un problema grave y discutido: si debe
tenerse en cuenta y en qué m'edida esta incapacidad natural, de
la que no hace mención el Código (I).

La disputa gira en torno del valor que debe atribuirse al
silencio guardado por el Código sobre la incapacidad natural,
relacionado con la referencia hecha en los artículos 763 y 1.052
y con las disposiciones particulares de los artículos 336 y 337.

Los dos primeros declaran que el testamento y la donación
no son válidos si se realizan por persona afecta de enfermedad
mental, aunque ésta no haya sido judicialmente comprobada
mediante la interdicción; basta, pues, probar que la enfermedad
-subsistía en el tiempo en que el acto fué realizado para que pue-
da conseguirse su anulación.

1.os dos restantes establecen que los actos anteriores a la
-interdicción pueden ser anulados si la enfermedad existía en el
tiempo en que tuvieron lugar dichos actos; exigen que la inter-
dicción haya sido declarada después y además que por la cali-

GO Contra este sistema que sigue el del Código francés, están los
-sistemas de los Códigos suizo y alemán que prevén la incapacidad natu-
ral derivada, no de estados permanentes de inconsciencia, sino también
de estados transitorios de perturbación de las facultades psíquicas. El
primero declara que los actos de quienes son incapaces de discernimien-
to no producen efecto jurídico (art._t8) y que las personas incapaces de
-discernimiento, los menores y los sujetos a interdicción se hallan priva-
dos del ejercicio de los derechos civiles (art. 17) y explica que es capaz
-de discernimiento cualquiera persona que no esté privada de la facultad
de obrar razonablemente por efecto de su edad infantil, enfermedad o
debilidad mental, embriaguez o un estado semejante art. 16). El segun-
do declara que son totalmente incapaces los menos de 7 años, los que se
hallen en estado de perturbación patológica mental no transitcrio, tal
que escluya la libre determinación de la voluntad, los sujetos a interdic-
ción por enfermedad mental (§ 104); son incapaces limitadamente: los
menores que hayan cumplido siete años (§§ z 06-113) y aquellos que están
sujetos a interdicción por causa de debilidad mental, prodigalidad o em-2
briaguez habitual (§ 114) y añade que la declaración de voluntad de un
incapaz es nula como lo es igualmente la del que se halla en estado de
inconsciencia o de transitoria perturbación mental (§ 105).
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dad del contrato o por el grave perjuicio que derive o pueda
derivar al sujeto a interdicción o de otra manera se evidencie la
mala fe de quien contrató con el mismo. Que si el enfermo men-
tal ha muerto, la impugnación no es posible sino cuando haya
sido promovida la interdicción antes de su muerte o la prueba
de la enfermedad resulte del acto mismo que se impugna.

El sistema del Código se basa en estos principios. La inca-
pacidad legal, ya sea por menor edad o ya por enfermedad
mental, es causa de anulabilidad de los actos y no valdría a sal-
var éstos la prueba contraria de la madurez de juicio del menor
o de la curación del sujeto a interdicción. Fuera de la incapaci-
dad legal no se tiene en cuenta, por lo regular, otra incapacidad
que se dé por vicio o perturbación psíquica. Sólo excepcional-
mente puede tenerse en cuenta, pero distinguiéndose en cuanto
a los requisitos para hacerla valer, entre actos a título gratuito y
actos a título oneroso; que mientras para aquéllos es suficiente
la prueba de la existencia de la enfermedad mental en el mo-
mento en que se realizaron, para éstos tal prueba no bastaría,
sino que precisaría que el procedimiento de la interdicción se
haya seguido y que, además, concurra la mala fe del otro con-
trayente, y si el incapaz ha muerto precisa que la interdicción
haya sido promovida o que si no lo fué el acto mismo constitu-
ya la prueba de la enfermedad.

La deducción que los más sacan de estas normas, que exigen
rigorosos requisitos para invocar la incapacidad natural en todos
!os actos que no sean el testamento y la donación, es que el sis-
tema del Código debe ser interpretado como una prohibición de
invocarla en todo otro caso que no sea alguna de las hipótesis
taxativamente previstas. La ley no consentiría nunca el invocar
el estado de inconsciencia derivado de causas transitorias como
la embriaguez, el sonambulismo, la perturbación pasional y ni
siquiera el producido por la locura, imbecilidad u otra grave o
habitual enfermedad mental, cuando no hubiere sido comproba-
da mediante el procedimiento de lá interdición o inhabilitación,
salvo en los testamentos y en las donaciones y salvas las hipó-
tesis excepcionales de los artículos 336 y 337, y ello responde a
una suprema exigencia, corno es la seguridad en la contratación



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL	 359

y del comercio, que resultaría gravemente alterada si cada con-
trato en particular pudiese ser impugnado por razón de una pre-
sunta inconsciencia o perturbación psíquica en la otra parte.

Nosotros cremos, con los más, que todo estado de pertur-
bación de las facultades mentales, con tal que sea grave y se de-
muestre su existencia en el momento en que el consentimiento
fué prestado y, por consiguiente, además de la locura, la imbe-
cilidad, la demencia, otras causas transitorias que obscurezcan o
supriman la conciencia y el uso de la razón, puede legítima-
mente invocarse para negar eficacia y hacer declarar nulo un
contrato y, en general, un negocio jurídico. La capacidad natu-
ral, implicando la capacidad de querer, es un supuesto de toda
declaración de voluntad y un requisito esencial .del consenti-
miento y el primer flindamento de éste; no puede haber negocio
jurídico, no puede haber contrato, si la persona no era capaz de
querer y no tenía conciencia de lo que declaraba; y con esto no
se compromete la estabilidad de la contratación que se aduce
como fundamento de la doctrina contraria; sirve a alejar el pl -
ligro de la excesiva facilidad en lá impugnación la dificultad y
el rigor de la prueba que debe dar quien alega una causa de in-
capacidad natural (t).

Se debe, pues, admitir como influyente en la existencia y
validez del contrato, al lado de una incapacidad legal, una inca-.
pacidad natural, siendo diversas las consecuencias que una y
otra producen.

Cuando se trata de incapacidad legal, el contrato no es radi-
calmente nulo, sino simplemente anulable. La anulación puede,
sin embargo, demandarse, por regla general, por el incapaz; la
otra, si era capaz, no puede oponer la incapacidad del menor,

(1) Ver Cumbali, De/le capacita di contrattare secando ti Cód. civ. e di-
comm., Torino, 1887; Ferrarini, Capacitá legale di agire (en Note di Dir. civ.,
página 133 y siguientes, 165 y siguientes); Coviello, L'incapacita naturale
di con trattare (Riv. Dir. comm„ 1908, VI, 2. pág. 237 y siguientes); Degni,
L'infermitá di mente lidia teoría del negozio giur. (Riv. Dir. comm., 1911,
IX, I. pág. 189 y siguientes); Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pá-
gina 890; Ferrini, Obblig. pág. 673; Ilelucci, ist. pág. 358 y siguientes
Venzi en Pacifici, /s. t. II, pág. 346, Giorgi, Obb/ig. III, pág. 44 ysiguientes
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del sujeto a interdicción, del inhabilitado (art. 1.107), porque se
trata de remedio ofrecido a favor y en protección de éstos;
constituye excepción el caso de interdicción por razón de pena,
respecto a la cual la incapacidad puede oponerse por cualquiera
que tenga interés (art. 107). Además, en relación a la prueba,
basta la comprobación del estado legal de incapacidad (docu•
mento acreditativo de la menor edad, producción de la senten-
cia de interdicción o inhabilitación) para que la acción de anu-
lación deba admitirse sin más. Que no serviría a salvar el con-
trato de la anulación la prueba que el otro contrayente suminis-
trase de la madurez de juicio del menor, del restablecido equi-
librio mental del sujeto a interdicción o inhabilitado. Finalmen-
te, que el ejercicio de la acción se limita a un breve tiempo, ha-
llándose sujeta a la prescripción de cinco años (art. 1.300).

Por el contrario, la incapacidad natural da lugar a la nulidad
absoluta del contrato, puesto que falta a éste su fundamento
primero, el consentimiento. Se deduce, por tanto, que la nulidad
puede ser opuesta por el incapaz y por la otra parte, y en cuan-
to al límite de tiempo se halla sujeta a la prescripción - ordinaria
de treinta años. Para que pueda invocarse debe probarse plena-
mente la causa que suprime la libre voluntad, demostrándose la
existencia de la enfermedad mental y del estado de perturba-
ción de la conciencia en el momento en que el consentimiento
se prestó.

Para determinar mejor el estado de la persona, es decir, su
condición jurídica, tienen además gran importancia las relacio-
nes en que Se halla con el Estado por razón de ciudanía política
o con el grupo familiar a que pertenece o con la sede de sus
negocios; con ésta se relaciona la triple doctrina de la ciudada-
nía del estado de familia y del domicilio, de que hablaremos
separadamente.
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§ 37 .--El estado de ciudadanía

Brugi, Ist. § io; Pacifici, Ist. II, pág. 45 y siguientes; Gianturco, Sist. I, § 28-29; Chi-
roni, Ist. I, §§ 32-36; ehironi y Abello, Tratt. I, pág. 191 y siguientes; Coviello,
Man. §§ 48-51; Zaehariae, Man. §§ 50-62; Auby y Rau, Cours. I, §,§ 69-79;
Windscheid Pand. I, § 55 y Fadela y Bensa, Ibid. pág. 763 (I).

El vínculo que liga a toda persona con la comunidad puede
ser de dos clases: o se trata de simple pertenencia al grupo étni-
co, cuya unidad viene determinada por múltiples factores y es-
pecialmente por la unidad de lengua, cultura, tradiciones, histo-
ria (nacionalidad), o se trata de relación política, de pertenencia
de la persona al grupo políticamente organizado, como Estado
(ciudadanía). No siempre ambas relaciones coinciden, pudiendo
personas de una nacionalidad pertenecer a una organización po-
lítica diferente (2), y, ante todo, un grupo étnico puede haber
perdido su unidad estatal, de modo que sus miembros se hallen
distribuídos y dispersos entre soberanías diversas (3).. Ni tienen
todos la misma importancia; preponderante y. decisiva para la
posición jurídica de la persona, es la ciudadanía. No se halla ab-

(.1.) Ver Gianzana, Lo straniero nel Dir. civ. it., Torino, 1884; Esper-
son, La condizione giuridica clello straniero, Milano, 1889-91; Fiore, Della
citadinanza, Napoli, 1909 (en la colección II Dir. civ. it.); Ricci, Citadinan-
za (Diz. prat di Dir. priv.). Conviene advertir que en lo que se refiere a
la literatura del derecho positivo italiano, que no puede utilizarse sin
más por el profundo cambio de la legislación relativa a la materia intro-
ducida por la ley de 13 de Junio de 1912, cuyas normas son expuestas en
el texto. Una completa exposición histórica y dogmática de la teoría se-
gún el derecho vigente se puede ver en Degni, Della cittadinanza, Tori-
no, 1921.

(2) Como ocurría, por ejemplo, con los italianos súbditos del ex im-
perio austro-húngaro felizmente readquiridos por la madre patria con la
anexión del Trentino, Trieste e Iotria.

(3 Esta era hasta ayer la condición de los polacos; la reciente gue-
rra les ha restituído la unidad nacional y política como la ha completado
para la Italia y algún otro Estado. No puede decirse que los principios
por los cuales los pueblos han combatido en la áspera lucha de 1914 a
1918 hayan sido en toda ocasión equitativamente aplicados.
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solutamente desprovisto de importancia e influencia el vínculo
de pertenencia al grupo étnico; no podía nuestro Estado consi-
derar como extranjeros a los italianos de las provincias que se.
hallaban sometidos a otra soberanía, y más de una disposición
tenía en cuenta la nacionalidad italiana de los no pertenecientes
al Reino (I), como la que reconoce el derecho de incolato, esto
es, el derecho a no ser expulsados del Reino del que no se hallan
provistos los extranjeros (2), y otras que facilitan la concesión,
de nacionalidad, como se verá más adelante.

Es la ciudadanía una relación más compleja, quizás la más,
compleja entre todas; interesa, tanto a la esfera jurídica privada,
como a la pública y política, y puede decirse que tiene más im-
portancia en el derecho público que en el privado, hasta el pun-
to de haberse dudado en el momento de la codificación si se de-
bía dar cabida en el Código civil a una institución que desarrolla
tan grande influencia en las relaciones públicas y políticas, y la
desarrolla en éstas porque sólo el ciudadano italiano goza de los
derechos subjetivos públicos; el extranjero, por regla general,
está excluído. Pero despliega su influjo también en el campo de
los derechos privados, porque si hoy la ciudadanía ha perdido
valor como requisito para el goce de los derechos civiles, siendo
en tal admitido el extranjero con absoluta equiparación, inde-
pendientemente de toda condición de reciprocidad (Código ci-
vil, art. 3.0) (3), la ciudadanía es, sin embargo, decisiva para la

(i) Más particularmente sobre la condición de los italianos no regní-
colas, ver Burzati, Note sulle cittadinanza (Riv. Dir. civ. VIII, 1916, pági-
na 485 y siguientes).

(2) Estos pueden ser expulsados o condenados por delitos luego de
extinguida la condena o por motivos de orden público por el Ministerio
del Interior o en caso-de urgencia por los prefectos de las provincias
fronterizas (ley de seguridad pública de 30 de Junio de 1889, artículos
90-92). Una sola excepción es hecha para los extranjeros investidos de
cargo eclesiástico en Roma, a los que se asegura el goce de las garantías
personales correspondientes a los ciudadanos italianos (ley de 13 de Mayo
de 1871, art. ro).

(3) Ni siquiera la residencia en el reino se requiere para su goce: es
excepcional la disposición del art. 788 que la exige para que el extranje-
ro pueda oficiar como testigo en los testamentos.
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aplicación de la ley italiana a las relaciones jurídicas de la per-
sona.

A la complejidad de relación corresponde la dificultad de su
disciplina. No hay más que un principio que pueda servir de

Durante 1a guerra europea este noble y liberal principio del art. 3 que
constituía un timbre de orgullo para la escuela j urídica  italiana sufrió tre-
mendo golpe. Contra la regla hasta ahora vigente de que en el conflicto
bélico entre dos Estados, los ciudadanos deben quedar extraños a él y
sus derechos y bienes gozar de la plena garantía de las leyes, el Estado
italiano como todos los Estados aliados y enemigos que entraron en gue-
rra) ha adoptado una serie de medidas odiosas contra los extranjeros
pertenecientes a Estados enem;gos suprimiendo para ellos la libertad del
comercio, la facultad de enajenar y de disponer de sus bienes, limitando
la libertad de residencia, etc.

En cuanto a la estancia de los extranjeros en el reino se dictaron me-
didas rectrictivas con Real decreto de 2 de Mayo de 1915, cuya duración
se prorrogó hasta el fin de la guerra con Decreto-ley de 23 de Diciem-
bre de 19,9; y más severas aún fueron las disposiciones relativas a los
extranjeros enemigos del Decreto-ley de 18 de Enero de 1918 por el cual
se les podía obligar a residir en un país determinado.

En cuanto a las relaciones jurídicas, civiles, comerciales, procesales
de los súbditos enemigos, se proveyó con una larga serie de decretos
(Real decreto de 24 de Mayo de 1915, Decretos-leyes de 24 de Junio de
1915, 25 de Noviembre de 1915, 30 de Enero de 1916, 4 de Febrero de
1916, 12 de Marzo de 1916, 13 de Abril de 1916, 30 de Abril de 1916, 13
de Julio de 1916, 8 de Agosto de 1916, 27 de Agosto de 1916, 2; de Di-
ciembre de 1916, 15 de Abril de 1917, 24 de Marzo de 1918) todos unifica-
dos y coordinados con el Decreto-ley de 28 de Noviembre de 1918. Las
medidas adoptadas contra los súbditos de los imperios germánicos, aus-
tro-húngaro, turco y búlgaro fueron: prohibición de tráfico de mercancías,
de salida de mercancías del reino, de salida y entrada de efectos cam-
biarlos, facturas comerciales, órdenes de pago, títulos de rentas públicas,
a&iones y obligaciones de Sociedades comerciales (artículos i -91 de ven-
der, ceder, enajenar bienes o derechos inmobiliarios, mercancías, crédi-
tos, establecimientos comerciales de súbditos enemigos conminando con
radical nulidad todo acto que tienda a substituir en la relación jurídica
originaria, el súbdito o entidad enemigos por otros de distinta nacionali—
dad (art. lo); la prohibición a los súbditos alemanes, austro-húngaros y
turcos de intentar o proseguir instancias, acciones, actos y procedimien-
tos en materia civil comercial ó administrativa ante una jurisdicción cual-
quiera italiana, así como de hacer inscripciones o transcripciones hipote-
carias, suspendiéndose hasta el fin de la guerra las instancias y procedi -
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norma al legislador en la atribución de la ciudadanía: al lado de
aquel que quiere ciudadano al hijo de padre ciudadano (ius san-
g-uinis), debe darse el otro que considera tal el que nace o reside
un cierto tiempo en el territorio del Estado (ius soli); junto al
principio de que la mujer con el matrimonio adquiera la ciuda-
danía del marido (adquisición jure matrimonii) por la necesidad
de la unidad del consorcio familiar, debe aparecer el de que la
ciudadanía se conceda por la soberanía en casos determinados a
los extranjeros cuando los considere dignos de formar parte de
la propia organización (concesión de nacionalidad). Y oportuna-
mente nuestra legislación se inspira en todos estos principios
que concilian y funden en un sistema mixto, y entre los prime-
ros antes recordados prevalece el del ius sanguinis, mientras en
otros Estados es predominante, o cuando menos recibe más am-
plia aplicación que en el nuestro, el ius soli (1).

Pero aun bajo otro aspecto es ardua la tarea del legislador.
Dada la diversidad de principios que pueden en abstracto invo-

mientos iniciados (art. t); la prohibición de hacer pagos a los súbditos
enemigos con facultad en los deudores de liberarse de sus deudas depo-
sitando la suma en la Caja de Depósitos y Préstamos (artículos 12-16); la
prohibición de comerciar con ellos (artículos 17-20). La facultad conferi-
da al Gobierno italiano de someter a fiscalización y eventualmente a se-
cuestro o liquidación los establecimientos comerciales enemigos confián-
dose a inspectores nombrados por los prefectos y por el intendente de
Hacienda, el control y vigilancia de los establecimientos ordenándose
-que se vertiesen las sumas provenientes de los establecimientos secues-
trados o de la liquidación de aquéllas sometidas a este más grave proce-
dimiento en la Caja de Depósitos y Préstamos (artículos 21-36); la facul-
tad dada al Gobierno de secuestrar los bienes inmuebles o muebles de
los súbditos enemigos a título de retorsión o represalia y en todo caso
-en que lo considerase oportuno (artículos 37-46).

Las supremas razones del Estado, las necesidades de la defensa, la
exasperación del sentimiento nacional, la justa reacción contra una agre-
sión imprevista de parte de los imperios centrales a pueblos pacíficos no
preparados para la guerra, no bastan a sofocar en el ánimo del jurista el
sentimiento de dolor y repugnancia que experimenta frente a esta resu-
rrección de retorsiones y represalias que de largo tiempo habían sido re-
chazados y no se puede dejar de deplorar que se hayan destruído de un
solo golpe los principios más puros de la moderna cultura.

(i) Así, por ejemplo, en los Estados de la América latina.
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carse para la determinación de la cualidad de ciudadano y que
en concreto se siguen en las legislaciones de los distintos países,
y dados los fáciles conflictos posibles entre los derechos positi-
vos de los Estados, se deduce que la relación no puede ser regi-
da por una sola legislación. Hay necesidad siempre de integrar
-las normas que cada soberanía dicta y que no tienen eficacia sino
en los límites del propio territorio, de recurrir a tratados y
acuerdos internacionales que aseguren en lo posible el reconoci-
miento por parte de otras soberanías por cuyas normas (que
pudieran ser contrarias) vendrían frustradas las de aquélla en
toda ocasión en que los ciudadanos de un Estado se trasladen a
territorio de otro. El fenómeno, que en un tiempo pudo des-
atenderse porque se limitaba a casos aislados de expatriación in-
dividual, ha adquirido hoy una importancia social de primer
orden, especialmente en Italia, de donde parten corrientes emi-
gratorias al extranjero y, sobre todo, a Suramérica. A ello pre-
cisamente se debe la más enérgica impulsión hacia una reforma
de nuestras leyes sobre la ciudadanía que se llevó a cabo con la
ley de 13 de Junio de 1912. ( 1 ).

Contenida un tiempo en los artículos 4-IÇ del Código civil
la disciplina de la institución, se fué poco a poco integrando y
modificando con la ley electoral política (texto único de 28 de
Marzo de 1895, art. I.°), con la ley sobre emigración de 31 de
Enero de 1901 (artículos 35-36). Sin embargo, resultaba inade-
cuada a las nuevas exigencias, excesivamente rígidas al estable-
cer los requisitos para readquirir la ciudadanía, complicada en

(I) El Reglamento fué aprobado con Real decreto de 2 de Agosto
de 1912; ver Esperson, La nuova legge sulla clitadinanza 13 giugno 1912;
Milán, 1912; Gemma, Coum. alla nuova leggé sulla cittadinanza, Roma, 1913;
Burzati, La tegge sulla clitadinanza 13 giugno 1912 (Riv. di Dir. civ. VI,
1914, pág. 289 y siguientes, 441 y siguientes); De Dominicis, COUM. alta
legge sulla cittadinanza italiana, Torino, 1916.

Ver también el Real decreto-ley de lo de Septiembre de 1892 que ad-
mite la concesión de la ciudadanía por Real decreto a favor de personas
pertenecientes a familias de origen italiano y actualmente no pertene-
cientes al reino, de personas que gozan de la protección política italiana
o que hayan dado pruebas de sentimientos italianistas; y ahora el Real
decreto de t 4 de junio de 1923 que modifica el precedente.
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las formas de concesión de la nacionalidad, llena de lagunas gra-
ves que provocaban controversias frecuentes e intrincadas en
relaciones que exigen pronta determinación.

La nueva ley, solicitada encarecidamente por Congresos ( r)
y escritores y formulada sobre la base de un proyecto del mi-
nistro Scialoja (2), que Polacco,como relator al Senado, modificó
y mejoró, deroga las anteriores disposiciones del Código y de las
leyes especiales y regula de nuevo toda la materia (3). Los con-
ceptos fundamentales en que se inspiran, son:
• a) Conciliar , la razón de sangre con la territorial, dando pre-
ponderancia a la primera en conformidad con la tradición jurídi-
ca italiana.

b) Impedir, en lo posible, que en el conflicto entre las leyes
italianas y las extranjeras se den casos de doble nacionalidad por
las graves dificultades prácticas y jurídicas a que da lugar la per-
tenencia de una misma persona a dos o más Estados diversos,
los cuales pueden imponer deberes o atribuir, derechos contra-
dictorios (nono duorum civitatum civis esse potest (4).

c) Impedir iguamente los inconvenientes que produce la
falta de nacionalidad, es decir, la no pertenencia a algún Esta-
do (5).

(i) Notables son sobre todos el I Congreso de los italianos en el ex-
tranjero (Roma, 1908) y del IV Congreso jurídico nacional (Nápoles 1897).

(2) Ver para la relación Scialoja al proyecto de ley Atti parlamenta-
ri, Legisl. XXIII, Ses. 1909-1910 y para la de Polacco los citados Atti
también.

(3) Que no haya eliminado todos los inconvenientes, lo demuestra
Buzzati, Note sulla cittadinanza (Riv. Dir. civ. X, 1918, página 146 y si-
guientes).

(4) Ver Fromagest, De la double nationalite, París, 1891; Samama,
Contributo alio studio della doppia cittadinanza, Firenze, ¡9! o; II problema
della cittadinanza specialmente nei rapporti degl. italiani all'estero, Feren-
ze, 191i; Buzzati, ¿'Italia l' America latina e la d'Apio nitionalite (Riv. co-
lon. III, 1908, pág. 8 y siguientes); Questioni sulla cittadinanza degl. italia-
ni emigrati in América (Riv. Dir. civ. I, 1909, pág. 445 y siguientes); Betta-
tini, La doppia cittadinanza e l'ordin. giur. statale, Padova, t915; Buzzati
ha insistido en la conveniencia del principio de la doble nacionalidad que
la ley nueva no ha acogido.

. (5) Sobre esta especial posición de la persona, ver Esperson, Condi-
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d) Conferir al ciudadano la libre facultad de renunciar la
ciudadanía propia sin necesidad de autorización o permiso del
Gobierno, limitando tal libertad con exigir la adquisición de una
ciudadanía extranjera (para evitar los casos de falta de nacionali•
dad) o mantenien lo subsistentes en el renunciante algunas obli-
gaciones respecto a la patria, principalmente la del servicio mili-
lita r.

e) Facilitar la concesión de la nacionalidad plena o menos
plena a los extranjeros, exigiendo determinados requisitos; faci-
litar igualmente la readquisicion de la ciudadanía a los italianos
que la hubieran perdido, reservando, sin embargo, al Gobierno
la facultad de prohibir la readquisición en los casos en que el
que fué antes ciudadano se haya. hecho indigno o haya cambia-
do de ciudadanía para eludir la ley.

La doctrina de la ciudadanía se resume, por tanto, en el aná-
lisis de los modos por los cuales se adquiere, se pierde y se re-
adquiere, considerados ya en la persona misma, ya en los miem-
bros de su familia, es decir, en la mujer y en los hijos, en los
cuales tales hechos puedan repercutir.

1. Adquisición. —Las causas de adquisición, prescindiendo
de la anexión de territorios nuevos al Estado (en el que la regu-
lación de la relación de ciudadanía corresponde más propiamen-
te a la política y al derecho internacional) (I), se pueden clasifi-
car en cinco grupos, según que la ciudanía derive de relaciones
de sangre o de territorio, de vínculo matrimonial, de elección,
de concesión especial por la soberanía:

a) Relación de sangre.—Por el principio de que el hijo si-
gue la nacionalidad del padre o, a falta de éste, la de la madre,
es iure sanguinis ciudadano italiano el hijo de padre nacional, y
si éste es desconocido o no tiene nacionalidad, o si poseyendo
una nacionalidad extranjera no la transmite a sus hijos, el hijo
de madre nacional (ley de 13 de Junio de 1912, artículos núme-

zione giur. degli apolidi secondo ji Dir. it. Sassari, i915; Marinoni, Della
eondizione giuriVica degli apolidi (en Atti Ist . Veneto, 1913-14, LXXIII, pá-
gina 135 y siguientes).

(t) Ver Buzzati, Sulracquisto delle cittadinanza per annessione territo-
?Vale (Riv. Dir. civ., X, 1918, pág. 472 y siguientes).
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ros I.° y 2.°). La ciudadanía se adquiere cualquiera que sea el
lugar del nacimiento (I), y en el momento en que éste se verifi-
ca es cuando debe considerarse la condición jurídica de los pa-
dres, no en el de la concepción (no se aplica, por tanto, la regla:
conceptus pro nato habetur).

Es indiferente que se trate de hijos legítimos o de hijos na-
turales, con tal que sean reconocidos o declarados, o de hijos no
susceptibles de ser reconocidos, con tal que la paternidad o la
*maternidad conste según los modos establecidos en el art. 193
del Código civil; pero en el caso de filiación natural reconocida
o declarada, sólo si el hijo es menor, la ciudadanía del padre le
es definitivamente transmitida (y en el conflicto entre nacionali-
dades diversas del padre y de la madre prevalece la del padre),
mientras que si es mayor o emancipado el reconocimiento no
priva de la nacionalidad ya adquirida (art. 2.°).

h) Relación territorial (2).—Cuando la relación de sangre
no sirva por ser los padres desconocidos o, siendo conocidos,
ambos carezcan de nacionalidad o posean una naci'onalidad ex-
tranjera qué no se transmita a los hijos, opera el criterio del lu-
gar de nacimiento; iure soli, es ciudadano quien ha nacido en el
Reino de padres desconocidos o en las condiciones dichas (ar-
tículo E°, núm. 3.0); que si así como no consta la paternidad o
maternidad no consta tampoco el nacimiento en el Reino, la ley
admite una presunción de este hecho, atribuyendo la ciudadanía
italiana al hijo de desconocidos hallado en Italia, salvo prueba
In contrario (art. I.°, párrafo último).

No implica, por el contrario, atribución de la ciudadanía,
pero constituye una medida- reparadora. de las consecuencias

(1) La nacionalidad se adquiere y se conserva también cuando el Es-
tado extranjero en que ha ocurrido el nacimiento del ciudadano italiano
lo considere ciudadano propio. Puede, sin embargo, renunciar (ver Pér-
dida por elección).

(2) Adviértase que la sola relación territorial de domicilio de la per-
sona no es en nuestro derecho jamás causa de adquisición de la ciudada-
nía. El domicilio del extranjero en Italia, por larga que sea su duración,
no le hace adquirir la ciudadanía italiana aunque su ley nacional le haga
perder su propia nacionalidad.
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-producidas por la falta de nacionalidad, la norma del art. 14, que
.se basa también en el principio del ius soli, declarando someti-
do a la ley italiana, en lo referente al ejercicio de los derechos
civiles y a las obligaciones del servicio militar, a cualquiera
que resida en el Reino y no posea nacionalidad alguna.

c) Matrimonio.—Del mismo modo que el hijo sigue la con-
dición del padre, así también la mujer sigue la del marido; el
principio es, pues, que la mujer extranjera que contraiga matri-
monio con un ciudadano adquiere la ciudadanía (ya pierda o ya
conserve por su ley nacional la originaria), sin que pueda, una
vez casada, adquirir nacionalidad distinta de la del marido, aun
habiendo separación personal entre los cónyuges. La conserva
disuelto el matrimonio y viuda (no en el caso en que el matri-
monio venga anulado), salvo que, trasladando su residencia al
extranjero, readquiera la ciudadanía de origen (art. PD).

d) Eleccidn.—La facultad de elegir la ciudadanía italiana me-
diante simple declaración u otros hechos equivalentes no se
aplica a todo extranjero, sino solamente a aquellos en quienes
se da un cierto elemento que constituye como un vínculo que
les une al Estado italiano, como, por ejemplo, el haber nacido
de extranjeros o el ser hijo de padres extranjeros que residen
largo tiempo en el territorio o de e'x ciudadanos italianos. La ad-
quisición, que se verifica por beneficio de la ley, dado el con-
curso de determinados requisitos, acompañados de una declara-
ción de voluntad que puede también deducirse de hechos equi-
valentes.

Puede ser por elección ciudadano italiano quien sea extran-
jero, pero nacido en el Reino, o hijo de padres que residieren en
él diez años por lo menos al tiempo de su nacimiento, o des-
cendiente de padre o madre o de abuelo paterno que hayan sido
ciudadanos italianos (art. 3.0), y, además, el hijo natural que hu-
biere sido reconocido o declarado cuando era ya mayor de edad
o emancipado y tuviese una ciudadanía diversa (art. 2.°, párra-
fo 2.°).

La elección puede hacerse por éstos expresa o tácitamente.
Es expresa la que se exige en el caso de hijo natural. En todos
los demás, la adquisión de la. ciudadanía puede ocurrir: A, de

RUGGIERO	 24
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modo expreso por el que haya cumplido veintiún años, resida
en el Reino y declare dentro del año 22.° elegir la ciudadanía
italiana (art. 3.°, núm. 2); B, de modo tácito por aquel que pres-
te servicio militar o admita empleo del Estado (art. 3.0, núme-
ro 1), o residiendo en el Reino diez años por lo menos no haya
declarado dentro del año 22.° el querer conservar la ciudadanía
extranjera (art. 3.0, núm. 3 (1).

e) Concesión por la soberanía.—Se aplica este modo de ad-
quisición (naturalización) a quien es extranjero y solicita poseer
la cualidad de italiano. Dos formas, en general, deben distin-
guirse: naturalización plena o mayor que produce la atribución
de todos los derechos civiles y políticos y la menor o menos
plena, que atribuye el goce únicamente de los derechos civiles
con exclusión en particular del electorado activo y pasivo. Com-
plicado era el sistema de la legislación anterior a la reforma,
dándose entonces una naturalización mayor que se confería por
ley generalmente (Código civil, art. io), excepcionalmente por
Real decreto a los italianos no regnícolas (ley de 28 de Marzo

(x) Para impedir que durante la guerra elementos extraños se ingi-
riesen en el grupo nacional sin el consentimiento del Gobierno, un De-
creto-ley de 25 de Julio de 1915 (prorrogado por seis meses desde el 31
de Octubre de 1920 con Real decreto de 29 de Octubre de 1920, suspen-
dió durante la guerra los casos de adquisición de la nacionalidad italiana
previstos en los números 2 y 3 del art. 3, es decir, por los que cumpli-
dos los veintiún arios y residiendo en el Reino podían optar, dentro del
22.° año por la ciudadanía italiana y por aquellos que residiendo diez arios
por lo menos no hayan declarado dentro del 22.° ario querer conservar
la nacionalidad extranjera. Sucesivamente para subvenir a las exigencias
militares, otro Decreto-ley de 14 de Julio de 1918 obligó a los que te-
nían facultad de elegir la ciudadanía italiana a no retrasar la declara-
ción de la opción más allá del término fijado para prestar el servicio mi-
litar. Como el anterior Decreto no fué derogado por el segundo, la apa-
rente contradicción entre ambos, se elimina considerando que no es la
declaracién impuesta por el segundo lo que hace posible la adquisición
de la ciudadanía italiana sino la declaración seguida de prestación del
servicio militar; se entra, pues, en el caso del núm. i del art. 3 de la ley
que no fué suprimida por el Decreto de 1915.

¿Hay que ver en esto la iniciación de una tendencia restrictiva en la
naturalización de los extranjeros? Ver Fedozzi, Grinsegnamenti della gue-
rra circa trattamento degli stranieri (Scientia, IX, 19 z 5, vol. XVIII).
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de 1895, art. 1.°) y también a los extranjeros en determinadas
condiciones (ley de 17 de Mayo de 1906, art. I.°); una naturali-
zación menor que se confería generalmente por Real decreto
(Código civil, art. lo) y, por último, una particular concesión de
la ciudadanía con todos los efectos de la naturalización mayor
mediante decreto ministerial en favor de aquellos que hubieran
podido elegir la ciudadanía italiana, pero que no la eligieron
(ley de 31 de Enero de 1901).

La nueva ley, manteniendo inalteradas las normas vigentes
para la concesión mediante Real decreto de la naturalización
plena a favor de los nacionales italianos no pertenecientes al
Reino (art. 17), para los cuales no se exige el previo parecer del
Consejo de Estado, reduce a dos las formas: la ley y el Real
decreto y suprime toda diversidad entre la naturalización plena
y la menos plena, porque también la ciudadanía concedida por
Real decreto comprende el goce de los derechos políticos.

a) Por ley puede ser concedida la ciudanía a quien haya
prestado a Italia servicios de excepcional irpportancia (art. 6.°).

(3) Por Real decreto, previo parecer favorable del Consejo
de Estado: 1) al extranjero que haya prestado servicio por tres
arios al Estado italiano, también si se los ha prestado en el ex-
tranjero; 2) al extranjero que resida por lo menos cinco años en
el Reino; 3) al extranjero que resida por lo menos tres años y
haya prestado servicios notables a Italia o haya contraído matri-
monio con una italiana; 4) después de un ario de residencia a
quien hubiera podido ser ciudadano por beneficio de la ley si
no hubiese omitido el hacer la expresa declaración en tiempo
útil (art. 4.0)• Pero el Real decreto no surte efecto si el naturali-
zado no presta juramento de fidelidad al Rey y observancia del
Estatuto y de las demás leyes del Estado (art. 6.°) (1).

II. Pérdida. —Causas de la pérdida de la ciudadanía pueden
ser la renuncia, la elección y el matrimonio.

a) Renuncia. —En principio de libertad exige que cada uno
pueda abandonar, sin necesidad de un permiso del Gobierno, la

(i) Véase también la disposición especial del Decreto-ley de 30 de
Junio de 1918 para la adquisición de la ciudadanía por los italianos de las
tierras irredentas que prestaron servicio militar en la guerra_
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ciudadanía italiana; se presupone la plena capacidad de la per-
sona que hace la renuncia, y puesto que se trata de acto perso-
nal, ningún otro podría hacerlo en representación del incapaz.
Pero como el abandono no exime de las obligaciones con res-
pecto a la patria (1), -un abandono puro y simple no se conside-
ra suficiente, sino que se exige por regla general que vaya se-
guido de la adquisición de una ciudadanía extranjera para evitar •

(i) Tal es la del servicio militar a cuyo respecto el precepto riguro-
so del art. 1 2 del Código civil y el art. 8 de la ley de 30 de Junio de 1912
vienen atenuados notablemente por las-disposiciones de la ley sobre emi-
gración. Semejantemente por las penas infligidas a quien levante armas
contra la patria de que se ocupaba antes el mismo artículo del Código ci-
vil y se ocupa ahora el art. 105 del Código penal cuyos párrafos deberán
modificarse en armonía con los nuevos principios según un voto aproba-
do por el Senado el 13 de Julio de 1911. ¿Qué debe decirse si la renuncia
se hace con fraude para sustraerse a las normas y obligaciones impues-
tas por la ley italiana o para beneficiarse de- las suposiciones más favora-
bles de una ley extranjera? La cuestión es discutida y hay quien afirma
que la renuncia es ineficaz si es hecha con fraude (Pacifici, Ist. II, pág. 75;
Bianchi, Corso di Cdd. civ. IV., núm. 75). Pero esto no es exacto (Venzi en
Pacifici, Ist. II, pág 93, n. e.). Cierto que muchos cambios de ciudadanía
se hacen y se han hecho por eludir disposiciones prohibitivas de las le-
yes italianas: un caso notable es el cambio - para obtener el divorcio en el
extranjero. En las cuestiones suscitadas ante los Tribunales italianos para
obtener el reconocimiento de sentencias extranjeras de divorcio, el pun-
to decisivo las más de las veces era éste: si el cambio se efectuó o no por
eludir la ley que entre nosotros prohibe el divorcio. Un obstáculo a tales
cambios de nacionalidad lo ofrece el art. 4 del Convenio de 12 deJunio
de 1902 sobre conflictos en materia de divorcio y separación personal,
prohibiendo que pueda jamás invocarse la ley del matrimonio para dar a
xm hecho que se ha verificado cuando los cónyuges o uno de ellos eran
de otra nacionalidad, el carácter de una causa de divorcio; muchos frau-
des, si no todos, eran evitados. En esta materia y en otras a impedir los
cambios fraudulentos de nacionalidad, sólo pueden servir los acuerdos in-
ternacionales. El Estado, por sí solo, es impotente para evitarlos si no se
quiere (corno no se debe) infringir el principio de la libertad individual.
A lo sumo se puede intervenir en otro momento que no sea el del aban-
dono de ciudadanía para la adquisición de una diversa o sea en aquél en
que obtenido el provecho pretendido con el cambio, el ex ciudadano
quiera readquirir la ciudadanía italiana; es entonces cuando se puede cas-
tigar el fraude negando la readquisición, y este es el concepto en que se
inspira la nueva ley.
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la falta de nacionalidad. Se admite, pues, la renuncia, que puede
ser expresa o tácita.

Debe ser expresa e ir acompañada, además, del traslado de
la propia residencia al extranjero, en quien haya adquirido sin
su voluntad una ciudadanía extranjera (art. 8.0, núm. 2).

Es tácita si alguien, espontáneamente, adquiere una ciuda-
danía extranjera y fija en el extranjero su residencia (art. 8.°, nú-
mero 1) o bien si acepta un empleo de un Gobierno extranjero
o entra al servicio militar de una Potencia extranjera y se niega
a obedecer el mandato del Gobierno italiano de abandonar el
empleo o el servicio (art. 8.°, núm. 3) (I).

b) Elección. — Pierde la ciudadanía por tal modo el que
siendo considerado a un mismo tiempo ciudadano italiano y de
otro Estado elige la nacionalidad extranjera renunciando a la
italiana. La norma del art. 7.0, que se refiere a este caso impor-
tantísimo, regula también la condición de los hijos nacidos en el
extranjero de nuestros emigrados, disponiendo que conserve la
ciudanía italiana el italiano nacido y residente en otro Estado del
cual sea considerado ciudadano propio por nacimiento, pero que
la pierda si llegado a la mayor edad o emancipado renuncia a
ello. Otro caso de aplicación menos amplia es el inverso a la ad-
quisición por elección ya recordado (art. 2.°) del hijo natural
reconocido o declarado cuando era mayor o emancipado, el cual
si era antes italiano puede, siguiendo la ciudadanía determinada
por la filiación, elegir la cualidad extranjera.

c) Matrimonio. —La mujer italiana que contrae matrimonio
con extranjero pierde la ciudadanía italiana a condición de que
adquiera la nacionalidad del marido, lo cual supone que el ma-
rido pose una nacionalidad que se transmite a su mujer por el
hecho del matrimonio (art. I0). Esta condición concilia- el prin-
cipio general: que la mujer sigue la 'condición jurídica del mari-
do con la protección debida a los ciudadanos italianos y el inte-

(1) Reaparece así en nuestra legislación aunque, como se ve, substan-
cialmente modificado, el caso de renuncia tácita que contemplaba el ar-
tículo II , núm. 3 del Código civil y que el art 35 de la ley de 31 de Ene-
ro de Igor había suprimido La nueva fórmula del texto legislativo co-
rrige también el art ros del Código penal.
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rés en nn dejar despz °vista de nacionalidad a la mujer cuando
por la ley nacional del marido no participe de su condición
política.

III. Reaciquisición. — La nacionalidad se readquiere por
quien la había perdido, en general, con un acto contrario al que
había causado su pérdida. En consecuencia:

a) Quien la perdió a tenor de lo dispuesto en los artícu-
los 7!) y 8.0, puede recuperarla: I) prestando servicio militar en
el Reino o aceptando empleo del Estado; 2) renunciando a la
nacionalidad extranjera o probando haber renunciado al em-
pleo o servicio militar ejercidos no obstante la prohibición del
Gobierno, estableciendo su residencia en el Reino dentro del
año siguiente a la renuncia; 3) fijando o manteniendo en el Reino
su residencia por dos arios si la pérdida derivaba de adquisición
de ciudadanía extranjera.

El Gobierno puede, en los dos últimos casos, prohibir por
razones graves la readquisición; podrán no sólo ser rechazados
los que se hayan hecho indignos, sino que podrán reprimirse
también los cambios fraudulentos de nacionalidad (art. 9.0).

b) La readquiere la mujer casada con extranjero cuando, di-
suelto el matrimonio, regrese ella al Reino (si no residía ya) y
declare querer readquirir la ciudadanía; a la declaración se equi-
para el hecho de la residencia en el Reino por más de dos años,
cuando no haya hijos nacidos del matrimonio (art. lo), mientras
que precisa siempre la declaración expresa si los hay.

Estas normas fundamentales se complementan con otras:
unas determinan los efectos que la adquisición, la pérdida o la
readquisición de la nacionalidad por el cabeza de familia pro-
duce sobre su mujer y sus hijos menores, e inspirándose en
el concepto de unidad familiar exige la unidad de legislación
para todos los miembros del consorcio, se dispone por regla
general que• la mujer y los hijos sigan los cambios de na-
cionalidad del marido y del padre (art. II, 12); otras equiparan
al territorio del Reino el de las colonias (art. 15), al oficial del
Estado civil los Agentes diplomáticos y consulares en el extran-
jero (art. 16) y declaran que la adquisición y readquisición de
la ciudadanía son irretroactivos, es decir, que producen sus efec-
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tos desde el día siguiente a aquel en que se cumplieron los re-
-quisitos y formalidades prescritas (art. 13) (I) (2).

(t) Las normas sobre el modo de llevar los Registros de ciudadanía
véase el Real decreto de t 5 de Noviembre de [865 sobre el ordenamien-
to del estado civil y el Decreto-ley de 28 de Diciembre de 1919 que ha
derogado los artículos 44-51 del de 1865 substituyéndolos con nuevas dis-
posiciones.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—Ver artículos 17 al 27 del Código civil es-
pañol y 1.° de la Constitución de la Monarquía española.

(C) NOTA DEL TRADUCTOR. —En el Código civil español el sexo no tiene,
en términos generales, la consideración de circunstancia restrictiva de la
-capacidad civil. El art. 32 no lo enumera como tal. La capacidad de la
mujer en nuestro Código es muy distinta según sea su estado civil,

De la mujer soltera puede decirse que la capacidad es la regla; salvo
muy contadas limitaciones, cimentadas en viejas preocupaciones, su ca-
pacidad civil es igual a la del hombre. Tan sólo le está vedado ser tutora,
salvo en los casos en los que la ley la llama expresamente (art. 237, nú-
mero 7.0), vocal del Consejo de familia (art. 298), testigo en los testamen-
tos (núm. t.° del art. 681) excepto en el testamento otorgado en tiempo
-de epidemia (art. 701). Otra limitación consiste en que las hijas de fami-
lia mayores de edad pero menores de veinticinco años no pueden dejar
la casa paterna sin licencia del padre o de la madre en cuya compañía
vivan corno no sea para tomar estado (art. 321). Teniendo declarado el
Tribunal Supremo que el estado a que esta frase se refiere es el rnatrimo-

(Sentencia de 19 de Febrero de 19o1). El sentido de esa frase ha
sido ampliado, por iniciativa del Sr. Maura, en el art. 12 del Apéclice foral
aragonés que lo refiere también a la profesión religiosa.

En cambio la capacidad civil de la mujer en el matrimonio, resulta
considerablemente disminuida por el deseo de unificar la familia robus-
teciendo la autoridad del marido de tal manera que bien puede afirmar-'
se que su incapacidad es la regla general y que sólo por excepción puede
por sí sola realizar, válidamente, determinados actos.

No puede obligarse, sin licencia del marido, más que en los casos es-
tablecidos por la ley (art. 61). Sólo con aquella licencia puede aceptar el
mandato (art. T.716) ser albacea, de no estar legalmente Eeparada (ar-
tículo 893, párrafo 2.°), donar por contrato (art. 624), aceptar donaciones
condicionales u onerosas (art. 626), aceptar y repudiar herencias (artícu-
lo 995), pedir la partición de bienes (art. 1.053), hacer pago en obligacio-
nes de dar (art. 1.160).

Tampoco puede, sin licencia o poder de su marido, adquirir por títu-
-lo oneroso ni lucrativo, ni enajenar sus bienes (art. 61).

Con respecto al derecho de familia no puede legitimar por concesión
real hijos que tuviere de otro (núm. 4.° del art. 125). El art. 52 de la ley
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§ 38.—El estado de familia

Pacifici, Ist. II, pág. 103; Gianturco, Sist. I, pág. 212; Chironi, 1st. 1, §§ 37-39; ChironD
y Abello, Tratt. I, pág. 225; Coviello, Man. 1, §§ 52-53; Zachariae, Man. 1, § 79
Aubry et Ratt, Corars. I, §§ 67 -68; Planiol, Traité, 1, n. 642; Windscheid, Pand. 1,,
§§ 56 a. 56 b ; Regelsberger, Pand. I, § 70-73.

La relación en que la persona se halla en el grupo familiar
con los demás miembros del mismo, constituye su estado de

de matrimonio civil le prohibe publicar los escritos de que sea autora sin-
licencia del marido, o, en su defecto, de la judicial.

En asuntos judiciales no puede, sin licencia del marido, comparecer
en juicio por sí o por medio de Procurador. No necesita, sin embargo, de
esta licencia para defenderse en juicio criminal, ni para demandar o de-
fenderse en los pleitos con su marido, o cuando hubiere obtenido habi-
litación conforme a lo que dispone la ley de Enjuiciamiento civil (ar-
tículo 6o).

Capacidad. —En situaciones normales solo tiene capacidad, además de
la intervención judicial apuntada para hacer testamento, ejercer los de-
rechos y cumplir los deberes que le correspondan respecto a los hijos le-
gítimos o naturales reconocidos que hubiere tenido de otro, y respecto a,
los bienes de los mismos (art. 63) y comprar las cosas que por su natura-
leza estén destinadas al consumo ordinario de la familia (art. 62). Las,
compras de joyas, muebles y objetos preciosos sólo se convalidarán cuan-
do el marido consienta a su mujer su uso y disfrute. Véase también para
los bienes parafernales el art. 1.383.

En situaciones anormales es mayor la capacidad de la mujer casada. A
los que se unen en matrimonio sin licencia o consejo, el art. so del Códi-
go civil les impone la separación absoluta de bienes y en su consecuen-
cia la mujer retiene el dominio y administración de los que le pertenez-
can y hace suyos los frutos si bien con la obligación de contribuir pro-
porcionalmente al sostenimiento de las cargas del matrimonio. A no ser
que sean menores de edad porque entonces no reciben la administración
de sus bienes y sólo tienen derecho a alimentos, que no podrán exceder
de la renta líquida de aquellos.

Cuando se decrete judicialmente 'la separación de bienes a instancia
de la mujer por interdicción del marido, cuando con arreglo al art. 220,

sea tutora de éste, loco o sordomudo y cuando pida la declaración de
ausencia se le transferirá la administración de todos los bienes del ma-
trimonio (artículos 1.436 y 1.441).

Cuando el marido estuviere prófugo o declarado rebelde en causa cri-
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familia. En este sentido, más restringido y común, suele decirse
que el hijo de desconocidos carece de estado de farnilia; no ca-
recen cuando tal concepto se entiende con mayor amplitud,
abrazando toda condición jurídica de la persona considerada
abstractamente respecto a la familia y, por tanto, cuando el esta-
do no se pueda determinar sino de rnódo negativo por la ausen-
cia de una relación familiar cualquiera.

minal, o si hallándose absolutamente impedido para la administración, no
hubiere proveído sobre ella, los Tribunales conferirán la administración
a la mujer con las limitaciones que estimen convenientes (art. 1.441, pá-
rrafo 4.0). En caso de separación por haber sido declarado ausente el ma-
rido o por divorcio motivado por éste, entrará la mujer en la administra-
ción de su dote y de los demás bienes que por resultado de la liquida-
ción le hayan correspondido (art. 1.436, párrafo 2.°). Cuando el marido
haya sido declarado pródigo, administrará la mujer los bienes dotales y
parafernales, los de los hijos comunes y los de la sociedad conyugal (ar-
tículos 225 y 1,443) pero en ningún caso podrá la mujer, durante el ma-
trimonio, enajenar ni gravar, sin licencia judicial, los bienes inmuebles
que le hayan correspondido en caso de separación ni aquellos cuya ad-
ministración se le haya transferido. La licencia se otorgará siempre que
se justifique la conveniencia o necesidad de la enajenación. Cuando ésta
se refiera a valores públicos o créditos de Empresas y Compañías mer-
cantiles, y no pueda aplazarse sin perjuicio grave e inminente del caudal
administrado, la mujer, con intervención de agente o corredor, podrá
venderlos, consignando en depósito judicial el producto hasta que recai-
ga la aprobación del Juez o Tribunal competente. El agente o corredor
responderá siempre personalmente de que se haga la consignación o de-
pósito referidos (art. 1.444).

Ei art. 63 del Código civil italiano que invoca el autor en el texto, co-
rresponde al 45 del español. También en el nuestro resulta la mujer in-
capacitada para contraer matrimonio en edad más temprana que el hom-
bre; pero en lo que a consentimiento atañe en España, se exige la misma
edad para los dos.

Con el art. 57 del italiano concuerda el núm. 2.• art. 45 de nues-
cro Código civil, con el 150 la causa ha del 105, con el 763 los 665 y 666,
con el 1.052 el 624 y con el 1.300 los 1,302 y 1.301.

Otro tanto de cuanto dice el autor respecto a la capacidad de la mu-
jer en orden al derecho público ha podido decirse en España hasta épo-
ca reciente (8 de Marzo de 1924); desde esa fecha en que por Real decre.
to se aprueba el Estatuto Municipal, hoy vigente, se ha concedido a las
mujeres cabeza de familia el derecho de sufragio (art. 5 i) y el de ser ele-
gidas (art. 84).



378 	 ROBERTO DE RUGGIERO

Cuando, como por regla general ocurre, ésta se da, su causa
es el hecho de la generación, o sea el vínculo de sangre (paren-
tesco) o el vínculo matrimonial o la relación que el matrimonio
produce entre cada uno de los cónyuges y los parientes del otro
(afinidad) o el vínculo meramente civil que imita el parentesco
de sangre (parentesco ciNtil). Fuera de estas, la ley no reconoce
otras causas que originen relaciones familiares, como, por ejem-
plo, el parentesco espiritual creado por el bautismo o confirma-
ción, admitido por el derecho canónico; los antiguos vínculos de
agnación sobre los cuales se hallaba organizada la familia roma-
na, fundada en la potestas del pater familias independientemente
del vínculo de sangre, no es hoy tomado en consideración luego
que el vínculo de sangre superó y casi excluyó al agnaticio.

Parentesco.—Definido como el vínculo entre personas que
descienden de un mismo ascendiente, el parentesco puede ser
legítimo o natural, según que se origine de la generación en ma•
trimonio o en la generación fuera de matrimonio. Extendido abs-
tractamente hasta donde sea posible fijar la descendencia de un
mismo ascendiente, no tiene valor legal, no se le atribuyen efec-
tos jurídicos más allá del sexto grado (I) (art. 48), pero ni aun
dentto de este límite son iguales los efectos, pues por las con-

-secuencias jurídicas que del vínculo derivan, la ley suele dete-
nerse en grados intermedios y diversos, según se trate de la

(1) El art. 48 del Código civil habla del décimo ya que hasta tal gra-
do se extendía la sucesión legítima hasta 1916. Pero puesto que con De-
creto-ley de 16 de Noviembre de 1916, la sucesión se redujo a los parien-
tes hasta el sexto grado y puesto que más allá de este grado no hay
otros efectos según la ley civil, es claro que en tal sentido debe interpre-
tarse el Código. Creo que debe achacarse a olvido del legislador el no
haber el citado Decreto modificado el art. 48 mientras fué corregida la
dicción del art. 31, donde se hace referencia a parientes más allá del
-sexto grado.

En tal sentido ver Ferrara, Tratt. Dir. civ. 1, pág. 541. Me ha sido ob-
jetado por Messineo (Arch giur., Serie 4_a, vol. VI, pág. 73 y siguientes)
que el art. 48, por no haber sido modificado expresamente, debe quedar.
subsistente y el reconocimiento legal del parentesco admitirse hasta el
-décimo grado para otros efectos jurídicos que no sean los sucesorios
(oposición al matrimonio, consejo de familia, etc.); creo que la demostra-
ción se halla viciada de una petición de principio.
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obligación de alimentos, impedimentos matrimoniales, derecho
-de tutela, etc., y sólo para los efectos de la sucesión se llega al
sexto grado.

a) Parentesco legitimo.—En él se distinguen dos líneas: una
recta, que une a todos aquellos que descienan uno de otro;
otra colateral, que une a aquellos que. sin descender los unos de
los otros tienen todos ascendiente común; la recta, a su vez, es
ascendente si se eleva de la persona que se toma en considera-
ción hasta el ascendiente a través de los que han sido engendra-
dos directamente, o descendiente si se desciende del ascendien-
te (art. 50). Dentro de cada línea hay grados, es decir, genera-
ciones sucesivas, y como toda generación (entendida, no en el
sentido de persona engendrada, sino en el de acto, de generación
y, por tanto, como relación de padre a hijo) (1) forma un grado
(artículo 49), así la serie de grados forma la línea (art. 50). Para
determinar la proximidad de parentesco se numeran los grados;
según la antigua regla tradicional lot sunt gradus quot generatio-
nes es menos próxima cuanto mayor es el número. Son parien•
tes en primer grado el padre y el hijo, en segundo el abuelo con
el nieto, en tercero el bisabuelo con el biznieto.

Si en la línea recta las generaciones no se dan más que en
una sola dirección, en la colateral se dan en varias; deben en ésta
numerarse las de cada línea en que se hallan las dos personas •
entre las cuales se ha de fijar la intensidad de la relación paren-
tal hasta elevarse al común ascendiente y sumarlas luego o, en
otras palabras, elevarse de una de las personas hasta el ascen-
diente y luego descender a la otra perspna. Son parientes en
segundo grado los hermanos entre sí, en tercero el tío y el so-
brino, en cuarto los primos hermanos, etc. (art. 5i) (2).

(I) 7o1 sunt generationes quot _personae clempto stipite.
(2) Diverso sistema sigue el derecho canónico en la línea colateral;

si las dos personas distan igual del ascendiente (ejemplo, hijos de her-
manos, hijos de primos) son entre sí parientes en el grado en que cada
una dista del ascendiente (en segundo, los hijos de hermanos, en tercero,
los hijos de primos) si distan desigualmente (por ejemplo, el tío y el so-
brino) el grado viene determinado por aquel que une a la persona más
distante con el ascendiente (el tío y el sobrino se hallan entre sí en se-
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No influye en el grado, pero es tomado en consideración por
la ley, el hecho que el parentesco se origine entre los varios
descendientes por generación de uno solo o de ambos padres.
Se distingue en la línea colateral el parentesco más estrecho de.
hermanos que tienen común el padre y la madre (hermanos
germanos), el menos íntirno de los que tienen común sólo el
padre (hermanos consanguíneos) o sólo la madre (hermanos ute-
rinos); y se toma en cuenta, por ejemplo, cuando a los efectos
de la tutela se exige la cualidad de germano (artículos 252-268),
o a los de la sucesión se reduce a mitad la cuota correspondien-
te a los consanguíneos y a los uterinos, con relación a la que
corresponde a los germanos (artículos 740.741).

b) Parentesco legitimado.--A más del parentesco legítimo,
hay el natural, que es también de sangre, pero que se origina
por generación fuera de justas nupcias. Puede transformarse en
legítimo con tal que no se prohiba absolutamente el reconoci-
miento del hijo, o sea que no se trate de hijos adulterinos e in-
cestuosos (art. 180).

Esta transformación de natural en legítima (legitimación) que
atribuye al nacido fuera de matrimonio la condición de hijo le-
gítimo con todos los efectos jurídicos que de esta condición de-
rivan en las relaciones personales o en las patrimoniales (artícu-
lo 194), supliendo posteriormente el defecto o la falta de vínculo
civil entre los padres de lo que derivaba la ilegitimidad del
hijo. Se consigue esto con el subsiguiente matrimonio juntamen-
te con el reconocimiento por parte de ambos padres que puede
tener lugar en el acto mismo del matrimonio o precederlo o
subseguirlo produciendo efecto desde la celebración del ma-
trimonio, salvo el caso de que el reconocimiento sea posterior
al matrimonio, en cuyo caso produce sus efectos desde el mo-
mento en que se hace (art. 197). Excepcionalmente cuando el
matrimonie no sea posible pueden producirse los mismos efec-
tos (art. 201), mediante una forma derivada de la romana le-
gitimación per rescriptum principis que es la legitimación por

gunclo, hallándose del ascendiente el tío en primer grado y el sobrino en
segundo).
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Real decreto con forme a un procedimiento particular (art. 200)
con tal que el padre que la pide no tenga hijos legítimos o
legitimados por subsiguiente matrimonio ni descendientes de
éste y si está unido en matrimonio, consienta el otro cónyuge
(art. 198).

c) Parentesco natnral.—Cuando no se da la legitimación, la
generación no da lugar a una relación de parentesco, si no resul.
ta reconocida o declarada.

Esto no es posible para hijos nacidos de personas de las cua-
les una solamente o las dos se hallaban ligadas por matrimonio
con otra al tiempo de la concepción (adulterinos) o entre las
cuales no era posible el matrimonio por existencia de vínculo de
parentesco o de afinidad en línea recta hasta el infinito y en
línea colateral en el segundo grado (incestuosos) (art. 18o).

'En todo otro caso se admite el reconocimiento, el cual pue-
de ser hecho por el padre y por la madre conjunta o separada-
mente (art. 179) y puede realizarse en el acta de nacimiento
(art. 18i) o en acto auténtico anterior o posterior al nacimiento.
Cuando el padre o la madre no lo hagan puede el hijo dirigirse
contra ellos para obtener el reconocimiento de su cualidad de
hijo; se admite, a más de un reconocimiento voluntario,un reco-
nocimiento coactivo que tiene lugar en virtud de declaración ju-
dicial de modo que los hijos naturales y cuya paternidad o ma-
ternidad conste legalmente, son hijos reconocidos o hijos decla.
rados; no hay diferencia entre ellos, ya que la sentencia en que
se declara la filiación natural produce los efectos del reconoci•
miento (art. 192). Mientras el reconocimiento voluntario no halla
otro límite fuera de la cualidad adulterina o incestuosa del
hijo (art. 180), límite que se aplica también al reconoci.
miento coactivo (art. 193), la ley no otorga libremente al hijo
acción para obtener la declaración de la filiación natural. Libre-
mente la otorga tan sólo cuando se trata de la maternidad y bas-
tará a tal fin que el hijo que reclama a su madre pruebe ser
idénticamente el mismo que fué por ella dado a luz, excluyendo
toda prueba testimonial, salvo el caso de que exista un principio
de prueba por escrito o que las presunciones e indicios resultan-
tes de hechos ciertos sean bastante graves (art. 190). Cuando,



382 ROBERTO DE RUGGIERO

por el contrario, se trata de la paternidad, la acción, por regla'
general no es concedida; el principio acogido es que la investi-
gación de la paternidad no está admitida.

Las razones son que la paternidad, como hecho que queda
siempre envuelto en el misterio, no se puede probar de modo
pleno si no sólo basándose en presunciones e indicios y por
esto se creyó necesario para la paz de las familias y para evitar
las artimañas de las mujeres de costumbres libres contra hom-
bres pudientes elegidos por ellas para padres de su prole, para
impedir frecuentes y escandalosos procesos, establecer una pro-
hibición absoluta de investigación de la paternidad (1). Excep-
cionalmonte sólo es consentida ésta en dos casos: cuando ha
habido rapto o estupro violento y el tiempo de estos correspon-
de al de la concepción (art. 189). La filiación reconocida por de-
clarada no da lugar en cuanto al parentesco a todos los efectos
que produce la legítima o /a legitimada. Produce un efecto es.
trictamente personal, crea una relación de parentesoo sólo entre
el hijo y el padre que lo ha reconocido (artículos 182, 183
y 185) y crea relaciones sólo entre ellos (artículos 186, 187,
743 Y 744) y a lo sumo entre el padre natural y los descendien-
tes legítimos o legitimados del hijo (artículos 186, 748); pero no
con los demás parientes de aquél (art. 749), incluso cuando la
relación de filiación natural venga tornada en consideración, ya a
los efectos sucesorios (artículos 744y siguientes), ya con refe-
rencia a impedimentos matrimoniales (artículos 58 y 59).

(f) Como es sabido, contra esta prohibición existe un amplio movi-
miento que tiende a la abolición del mismo y si no a la admisión de la li-
bre e incondicionada indagación de la paternidad, si a la ampliación de
los casos en que debe ser admitida. Numerosos proyectos de ley se han
ideado sin que todavía la reforma universalmente reclamada se haya ve-
rificado. Recordamos, entre otros, los de Gianturco, Zanardelli y el últi-
mo de Scialoja presentado al Senado el 22 de Febrero de 1910 (Attí Par-
lam. Sess. 1909 -91o). El esquema de proposición más reciente es el hecha
por el Círculo jurídico de Nápoles; propugna la libertad de investigación,
a más de en los dos casos previstos de rapto y estupro violento, en los de
seducción fraudulenta, confesión escrita del padre, concubinato notorio,
posesión del estado de hijo (ver De Ruggiero, Sulla vicerca della paterni-
ia,Relacione, Napoli, ¡91 4.
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Afinidad.—La causa del vínculo de afinidad radica en
el matrimonio, no en la generación que de éste deriva. Ni ciñe,
como podría creerse, a los dos que se unen en matrimonio, pues-
to que entre cónyuge no hay ni parentesco ni afinidad (1), sino
sólo a un cónyuge con los parientes del otro (art. 52) de modo
que recíprocamente cada uno de los cónyuges es afin de los
parientes del otro. Podemos adquirir vínculos de afinidad con el
matrimonio nuestro o con el de las personas que son parientes
nuestros, puesto que así venirnos a ser afines del cónyuge con
que nuestro pariente contraiga matrimonio. Pero la relación es
siempre estrictamente personal, y como no se comunica entre
parientes de un cónyuge y parientes del otro, así tampoco se
comunica de un cónyuge o otro.

No tiene la afinidad grados propios ni podría tenerlos y para
distinguir la mayor o menor proximidad se recurre a los grados
y a las líneas del parentesco, de modo que en la misma línea y
en el mismo grado en que una persona es pariente de un cón-
yuge es afín del otro (art. 52). Sólo en tal sentido puede hablar-
se de una línea recta de afinidad en que se puede ser afines en
el primer grado (el suegro y la suegra con la nuera o con el
yerno; el hijo con el cónyuge de segundo matrimonio: padras-
tro o madrastra); en el segundo grado (el marido con los abue-
los de su mujer; ésta con los abuelos del marido), etc., o de una
linea colateral en que se puede ser afín en segundo grado (her-
manos y hermanas de un cónyuge con el otro: cuñados); en ter-
cero (los tíos de un cónyuge con el otro), etc.

Más allá de los límites indicados en la citada definición no
hay vínculo de afinidad. En otros términos, no hay afinidad en-
tre los parientes de un cónyuge y los parientes de otro (por
ejemplo, los hermanos de la mujer no son afines de los herma-
nos del marido), ni hay tampoco afinidad entre los afines pro-
pios de un cónyuge y el otro cónyuge (las mujeres de dos her-

(i) Los jurisconsultos romanos definieron este vínculo que es el más
Intimo entre todos como afinidad (Tr. Vat. 302 Excipiunt et ad finium per-
sonae ut socer socrus gener norus vir et uxor sponsus et sponsa) incluso
aquel entre esposos (después de celebrados los esponsales) que era más
fuerte que en nuestros días.



-384 	 ROBERTO DE RUGGIERO

manos no son afines entre si), por la regla tradicional adfines
intes se non sunt adfines.

Sin embargo, si bien fundada exclusivamente en el matrimo-
nio la afinidad no cesa con la muerte del cónyuge de que deriva
aunque del matrimonio no haya habido prole (art. 52), salvo al-
gunos particulares efectos en los casos establecidos en la ley
como el del art. 140, según el cual cesa en la obligación de ali-
mentos entre suegro y suegra y yerno o nuera, cuando hayan
muerto el cónyuge y los-hijos o los descendientes de éstos.

III. Parentesco civil.—Cuando falte la descendencia de san-
gre puede artificialmente crearse, merced a la institución de la
adopción, con la cual la ley permite tomar como hijo a un extra-
ño, supliendb así la falta de una familia propia. Se crea por ella
entre el adoptante y el adoptado una relación de parentesco ci-
vil, que imita al de sangre, colocando al hijo en la misma condi-
ción jurídica que si hubiere nacido del legítimo matrimonio.

Por esto no se consiente sino a las personas de uno y otro
sexo que no tengan descendientes legítimos ni legitimados y
hayan cumplido cincuenta años y superen en diez y ocho años
por lo menos la edad del adoptado (art. 202) y éste debe haber
cumplido los diez y ocho años (art. 204) y no ser hijo natural
del adoptante (art. 205), para que no se eluda el deber de reco
nocimiento de los hijos nacidos fuera de matrimonio, o peor
aún, para que no sea burlada la prohibición de reconocimiento
de la paternidad o maternidad cuando se trate de filiación adul-
terina o incestuosa.

Pero no se extingue el parentesco de sangre que liga al
adoptado con su familia originaria (art. 212) ni por otra parte la
relación de parentesco civil se extiende más allá de quien adop-
ta y es adoptado; del mismo modo que la familia -de éste es
extraña al primero, así también la familia del primero es extra-
ña a éste (art. 212), salvo solamente sus efectos para los impe-
dimentos matrimoniales (art. 60) (1).

(i) En la legislación para pensiones de guerra es notable la asimila-
ción que se hace de la relación de parentesco civil a la especial derivante
de la crianza y manutención de niños huérfanos o abandonados; el ar-
tículo 18 del Decreto-ley de 27 de Octubre de igi S dispone que a falta
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Cuales sean propiamente los efectos de la relación familiar,
se verá al tratar de los derechos de familia y de lcis derechos de
sucesión. Aquí basta advertir quesólo el vínculoconyugal(i)y el
parentesco legítimo, legitimado o civil crean los poderes familia-
res; en los derechos de sucesión legítima, en la recíproca obliga-
ción de alimentos, en los derechos de tutela, en los impedimen-
tos matrimoniales actúan diversamente éstas y otras razones de
parentesco natural y de afinidad, esta última no influye en los
derechos de sucesión (2).

de padres, hermanos, hermanas, puede obtener la pensión de guerra
quien demuestre haber recogido, mantenido y educado corno hijo hasta
la mayor edad o hasta que hubiera sido llamado a las armas, un mucha-
cho huérfano o abandonado que siendo soldado haya muerto en la gue-
rra. Es como una especie de reconocimiento parcial de la adopcin de he-
cho tan corriente en las clases populares.

(1) Ver L. 7, C. 659. Adfinitatis jure mulla successio „pronattitur.
(2) NOTA DEL TRADUCTOR.—E1 Código civil español en SU art. 954, re-

formado por Real decreto de 13 de Enero de 1928, limita los efectos del.
parentesco en la sucesión intestada al cuarto grado; dándole Ja máxima
extensión en el art. 294 en el que llama a formar parte del Consejo de fa-
milia a los parientes más próximos del menor o incapacitado sin fijación
de limite.

El art. 50 del Código italiano citado en el texto concuerda con los ar-
tículos 916 y 917 del Código civil español k sobre parentesco legítimo).

El art. 49 del Código italiano con el 915 del español (sobre determi-
nación de grados).

El art. 6t del italiano con el 918 del español sobre computación de
grados en el parentesco de línea colateral.

No se da en nuestro Código la exigencia de los artículos 252 al 268
del Código italiano sobre que sean germanos los hermanos sino una sim-
ple preferencia respecto de los consanguíneos o uterinos (véanse artícu-
los 211 y 220 del Código civil español).

Los artículos 740 y 741 del italiano corresponden al 949 del español
que se refiere a los efectos del parentesco de vínculo doble o sencillo en
materia de sucesión.

Según el art. 119 del Código civil español sólo pueden ser legitimados
los hijos naturales (ver artículos 180 y 195 del Código civil italiano cita-
dos en el texto).

El r94 del Código civil italiano concuerda con el art. 122 del español.
La legitimación por subsiguiente matrimonio en el Código civil espa-

ñol (art. 123) produce todos sus efectos, en todo caso, desde la fecha del
matrimonio. Requiriéndose el reconocimiento del hijo natural bien sea
antes o después de celebrado (art. 121 del Código civil español). Ver ar-.
tículo 197 del Código italiano.

El art. 201 del Código civil italiano corresponde al 120, núm. 2.° dell
español que admite la legitimación por Concesión Real. El procedimien-
to para la legitimación por Concesión Real es el regulado por Real de-
creto de 17 de Abril de 1890. En cuanto a las condiciones para que este
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§ 39.—La sede jurídica de la persona

Brugi, Ist. § 12; Pacifici, Ist. II, pág. 155; Gianturco, Sist. I, pág. 205; Chironi, Ist. I,
§ 40; Chironi y Abello, Tratt. I. pág. 237; Coviello, Man. I, §§ 54-55; Zacha
riae, Man. I", §§ 80-85; Aubry et Rau, Cours. I, §§ 141-146; Planiol, Traité I, nú-
mero 554, Windscheid, I, § 36; Regelsberger, Pand. 1, § 74.

La importancia que tiene para una gran parte de relaciones
jurídicas de la persona, la sede jurídica de la misma requiere

sistema de legitimación tenga lugar, el art. 198 del Código italiano con-
cuerda con el 125 del Código civil español.

El art. 18o del Código civil italiano, referente a reconocimiento de hi-
jos, concuerda con los artículos i 19, párrafo 2.° y [29 del Código civil es-
pañol que establece idéntica limitación que el italiano al fijar el concepto
de hijos naturales, únicos que pueden ser reconocidos; pero admitiendo
el reconocimiento por uno solo de los padres con la presunción de hijo
natural en el caso del art. 130 y con la prohibición de revelar el nombre
de la persona con quien se hubiere tenido (art. [32) es posible en nues-
tra legislación, prácticamente, el reconocimiento de hijos en quienes no
concurra la condición de naturales cuando el que los reconozca tuviera
capacidad para contraer matrimonio al tiempo de la concepción de los
hijos.

El art. 179 del Código italiano concuerda con el 1.129 del español, el
i8i con el 131, admitiendo nuestro Código civil en sus artículos 135 y
336, el reconocimiento coactivo (ver art. 192 del italiano).

El art. [90 del Código italiano concuerda con el 136 del Código civil
español, pero no existe en nuestra legislación limitación en cuanto a la
prueba utilizable.

En el Código civil español se admite con más amplitud que en el ita-
liano la investigación de la paternidad (véase art. 189 del italiano y 135
del Código civil español).

Los artículos 182, 183 y 185 del Código civil italiano confrontan con
el 134 del español; y los 186, 187, 743 y 744 del italiano, con los 154, 143,
840, 841, 842, 846, 939, 940, 942 y 944 del Código civil español.

Los artículos 186.y 748 del italiano con los artículos 843 y 941 del es- 4pañol.
Los 744 y siguientes y 58 y 59 del italiano con el 84 del español.
Los efectos de la afinidad en nuestro Código civil se reducen a causar

impedimento matrimonial en la extensión del art. 84, a llamar a los ma-
ridos de las hermanas vivas a integrar el Consejo de familia y a que los
afines en segundo grado del Notario autorizante sean inhábiles para tes-
tificar en los testamentos (artículos 681 y 682).

Según nuestro Código civil, el adoptante ha de tener, por lo menos,
cuarenta y cinco años y quince más que el adoptado, debiendo estar en el
pleno uso de sus derechos civiles (art. [73) y no comprendido en las pro-
hibiciones del art. 174. Admite nuestro Código la adopción de menores de
edad si media consentimiento de las personas que habrían de darlo para
su casamiento. En todo caso se exige autorización judicial (art. 178). El
artículo 205 del Código civil italiano exige que el adoptado no sea hilo
'natural del adoptante; en el español no se establece esa limitación pero
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que la ley la determine y discipline. Influye, en efecto, directa-
mente el lugar en que la persona tiene su sede en la determina-*
ción de aquél en que debe constituirse la tutela (art. 249) o
abrirse la sucesión (293), en el que deben hacerse las publicacio-
nes matrimoniales o celebrarse el matrimonio (artículos 71, 93)
•en el que debe seguirse el procedimiento para la adopción (ar-
tículo 2 1 3 ) o verificarse el pago de las obligaciones (art. 1.249);
es elemento importante para la adquisición o pérdida de la ciu-
dadanía (ley de 13 de Junio de 1912, artículos 3.°, 4.°, S.°, 12,
14, 16) para la presunción de ausencia (art. 20); es decisivo para
las notificaciones judiciales o extrajudiciales y, en general, para
la determinación de la competencia en los juicios (artículos 39,
90, 96, i39 del Código de Procedimiento civil). Y no sólo a los
efectos civiles o procesales tiene importancia, sino, además,
para aquellos otros de naturaleza pública o política en las rela-
ciones, como es, por ejemplo, el derecho de voto, socorro en
casos de indigencia o enfermedad, contribución a las cargas e
impuestos, etc. (1).

La disciplina es materia del Código civil. Otras leyes especia-
les por efectos que trascienden de las relaciones civiles o proce-
sales y que aquí no deben ser consideradas, la regulan en oca-
siones de modo diverso.

La relación en que todo hombre se lálla con un lugar, puede
ser más o menos intensa por la suma de los negocios e intereses
que lo ligan a aquél y más o menos duradera en el tiempo; pue-
de ser una relación de hecho y de persona en cuanto alguien se

es doctrina corriente en los autores que los hijos naturales no pueden ser
adoptados porque la facultad de reconocerlos excluye la de adoptarlos.
Igual disposición a la del art. 212 del Código italiano referente a la con-
servación de los derechos que al adoptado corresponden en la familia
natural, a excepción de los relativos a la patria potestad, se contiene en el
apartado último del art. 177 del Código civil español. En el Código civil
español el efecto de la adopción entre el adoptante o el adoptado con los
parientes del otro, es el de producir impedimento matrimonial (núme-
ros 5.0 y 6.° del art. 84).

(i) En el campo del derecho público se dan como relaciones particu-
lares de la persona con el lugar, el domicilio político, el domicilio de so-
corro; ver Bahr, Wohnsitzrecht und Heimatsrecht, Ihering's Yahrbb XXI,
página 343 y siguientes.
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datenga allí más o menos tiempo o una relación de derecho,
constituída por relaciones jurídicas que se den en un determina-
do lugar unida o no con la permanencia de la persona en el lu-
gar. Se puede demorar en un lugar transitoriamente y se puede
vivir en él dp un modo estable o no demorar, pero tener en él
la suma de los propios intereses.

El derecho debe tomar en consideración esta variedad de si-
tuaciones y nuestra ley considera, en efecto; si en vía abstracta
es una la sede jurídica de la persona y, por regla general, donde
tiene el -centro de sus negocios y el conjunto de sus relaciones
patrimoniales y familiares. Allí tiene tambien su sede personal,
no puede menos de considerarse que ésta puede trasladarse del
lugar y no coincidir con aquel centro (como ocurre frecuente-
mente).

Surge así consecuencia de una lenta evolución de conceptos,
que arranca de la teoría romana del domicilium, la triple distin-
ción acogida en nuestro Código, de domicilio, residencia y per-
manencia, cada una con particular eficacia o mejor una esfera in-
dependiente de eficacia, pudiendo darse el caso que una sola
persona tenga el domicilio, la residencia y la permanencia en
tres lugares distintos.

L Permanencia . —Es la relación más térnie de mero hecho de
la persona, con un lugar que la ley toma en consideración; es «el
lugar en que una persona que no reside allí de modo estable, ha-
bita actualmente y permanece». Es, pues, un hecho transitorio
que no se confunde con la momentánea y fugacísirna presencia
de una persona en un lugar por algún ,momento (el que viajando
atraviesa una ciudad); un cierto elemento de relativa estabilidad
hay en la permanencia que implica la idea de detenimiento por
algún tiempo en un lugar (moran). Su importancia es mínima y
subordinada en cuanto que por regla general no produce efecto,
sino cuando se ignora la sede más estable de la persona. Así,
por ejemplo, para la demanda en juicio o para determinar la
competencia de la autoridad judicial en las acciones personales
y en las reales sobre bienes muebles, no se recurre a la perma-
nencia, sino cuando el domicilio o la residencia no sean conoci-
dos (Código de Procedimiento civil, artículos 90, 136).
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II. Residencia.--La estabilidad que falta en la permanencia,
constituye el elemento esencial de la residencia. Ella es el lugar
de la sede estable de la persona, o como dice la ley, z el lugar en
,que la persona mora habitualmente» (art. 16). Sede estable pero
no perpetua y continua, porque como se adquiere fijando en un
lugar la propia vida no se pierde o no cambia por alejarse tempo-
ralmente del lugar. Es, como la permanencia, una relación de he-
cho en el sentido que no crea un vínculo de derecho entre la
persona y el lugar, como ocurre en el domicilio. Pero a diferencia
de la permanencia, que se funda tan sólo en un elemento exter-
no, la estancia en un lugar, la residencia se funda en un elemento
doble, uno de hecho, que consiste en establecer la sede en un
lugar; el otro, intencional o subjetivo, que consiste en la voluntad
-de establecerla en él de modo permanente. Y si per regla gene-
ral no se advierte la existencia del segundo elemento, es porque
la intención se confunde con el hecho, y así como la residencia
se fija morando establementeeren un lugar, se pierde cesando de
morar habitualmente en el mismo.

Por esto es mayor la consideración en que la ley toma esta
relación de hecho frente a la otra que no es permanente. A me-
nudo la equipara al domicilio, que es la sede jurídica por exce-
lencia, no ya en el sentido que una figura se confunda con la
otra, sino el de que cuando la residencia de la persona no coin-
-cide con el domicilio, se pueda alternativamente—en cuanto a
los actos que deban realizarse en un lugar determinado o las con-
-secuencias jurídicas que se enlazan con un lugar determinado—,
considerar uno u otra. Así sucede en la presunción de ausencia
.(art. 20), su declaracion (art. 23), celebración del matrimonio (ar-
tículo 93), determinación de la competencia territorial en los
juicios (Código de Procedimiento, artículos 90, 107). En algunas
.ocasiones, entre ambos lugares, tiene predominio la residencia
sobre 'el domicilio, como sucede en las publicaciones matrimo-
niales (art. 71) o en las notificaciones de citaciones (Código de
Procedimiento civil, art. 139). Por regla general, cuando deba
-darse a una o a otra la preferencia, lo declara una expresa dispo-
sición. De lo que resulta, contrariamente a ló que suele afirmarse,
.que no hay una gradación del dorhicilio a la residencia y de ésta
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a la permanencia. La función de las dos primeras es concurren-
te e independiente, quedando subordinada a ellas la de la per-
manencia.

III. Domicilio. —Si la permanencia y la residencia son am-
bas relaciones de hecho de la persona con el lugar, relación jurí-
dica es el domicilio que constituye un vínculo de derecho entre
la persona y el lugar.

Reposa también ella en un elemento de hecho, y éste es pro-
ducido por la circunstancia de tener alguien en un lugar el cen-
tro de los propios negocios e intereses. Pero tal elemento se
halla integrado por otro que es de derecho y que convierte la re-
lación de hecho en relación jurídica, haciéndola independiente
de la necesidad de la presencia efectiva en aquel lugar; la perso
na, por razón de los intereses que allí se concentran y que de-
terminan el desenvolvimiento de sus actividades todas, se reputa
por la ley, continuamente presente en aquel lugar, aunque esté
alejada de modo permanente o habite allí sin intención de per-
manecer de un modo estable. Se destaca, pues, en el concepto
del domicilio la idea de la presencia de la persona o de estabili-
dad de su permanencia en el lugar, del hecho de localizarse y-
concentrarse en éste la suma de sus intereses y este último so-
lamente es tomado en consideración para determinar la sede ju-
rídica de la persona (1) (2).

(1) Ver Carnelutti, Note critiche intorno ai concetti di domicilio resi--
elenza e dimora(Arch. giur. N. S. IV. 1905, pág. 393 y siguientes) y en Stu-
di di Din, civ., Roma 1916, pág. 3 y siguientes; Brunetti, Domicilio civile
residenza dimora (Filang, 1912, pág. 481 y siguientes); Battista, Del domici-
lio'e della residenza, Napoli, 1914 (en Dir, civ. it. del Fiare) No faltan es-
critores que censuran nuestro sistema por haber disociado en varias figu-
ras el concepto unitario del domicilio, Mortara, Comm.jr. civ. II, Kg, pá-
gina 220; Ferrara, 7i-att. Dir. civ. I, pág. 550.

(2) Los conceptos expuestos en el texto ahora y más adelante, son
combatidos por Ferrara, Tratt. Din. civ., I, pág. 552, el cual discute que
permanencia y residencia sean meras res facti y el domicilio una res iuris
niega que el domicilio sea un puro concepto de derecho en cuanto que
la persona se presume siempre presente en aquel lugar y combate la exi-
gencia del elemento intencional en tales relaciones locales. Todas, perma-
nencia, residencia, domicilio, son en su concepto relaciones jurídicas, la,
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A este moderno concepto del domicilio responde la defini-
ción dada por el Código en el art. 6: «El domicilio civil de una
persona está en el lugar en que tiene la sede principal de suá
negocios e intereses». La cual, si bien deriva de las fuentes
romanas, no reproduce e/ concepto romano del domicitium. Ya
que—nótese bien—domicifium era para aquel Derecho el lugar
libremente elegido por un individuo para permanecer en él de
un modo estable, y, por tanto, centro también de sus relaciones
juridicas y sus negocios (I); por esto se hablaba de una inten-
ción de permanencia en la persona, como aparece en el pasaje
importantísimo que habla de esto: Et in eo domum loco singutos
habere domicilium non ambig-etur, ubi quis larenz rerum que ac
fortimarum suarum SUMMalll constituit, unde rursus non sit dis-
cessurus, si nihil avocet, una'e cum profectus est, peregrinan i vide-
tur, quo si rediit peregrinani destitit (2). Faltaba la actual
contraposición entré domicilio y residencia, cuya utilidad es
dudosa y cuya antítesis teórica da lugar en la práctica a incerte-
zas y dificultades que pudieran ser más graves y frecuentes si el
legislador- no hubiera equiparado la eficacia de ambas sedes (3).

Del carácter especial que el concepto de domicilio asume en
nuestra ley resulta que en el Derecho italiano el domicilio ha de
ser único para cada sujeto. Los romanos admitían que algunas
personas podían tener varios (4) si tuviese varios lugares como

presunción de presencia de la persona en el domicilio, sería una inven-
ción de los intérpretes y las citadas relaciones vendrían establecidas in-
dependientemente de la intención del agente No comparto la opinión de
Ferrara; pero no es este lugar a propósito para razonar mi disentirMento.

(r Savigny, Sistema VIII, pág. 62; Ferrini, Pand. núm. 69, pág. 94.
(2) L. 7. § r. C lo. •0 (39); ver también Alfeno Varo, fr. 203. D. 50,16:

Sed de ce re constitutuní esse cam clomum unicuique nostrunt clebere existima-
ri ubi quisque sedes el tabulas haberet suaruaque rerum constitutionem fe-
eisseí .

(3) Por ello el legislador alemán ha suprimido la distinción fijando
como concepto de sede jurídica el del lugar en que la persona reside per-
manente mente (Vohnsitz B. G. B. §

(4) 1.71piano, fr. 6 § 2, D. 50. 1, Viris írudentibus piacuit suobus lo eis
_ftosse aliguem habere domicilium, si utrubique ita se instr uxit, ,ut non ideo
milis a/sud alteras se collacasse videatur; pero :téngale presente que esto,
no fué admitido sino después de grandes vacilaciones, sosteniendo aigu-
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centros igualmente importantes de los propios negocios y repar-
tiese su residencia entre todos; pero hoy que el domicilio es
casi una abstracción jurídica que hace presumir siempre presen-
te la persona en el lugar que es el centro principal de sus nego-
cios, la pluralidad de domicilios está excluída, y en la duzia será
una cuestión de hecho el averiguar cuál entre varios centros será
el principal para la persona (1). Y del mismo modo que los ro.
manos admitieron la carencia absoluta de domicilio (2), en nues-
tro Derecho se excluye tal posibilidad, ya que de una parte un
domicilio originario lo tiene siempre cada uno elegido libremen-
te por él o le es asignado por la ley; de otra, que el primero no
puede ser abandonado, sino cambiándolo, sustituyéndolo por
otro, porque nuestra ley no conoce el abandono de domicilio
sin fijarlo en otro lugar. Donde puede parecer que no se halla
domicilio, se trata en realidad de domicilio desconocido, y a
cuyo caso proveen las disposiciones que autorizan a recurrir a
la residencia (3).

nos que entre dos centros igualmente importantes ninguno de ellos se po-
día considerar domicilio (ver por ejemplo Paulo fr. s. D. Labeoiniicat
eum qui pluribus locis ex acquo negotietur, nusquant donticiliam habere: quos
clam autent dicere referet pluribus cant incolam esse aut domicilium habere:
quod venias est , otros que para dar la preferencia a uno u otro había que
consultar la intención (ver Ulpiano, fr. 27. § 2. D Celsus libes primo diges-
torzon tractat siquis instructus sit duobus locis aegualiter llegue /tic pana
illic minus frequenter commoretur: ubi domiciliara habeat ex destinatione ani-
mi esse accipiendum ego dubito si utrubique destinato sit animo au possit quis
duobus locis domicilium habere et verum est [posse] habere, licet di fficile est)

(1) En esta averiguación podrá tener importancia el hecho que en
uno de los dos reside la persona establemente; si no reside en ninguno de
los dos puede tenerla el saber en qué lugar se haya fijado primeramente
el centro de sus negocios de modo que al surgir el segundo no hace per-
der al primero la cualidad ya adquirida.

(2) Sin embargo, este caso como el de la pluralidad era considerado
raro, ver Ulpiano, fr. 27. § 2. D. so. t. que mad frnodum diffici est sine domi-
cilio esse quemquant puto autem et hoc procedere posse siquis domicilio relic-
to tzaviget vel iter faciat, quoereus qua se conferat atque ubi constituat; nam
hunc puto sine domicilie esse.

(3) Alghn escritor niega esto creyendo posible la falta absoluta de
domicilio; Bianchi, que lo había afirmado e intentó demostrarlo en la pri-
mera edición de su Corso, ha cambiado de opinión eh la segunda (IV, nd-
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Dos son, por tanto, los momentos en que el domicilio debe
ser tomado en consideración: el momento en que se fija por pri-
mera vez y aquel en que se cambia o se traslada.

La ley no dice cómo se establezca, pero de la naturaleza mis-
ma de la relación se deduce que son dos los modos: a),por na-
cimiento, se considera que cada uno tiene su domicilio, no en el
lugar donde nació, sino en aquel en que el padre tenía su domi-
cilio cuando nació, y éste sude designarse domicilio de origen (1);
b), por libre elección áe la persona que fija en un lugar (y puede
ser también el de origen) la sede principal de sus negocios, eli-
giéndolo como su sede jurídica; éste es llamado domicilio adqui-
rido.

El Código prevé y regula el caso de mutación, declarando
(art. 17) que produce cambio de domicilio el traslado de la
residencia a otro lugar con la intención de fijar allí la sede prin-
cipal, y añadiendo que tal intención se prueba con la declara-
ción hecha en la Oficina del estado civil del Municipio que se
abandona y en aquella del Municipio en el que se fija el domici-
lio o con otros hechos que sirvan a manifestarla. Pero la hipóte-
sis prevista es una sola (si bien sea la más normal y frecuente),
la de que domicilio y residencia coincidan. Ahora bien; como
estos lugares pueden ser diversos, puede afirmarse, en general,
que a trasladar el domicilio precisan dos condiciones:

a) Una objetiva de hecho, que consiste en trsasladar efecti-
vamente el centro de los propios negocios a otro lugar.

mero 91) compartiendo la común; lo afirma hoy por el contrario argumen-
tando de modo que no nos convence, Coviella Man. 1, pág. 165, núm. L.

(1) O también simplemente Ovig-o según el significado que el término
romano asume en el derecho común. Adviértase que en derecho romano
Ovigo tiene una significación diversa expresando la ciudadanía que la per-
sona adquiere por el hecho de su nacimiento en una ciudad, en el dere-
cho común se transforma en una ficción por la cual el domicilio se repu-
ta ser el lugar en que al tiempo de su nacimiento se hallaba domiciliado
e/ padre. Son, pues, Ovig-o y domicilium en la teoría romana cosas muy
distintas y sería absurdo hablar en ella de un domicilium originis. Véase
sobre los conceptos de donad/juin y °vio en ambos derechos el magis-
tral trata lo de Savigny, Sis. VIII, § 350, y siguientes, pág. 41 y siguientes.
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b) Otra subjetiva e intencional, que consiste en el propósi-
to de fijar en aquel lugar la propia sede jurídica -.

La intención o propósito por sí sola no bastaría sin ir acom-
pañada del efectivo traslado de la sede (1), y no bastaría, por el
contrario, si la residencia coincide con el domiciliio, el solo he-
cho de trasladar aquélla, porque pudiera no darse la intención
de cambiar de domicilio.

Pero la intención, como la ley misma admite, puede manifes-
tarse, a más de por modo expreso (mediante la doble declara-
ción antes dicha), por modo tácito, mediante hechos que, como
el traslado de la residencia (si coincidía con el domicilio) o el
establecimiento de un comercio en sustitución del que se ha
abandonado, o la adquisición de bienes, sirven a probar clara-
mente la voluntad de no mantener el antiguo domicilio. En defi-
nitiva, que las condiciones para el cambio de domicilio son abs-
tractamente independientes del cambio de residencia, dada la
diferencia conceptual e independencia de una y otra, de modo,
que así como puede darse (coincidiendo domicilio y residencia
en un lugar) cambio de domicilio que sea consecuencia de cam-
bio de residencia, así puede darse aquel cambio de domicilio sin
un tal cambio de residencia, y tanto más puede ocurrir esto si
domicilio y residencia no coinciden (2).

Aquel de que hemos hablado hasta aquí es el domicilio en su
figura normal: un lugar libremente elegido por la persona como

(i 1 Se puede aplicar aquí el texto de las fuentes romanas, Paulo,
fr. 20. D. so. 1. Domicaium re et facto transfertur, no muda contestatione.

(2) Se debe convenir en que nuestro legislador no ha estado afortu-
nado al regular en el art. 17 el cambio de domicilio recurriendo a la resi-
dencia. La inovación teórica de nuestro Código encaminada a distinguir
y separar los conceptos de residencia (sede efectiva de la persona) de
domicilio (sede de sus negocios e intereses) queda obscurecida por la
norma antinómica e ilógica en parte que compenetrando ambos conceptos
hace valer como cambio de domicilio el cambio de residencia acompaña-
do de la intención de fijar allí la sede principal de sus negocios e intere-
ses. El art. 17 es un inconsciente retorno al concepto unitario del domici-
lio del Código francés (es, en efecto, una copia del art. 103 de aquél y
desentona en el sistema del Código italiano que obliga a esforzarse para_
coordinarlo con el art. r6).
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centro de los ptopios negocios y erigido en sede jurídica.

Contra ésta, que es voluntaria, la sede puede para algunas
personas ser asignada por la ley misma de modo necesario, sus-
trayendo su determinación a la libre voluntad del individuo, y
contra aquella que es el centro general de los negocios y se con-
sidera como sede para todas las relaciones jurídicas puede darse
en la persona misma- una sede que sea especial para una o más-
relaciones determinadas (1).

Se distingue así del domicilio voluntario un domicilio necesa-
rio, y del general uno especial o electivo.

El domicilio necesario no dependiente de la libre voluntad
se da sólo en algunas personas determinadas cuando una rela-
ción de poder o dependencia de una persona a otra no consien-
te que la primera tenga una sede diversa de la de aquella a quien
está sometida. Los casos previstos por la ley (art. 18), no exten-
sivos por analogía, son los de la mujer a quien se señala el do-
micilio del marido, si no se halla legalmente separada, y que lo
conserva viuda aún, si no ha adquirido otro; del menor no eman-
cipado, que tiene el del padre.° de la madre o del tutor, si fal-
tan ambos padres o hayan perdido su potestad; el sujeto a inter-
dicción tiene el del tutor. No rige ya el caso admitido por el De-
recho romano (1. 8. C. 10, 40 [39]) de domicilio necesario del
funcionario en el lugar en que ejerce su oficio, ni el del esclavcr
que tenía el de su dueño.

El domicilio especial es el que la persona elige para uno o-
varios  actos determinados, ya lo elija espontáneamente (art. 19),
ya suponga su elección para un determinado acto la norma par-
ticular, y puede ser elegido libremente, salvo que la norma deter-
mine ella misma el lugar, sustrayéndolo así a la elección de la
persona (así, por ejemplo, para las oposiciones al matrimonio,
art. 88; para las inscripciones de hipotecas y anotaciones relati-
vas, artículos 1.987, 1.994, etc.), ni tiene valor aquí la limitación
del domicilio general, que no puede ser sino único; pueden haber

(i) Adviértase que la ley habla en ocasiones de domicilio en sentido
no técnico, designando con esta palabra el lugar de habitación de la per-
sona (art. 133 del Código civil; 157, 158 del Código penal).



396 	 ROBERTO DE RUGGIERO

varios domicilios especiales cuantos sean los actos en que se hace
,elección. Una limitación importante ha introducido la ley, y es
que la elección debe ser hecha por escrito.

Esta elección puede ser hecha de dos maneras: indicando
genéricamente el lugar (ciudad, Municipio, etc.), ó añadiendo el
nombre de una persona o de un oficio, en cuya casa o lugar
,donde el oficio se realiza se elige el domicilio; y con doble efec-
to para la determinación de la competencia judicial o para la
notificación de los actos que el negocio se refiere (Código de
Procedimiento civil (artículos 95, 401 140) (1).

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.---Sede jurídica de la persona. El art. 249 del
Código italiano concuerda con el 63 de la ley española de Enjuiciamien-
to civil, regla 17, referente a la competencia de los Tribunales para cons-
tituir la tutela. El 293 con el 63, reglas 5.a, 6.a y 7•a de la ley de Enjuicia-
miento civil sobre competencia de los Tribunales en materia de suce-
siones.

Los artículos 71 y 93 del Código italiano corresponden a los artícu-
los 86, 87, 89 y 'no del español.

El 2.13 del italiano con la regla 	 del art 63 de la ley de Enjuicia-
miento civil española referente al lugar para adoptar.

El 1.249 del italiano referente al lugar del pago de las obligaciones,
concuerda con el art. 1.171 del Código civil español.

Con respecto a la adquisición y pérdida de la ciudadanía, véanse los
artículos 21 y 26 del Código civil español y el Real decreto de de No-
Tiembre de 1916.

El 20 del italiano con el 'Si del español.
Los artículos 39, go, 96 y 139 del Código de procedimiento civil ita-

liano confróntense con los artículos 62 al 70 de la ley de Enjuiciamiento
,civil.

La permanencia en el sentido en que la entiende el Código italiano,
puede equipararse a la residencia no habitual que surte algunos efectos
en el derecho privado español (véanse, entre otros, los artículos 58, 87,
-89, 91 y 297 del Código civil español). El párrafo 2.° del art. 69 de la ley
de Enjuiciamiento civil admite los efectos de la permanencia en cuanto
al ejercicio de acciones contra los que no tengan domicilio ni residencia
'fija.

Confróntese el art. £6 del Código civil italiano citado en el texto con
el 40 del español y nótese que es equivalente el concepto que de resi-
dencia tiene el Código italiano al que el nuestro tiene del domicilio.

Los artículos 20 y 23 del italiano compárense con el ¡Si del español
en el que se hace referencia expresa a domicilio. El 93 del italiano con-
cuerda con 87 de nuestro Código civil si bien en este se hace referencia
al lugar del domicilio o al de residencia.

El art. 62, párrafo 4.° de la ley de Enjuiciamiento civil española para
determinar la competencia territorial en los juicios en que se ejerciten
acciones mixtas, habla de domicilio; compárese con los artículos go y 107
del Código de procedimiento civil italiano que se invocan en el texto.

En nuestro Código civil (art. 89) no se da la preferencia que se expre-
sa en el italiano (art. 71) a efecto de proclamas matrimoniales que deben
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§ 40.—Extinción de la capacidad. Ausencia

Brugi, 1st. § 9; Pacifici, Ist. II, págs. 29, 184; Gianturco, Sist. 1, § 31; Chironi, 1st. I,
§ 41; Chironi y Abello, Tratt. I, págs. 178-253; Covielio, Man. I, §§ 46, 56-58;
Crome, Par. gen., pág. 119; Zachariae, Man. I, §§ 41, 86-too; Aubry et Rau,
Cours. I, §§ 2, 147-161; Planiol, Traité, I, núm. 371 y siguientes, 611 y siguientes;
Windscheid, Pand. § 53; Fadda y Bensa, Ibi págs. 720-731; Regeisberger,
Pand. I, §§ 59-61.

1. Muerte.—De las varias causas que en las legislaciones
antiguas podían dar lugar a la extinción de la capacidad jurídica,
sólo una subsiste en nuestro derecho: la muerte. Es ésta el fin de

practicarse en los pueblos en que hubiesen residido o estado domiciliados'
los contrayentes.

La ley de Enjuiciamiento civil española en su art. 264 se refiere única-
mente a domicilio (art. 139 del Código de procedimiento italiano).

El concepto de domicilio en el &digo civil español se encuentra fija-
do en el art. 40 diciendo que es «el lugar de su residencia habitual». Pero
no determina nuestro Código en qué consiste la habitualidad de la resi-
dencia determinante del domicilio

Abundantísima es la jurisprudencia referente a este extremo y de ella
ha deducido el Sr. Sánchez Ronnán (Estudios de Derecho civil, tomo 2.°,
página 373) la siguiente regla: «deberá entenderse por residencia habi-
tual la que resulte de la inscripción en el Padrón municipal siempre que
de hecho no exista y se acredite otra que sea contraria a la que aquella
inscripción haga presumir; pero prevalecerá la prueba del hecho de la re-
sidencia habitual cuando sea contradictoria de la inscripción».

El Código español no estable reglas referentes" al cambio de domici-
lio, el cual habrá de ser objeto de prueba en cada caso concreto según
la regla indicada anteriormente. Unicamente se refiere en cierto modo a
este problema en el art. 15 pero precisa no olvidar que no es lo mismo
domicilio que vecindad civil ya que este concepto está determinado por
las diferentes legislaciones civiles que coexisten en nuestra patria, cau-
sando efectos independientes de los que derivan de la residencia habi-
tual.

De los artículos 40 y 41 del Código civil español pueden deducirse
como lo hace Castán (Derecho civil español común y foral. Editorial Reus,
Madrid 1925, tomo 1, pág. 87) las siguientes clases de domicilio: real o
voluntario, legal o necesario y especial o de elección; y además las espe-
cialidades del domicilio de los diplomáticos y del de las personas jurí-
dicas.

La ley española de Enjuiciamiento civil, en sus artículos 64, 65, 67
y 68 señala el domicilio legal de la mujer casada, del menor sujeto a po-
testad, del sujeto a tutela, de los comerciantes, de los empleados y de los
militares. Compárense los artículos 18 del Código italiano y el 67 citado
de la ley española de Enjuiciamiento civil y nótese cómo el domicilio ne-
cesario del funcionario es admitido en nuestra legislación.
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la persona física, y con la desaparición del sujeto cesan todos los
derechos que iban unidos al mismo; pero mientras unos se ex-
tinguen completamente, otros se transmiten a sus sucesores o
quedan en suspenso en espera de que un heredero subsista en
las relaciones del difunto.

Luego de la muerte no puede hablarse ya de persona y de
sujeto, y no puede hablarse aun cuando el Derecho consienta la
tutela jurídica de la memoria del difunto (artículos 144 y 400
del Código penal), o bien en algunas circunstancias particulares
se haga abstracción de la muerte ocurrida, admitiendo la validez
de algunos actos en relación con el difunto. Esto sucede en al-
gunas instituciones y en base de un proceso muy análogo al que
tiene lugar con respecto al concebido, ya que, así como para éste
se anticipa el momento del nacimiento haciéndose retrotraer el
comienzo de la existencia al momento de la concepción, así
-también para el difunto se considera su muerte como no ocurri-
da para hacer posibles algunos actos que le atañen de modo di-
recto o indirecto, con esta sola diferencia: que mientras la fic-
ción de vida para el no nacido se admite sólo quotiens de com.

El domicilio de elección no está definido en nuestro Código civil pero
sí admitido en la jurisprudencia radicando su fundamento en la facultad
de las personas para establecer en sus convenciones las cláusulas que
tengan por conveniente siempre que no sean contrarias a las leves ni a
las buenas costumbres. El Código no señala la forma en que la elección
debe hacerse, en cambio la ley de Enjuiciamiento exige en su art. 264
-que sea por escrito. El doble efecto de la elección del domicilio (Código
italiano de procedimiento civil, artículos 95, 40 y 140 citados en el texto,
párrafo último del capítulo) se observa también en nuestra legislación.
Véanse artículos 62 y 264 de la ley de Enjuiciamiento civil.

A fin de completar el estudio de la sede jurídica de las personas, se-
gún el Código civil español, indicaremos las especialidades del domicilio
de los diplomáticos residentes en el extranjero y de las personas jurí-
dicas.

A. Domicilio de los diplomáticos residentes en el extranjero. Se-
gún el párrafo 2.° del ad 40, el domicilio de los diplomáticos residen-
tes por razón de su cargo en el extranjero, que gocen del derecho de
extraterritorialidad «será el último que hubieren tenido en territorio es-
pañol».

B. Domicilio de las personas jurídicas. Lo señala el art. 4 1 por este
orden: i.°, el fijado por la ley, los estatutos o regla de la entidad de que
se trate; 2.°, el del lugar en que se halle establecida su representación
legal y 3.°, en el lugar en que ejerzan las principales funciones de su ins-
tituto.
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modis eius agatur, la ficción se admite también para el muerto
aun cuando el efecto le hubiera sido desfavorable en vida.

Bajo el primer aspecto son particularmente importantes dos
casos: el de la legitimación de los hijos premuertos, autorizada
por la ley concedida al padre natural para hacer adquirir a los
descendientes de aquéllos la cualidad de legítimos (Código civil,
art. 196), y el de la rehabilitación de la memoria del condenado
cuando después de la condena por delito haya habido revisión
del proceso criminal y anulación de la sentencia que recayó en
el mismo y en el intervalo haya muerto el condenado; el Juez
que entiende en el recurso y que declara la inocencia rehabilita-
rá su memoria y, lo que es más notable todavía, en el proceso
de revisión un curador especial (análogo al curador de vientre),
nombrado por la Corte de casación, ejercitará todos los derechos
del condenado (Código de Procedimiento penal (artículos 539
y 546), dejando a salvo en los herederos el ejercicio de la acción
para obtener el resarcimiento de daños contra quien proceda y
eventualmente el derecho a favor de los parientes más próximos
para conseguir del Estado una reparación pecuniaria a título de
socorro (artículos 531-532).

Bajo el segundo aspecto hay que recordar la disposición del
art. 690 del Código de Comercio, que autoriza a declarar la quie-
bra de un comerciante, aunque haya muerto, con la sola limita-
ción de que no haya transcurrido el año, y salvo el derecho del
cónyuge, de los hijos y de los herederos a suplir al difunto en
la formación del balance, en el examen de los libros y en el pro-
cedimiento de la quiebra.

Del mismo modo que de la vida, así también de la muerte
debe suministrarse la prueba por quien funde o establezca su
derecho en ella (art. 42), y la prueba se da con las actas del es-
tado civil (artículos 350, 362, 385 y siguientes), y cuando éstas
falten, con documentos y escrituras y con testigos (artículos 364
y 366),

II. Presunción de muerte.—Si no se ha probado la muerte
con las actas del estado civil o con equivalentes, se considera
corno no ocurrida. Este es el ordenamiento del Código, que ha
_abolido las presunciones de muerte y no conoce la institución
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de la declaración de muerte admitida en otros Códigos (r), por
largo que sea el tiempo transcurrido desde el nacimiento de una
persona que, por ausencia o desaparición, se ignora si existe to-
davía, aun cuando hayan transcurrido cien años (que otros dere-
chos consideraban como máxima duración de la vida), nuestra
ley no considera muerta la persona en este caso.

Ello da lugar a inconvenientes y dificultades prácticas. Como
se verá en breve, el único remedio en tales casos es el recurrir
al procedimiento de la declaración de ausencia, que regula sola-
mente las relaciones patrimoniales, no las personales y familia-
res (como, por ejemplo, el matrimonio) que por lo demás es
complejo y a menudo inadecuado en sus normas. La necesidad
de una reforma del Código en este punto ha sido advertida siem-
pre por la práctica y señalada por la doctrina, especialmente en
los casos—por desgracia no inirecuentes--de grandes calamida-
des, como guerras, catástrofes telúricas, naufragios (2), en que

(t) La presunción y declaración de muerte es acogida corno institu-
ción regular en el Código austriaco (§ 24, 112) y en el alemán (§ 13 y 19)
Según aquél, se presume muerto el ausente cuando hayan transcurrido
ochenta años desde su nacimiento y se ignore en diez años su paradero
o independientemente del tiempo transcurrido desde su nacimiento se
ignore durante treinta años su paradero o faite tres años si fué grave-
mente herido en guerra o se halló en un naufragio u otro accidente. Se-
gún el Código alemán, a la declaración de muerte se procede si han trans-
currido diez años sin tener noticias del ausente o cinco si el desaparecido
había cumplido los setenta años de edad o se trate de desaparecido en
guerra o accidente si no se tienen noticias de él en un periodo de tres
arios; variando de uno a tres arios el término según criterios particulares
en los casos de naufragio. El término de cien años que algunos creen se-
guido por ei derecho romano para fundar en él una presunción de muer-
te se refiere a materia muy distinta (cesación del usufructo de las perso-
nas jurídicas) ya que tampoco el derecho romano conoció presunciones
de muerte (Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. L pág. 772).

Cuando para otros fines (duración de un usufructo, de una renta vita-
licia) se debe preventivamente calcular la vida de una persona, no sirven
los términos de duración máxima de la vida humana que la vieja doctri-
na había establecido; se recurrirá a las tablas estadísticas de mortalidad
compiladas por las oficinas de estadística y por las compañías de Se-
guros.

(2) Para el caso de naufragio hay una disposición en el Código civil
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son muchas las muertes que no se pueden comprobar. Para re-
mediar estos inconvenientes se ha intentado dictar disposiciones
especiales con ocasión de una u otra calamidad, pero éstas, por
su carácter contingente, por su propia intrínseca limitación, no
fueron aptas para colmar la laguna del Código.

Un primer ejemplo de normas que introdujeron la presun-
ción de muerte se tiene en las leyes de 2 de Julio de 1896 y 11 de
ulio de 1904, relativas a los desaparecidos en la guerra de Afri-
ca; la presunción fué admitida en este caso, no para todos los
efectos generales que de la muerte pueden derivar, sino única-
mente con relación a la liquidación de la pensión correspon-
diente a las familias de los presuntos muertos y a la sucesión.
Otro ejemplo lo constituye el Decreto de 17 de Enero de 1909
relativo a la comprobación de las muertes ocurridas en el terre-
moto de 28 de Diciembre de 1908; los efectos aquí son más
amplios en cuanto que la presunción de muerte se extiende a
todos los efectos en general. Luego de una doble publicación en

que en definitiva es una presunción de muerte. En efecto, el art. 396,
mientras en su párrafo 2.° prevé el caso de que en el naufragio se‘haya
perdido parte de la dotación o de la gente embarcada de modo que los
supervivientes puedan acreditar la muerte de los demás y sobre su testi-
monio se extiendan las certificaciones de defunción por las autoridades
consulares en el extranjero, y por las autoridades marítimas en el Reino;
por el contrario, en el párrafo precedente prevé que todos los embar-
cados hayan perecido de modo que ninguno pueda acreditar la muerte
de los demás y dispone que comprobado el accidente se inserte una de-
•laración auténtica del mismo en los registros de cada uno de los muni-
cipios a que pertenecían las personas muertas. La disposición habla de
personas perecidas o muertas, pero evidentemente quería decir desapa-
recidas, de las cuales, dada la ineluctabilidad del suceso, es forzoso con-
siderar la muerte como ocurrida; es, pues, una presunción de muerte la
que aquí se establece precisamente porque ningún superviviente puede
certificar la muerte, y la anotación del accidente en los registros no es
más que una declaración de muerte cuya eficacia podrá ser destrUída con
la prueba de supervivencia. Coviello, Man. Dir. civ, I, pág. 169; Balestrie-
ri, Foro it., 1906, I, pág. 487 y siguientes; 1908, 1, pág. 821; Grazzieni en
Acque e trasporti, 1918, pág. 87 y siguientes; ver el Decreto-ley de 2 de
Septiembre de 1917 que atribuye a los derechohabientes de la gente de
mar desaparecida, el seguro de riesgo de guerra luego de seis meses de
perdida la nave.

RUGGIERO 	 26
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• la Gaceta oficial, con quince• días de intervalo, de las listas de
las personas desaparecidas en la catástrofe, y transcurrido el

•término de noventa días o de un año desde la segunda sin opo-
sición y sin noticias, la muerte es registrada en la oficina del
Estado civil. Esta disposición fué aplicada con Decreto de 14 de
Enero de 1915 a las víctimas del terremoto de Avezzano de
13 de Enero de 1915, así como poco antes, con la ley de 22 de
Mayo de 1913, se ponían de nuevo en vigor para la guerra italo-
turca las normas de la ley de 2 de Julio de 1896 relativas a la
guerra de Africa.

Donde especialmente se hacía sentir la laguna de nuestro
Código fué en la gran guerra europea de 1914 a 1918, en que
miles de militares desaparecieron. El Gobierno adoptó el peor
de los sistemas, el de extender las normas de la ley de 1896 con
todos los inconvenientes anejos, entre los cuales principalísima-
mente figuraba el que la muerte presunta no produjese la aper•
tura de la sucesión hereditaria y que no disolviese el vínculo
matrimonial del cónyuge sobreviviente. En efecto: con Decreto.
ley de 27 de Junio de 1915 aplicando los artículos 1f, 2.° y 3.'
de la ley de 1896 se admitió que basándose en la declaración de
no hallazgo del militar, éste se presumiese muerto en combate y
pudiese dar lugar al pago de la pensión a favor de la viuda ó de
los huérfanos. Con posteriores Decretos-leyes de 22 de Agosto
de 1915 y 17 de Febrero de 1916 el procedimiento para la con-
secución de las asignaciones personales, de las pensiones civiles
y militares, de las sumas y objetos de la pertenencia del des-
aparecido, se hizo más sencillo y expedito, pero el sistema no
se corrigió en su orgánico defecto. Más tarde, bajo la presión de
la necesidad y accediendo a los votos de los juristas, una dispo-
sición más adecuada se dictó con el Decreto-ley de 15 de
Agosto de 1919 (I).

(I) Las normas para la ejecución de esta ley están contenidas en el
Reglamento aprobado con Real decreto de 11 de Enero de 1920 modifica-
do en su artículo 5 con el Real decreto de 12 de Febrero de 1920. La nue-
va disposición si bien dictada por causa de la gran guerra y para proveer
a las consecuencias de .ésta, está redactada en forma que puede conside-
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En virtud del mismo puede declararse presunta la muerte de
todas las personas desaparecidas a consecuencia de operaciones
militares o hechos de armas cuando l'haya transcurrido .año
desde la cesación de las hostilidades, o desaparecidas a conse-
cuencia de un naufragio u otro accidente marítimo, cuando haya
transcurrido un ario desde la comprobación oficial del naufragio,
o desaparecidas a consecuencia de prisión de guerra o interna-
do, luego que hayan transcurrido dos años desde la fecha en
que se pactó la obligación de restituir los prisioneros o de repa-
tria? a los internados. La declaración de muerte es pedida por
los herederos legítimos, por el cónyuge, por los parientes o afi-
nes en línea recta o colateral hasta el cuarto grado inclusive, por
quien demuestre tener interés o por el ministerio público y pro.
nunciada por el Tribunal luego de las oportunas comprobacio-
nes con procedimiento sencillo y rápido.

Declarada la muerte, los bienes son atribuidos a los he-
rederos legítimos o testamentarios (1); el matrimonio se consi-
dera disuelto de modo que el cónyuge sobreviviente puede con-
traer segundas nupcias. Pero como la declaración se basa en una
presunción, se admite siempre la prueba de la exis..encia de la
persona o bien de su muerte en momento distinto del que se
fijó en la sentencia. En cuanto a los bienes, el principio admití -
tido es que si el desaparecido reaparece recobre los bienes en
el estado en que se hallen, obtenga el precio de los enajenados
que le sea debido o los bienes en que haya sido invertido (ver
artículo 39 del Código civil), y el que se hallaba en la posesión

rarse como norma permanente de derecho aplicable a guerras futuras, al
menos en tanto el Código civil no sea modificado.

(1) A decir verdad el Decreto-ley no dispone que se abra la sucesión
ni expresa de otro modo este efecto de la declaración. Pero se trata de
defecto de redacción sin duda porque los efectos sucesorios se deducen
con certeza de las disposiciones particulares (artículos 17-18) a más de
por el espíritu y la finalidad del Decreto. No es esta la única imperfec-
ción como he hecho notar en otro escrito. La dichiarazione al mortePer
gii scomparsi in guerra, en A tti R. Acc. di Sc. mor, e poi. di Napoli,XLVi,
1920, pág. 387, ver Aseoli en Riv. Dir, civ., XI, 1919; pág. 357 y Coviello,
ib. pág. 547 con agudas observaciones aunque con crítica en parte diver-
gente de la mía.
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de los bienes es considerado como poseedor de buena fe y tra-
tado como un heredero aparente (se le aplica el párrafo primero
del art. 933);, si resultó probado como tiempo de la muerte un
momento distinto del fijado en la sentencia, los que hubieran
sido sus verdaderos herederos o legatarios podrán recuperar los
bienes de aquellos que erróneamente habían hecho propia la he-
rencia, salvos los derechos adquiridos con la prescripción y los
efectos de la buena fe con relación a los frutos percibidos (ar-
tículo 41).

En cuanto al segundo matrimonio, si el desaparecido vuelve,
puede ser anulado a instancia de uno cualquiera de los tres in-
teresados (1), pero del matrimonio anulado quedan a salvo sus
efectos civiles con relación a la prole nacida del mismo, que es
legítima y tiene derechos legitimarios.

III. Presunción de premoriencia cornoriencia.—No solamen-
te la muerte debe probarse por quien tenga interés en ella, sino
también debe ser probado el momento en que ocurrió si alguno
funda su derecho en la muerte de otro en cuanto ésta haya ocu-
rrido en un momento" determinado; lo cual tiene particular im-
portancia en los derechos de sucesión cuando se trate de esta-
blecer quién de entre las dos personas entre las que existe una
relación sucesoria haya premuerto.

Si esto es sencillo cuando conste el momento en que la
muerte ocurrió (y por ello se prescribe que el acta de defunción
determine el día y la hora) art. 387), puede ser difícil y harto
imposible demostrarse cuándo varias personas hayan muerto
juntas con ocasión de un accidente, como es un terremoto o un
naufragio. El derecho romano introdujo, para resolver la difi-

() Al respecto hay que notar que quizá mejor sistema—por respon-
der mejor a nuestras tradiciones jurídicas—hubiera sido el de declarar la
nulidad ipso jure del nuevo matrimonio, salvos siempre sus efectos en
cuanto a la prole. O por lo menos queriendo hacer depender su disolu-
ción del ejercicio de la acción de anulación, prefijar un término breve de
caducidad a esta (por ejemplo, de seis meses como en el Código alemán
§i .3,0). Con el sistema acogido le deja indefinidamente expuesto el nue-
vo matrimonio al peligro de ser anulado, pudiéndose dar ocasión a ilíci-
tos convenios y torpes chantages que ponean precio a la subsistencia o
extinción del nuevo vínculo conyugal.
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cultad, algunas presunciones de premoriencia limitadas a la hi-
pótesis de que se tratase de padre e hijo; se presumía premuer-
to el padre o la madre si el hijo era púber, premuerto el hijo si
era impúber, partiendo del concepto de la mayor resistencia que
la juventud representada aquí por la pubertad opone al peli-
gro (I), fuera de este caso regía la norma general de que quien
funda un derecho en la prioridad de la muerte de una entre dos
personas, debe probarla; y se derivaba de los principios impe-
rantes en materia de prueba (según los cuales, no probado el
hecho la razón que en él se fundaba era rechazada) la conse-
cuencia que en la duda no debiese considerarse superviviente al
otro a ninguno de los dos, sino que hubiesen muerto en el mis-
mo instante los dos o los varios (2).

Las pocas y limitadas presunciones de premoriencia admiti-
das por el derecho romano fueron más tarde ampliadas y mul-
tiplicadas en el Derecho común, que reputa considerar el pro-
blema fuera de las relaciones de descendencia, y el Código fran-
cés, siguiendo aquel camino, dictó un sistema completo de pre-
sunciones fundadas en el doble elemento de la edad y el sexo.
Por ello, entre dos perecidos en el mismo accidente, se presu-
me: a) que sobrevivió el mayor si ambos eran menores de quin-
ce años.; b) el más joven si mayores de sesenta años; o y 'seme-
jantemente al más joven si uno era menor de quince y el otro
mayor de sesenta; d) siendo ambos de edad intermedia entre los
quince y los sesenta, se presume que sobrevivió el más joven si
eran del mismo sexo; e) que sobrevive el varón si de sexo di-
verso cuando tuviesen ambos la misma edad o la diferencia no
excediese de un año (artículos 721, 722).

Este sistema de presunciones complicadas es, por lo demás.,

(i) Los textos son numerosos, ver fr. 9. § 1. 2. 3. 4. D. 34. 5; 16. D. 18. D.
(2) Así precisamente decide Marciano si la decisión no se debe por

interpolación a Justiniano en el fr. 18. D..34. 5; 	 quibus casibus si parikr
clecesserint nec appareat quis ante spiritum emisit, non videtur alter alteré
supervixisse. Léase también el pasaje de Ulpiano, fr. 32. § 14. D. 24. I: Si;
ambo ab hostibus ca ti sunt et mi donaVit et qui donatuM est; quid
et si quidem possit apparere,` quis ante spiritum posuit, expedita est qUaestio.'
sin vera non appareat, diffikilás quaestio est (¿Interpolado?)..
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insuficiente (pues no se prevén todos los casos posibles) (r); si fué
seguido por algunos Códigos italianos anteriores (2) al vigente ha
sido abandonado por éste (3), que volviendo al principio general
del Derecho romano ha declarado que a falta de prueba debe pre-

sumirse muertos todos a un mismo tiempo (art. 524). La conse-
cuencia del principio acogido respecto a las sucesiones es: que
no probada la premoriencia no hay lugar a la transmisión de
derechos de uno a otro; los llamados a la herencia de uno reco-
gerán todo su patrimonio y sólo su patrimonio, del mismo mo-
do que los llamados a la herencia de otro; sin que entre ambos
muertos se de la transmisión hereditaria que se hubiese verificado
'si uno hubiese muerto después del otro. Y aunque se hable del
principio de la comoriencia sólo con ocasión del derecho suce-
sorio, no debe entenderse limitado a estos efectos tan sólo (4);
se aplica a toda otra relación y a todo otro efecto jurídico que
de la prioridad de la muerte hubiera podido derivar, prioridad
que falta o se considera que falta cuando no pudiéndose probar
la premoriencia las dos muertes se presumen simultáneas (5).

La comoriencia no constituye en sí misma (6) una presun-

(i) Crome, Par. gen., pág. 120, núm. 15.
(2) Salvas las modalidades en los límites de edad y en los criterios

sobre ésta y el sexo. Código Albertino, artículos 965, 966, Código par-
mense, artículos 867, 868, Código estense, artículos, 940, 941; Código na-
politano, artículos 642-643.

(3) Así hizo el Código austriaco (§ 25) y han hecho luego el alemán
(§ 20) y el suizo art. 32) que contiene una disposición análoga a la del
artículo 924 del nuestro.

(4) Por eso oportunamente los Códigos austriaco, alemán y suizo han
asignado a la disposición un lugar más propio, desplazándola de las su-
cesiones y formulándola como lo hace el § 20 del Código alemán como
regla general.

(5) Así, por ejemplo, la donación con pacto de reversibilidad (ar-
tículo 1.071); si alguien estipula que los bienes deban serle restituídos si
el donatario premuere al donante sin dejar descendientes, la cuestión•cle
la premoriencia se plantea aquí también cuando ocurra que donatario y
descendiente perezcan en un mismo accidente y cuando la prueba de la
premoriencia del donatario no pueda darse, se aplicará también aquí el
principio de la comoriencia y resultando que los descendientes no sobre-
vivieron tendrá lugar la reversión en favor del donante.

(6) Ver Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. 1, pág. 637 y siguien-
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ción, no obstante que el Código emplee la palabra «presumir».
Contraria a la realidad normal (puesto que por regla general las
víctimas de una calamidad no mueren todas a un mismo tiem-
po), no es, como hemos dicho,'sino la consecuencia natural y
necesaria del sistema probatorio, el cual lleva a excluir que uno
haya muerto antes que el otro cuando no pueda ofrecerse la
prueba.

Una verdadera presunción de comoriencia y una presunción
juris et de jure que no admite prueba en contrario, fué introdu-
cida por el Decreto de 17 de Enero de 1909 para los muertos a
consecuencia del terremoto de 28 de Diciembre de 1908.

Mediante él se dispuso que salvo algunos casos la muerte de
.aquellas víctimas de la catástrofe se debiera considerar, a los
fines del art. 924, ocurrida simultáneamente, quedando excluida
toda prueba en contrario. La norma es, sin embargo, de dere-
cho excepcional y aquí se halla limitada a los efectos suceso-
nos y, por tanto, es de aplicación restringida (I).

IV. lusencia. — De lo dicho hasta aquí, aparece como una
necesidad imprescindible para toda legislación proveer a la re-
gulación de las relaciones jurídicas de una persona cuando haya
desaparecido y se ignora si existe y donde está; necesidad que
si es tanto más imperiosa en aquellos derechos que como el
nuestro no admiten presunciones ni declaración de muerte (sal-
vo las indicadas disposiciones excepcionales), no falta en aque-
llas que admiten tales presunciones y declaraciones de muerte
para el período intermedio entre la desaparición y la declara-
ción de muerte. Proveen a tal necesidad las normas relativas a
la institución de la ausencia (2) que están en íntima conexión

tes; Venzi en Pacifici, Ist. II, pág. 33; Ascoli y C3111Me0 en Crome, Par. ge-
neral, pág 120, n. a. Melucci, Dir. di successione, Napoli, 1910, pág. 46.

(1) En cuanto a su contenido por la prohibición de la prueba contra-
ria es justamente criticada por Polaco, Di akune deviazioni del diritto co-
mune (Riv. Dir. CiV.,I, 1909. pág. 352).

(2) Para la historia de la institución son fundamentales los trabajos
,de Bruns, Die Verschollenheit 'fahrbb. d. gen. dent. Rechts,I, 1857, pág. go
y siguientes y también en la Schriften, 1882, I, pág. 73 y siguientes); Fa-
snassia, L'azsenza nella storia del diritto italiano (Arch. giur. XXXVI,
1886, pág, 474 Y siguientes); ver Sacchi, Sulla teoria degli assenti ned di-
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con la materia tratada. Las providencias de la ley, para este caso
relativas al patrimonio del ausente, a sus derechos familiares y,.
en general, a toda otra relación de la que era o podía ser sujeto,
son análogas a las aplicadas a la sucesión, pero no se llega jamás
en nuestro Derecho a una completa equiparación de la condición
jurídica del ausente con la del difunto, porque (conviene repe-
tirlo) en ningún caso la ausencia, aun prolongada Jnás allá de la
vida del hombre, puede transformarse en muerte.

Ausencia en sentido técnico es la desaparición de una per-
nade su domicilio o de su última residencia sin que se tengan
noticias suyas. Es este el concepto que nuestro Código (artícu-
lo 20) acoge y que es substancialmente igual al de los roma-
nos (I), si bien era positivamente diferente la regulación de la
institución, y es más: una institución verdadera y propia de la
ausencia como se ha formado en la Edad media y en el Derecho
moderno, puede decirse que les fué desconocida.

Un doble requisito se exige para que se dé la figura de la
ausencia legal (2): la desaparición de la persona del lugar donde
tenía su sede (domicilio o residencia) y la incerteza de su exis-
tencia (au sit et ubi sit). No bastaría una incerteza limitada al
ubi si t ni se requiere el trancurso de un determinado período de

ritto civile e giudiacirio dei Romani(Arch, giur. LI. 1892, pág. 493 y siguien-
tes); Andrich, Lo scomparso secando u díritto renda (Nuevo Arch. Ven,
X111 , 1907); la literatura, citada por Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. 1,
página 720, 0. Z. y los escritos recientes de Losana, La condiz. giuridica
di dichi sottentra all'asente (Rolandino, 1916, pág. 273); L'istituto dell'as—
senza e le sue rifarme (Riv. Dir. civ,, XI, 1918, pág. 209 y siguientes); Luz-
zatto, La condizione giuridica dello scomi5arso, Padova, i 9215.

(1) Ver Paulo, fr. io. D. 23. 2. Si itapatir alsit ut ignoretur ubi sit et
an sit quid faciendum est unerito dubitatur et si trierinium effluxerit, post-
quam aftertissime fuerit pater ignotus ubi degit et an superstes sit non pro-
hibentur liberé eius utrius que sexus matrimonium vel nuttias legitimas con-
trahere. El período final et si triennium,.. contrahere, es seguramente in-
terpolado.

(2) Con la cual no se confunde la ausencia simple o de hecho el ale-
jarse alguien por un período más o menos largo de su sede. La distinción
la expresa exactamente la terminología alemana con dos expresiones.
distintas, también Abwesenhei (ausencia de hecho) y Verschollenheit (des--
aparición, ausencia legal), ver Regelsberger, Parid. 1, págs. 249, 28$.
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tiempo para que se produzca. Pero el tiempo, corno se com-
prende fácilmente, ejerce en toda la materia una influencia de-
cisiva, y sobre el mayor o menor decurso del mismo, desde el
momento de la desaparición, se basa todo el sistema positivo de
nuestro Código, el cual, partiendo del concepto de que a medi-
da que tal momento es más remoto menores son las probabili-
dades del regreso del desaparecido, regula sus relaciones jurídi-
cas primeramente de un modo provisional y poco a poco más
definitivamente, sin que por lo demás ni en el último estadio de
la regulación se llegue a la exclusión absoluta de toda posibili-
dad de regreso.

La exigencia de atemperar la protección debida al ausente y
los derechos que sobre su muerte podrían fundar otras personas-
llamadas por la ley o por el testamento a sucederle en el patri-
monio y poderes familires, ha llevado al legislador italiano a
distinguir tres períodos distintos en la ausencia caracterizados
por haberse dado o no una declaración judicial de la misma
(ausencia presunta, ausencia declarada) y cuando tal declara-
ción se haya habido por haberse conferido a sus herederos pre-
suntos la posesión temporal o definitiva. Las normas particulares,
dictadas por los artículos 20 47 se agrupan según esta dis-
tinción.

1. Ausencia presunta.—Los requisitos necesarios para que
se dé la presunción de ausencia son los que caracterizan la au-
sencia en sentido técnico: desaparición de la persona de su do-
micilio o residencia e incerteza cerca de su existencia. En este
primer período, predominando las probabilidades de vida y de
regreso del desaparecido, las medidas adoptadas miran exclusi-
vamente a preservar sus derechos y su patrimonio garantizán-
dole su integridad; entre los derechos de los presuntos herede-
ros y el interés del ausente prevalece el último.

En cuanto a la tutela de sus intereses, son posibles dos hi-
pótesis: que exista una representación suya en cuanto haya con-,
ferido un mandato para que una persona gestione sus negocios,
o que no exista tal representación porque falte el mandatario a
porque exista, pero su mandato no se extienda a todos los ne-
gocios del ausente. La necesidad de providencias -particulares.
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sólo se presenta en la segunda hipótesis; y en ella la ley dispone:
a) Que si falta completamente un mandatario, pueda el

Tribunal del último domicilio o residencia: 1) nombrar quien
represente al ausente en juicio, en la formación de inventarios,
cuentas, liquidaciones y divisiones en que esté interesado; y
2) adoptar otras medidas necesarias a la conservación de su pa-
trimonio.

b) Que si existe un mandatario el mismo Tribunal pueda
proveer a aquellos actos que ni el mandato ni la ley autorizan al
man' datario a ejecutar.

Pueden provocar la intervención y providencias de la autori-
dad judicial representada por el Ministerio fiscal, los herederos
presuntos del ausente y, en general, cualquier interesado cuando
conste el 'interés (interés patrimonial o apreciable jurídicamente)
que tiene en obtener la providencia, la cual podría ser negada
cuando al Tribunal no resultase ni la necesidad ni la urgencia.

II. Ausencia declarada: Primer estadio.—A la ausencia pre-
sunta puede seguir, cuando los interesados provoquen su decla-
ración oficial y haya transcurrido un cierto tiempo desde la des-
aparición, un segundo período caracterizado por la declaración
judicial, y este período se subdivide en dos estadios, según que
en correspondencia con la mayor o menor probabilidad del re-
greso sea más o menos limitado el derecho de goce y de dispo-
sición de los presuntos herederos en los bienes a ellos con-
feridos.

Del primer estadio son requisitos, a más de aquellos necesa-
rios a la ausencia presunta: a) el transcurso de un período de
tiempo no inferior a tres años (seis si el ausente ha dejado un
-administrador desde que se tuvieron las últimas noticias del
desaparecido); b) una sentencia del Tribunal que declara la
ausencia y hará posibles los efectos de este primer estadio, in-
cluso (concurriendo otras condiciones) los que son propios del
segundo, como la inmisión definitiva en los bienes.

Se hallan autorizados a provocar la declaración (art. 22) los
presuntos herederos legítimos o los testamentarios y cualquiera
«que crea tener en los bienes del ausente derechos sujetos a la
.ondición de su muerte (no el público ministerio). El procedi.
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miento que se sigue constará (cuando la demanda sea reconoci-
da admisible por el Tribunal): 1) de una primera providencia
que ordena que se practiquen informaciones; 2) de la publica-
•ión de la providencia mediante su fijación en la puerta del últi-
mo domicilio o residencia, notificación de la misma a los inte-
resados y al Procurador del ausente y doble inserción en los
diarios oficiales del reino y del distrito, a fin de provocar la in-
formación por quien esté en situación de suministrarla, y 3) de la
coordinación, no antes del transcurso de seis meses, de una sen-
tencia que declara la ausencia y que, publicada y notificada
como la primera providencia, no produce efectos sino después
de transcurridos otros seis meses (artículos 23 al 26).

Estamos en el primer estadio de la ausencia declarada en el
,cual, no prevaleciendo la probabilidad del regreso, sino que
contrapesándose con la probabilidad de la muerte, la ley conci-
lia los derechos del desaparecido con los de sus presuntos he-'
rederos, concediendo a éstos la posesión temporal y confirién-
,doles un derecho de goce de las rentas más o menos pleno,
según el criterio del parentesco más próximo, para reservar al
-ausente si regresa una parte de las rentas y restituirle íntegros
los bienes mismos sustraídos a toda disponibilidad.

El efecto substancial de la declaración de ausencia es, pues,
la inmisión en la posesión temporal, pero ésta debe ser pedida
al Tribunal y por él ordenada, y como para pedirla se hallan
facultados los herederos testamentarios, a falta de éstos, los que
hubieran sido herederos legítimos si el ausente hubiese muerto
el día en que se tuvo la última noticia de su existencia o bien
sus respectivos herederos; podrá preceder la orden de apertura
de las disposiciones o actos de última voluntad del ausente si
hay (art. 26).

Esta inmisión confiriendo un goce de las rentas debe, sin
embargo, dejar a salvo los derechos del ausente en su patrimo-
nio; por ello se reconoce el principio que a aquellos a quienes
se confiere el goce de las rentas y la representación del ausente
debe oponerse también los derechos que se hubieran hecho va-
ler contra el ausente (artículos 28 a 35); una serie de limitacio-
nes establece la ley con relación a los poseedores:
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a) Deben previamente los presuntos herederos,, para con-
seguir la inmisión en la posesión, y los legatarios, donatarios y
otro cualquiera que tenga un derecho supeditado a la condición
de muerte del ausente, para ser ad m itidos al temporal ejercicio
del respectivo derecho, prestar caución en la suma que el Tri-
bunal determine; cuando no puedan prestarla darán las garantías
que en interés del ausente el Tribunal estime oportuno deter-
minar, según la calidad de las personas, el parentesco y las
demás circunstancias, y que aseguren al ausente, en el caso de
que regrese, contra los peligros de destrucción de su patrimo-
nio (artículos 26 y 27),

b) Obtenida la inmisión deben los poseedores proceder a
hacer el inventario de los bienes muebles y a la descripción de
los inmuebles (art. 29).

c) No pueden disponer de los bienes realizando actos que
excedan de la simple administración; cuando precise un acto
dispositivo debe intervenir la autorización judicial para enajenar
o hipotecar los bienes inmuebles o vender todos o parte de los
muebles, cuyo precio deberá conservarse, empleándose conve-
nientemente (art. 29).

d) No pueden gozar sino de Una parte de las rentas, salvo
el caso que los poseedores sean ascendientes, descendientes o
cónyuge del ausente, y la medida del goce viene determinada
según el doble criterio de la proximidad del grado y del tiempo,
transcurrido, del modo siguiente:

a) los parientes dentro del sexto grado deben reservar la
quinta parte en los primeros diez años desde el día de la ausen-
cia y la décima en el período sucesivo hasta los treinta años;

r') los parientes más remotos (I) y los extraños, la tercera

(i) Adviértase que consecuencia de la radical modificación introdu-
cida por la guerra en la sucesión de los parientes legítimos (reducción de
los parientes con derecho a suceder hasta el sexto grado) también el ar-
tículo 3i del Código civil ha sido modificado con Decreto-ley de i6 de
Noviembre de I9t6. En efecto, el párrafo I.° que habla de parientes de
grado más remoto (refiriéndose a los parientes desde el séptimo hasta
el décimo grado) y de extraños y ha sido corregido modificando la dic-
ción en esta otra forma: «Los demás poseedores deben reservar», etc.
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parte de las rentas en los primeros diez arios y la sexta parte en
el período sucesivo.

Solamente después de transcurridos los treinta años cesa la
obligación de reservar y el goce se convierte en pleno (art. 3i).

Con estas garantías y reservas la posición del ausente y de
sus definitivos causahabientes resulta oportunamente tutelada,
de modo que si vuelve o si se prueba su existencia o si, com-
probado el momento de su muerte resulte que la sucesión, de-
biendo abrirse en favor de aquellos que en aquel tiempo eran
sus herederos legítimos o testamentarios o de sus descendien-
tes, debiendo ser entregada a personas distintas de los actuales
poseedores, estos restituirán a él o a sus verdaderos herederos
los bienes o su precio, así como la cuota reservada de las ren-
tas; y desde tal momento cesarán todos los efectos de la decla-
ración de ausencia, abriéndose la sucesión regular por causa de
muerte cuando ésta haya ocurrido o manteniéndose las oportu•
nas medidas de conservación y administración cuando resulte
que el ausente vive, si bien no haya regresado a su sede (artícu-
los 33 y 34).

III. Ausencia declarada: Segundo estadio. —E1 último perío-
do en el que tiene lugar la inmisión en la posesión definitiva de
los bienes es aquel en que las probabilidades de muerte del au-
sente prevalecen sobre las probabilidades de vida, de modo que
puede conferirse a los presuntos herederos un pleno derecho de
goce y de disposición análogo al que le correspondería si se
tratase de verdadera sucesión mortis causa. Y es, en substancia,
una verdadera sucesión la que se abre en favor de los herede-
ros, si bien falte formalmente el requisito fundamental indispen-
sable de toda sucesión, la muerte. Pero es una sucesión de ca-
rácter especial en cuanto que es revocable cuando se verifique
el regreso del ausente o cuando, conocido el momento de su
muerte, se compruebe ser diversos de los presuntos y poseedo-
res actuales los herederos testamentarios o legítimos a quienes
la herencia correspondía.

Los requisitos necesarios para que haya lugar a la inmisión
definitiva, son:

a) El transcurso de un período de treinta años desde la in-
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misión en la posesión temporal o de un período de cien desde
el nacimiento del ausente, con la condición en este segunda
caso que las noticias del ausente daten de tres años por lo
men OS;

b) Una sentencia del Tribunal' que conceda la inmisión en
Ja posesión definitiva, ya convirtiendo en definitiva la posesión
temporal, ya ordenando ex ;ovo si una precedente inmisión
temporal no ha tenido lugar (art. 36). Adviértase que los dos
términos de treinta y de cien años son independientes entre si
y puestos alternativamente de modo que, alin durando un año
la posesión temporal, puede convertirse en definitiva cuando
haya transcurrido un siglo desde el nacimiento; así, la inmisión
definitiva no exige necesariamente una precedente posesión tem-
poral, pudiendo llegarse a ella de modo directo cuando, concu-
rriendo la doble condición del siglo transcurrido desde el naci-
miento y del trienio transcurrido desde que se unieron las últi-
mas noticias-, pidan los presuntos herederos la posesión de los
bienes por primera vez. El Tribunal ordenará en este caso la in-
misión definitiva, previa la declaración de ausencia cuando ésta
no haya sido hecha antes (art. 38).

Los efectos de la posesión definitiva consisten en la cesación
de aquellas limitaciones que en la temporal restringían el poder
de los poseedores. Se retiran las cauciones y demás garantías
que hubieran sido fijadas por la sentencia que declaraba la prime-
ra inmisión (art. 36); cesa toda vigilancia de administración y
toda dependencia de la autoridad judicial, así como la obligación
de reservar una cuota aparte de las rentas; se confiere la libre
disposición de los bienes a los poseedores y a sus herederos y
sucesores, los cuales podrán proceder a divisiones definitivas y
a enajenaciones (art. 37).

Pero si la disponibilidad de los bienes resulta tan libre e ili-
mitada, el derecho que se confiere a los poseedores (1) queda

(i) Se discute mucho la naturaleza de este derecho. ¿Se trata de un
derecho derivante de una verdadera y propia apertura de sucesión aun-
que sujeta a resolución o de un derecho de propiedad pero revocable?
Ver notas de Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. 1, pág. 725 y siguien-
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siempre sujeto a revocación en favor del ausente si vuelve o de
los verdaderos herederos testamentarios o legítimos si se prueba
el tiempo de su muerte y resulta que otros distintos de los po-
seedores eran en aquel tiempo sus herederos. Sin embargo, la re-
vocación no produce los mismos efectos en una y en otra hipó-
tesis, puesto que la ley ha querido proteger más completamente
al ausente que no a sus verdaderos herederos testamentarios o le-
gítimos. Si el ausente vuelve o se prueba que existe, deberán serle
restituidos todos los bienes en el estado en que se hallen o el
precio de los enajenados debido por los adquirentes y también
los bienes en cuya adquisición haya sido invertido, sin que ja-
más pueda oponerse por los poseedores como título de adquisi-
ción la prescripción, aunque sea de treinta años (art. 39); si, por
el contrario, probado. el tiempo de su muerte resulten ser otros
sus herederos, podrán éstos ejercitar sus acciones, pero contra
ellos es oponible por los poseedores, como título de adquisición
irrevocable, la prescripción de treinta arios (art. 41). En una po-
sición intermedia son colocados los hijos y descendientes del
ausente más favorable, por un lado, en cuanto pueden hacer va-
ler frente a los poseedores los propios derechos en los bienes
del ausente sin necesidad de probar la muerte, y por otro me-
nos favorable, en cuanto que a ellos es oponible la prescripción
de treinta años (art. 40).

A más de producir la ausencia efectos jurídicos en los bie-
nes del desaparecido, los produce también en otras relacio-
nes; entre éstas se toman en particular consideración los dere-
chos de familia por un lado, y por otro los derechos patrimo-
niales que nazcan a favor del ausente luego de su desaparición y
de los cuales no era titular aún cuando la ausencia comenzó. No
tiene aquí importancia la distinción de los tres períodos exami-
nados ni la de la ausencia presunta y declarada; todos aquellos
que produjo la presunción de ausencia subsisten invariables
luego de su declaración; ésta ni quita ni añade.

De las relaciones familiares subsiste el vínculo matrimonial,

tes y de Venzi al Pacifici, Ist. II, pág. 215 y siguientes; (n. a.', pág. 210 y
siguientes (D. t.) donde la cuestión es ampliamente tratada.
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que no se disuelve por largo que sea el período de ausencia de
uno de los dos cónyuges; consecuencia lógica del doble princi-
pio aplicado con excesiva rigidez de que el matrimonio no se
disuelve sino con la muerte de uno de los cónyuges (art. 148) y
que la ausencia no da nunca lugar a la declaración de muerte (1).
La ausencia produce efectos en lo que respecta a_ los poderes
familiares: cesa el marital y cesaba también antes de la ley de 17
de Julio de 1919 la necesidad de la autorización marital para los
actos de la mujer que la exigían (art. 135); la patria potestad se
transfiere a la madre (art. 46) como en todo otro caso en que el
padre no pueda ejercitarla (art. 220), y si la madre no vive o se
halla también ella en la imposibilidad de ejercerla, se provee
con la curatela que se corifiai á por el consejo de familia a los
ascendientes próximos, y a falta de éstos a un tutor temporal.

En cuanto a los derechos eventuales correspondientes al
ausente, las disposiciones del Código se inspiran en este respec.
to en el principio de que nadie es admitido a reclamar un dere-
cho en nombre de persona cuya existencia se ignore si no se
prueba que ella existía cuando aquel derecho nació (art. 42); y
así, si se abre una sucesión a la que sea llamado el ausente, no
pueden los herederos de éste reclamarla en su nombre; ella se
entregará a aquellos que a falta del ausente correspondería o
bien a aquellos con quienes el ausente hubiera tenido derecho
de concurrir, salvo el derecho de representación. Una obligación
de los llamados a la herencia en lugar del ausente es la de pro-
ceder al inventario de los muebles y a la descripción de los in-
muebles (art. 43), correspondiendo al ausente si regresa, o a sus
herederos o causahabientes si se comprueba el tiempo de su
muerte, el derecho de repetir la herencia de aquellos que la hu•
hieran recogido (art. 44); pero este derecho se extingue con la
prescripción y no pueden ejercitarse respecto de los frutos que

(i) El art. 113 prevé es cierto el caso que el cónyuge del ausente
haya contraído nuevo matrimonio y dispone que éste no puede ser im-
pugnado en tanto dura su ausencia; pero el segundo matrimonio se supo-
ne contraído por error o fraude. La disolución del matrimonio es, por el
contrario, posible para el Código austriaco (§§ 112-114) y para el alemán
(§§ 1.348-1.352.
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aquéllos hayan percibido con buena fe:(artículos 44 y 45) (1).

) NOTA DEL TRADUCTOR.—Concordancias en materia de extinción de
la capacidad.

Véase el art. 32 del Código civil.
Los artículos 144 y 400 del Código penal italiano referentes a la tute-

la jurídica de la memoria del difunto, concuerdan con el 480 del Código
penal español.

La legitimación de hijos premuertos a que se refiere el art. 196 del
Código civil italiano concuerda con el 124 del Código civil español.

Los artículos 539 y 546 del Código de procedimiento penal italiano
referentes a la rehabilitación de la memoria del difunto corresponden al
961 de la ley de Enjuiciamiento criminal española que autoriza aun
muerto el penado, a su viuda, ascendientes, descendientes legítimos, le-
gitimados o naturales reconocidos para solicitar el juicio de revisión por
alguna de las causas enumeradas en el art. 954; pero no se designa cura-
dor especial corno en la legislación italiana, correspondiendo la repre-
sentación del penado difunto a las personas designadas en el ar t. 961,

El Código de procedimiento italiano admite la responsabilidad del Es-
do (ver artículos 531 y 532). En la legislación española se desconoce la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado por la causa a que se refieren
los artículos citados del Código italiano; en cambio existe responsabili-
dad civil de los Jueces como consecuencia de la penal o independiente-
mente de ésta; ver art. 36! del Código penal y siguientes en relación con
el 18 y artículos 903 y siguientes de la ley de Enjuiciamiento civil.

En nuestra legislación se desconoce el caso de declaración de quie-
bra a que se refiere el art. 912 del Código de comercio italiano que en el
texto se cita pero en cambio es posible la quiebra de la testamentaría y
el abintestato según el art. 1.053 de la ley de Enjuiciamiento civil.

El art. 42 del Código civil italiano corresponde al 33 del español.
Los artículos 350, 362, 385 y siguientes del Código de comercio italia-

no corresponden a los 325 y 326 del Código civil español.
Los artículos 364 a 466 del Código civil italiano concuerdan con el 327

del español.
El Código civil español regula la presunción de muerte como el últi-

mo momento en la declaración de ausencia, cuando las probabilidades de
muerte son notoriamente superiores a las de vida; equivale a lo que el
autor denomina presunción definitiva y produce casi idénticos efectos; en
cuanto a éstos y dentro de los de orden personal hay que hacer notar
que ka pesar de la terminante declaracio'n de la Base 6.a de la ley de
de Mayo de 1888 que disponía que la presunción de muerte del ausente
no podría autorizar nunca al cónyuge presente para celebrar segundas
nupcias el Código no contiene precepto alguno en tal sentido.

El art. 387 del Código civil italiano referente a la necesidad de que
consten en el acta el día y hora del fallecimiento, concuerda con el ar-
tículo 79 de la ley española, provisional, del Registro civil de 17 de Junio
de 187o.

El art. 924 del Código civil italiano referente a comoriencia y premo,
riencia corresponde al 33 del español.

El art. 20 del Código civil italiano da el concepto de ausencia, pudien,
do deducirse análogo concepto del art. 181 del Código civil español, pu-
diendo completarse con la circunstancia de no dejar apoderado que ad-
ministre sus bienes.

En los artículos 20 a 47 del Código civil italiano se agrupan normas
referentes a la regulación del ausente. El español dedica a esta materia

RUGGIBRO	 27
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§ 41.—Actas de estado civil

Pacifici, Ist. II:pág. 112; Chironi, Ist. 1, §§ 42-44; Chironi y Abello, Tratt. I, pág. 275;
Coviello, Man. I, § 60; Crome, Par. gen., pág. 140; Zachariae, Man. 1, §§ 63-77;
Aubry et Rau, Cours. I, §§ 55-68; Planiol, Traité, 1, núm. 452 y siguientes (r).

Se ha visto cómo el nacimiento y la muerte son dos momen-
tos solemnes que señalan el comienzo y el fin de la vida jurídica

el título 8.° del libro i.° distinguiendo la ausencia _presunta, medidas pro-
visionales en casos de ausencia (capítulo I), la ausencia declarada . capí-
tulo Ji) y administración de los bienes del ausente (capítulo III) y la bre-
suncion de muerte (capítulo IV). Dedica el capítulo V a los efectos de la
ausencia en lo referente a derechos eventuales del ausente. En materia
de quienes pueden pedir la declaración de ausencia de los artículos 181
a 183 del Código civil español :se deduce idéntica doctrina a la expuesta
en el texto, pudiendo aceptarse también la doctrina que expone el autor
en cuanto a las personas que son parte legítima para reclamar las medi-
das provisionales en casos de ausencia, problema que se plantea al co-
mentar el art. 181 del Código civil y es resuelto en ese sentido por la ma-
yoría de los tratadistas.

Los requisitos referentes a la declaración de ausencia y plazos de tres
años si no dejó representación el ausente y seis si la dejó corresponden
a los exigidos en los artículos 184 a 186 del Código civil español, varian-
do dnicamente los plazos que se reducen a dos años si el ausente no dejó
administrador de sus bienes y a cinco si lo hubiera dejado.

El art. 22 del Código civil italiano referente a quienes pueden pedir
la declaración de ausencia, concuerda con el 185 del Código civil español
que adiciona a las personas enumeradas por el italiano el cónyuge pre-
sente.

Los artículos 23 al 26 del Código civil italiano se refieren a los trámi-
tes para obtener la declaración de ausencia. En el título XII de la ley es-
pañola de Enjuiciamiento civil, se establece el procedimiento para obte-
ner la administración de los bienes de los ausentes en ignorado parade-
ro, cuyos trámites son muy parecidos a los que indica el autor, supri-
miéndose tan sólo el requisito de que entre la primera providencia y la
sentencia hayan de mediar al menos seis meses. También el Código civil
español suspende los efectos de la sentencia que declara la ausencia has-
ta pasados seis meses de su publicación en los periódicos oficiales (ar-
tículo 186). Declarada la ausencia se confiere la administración de los
bienes del ausente a las personas enumeradas en el art. 220 y por el or-
den señalado en el mismo (ver art. 187 del Código civil español).

El art. 26 del Código civil italiano dispone que cuando la declaración
de ausencia haya sido solicitada por los herederos testamentarios pre-
sentes, se procederá a la apertura de los actos de última voluntad del

(t) Piola, Deglz ata' dello átate civile, N apoli, 909; Berriat-Saint•Prix,
ReclzerChes sur la ¡eg-islation et la tenne des actes de retal civil, París, 1843;
Rieff, Comni. sur la loi des actes de l'etat civil 1844: Mercier Traité theorie
tt.trat des actes ie fetal' civil, París, 1892,
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<le la persona física; cómo la ciudadanía es decisiva para la apli-
cación de la ley italiana a las relaciones jurídicas de la misma
y para la atribución de sus derechos políticos; cómo el matrimo-
nio sea el supuesto necesario de la familia legítima.

ausente. Efecto natural, cuando sean los herederos testamentarios los
que soliciten la administración de bienes del ausente, no está menciona-
do por el Código español pero se deduce del art. 2.044 de la ley de En-
juiciamiento civil.

La obligación a que se refieren los artículos 28 al 35 del Código civil
italiano no resulta expresamente determinada en el español. Los 26, 27
y 29 del italiano confróntense con los 2,040 y 2.041 de la ley de Enjuicia-
miento civil.

El art 29 del italiano referente a la necesidad de autorización judicial
para actos de disposición compárese con los 188 y 189 del español.

El art. 31 del Código civil italiano dispone que como consecuencia de
la posesión temporal que se confiere en el primer estadio de la ausencia
declarada y en garantía del ausente se obliga al poseedor a reservar: si
es pariente dentro del sexto grado r/5 de las rentas en los diez primeros
años y I/ I o en los siguientes hasta los treinta años; si es pariente en gra-
do más lejano o extraño reservará 1)3 6 1/5 en los plazos indicados en el
supuesto anterior. En el Derecho español el administrador de los bienes
del ausente no tiene otro derecho que el de percibir la retribución que el
Juez le señale, la cual no excederá del ro por roo del producto total de
los bienes (art. 2.042 de la ley de Enjuiciamiento civil) claro es que de-
berá aplicar las rentas al levantamiento de las cargas que pesaban sobre
el ausente: alimentos, educación de los hijos, etc., pero llevando de todo
cuenta que rendirá al ausente, si vuelve, o en otro caso a sus causaha-
bientes.

En el Código italiano (art. 31) el transcurso de treinta años produce
el efecto en fa vor del administrador de percibir la totalidad de la renta
cesando su obligación de reservar. En el español no se adquiere otro de-
recho que el de solicitar del Juez la declaración de presunción de muerte
del ausente (art. 191).

Los artículos 33 y 34 del Código italiano corresponden al 190 del Có-
digo español.

El art. 36 del italiano exige para declarar la posesión definitiva, el
.transcurso de cien años desde el nacimiento; en el español quedan redu-
cidos a noventa sin exigirse el requisito de que las noticias daten de tres
años cuando menos en este caso (ver art. 19r que en lo demás concuerda
con el citado del italiano).

El art. 36 del Código italiano concuerda con los r92 y 193 del español
que requieren también una declaración judicial instada por parte intere-
sada; no siendo ejecutoria, la sentencia que se dicte hasta seis meses des-
pués de su publicación en los periódicos oficiales. El efecto de la decla-
ración de presunción de muerte es el de dar lugar a la sucesión en los
bienes del ausente,

E31 art. 38 del Código italiano referente a la posibilidad de declarar la
posesión definitiva sin previa declaración de la temporal por transcurso
de cien arios desde el nacimiento y tres desde las últimas noticias, no
tiene equivalente en el español pero puede deducirse aquel efecto que
se producirá naturalmente por ser independientes entre sí ¡os términos
de treinta y noventa años que señala el art. 191.
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Estos estados personales fundamentales pueden dar lugar ,a
ulteriores condiciones o posiciones jurídicas que se refieren á ins-
tituciones diversas: el ser menor o mayor de edad, el hallarse su-
jeto a interdicción o inhabilitado por enfermedad mental, el ser
hijo legítimo, simplemente natural o natural reconocido o de-
clarado legitimado o adoptivo, el haber sido sometido a conde-
na penal que implique interdicción, el haber quebrado o hallarse
en estado de ausencia legal, etc. Todas estas y otras condiciones
personales semejantes, que más o menos intensamente influyen
en la capacidad de la persona en sus relaciones patrimoniales
familiares, en la sucesión, en el proceso, etc., derivan de hechos

se enlazan con ellos no precisándose que* su prueba se produz-
ca en cada caso, sino que es necesario que emerja de modo in-
dubitable de los registros públicos. Sólo el Estado, mediante los
órganos de la administración pública puede organizar tales re-
gistros y dotarles la fe pública y hay que esperar que en un or-
denamiento perfecto todas las vicisitudes jurídicas referentes al
estado de las personas reciban completa y rigurosa documenta-
ción en los registros públicos; del mismo modo que un ordena-
miento perfecto de la propiedad inmobiliaria debe presentar en

El art. 37 del Código civil italiano no tiene concordancia en el espa-
ñol que no distingue los períodos de posesión temporal y definitiva sino
los de simple administración y at ibución a los herederos del ausente.

Los artículos 39, 40 y 41 del Código civil italiano corresponden al 194
del español, según el cual, la revocación de la presunci(n de muerte tie-
ne lugar cuando el ausente se presenta o si prueba su existencia sin ne-
cesidad de presentarse, recobrando entonces sus bienes en el estado que
tengan y el precio de los enajenados y la propiedad de los adquiridos
con aquél pero no podrá reclamar frutos ni rentas. La presentación de
herederos sean o no hijos o descendientes del ausente cuando no hubie-
ran sido parte en el juicio de testamentaría o abintestato, sólo les facul-
tará para exigir su parte en la herencia en el juicio que corresponda. Los
efectos de la prescripción respecto á loS bienes del ausente, se rigen por
las reglas generales de prescripción.

El art. 148 del Código civil italiano compárese con el 52 del Código
civil español referentes a la subsistencia del vínculo matrimonial, el 135
del italiano referente a la cesación del poder marital, concuerda con el
188 del Código civil español y los 46 y 220 del italiano referentes a la
transferencia a la madre de la patria potestad, concuerdan con el 154 del
español del que se deduce como lógica consecuencia esa transferencia.
Si la madre premurió o es incapaz se les designará a los hijos tutor se-
gún las normas del título IX del libro 1 del Código civil.

El art. 42 del italiano concuerda con el 195 del español y el 43 con el
196 y los 44 y 45 con los 197 y 198.
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sus libros reflejadas con exactitud las vicisitudes jurídicas todas
del fundo.

Sin embargo, no es este el sistema seguido por el legislador
italiano, por el francés y muchos otros. En efecto, en los Regis-
tros del estado civil no constan sino algunos de los hechos y los
más importantes que influyen en la capacidad de la persona y
determinan su estado civil (I). Siguiendo la tradición histórica,
nuestra ley se ha limitado al regular los actos del estado civil a
los más esenciales que se refieren a la existencia de la persona
(nacimiento y muerte) y que constituyen su estado de ciudada-
nía y de familia. Son, pues, cuatro los registros públicos que el
Código civil y las leyes especiales ordenan llevar (artículos 350 y
siguientes del Código civil, Real decreto de 15 de Noviembre de
{865): registro de nacimiento, de muerte, de matrimonio Y de
ciudadanía. Se excluyen de la categoría de actas del estado ci-
vil, toda una serie de documentos y actas públicas que, refirién-
dose al estado personal como las sentencias declaratorias de la
interdicción o inhabilitación, la quiebra del comerciante, la
emancipación de un menor, etc.

Pero no sólo los del nacimiento, la muerte, el matrimonio y
la ciudadanía son consignados en los registros, sino también
otros hechos o circunstancias directamente relacionados con

(i) Los inconvenientes a que da lugar este incompleto sistema de
'publicidad se advierten todos los días en la práctica. Si es fácil averiguar
en los registros de nacimiento la edad de la persona y en los de matri-
monio su estado conyugal, en los registros de tutela y de quiebras, los
hechos relativos a la tutela y a la quiebra, no es tan facil comprobar la
existencia de una interdicción o inhabilitación; si del casillero penal pue-
de deducirse la existencia de una condena penal que implique interdic-
ción, no es tan facil comprobar la existencia de una curatela. Lo cual es
tanto más grave cuanto que en materia contractual rige el principio de
.que nadie debe ignorar la condición jurídica de la persona con la cual se
,contrata y si ha ignorado la incapacidad sufrirá la eventual anullción del
acto. Precisamente por una mayor y más eficaz protección de la buena
,fe de los terceros hay todo un movimiento que propugna la reforma del
actual sistema de los actos del estado civil con la implantación análoga-
mente al casillero penal de una especie de casillero civil que deberá re-
coger y probar todas las vicisitudes referentes a la condición jurídica de
la persona y al lugar de su nacimiento. Planiol, Traité I, pág. 458.
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aquellos más esenciales. Así, en el registro de nacimientos, se-
consignan, a más de las declaraciones de nacimientoz las actas de
reconocimiento de hijos naturales, los decretos de aUpción, le--
gitimaciones, decreto de cambio o añadido de nombres y ape-
llidos, concesiones de títulos de nobleza; los registros de matri-
monio que son dobles, unos para las publicaciones matrimonia-
les, los otros para la celebración del matrimonio, reciben, ade-
más, las declaraciones de reconocimiento de hijos naturales he-
chas por los cónyuges simultáneamente a la celebración del ma-
trimonio, las sentencias definitivas con las cuales se anula un
matrimonio, las sentencias de divorcio pronunciadas en el ex-
tranjero y hechas ejecutivas en el reino mediante el oportuno
juicio; los •registros de ciudadanía acogen las declaraciones de
fijación de domicilio en el reino, las de traslado del mismo de
un Municipio a otro, las de elección, renuncia y readquisición de-
la ciudadanía (ver artículos 44, 52, 62 y siguientes del Real de-
creto de 15 de Noviembre de 1865; ver también Decreto-ley de
28 de Diciembre de 1919, relativo al ordenamiento de los re-
gistros de ciudadanía).

La documentación de la condición personal y la compila-
ción el modo de llevar y conservar las actas del estado civil se
ha convertido en función propia del Estado que se ha atribuído
tal misión como prerrogativa suya indiscutible. En el pasado, y
por largo tiempo, fué en Italia y en otros países una función de
a Iglesia. En efecto, durante toda la Edad Media, y hasta los
tiempos recientes de la Edad Moderna, la Iglesia, por exigencias
espirituales, primero, y de orden público después, asumió este
á ervicio mediante los registros parroquiales de nacimientos,.
muertes y matrimonios.

Ya que a estos tres momentos de la vida de la persona se re-
fería la administración de los Sacramentos y el Concilio de Tren.
to (1164) confió a los párrocos el cuidado y custodia de los re--
gistros de nacimientos, muertes y matrimonios. Con la Revolu-
ción francesa, proclamado el Estado independiente de la Iglesia,
el ordenamiento del estado civil no podía seguir encomendado-
al clero, queriendo hacer a todo ciudadano libre de la obser-
vancia de tales actos religiosos, debía el Poder civil asumir tal
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función, que fué confiada a las autoridades municipales de modo
que, desde tal momento, sólo los registros civiles tuvieron valor
probativo y se privó de éste a los libros parroquiales, salvo (bien..
entendido) en lo que se refiriese al pasado. Lo mismo ocurrió en
Italia; en virtud de los principios acogidos por la nueva legisla
ción, sólo el Estado tiene el poder oe formar y conservar por
medio de las autoridades municipales los registros del estado'ci-
vil y de otorgar a éstos fe pública, de conservarlos y de exten-
der copias (artículos 350 y siguientes del Código civil, art. 152
de ley rnuLicipal y provincial de 4 de Febrero de '915). Podrá
también la autoridad eclesiástica continuar llevando los suyos
con fines exclusivamente religiosos sin valor alguno a los efectos
civiles; un acta parroquial de bautismo no puede substituir un
acta de nacimiento. Subsisten todos los efectos, incluso civiles,
de los libros eclesiásticos en lo que se refiere al tiempo ante.
rior, y los párrocos son sus legítimos depositarios, con la obli-
gación de facilitar copias, que tienen el mismo valor que las ex-
traídas de los registros del estado civil, habiéndose declarado en
las disposiciones transitorias del Código civil (art. 48), que con-
tinúan en vigor las disposiciones vigentes en las diversas pro-
vincias referentes al modo de conservar las actas públicas o pri-
vadas y a los oficiales facultados para expedir copias.

Las actas del estado civil son públicas, atestados de un hecho
y tienen el mismo valor que las actas auténticas; se reciben y
redactan, en efecto, bajo declaración del interesado a presencia
de testigos por un funcionario público, que es el oficial del esta. .
do civil y hacen fe en tanto no se impugnen por falsedad. El lu-
gar en que se reciben las declaraciones es el Ayuntamiento; el
oficial es el Alcalde del Municipio o quien hace sus veces o Me-
diante delegación puede serlo un asesor o consejero municipal;
puede también el Secretario municipal ser delegado, pero sólo
para actas de nacimiento o de muerte. Oficiales del estado civi
son, además, los agentes diplomáticos y consulares en ordeñ a
los ciudadanos que se hallen en el extranjero' (art. 386 del Códi-'
go civil, art. 167 Sentencia consular dé 15 de Noviembre `de
1865); los Comisarios de Marina, Capitanes & patrones de navest,
para los nacimientos o muertes que ocurran durante el viaje rna-
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rítimo o.en una arribada (art. ¡o, Real decreto de 45 de Noviem-
bre de 1865); los empleados y militares designados por los re-
glamentos, en cuanto a los militares en campaña (artículos 389
y siguientes del Código civil) (1). Excepcionalmente, y por espe-
cial prerrogativa de la Corona,es oficial del estado civil en orden
al nacimiento, matrimonio, muerte del Rey y de las personas de
la Real familia, el Presidente del Senado, asistido del Notario de
la Corona (art. 396 del Código civil).

Principio fundamental en la formación del acta del estado
civil, es que en ella intervienen tres personas o grupos de perso-
nas: a) el oficial del estado civil, que recibe la declaración, forma

iel acta y la firma (art. 353 del Código civil), dándole fe públ ca.
Es su presencia la que imprime al acta carácter auténtico; él
atestigua, no la sinceridad de la declaración recibida, sino la que
ha ocurrido y lo que ha sido dicho en su presencia; hace fe hasta
que se entable querella de falsedad (art. 363 del Código civil),
mientras que las declaraciones de los comparecientes hacen fe
hasta prueba contraria y las indicaciones extratias al acta no tie-
nen valor alguno (art7 cit.); b) el declarante o declarantes, que es la
parte interesada en hacer constar el hecno (el padre, que denun-
cia la muerte, el ciudadano, los que contraen matrimonio). Por
regla general, es la misma parte interesada la que comparece,
pero cuando no se imponga expresamente la comparecencia

(I) Las normas especiales en orden a las actas del estado civil de los
militares y sus asimilados en campaña se hallan contenidas en los artícu-
los 398-400 del Código civil y en las instrucciones del apartado 2.° del
Reglamento para el servicio de guerra aprobado con Real decreto de t o
de Marzo de 1912.

Durante la gran guerra europea se declararon nuevas normas para
simplificar y abreviar este importante servicio en los ejércitos y en la
marina. Con Decreto-ley de 30 de Enero de rgq 6, se sustituyeron las pre-

dichas instrucciones, ordená.ndose mejor los registros de los nacimientos
y de las defunciones (se comprenden también normas especiales sobre
los testamentos); con Decreto-ley de 27 de Enero de 1916, se facultó a
los Ministros de la Guerra y de Marina para corregir las actas de defun-
ción de los militares en campaña; con otro Decreto•ley de 26 de Julio
de t917, fué concedida a la Cruz Roja la facultad de recibir de las extran-
jeras Jas actas de defunción de los militares prisioneros o caidos en el
campo.
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personal (como en el matrimonio), la parte podrá ser represen-
tada por persona provista de mandato especial y auténtico (ar-
tículo 354) y la declaración valdrá como hecha por ella mis-
ma, y c) los testigos que normalmente son dos personas que
acreditan la identidad del declarante, la verdad de su declaración
y que con el declarante firman el acta (art. 353).

El carácter e importancia de estas actas requiere una serie
de formalidades y garantías relativas a su formación y conserva-
ción. Toda acta debe enunciar el Municipio, la casa, el año, el
día, la hora en que ha sido formada; el nombre, apellido, la edad,
la profesión y el domicilio o la residencia de los declarantes o
sus representantes y de los testigos; la indicación de los docu-
mentos presentados; la mención de que se ha cumplido la for-
malidad de la lectura del acta a las partes (art. 352), la firma de
los declarantes, de los testigos y del oficial, con indicación del
impedimento si no ha sido firmado por alguno (art. 353). Deben
consignarse en registros y no en hojas volantes; los registros se
llevarán por doble original (art. 356), cuyas hojas para impedir
eventuales sustracciones y sustituciones, llevan el visto del Pre-
sidente del Tribunal o de un Juez por él delegado (art. 357); la
redacción o escritura debe ser hecha seguida e ininterrumpida-
mente sin ningún espacio en blanco; las borraduras y las aposti-
llas deben ir aprobadas y firmadas antes de la clausura del acta;
están prohibidas las abreviaturas, las fechas escritas en letra y
por extenso (art. 358); toda anotación legalmente ordenada debe
ponerse en el margen del acta sin modificar el texto original (ar-
tículo 359). Finalmente, para asegurar la conservación de su con-
tenido, se dispone que de los dos registros originales, cerrados
a fin de año con la declaración del oficial del Registro civil uno
sea depositado en la Cancillería del Tribunal y el otro en los Ar-
chivos del Municipio. La vigilancia de su custodia, formación y
modo de ser llevados, es confiada al Procurador del Rey, el cual
la ejercita directamente o por medio de los «pretoríos», quienes
deben proceder a la comprobación cuatrimestral de los registros
en cada Municipio; a él sólo corresponde solamente el promover
la aplicación de las penas pecuniarias a quien haya incurrido en
irregularidades o infracciones (artículos 365, 404).
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Las actas así llevadas documentan los hechos que son regis-
trados y están al servicio de los particulares, que no con las actas
mismas, sino con certificaciones legalmente extendidas, suminis-
trarán la prueba de los hechos mismos. Los certificados podrán
probar el hecho de un modo positivo o negativamente del hecho.
contrario (ejemplo: que alguien no es ciudadano italiano o no ha
contraído matrimonio) y deberán expedirse a quien las solicite,
reproduciendo siempre las anotaciones todas que el acta con--
tenga (art. 362).

Puede ocurrir, sin embargo, que el acta haya sido formada
erróneamente (un nombre o una fecha fueron escritos equivoca-
damente) que en ella se haya incurrido en una omisión, que con-
tenga una enunciación que no debió ser acogida. Puede suceder
también que una declaración que debía hacerse no haya sido
hecha de modo que no hay acta (ejemplo: un nacimiento, una
muerte no fué declarada). Puede ocurrir finalmente que el regis-
tro debidamente firmado haya sido destruído en el doble origi-
nal o qué páginas del mismo se hayan sustraído o hecho ilegi-
bles. En todos estos casos ha pensado el legislador, dictando
disposiciones minuciosas y precisas y distintas según los casos.
Hay que distinguir las hipótesis de errores, inexactitudes y otras
irregularidades, puesto que aquí se trata de mera rectiflcación o
corrección del acta de aquellas otras de extracción, extravío, mu-
tilación de los registros o su hojas. La hipótesis intermedia de
acta que, debiendo ser formada no se formó, es atraída por la
primera hipótesis, ya que el acta que se forma tardíamente es
concebida como rectificación de las actas del estado civil.

La reparación de los errores u omisiones materiales en que
haya incurrido el interesado en su declaración o el oficial en la
redacción del acta, no puede hacerse sino mediante _un procedi-
miento especial de rectificación. El recurso será dirigido por el
Ministerio fiscal o por el interesado ante el Tribunal, en cuya» ju-
risdicción se halle emplazada la oficina del estado civil; la senten-
cia es dictada como resultado de un procedimiento de jurisdic-
ción voluntaria. Cuando la demanda es debida a iniciativa del
Ministerio fiscal, el Tribunal puede ordenar la comparecencia de,
las partes interesadas y convocar el consejo de familia o de tute-
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la para oír su parecer. La rectificación se ordena con sentencia y
se ejecuta sólo cuando ésta, que es siempre apelable, sea defini,-
tiva; materialmente se verifica con la transcripción de su parte
dispositiva al margen del acta que se quiere rectificar sin alterar
su primitivo estado (artículos 401 y siguientes del Código civil,
845 y siguientes del Código de Procedimiento civil, 133 y si-
guientes del Real decreto de 15 de Noviembre de 1865).

Con el mismo procedimiento se provee al caso que una de-
claración que debió ser hecha no lo haya sido; la sentencia, que
es también aquí de rectificación, autorizará al oficial del estado
civil a recibir la declaración tardía, por ejemplo, de nacimiento
O de muerte.

En la tercera hipótesis de que los registros no hayan sido
llevados con regularidad o hayan sido destruídos o se: hayan
extraviado total o parcialmente o haya habido interrupción en
ellos, no hay más remedio que recurrir a sustitutivos; la ley.
autoriza al interesado a probar el nacimiento, el matrimonio o la
muerte por documentos, escrituras o testigos (art. 364 pre.). A
reprimir la conducta ilícita del interesado se encamina el excluir .
la prueba cuando la falta, destrucción, extravío o interrupción
fueren motivados por dolo del reclamante (art. 364).

Al procedimiento de rectificación no puede recurrirse cuan-
do se trate de declarar inexistente un acta por falta de requisi-
tos esenciales constitutivos o cuando se trate de una controver-
sia de estado (por ejemplo: averiguación de la filiación) en la
que se hace necesario un juicio en forma contenciosa ordinaria.
Como consecuencia del juicio podrá resultar declaración de
anulación del acta o eventualmente su rectificación.

De la rectificación del acta hay que distinguir la anota-
ción marginal: una supone error u omisión originarios en el acta,
la otra por el contrario la regularidad inicial de la misma; una se',
verifica en virtud de sentencia, la otra por precepto legal o re-
glamentario o también en virtud de sentencia (art. .133 del Real
decreto de 15 de Noviembre de 11165). La anotación, en defini- •
tiva, presupone que el acta inicial sea exacta y completa y que,
habiéndose producido una circunstancia posterior a ella, exige
el ser anotada y hecha pública, porque influye en el estado per-
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sonal tal y como yesulta el acta originaria; así, la anotación de la
legitimación de un hijo, de la adopción, de la anulación del ma-
trimonio, el añadir o cambiar nombres o apellidos, no son recti-
ficaciones del acta originaria sino documentación de un hecho
nuevo que por razón de oportunidad es registrado en relación
con otro en que se halla ligado íntimamente

Los registros del estado civil y los extractos o certificacio-
nes a éstos relativos, tienen fuerza probatoria en cuanto que las
actas hayan sido regularmente formados y los extractos debida-
mente extendidos por el oficial competente. Se aplican a ellos
como actos auténticos que son las normas generales que se re-
fieren a estos últimos; su fuerza probatoria se pierde cuando no
se hayan observado las formalidades substanciales prescritas por
la ley. Hay discrepancia en cuanto a la determinación de las for-
malidades que se deben reputar esenciales y cuya inobservancia
implique la ineficacia del acta, ya que la ley no declara cuáles
son esenciales y requeridas bajo conminatoria de nulidad, y,
por otra parte, no puede afirmarse tampoco que todas sean esen-
ciales; hay algunas que indudablemente no llevan a la grave con-
secuencia de destruir la validez y la fuerza probatoria.

Un criterio idóneo es el que se fija en el fin que el acta per-
sigue: según la finalidad propia de cada acta deberá juzgarse si
la formalidad es o no esencial. Así, por ejemplo, como observa
•achariae (i), un acta cualquiera del estado civil no será nula
cuando se haya omitido el indicar la edad de los comparecien-
tes, ni un acta de nacimiento cuando no se haya indicado el lu-
gar de éste. Sobre la base de este criterio pueden considerarse
como esenciales las formalidades y requisitos siguientes:

a) La cualidad de oficial de estado civil en el funcionario
que recibe y redacta el acta. Si tal cualidad la ha asumido o con-
tinúa asumiéndola indebidamente, el acta es nula, no obstante la
buena fe de la persona que ha hecho la declaración; en efecto: el
acta no ha sido formada por el oficial del estado civil, y la teo-
ría que reposa en el conocido aforismo error communis facit ius
no sirve a salvarlo de la nulidad. Diversamente debe decirse si el

(1) Dir. civ. I, § 73, pág. 178.
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nombramiento del oficial ha sido ilegal o irregular, puesto que
no puede ponerse a cargo del particular la averiguación de Si
aquel que se halle investido de una función pública lo ha sido
regularmente; las actas por éste formadas son válidas y conti-
nuarán teniendo eficacia en tanto no se proceda a la revocación
o anulación del nombramiento. Análogamente sucede si el oficial
que ha recibido el acta fuere incompetente por razón de lugar o
de la materia; el acta no debe considerarse nula. Esto no debe
entenderse de un modo absoluto y general; hay casos en que la
incompetencia (especialmente la incompetencia por razón de la
materia) implica nulidad; en tal caso se aplicará la disposición
del art. 1.316, según la cual el acta no tiene el valor de acto pú-
blico, sino que valdrá como escritura privada cuando haya sido
firmada por las partes.

b) Las indicaciones sustanciales de la persona a quien la
declaración se refiere, la fecha y el lugar en que es recibida la
indicación del oficial que ha formado el acta, la firma de éste.
Los primeros elementos son indispensables para identificar la
persona de cuyo estado se trata y fijar con certeza el tiempo y
el lugar; el último, la firma del oficial del estado civil, -sirve a
acreditar que el funcionario público ha intervenido en el acta
dándole carácter de autenticidad; aunque se discuta, nosotros
creemos que el acta que carezca de la firma del oficial es abso-
lutamente nula.

c) La redacción del acta en los Registros del estado civil,
puesto que fuera de ellos no hay certeza, autenticidad ni garan-
tía en orden a su seriedad y a su conservación.

Toda otra indicación, por importante e influyente que sea,
no debe considerarse esencial, de modo que su falta no produci-
rá nulidad, sino solamente imperfección o deficiencia en el acta.
Así, por ejemplo, si se omite la indicación de la hora en un acta
de nacimiento o de muerte, si no han intervenido los testigos
requeridos o éstos o el declarante no han firmado; así igualmen-
te si el acta contiene indicaciones que el oficial no debía haber
recibido, como, por ejemplo, que el hijo sea incestuoso. En estas
y otras semejantes hipótesis se procederá, cuando sea necesario,
a la rectificación del acta, integrando su parte defectuosa o su-
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primiendo la ilícita. Y cuando no se acuda o no pueda acudirse
a la rectificación, la consecuencia será que el acta hará fe públi-
ca por las declaraciones que contiene y por las que no contiene
(por ejemplo, la hora de la muerte o del nacimiento); el intere-
sado podrá recurrir a' pruebas mediante otros documentos o es-
crituras y por vía de testimonios.

Normas especiales son dictadas por la ley para la redacción
de las actas, en particular, según la naturaleza propia de cada
una. A ellas debe recurrirse para juzgar de su integridad y exac-
titud y para resolver las frecuentes cuestiones que en la práctica
se ofrecen sobre su nulidad (1).

(I) NOTA DEL TRADUCTOR. Concordancias en materia de Actas de
estado civil.

Los artículos 350 y siguientes del Código civil italiano y el Real de-
creto de 15 de Noviembre de 1865 sobre Registros públicos, concuerdan
con el art. 5.0 de la ley española de 17 de Junio de 1870. Son también
cuatro las secciones en que se divide el registro del estado civil en Es-
paña (ver art. 5.0 de la ley citada). La cuarta viene llamándose desde el
Real decreto de 12 de junio de 1899 «De ciudadanía y de vecindad civilD.
Todos los actos que modifiquen el estado civil del ciudadano y no deban
ser objeto de inscripción principal se anotarán al margen de las partidas
de nacimiento (ver art. 6o de la ley citada).

Los artículos 44, 52, 62 y siguientes del Real decreto de 15 de No-
viembre de 1865 y Decreto-ley de 28 de Diciembre de 1919 del Derecho
italiano citados en el texto, sobre actos que causan inscripción en el li-
bro de nacimientos concuerdan con los artículos 326 del Código civil y 2.°,
3.° y 4 de la ley española de 1870,

Los artículos 350 y siguientes del Código civil italiano y 152  de la ley
municipal y provincial de 4 de Febrero de 1915 citados por el autor, re-
fereni.es a la facultad del Estado en la ordenación del Registro concuer-
dan con los 327 del Código civil español y i. la ley citada de 1870.
El art. 48 del Código civil italiano referente a la efica-ch de Registros
eclesiásticos comprensivos de actos anteriores a la promulgación del Có-
digo, corresponde al 35 de la ley española de 17 de Junio de 1870.

Los artículos 386 del Código italiano y 167 del Real decreto citado de
15 de Noviembre de 1865 referentes a las personas encargadas de llevar
los registros, concuerdan con los 326 del Código civil español, t., 2.°, 3.°
y 4.0 de la ley citada de 1870 y t.° del Reglamento para su aplicación de
13 de Diciembre del mismo ario, por virtud de los-cuales están encarga-
dos de llevar en España el Registro civil los Jueces municipales, la Direc-
ción general de los Registros sí la persona a que se refiere el acto no tie-
ne domicilio conocido y los Agentes diplomáticos y Consulares de Espa-
ña en el extranjero cuando el acto inscribible tenga lugar en territorio
extranjero. Los artículos 389 y siguientes del Código civil italiano se ocu-
pan de las personas encargadas en campaña de llevar el Registro ocupán-
dose de esta materia en el derecho español los artículos 59, 71, 89 y 90
de la ley citada de I870, segundo del Reglamento para su ejecución tam-
bién citado y Decreto de 17 de Julio de 1874 y Reales órdenes de 16 de
Octubre y u de Diciembre de igual año. El art. lo del Real decreto ita-
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Las personas jurídicas

§ 42.—Concepto y requisitos de existencia

13rugi, Ist. § 14; Pacifici, lst. II, pág. 223; Gianturco, Sist. 1, § 32; Chironi, Ist. I, § 28;
Chironi y Abello, Tratt. I, pág. 135; Coviello, Man, I, §§ 61, 63, 65, 71; Crome,'
Par. gen., pág. 145; Zachariae, Man. I, § 38; Aubry et Rau, Cours. I, § 54; Winds
cheid, Pand. I, §§ 57, 58, 6o y Fadda y Bensa, lb. pág. 8r r; Regelsberger, Pand. I,
§§ 75, 79, 87, 89 (I),

Vimos a su debido tiempo que, además de los individuos,
pueden ser sujetos de derecho organismos sociales,.colectivida-

liano de 15 de Noviembre de 1865 referente a las personas encargadas
del Registro en los buques de guerra, concuerda con los artículos 55, 72
y 87 de la ley española de 17 de Junio de 1870 y 2.° del Reglamento para
,su ejecución que atribuyen esta misión al Contador. El art 396 del Có-
digo italiano se refiere a las personas encargadas del Registro civil en
orden a los actos referentes a la Real familia; el art. r.' del Real decreto

• de 22 de Enero de 1873, en España atlibuye esa función al Ministro de
Gracia y Justicia asistido del Director general de los Registros.

El art. 363 del Código italiano se refiere al valor del contenido del
acta y debe confrontarse con el 327 del español. La falsedad del acta y
su anulación pueden declararse en virtud de proceso criminal o a conse-
cuencia de juicio ordinario de mayor cuantía seguido al efecto (artícu-

(1) Ver Salkouski, Zur Lehre von den justischen personen, 1863; Gier-
ke, Das deutsche Genoslenschaftsrecht, Berlín, 868 81; Bolze, Der Begriff
der jurist. personen, Stuttgart, 1879; Bernatzik, Die jur Perscinlichkeit der
Behjrden, (Arch. f. off. Recht, V, 1890, pág. 169 y siguientes); Rürnelin
Methodischeo über die jur. persJnen, Treiburg, 1891; B urckhard, Zur Lehre
,von den jur. personen (Grünhuts Zeitscgrift XVIH, pág. 1 y siguientes);
Meurer, Die jur. personen, Stuttgart, 1901; Ruffini, La classificazione delle
persone giur. en Sinibaldo dei Fieschi y en F G. di Savigny (St. per Sehzt_p-
fer II, pág. 315 y siguientes); Giorgi, La dottrina delle persone giuridiche,
Firenze, 1896-1900; Ferrara, Teoría de/le persone giuridiche, Napoli, 1915
(en la eoller del Fiare); 7 ratt. Dir. civ., 1, págs. 597-728; Vareilles Soni-
mieres, Les personnes morales, París, 1919; Michoud, La theoríe de la per-
sonnalité mora/e, París, 1906-1909; Saleilles, De la personalité juridique,
París, 1910.
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des de hombres o de bienes jurídicamente organizadas y eleva-
das por la ley a sujetos capaces de derechos. Precisa ahora re-
solver la cuestión referente al modo corno la personificación se

los 314 y siguientes y 483 y siguientes del Código penal y de la ley de
Enjuiciamiento civil).

El art. 354 del Código civil italiano concuerda con el 21 de la ley de
17 de Junio de 1870, el 353 con el 13 de la misma ley, el 352 con el 20 de
esa ley y 21del Reglamento para su ejecución. Las actas se deben llevar
en registros duplicados (artículos 356 del Código italiano y 7. de la ley
de 1870.) El art. 357 del Código italiano referente a garantías de autenti-
cidad, concuerda con el 9 de la ley española de 1870 y 17 de su Regla-
mento. El 358 sobre modo de redactar actas y practicar la inscripción,
concuerda con los artículos 17 de la ley y 19 y 20 de su Reglamento. El
359 del italtano, referente a la práctica de anotaciones con el 35 del Re-
glamento español de 1870.

Los artículos 365 y 404 del Código italiano referentes a la inspección
de los registros, concuerdan con los artículos o y 43 de la ley española y
91 a 99 del Reglamento para su ejecución, ambos citados: la inspección
superior de los registros corresponde en España al Ministro de Gracia y
justicia, ejerciéndola bajo su dependencia la Dirección general. La ins-
pección ordinaria corresponde a los Jueces de 1•a instancia.

El art. 362 del Código italiano referente al modo de practicarse la pu-
blicidad del Registro, concuerda con los 3o y 34 de la ley española de 1870
y 75 y 76 del Reglamento para su aplicación..

Reparación de errores u omisiones cometidos en la inscripción de ac-
tas del Registro civil. El procedimiento para subsanar las faltas u errores
cometidos por los funcionarios encargados del Registro del estado civil
en España es distinto según los casos y está regulado por las disposicio-
nes siguientes:

A. Errores u omisiones advertirlos antes de ser firmada el acta. Es-
tas se subsanarán en la forma prevenida en el art. 17 de la ley del Re-
gistro civil de 1870.

B. Errores u omisiones que no refiriéndose a inscripciones firmadas
se cometan en los libros del Registro infringiendo las disposiciones vi-
gentes, siendo advertidos con posterioridad. No pueden subsanarse por
el procedimiento del art. 17 de la ley citada; el Real decreto de 15 de
Febrero de 1904 fija el procedimiento de subsanación.

C. Simples errores materiales cometidos en inscripciones firmadas,
tales corno error en un nombre, apellido, fecha, ele El procedimiento de
subsanación se determina en la Real orden de 17 de Enero de 1872.

D. Actos del estado civil no inscriptos cuando la ley del Registro ci-
vil no exija procedimiento judicial para inscribirlos. Las omisiones se su-
plen en la forma y con el procedimiento que señala el Real decreto de
19 de Marzo de 1906.

E. Omisiones o errores que advertidos después de firmada la ins-
cripción no sean simples errores materiales. El procedimiento para su
subsanación está marcado en el art. 18 de la ley del Registro civil de 1870.

F. Pérdida o destrucción de los libros del Registro. Su reconstitu-
ción se rige por el Real decreto de 12 de Enero de 1 876 v la Real orden
de igual fecha, siendo admisibles toda clase de pruebas según dispone el
artículo 327 del Código civil. Los preceptos y procedimientos citados
concuerdan sustancialmente con los artículos 401 y siguientes del Código
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opera y luego estudiar las condiciones necesarias para la exis-
tencia de las personas jurídicas, las diversas figuras que éstas
pueden adoptar, la íntima estructura de estos organismos para
entender su funcionamiento, conocer su capacidad y saber cómo
después de nacidos pueden extinguirse o transformarse.

Persona jurídica no es ya toda reunión de personas o todo
conjunto de bienes destinados a un fin, sino una unión tal que
dé vida a una unidad orgánica, a un ente en el que el Estado
recohoce una individualidad propia distinta de las individualida-
des de las personas que componen el cuerpo colectivo o lo ad-
ministran o a las cuales son destinados los bienes. Cuando una
necesidad humana, un fin de carácter permanente o duradero
que no puede conseguirse fácilmente con las fuerzas y activida-
des de uno solo, determina a varios a unirse y cooperar o im-
pulsar a alguien a destinar para su realización de modo perma-
nente un conjunto de bienes, se origina con la intervención del
Estado un nuevo sujeto de derechos que, corno la persona física,
resulta centro de una serie de relaciones jurídicas.

Persona jurídica puede ser, pues, definida como «toda uni-
dad orgánica resultante de una colectividad organizada de per-
sonas o de un conjunto de bienes y a los que, para la consecu-
ción de un fin social durable y permanente, es reconocida por
el Estado una capacidad de derechos patrimoniales».

Pero ¿cómo debe explicarse el fenómeno de la personifica-
ción? Muchas teorías han sido ideadas por juristas y filósofos, y
no pudiendo hablar aquí de todas nos limitaremos a las princi-
pales (I).

La que fué seguida por Más tiempo y mantenida por Savig-

civil italiano, 364 y 845 del Código italiano de procedimiento civil y 133
y siguientes del Real decreto de 15 de Noviembre de 1865 a que se re-
fiere el autor en el texto.

(i) Ver Windscheid, Pand. I, § 57, pág. 232, Fadda y Bensa, ibi-
dem, pág. 716; Filomusi, Enc., pág. zoo, n.° 1; Regelsberger, Pand, I, § 75,
página 289, n.; Crome, Par, gen , § 17, pág. 145, núm. 1, Pág 146, n. a.
Para una amplia exposición de las doctrinas extranjeras e italianas, ver
Ferrara, eoría de/le persone giuridiche y más brevemente el 7-rail. di
Dir. tiv.,1, pág. 602 y siguientes.

RUGGIERO 	 28
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ny (I) y Windscheid (2) y por muchísimos otros es la teoría lla-
mada de la ficción. Partiendo del concepto de que sólo el hom-
bre puede ser sujeto de derechos, porque fuera de la persona
física no existen en realidad otros entes capaces, concibe la per-
sona jurídica como pura creación de la mente, como una ficción;
considerada una asociación de hombres o un conjunto de bienes
como una unidad intelectual, se finge que existe una persona y
se atribuye a ésta la capacidad erigiéndola en sujeto de de-
rechos.

Se comprende fácilmente la ineptitud de tal concepción para
explicar la verdadera esencia de la persona jurídica; la ficción es
un mero artificio y con ella no se crea un ente que sea distinto
de las personas que integran la corporación o de los administra-
dores y destinatarios de los bienes de la fundación, Si el sujeto
no puede ser más que el hombre, y aquí no existe un tal sujeto,.
nada se consigue con fingir que existe. Ni sirve tampoco el de-
clarar que la ficción deba reducirse a una relación de .analogía,
en virtud de la cual, debiendo referirse el derecho a un sujeto
distinto del hombre, el ente se concibe antropomórficamente y
a él, corno sujeto, es atribuído el derecho, análogamente a lo que
ocurre con la persona física. Tampoco aquí hay nada de real en
el sujeto si su existencia es y subsiste imaginaria.

Por estas y otras observaciones muchos escritores han recha-
zado la teoría de la ficción, buscando y hallando en otra parte la
esencia de la persona jurídica y en sus elementos constitutivos
el sujeto.

Una teoría mantenida por Zitelmann (3) la halla en la volun-
tad. Es la voluntad la que crea el sjjeto, una voluntad pública o
privada manifestada en conformidad con las normas del ordena-
miento jurídico, que es por si capaz de dar vida al organismo, y
que por ello debe ser considerada en sí y por sí como sujeto.
Ahora bien, esta voluntad es en las corporaciones la voluntad
del conjunto, distinta de las voluntades particulares de los miem-

(1) Sistema II, § 85, pág. 239, y siguientes.
(2) Pand.1,§ 57, pág. 232 y siguientes.
(3) Begriff und ITesen der sogenannten juristischen Personen, L 873.
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bros y distinta también de la suma de ellas; en las fundaciones,
la voluntad de aquel que ha dado a los bienes un destino y que
objetivándose se destaca de la persona que la tuvo y la manifes-
tó, asumiendo el carácter de entidad independiente.

También aquí puede objetarse que si no se finge la existencia
de una persona se crea como sujeto una entidad abstracta, la
voluntad, y se personifica ésta mediante un procedimiento que
no corresponde a la realidad de las cosas.

De esta concepción difiere la que, rechazando la idea de una
ficción, consideran las personas jurídicas como entes ideales (I)
creados por la voluntad, mas no por esto menos existentes, no
obstante su naturaleza ideal. Como la voluntad es capaz de dar
vida a relaciones jurídicas, así es idónea también para crear en
tes que no son imaginarios o ficticios, sino entidades efectiva-
mente existentes. Al sujeto natural representado por el hombre
se contrapone el sujeto ideal representado por las personas jurí-
dicas; ni la voluntad de la asociación, ni la del fundador, son el
sujeto, sino el ente, que es creado por tal voluntad y tiene una
existencia efectiva, aunque ideal.

Una base decididamente realística tienen otras doctrinas.
Una, enérgicamente defendida por lhering (2), afirma que el su-
jeto es siempre el hombre. Toda institución se da siempre en
ventaja de los individuos, de especiales personas físicas o grupos
de personas; son por esto sujetos en las personas jurídicas de
tipo corporativo los miembros de éstas; en las de tipo fundacio-
nal, los destinatarios del patrimonio, la serie de individuos en
favor de los cuales los bienes se destinan, los enfermos de un
hospital, mendigos de un asilo, etc.

Otra, por el contrario, elaborada por Brinz (3), rechaza la

(i) Cicala, op. cit. pág. 15 y siguientes.
(2) Geist des rbin. Rechts, HL §§ 6o-61; Zweck im Recht, pág. 460 y si-.

guientes.
(3) Pand. I, § 59 y siguientes; pág. 194 y siguientes; 111,.2, § 432, pági-

na 459 y siguientes; § 44i, Pág. 5o8 y siguientes y además pueden consul-
tarse, Bekker, System des heut. Pandr. 1, § 59, pág. 196 y siguientes; Hül-
der, Pand. I, § 26; Bblilan, Rechtssubject. und Personen rallé. pág 4 y si-
guientes, Bonelli, Di una nuova leona della "ersonalitá giuridica (Riv. it.,
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idea de la necesidad.de -un sujeto representado siempre por per-
sonas físicas y concibe el conjunto de bienes destinados a un fin
como un organismo independiente, erige en sujeto de derecho
este organismo patrimonial, es decir, el patrimonio, en cuanto es
destinado a un fin, o patrimonio de fin (Zweekvermógen).

Contra la teóría de Ihering puede objetarse que es más apli-
cable a una pura asociación que a una corporación en la que la
unidad orgánica del todo se contrapone a los miembros singula-
res y que la atribución de la cualidad de sujetos a los miembros
de la corporación o a los beneficiarios de un patrimonio destru-
ye o, por lo menos, atenúa la individualidad del todo como or-
ganismo separado y distinto de los individgos. A la teoría de
Brinz se puede objetar que no siempre hay un patrimonio que
personifique el sujeto, pudiendo haber personas jurídicas que no
tienen Oátrimonio, aunque tengan capacidad de poseerlo.

La dificultad de hallar solución a tan grave problema es pro-
ducida especialmente por dos causas, y hay que removerlas y
apartarlas si se quiere llegar a resultados satisfactorios. Por una
parte, el supuesto de que sólo el individuo es sujeto de dere-
chos y que para que haya un sujeto precisa que haya una enti-
dad, y ésta sólo puede ser la persona física, el hombre. Por otra,
la obstinación en hallar una solución única adaptable uniforme-
mente a dos fenómenos jurídicos que tienen naturaleza y carac-
teres profundamente diversos y el elemento común único es ne-
gativo: la falta de un sujeto físico.

Ahora bien; puesto que el derecho se dirige a satisfacer, no
sólo las necesidades del individuo, sino también las de los gru-
pos ordenados y organizados de modo que constituyan un todo,
las colectividades de este modo constituídas asumen frente al 3

derecho una individualidad propia distinta e independiente de
la de sus miembros. Son colectividades políticas, y entre éstas
la primera el Estado, o colectividades de otra naturaleza que
persiguen fines sociales diversos. Pero cualquiera que sea el
modo de su formación y el fin que persiguen son siempre enti-

p. le Se. giur., IX, 1890, pág. 325); Forlani, Delle persone giuridiche Al-ch.
giur., VII, pág. I y siguientes).
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dades reales y existentes, unidades orgánicas que viven una vida
propia y desenvuelven sus actividades y funciones. Independien-
tes de los particulares, estas asociaciones organizadas tiénen,
como el individuo, una capacidad patrimonial que les es recono,
cida por el Estado; no son meras creaciones ficticias o imagina-
rias, meras abstracciones intelectuales, sino entidades reales,
aunque artificialmente creadas, organismos sociales dotados de
una voluntad propia e idóneos a manifestarla y actuarla.

Esta concepción, que algunos aplican a ambos tipos de per-
sonas jurídicas, se adapta en verdad sólo a las corporaciones; no
es adaptable a las fundaciones, en las que el elemento personal
resulta secundario frente al elemento patrimonial. Aquí debe de-
cirse que el sujeto es el• patrimonio en cuanto es destinado a un
fin,.o bien el fin mismo a que el conjunto de bienes es destina-
do. Como quiera que sea, la naturaleza real de ambos tipos es
acusada por el substrato que constituye su base: la asociación de
las personas que se agrupan para la consecución del fin, el con-
junto de bienes que a éste es destinado. La voluntad del orga-
nismo es la voluntad común (resultante y no suma de las volun-
tades individuales de los miembros que lo integran) o la del fun-
dador objetivada y perpetuada en el.fin mismo (I).

Con esto no se quiere establecer una analogía entre la perso-
na física y la persona jurídica; de modo que para concebir un
sujeto de derechos que no sea la persona natural, no pueda ser
imaginado, sino estructurando estos organismos, a imitación del'
hombre, con un proceso de per.sonificación que a través de la
concepción antropomórfica nos conduciría directamente a la teo-
ría de la ficción. Sino únicamente que en cuanto a tales entes es
reconocida una capacidad jurídica, debe haber en ellos una vo-
luntad, la cual es representada (y nó podía ser .de otro modo

( ) Ferrara, Persone giuridiche y la revisión crítica que hace Bonellí,
La temía della ersona giuridica (Riv. Dir. civ., II, 'igto, págs: 445-508,
593-673). A este ha contestado Ferrara (Rib. igio, 'pág.: 785 y
siguientes; 19i 1, pág. 638 y siguientes, Esté .outcir recibntenienté

Dir. civ., I, pág. 607) ha reconocido= que es artificioso üOntehlbr,
que el substrato de las -personas jurídicas puede siunpre, reducirsel
hombres. 
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por voluntades humanas, pero se convierte en voluntad propia
del ente que no se confunde con las voluntades de los individuos
asociados en las corporaciones o con las de los administradores
o beneficiarios en las fundaciones, y no es tampoco la voluntad
transeunte y subjetiva del fundador por haberse destacado de él
y haberse perpetuado y objetivado en el fin.

Dijimos ya que la doctrina tradicional distingue dos tipos
fundamentales en las personas jurídicas: las corporaciones y las
fundaciones, y a éstas pueden reducirse también las demás es-
pecies ya admitidas. Substrato de las primeras es una organiza-
ción de personas (universitas personarum) de las últimas, un con-
junto de bienes (universitas boncrum), un patrimonio convertido
en ente autónoráo y destinado a un fin (1). La doctrina más moder-
na tiende decididamente a unificar el concepto de persona jurídi-
ca, a una construcción dogmática única que contenga en sí ambas
formas y las reduzca a unidad. Ello da lugar a dificultades teó-
ricas que, si no son invencibles, hacen intrincada la doctrina no
sencilla de las personas jurídicas. Si el elemento fundamental de
las corporaciones es una organización de personas y el de las
fundaciones un conjunto de bienes, precisa para la unidad con-
ceptual de, ambos tipos unificar ambos elementos, hacerlos co-
munes a los dos tipos, exigiendo en las corporaciones, a más de
una agrupación de personas, un patrimonio, y en las fundacio-
nes, a más del patrimonio, una agrupación de personas. Si es
'cierto que también en las fundaciones hallamos un elemento
personal en cuanto que los bienes se destinan a una necesidad
o fin humanos, estando representado tal elemento por los desti-

() Se admite por algunos autores una tercera categoría de entes,
las ,ginstituciones' (Salandra Dir. amm., pág. 6o7) cuyo elemento esen-
cial es un fin determinado sin que sea necesaria la base de una asocia-
ción de personas o de un conjunto de bienes. Tales serían, por ejemplo,
las Congregaciones de caridad, las cuales en el momento en que fueron
reconocidas por la ley no tenían ni un patrimonio ni una asociaci&I de
personas; su personalidad radica, por tanto, en la personificación del fin,
la asistencia de los indigentes. No creo útil a la dogmática este tertiunt
gnus; las Congregaciones que en el momento de surgir no tengan bieneE,
son personas jurídicas en espera de un patrimonio y esto basta para in-
cluirlas en los tipos tradicionales.
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natarios presentes y futuros que benefician del patrimonio, y si
,es cierto que en las corporaciones se da también un elemento
patrimonial en las que no puede faltar éste para conseguir el fin,
no puede negarse que el elemento personal en las fundaciones y
-el patrimonial en las corporaciones, tienen funciones e impor-
tancia muy diversas de las de aquel que constituye el elemento
,esencial en cada una,

Las personas en la corporación están determinadas en cada
momento de su vida, mientras en la fundación son indetermina-
,das; es una verdadera y propia organización unitaria que des.•
-cansa en el vínculo de colectividad orgánica la que reune a los
miembros singulares en el colegio; falta toda idea de organiza-
ción y de vínculo en los beneficiarios de la fundación que sólo
poseen una cierta condición común (enfermedad, defecto físico,
pertenencia a una ciudad) exigida por la voluntad del fundador

•para poder ser admitidos al beneficio. Pudiera añadirse que sólo
idealmente se consigue concebir una unidad en la pluralidad su-
•cesiva de beneficiarios que se suceden en el tiempo en el goce
del patrimonio.

Por el contrario, si un patrimonio no falta por lo común en
las corporaciones, puede, sin embargo, faltar actualmente, sin
,que por esto la univ-ersitas pierda su carácter de persona jurídi-
ca, mientras que no se concibe fundación sin el acto primordial
y esencial de destino de un patrimonio a un fin.

El elemento personal es preponderante en las corporaciones
como en las fundaciones lo es el patrimonial; pero, además, un
ulterior criterio es decisivo para la distinción, y es el de la vo-
luntad que da vida al organismo y lo rige luego de nacer. Mien-
tras en la corporación es la voluntad de sus miembros la que
impera y la que gobierna y rige el organismo, pudiendo del
mismo modo que asigna un fin inicial a -éste cambiarlo modifi-
cando (en determinadas condiciones) su estatuto, en la funda-
ción, el ente se rige por virtud de una voluntad que es extraña
-a la serie de destinatarios y de administradores, la voluntad del
fundador es la única que impera soberana de modo que -ni un
.cambio de fin ni un diverso destino del patrimonio es consenti-
do (salvo las causas que por razones de orden o utilidad públi.
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cos autorizan al. Estado a sustituir el fin frustrado o irrealizable-
por un fin nuevo y más útil).

La reducción a unidad conceptual del doble y complejo fe-
nómeno que hace surgir las personas jurídicas, es sólo posible,
en nuestra opinión, desde un puntq de vista muy general, sin
prescindir de las diversidades substanciales de ambos tipos fun-
damentales. De estos tipos, cada uno ofrece formas particulares
y diversas, según el fin a que tienden, función que realizan, es-
tructura que adoptan por la distinta combinación del elemento,
personal con el patrimonial, y se dan figuras intermedias que di-
fícilmente pueden incluirse en los tipos citados. El problema en
sí de la doctrina de las personas jurídicas es vasto y arduo,
sobre todo para la ciencia civilista italiana, que no halla en el
Código una disciplina más o menos completa, como la ofrece el
Código alemán (§§ 21-89), y en la que se hacen precisas otras.
distinciones a más de la indicada.

Tenida en cuenta la diversa función que en el tipo corpora-
tivo y en el fundacional corresponde al elemento personal y al
patrimonial y refiriéndonos a los requisitos para que la persona
jurídica exista, puede decirse que, los esenciales de éstos son
tres: una organización de personas o de bienes, un fin y el reco-
nocimiento por el Estado.

i) Organización de personas y de bi,?nes.
a) La pluralidad de las personas en los entes colectivos

(colegio, sociedad, asociación, corporación) debe ser una plura-
lidad unitaria, constituir una unidad corporativa en la que las-
individualidades de los asociados desaparecen para dar lugar
—como resultado final del proceso de unificación—a una nueva
personalidad.

No precisa, como en los Collegia de derecho romano (I), un
número mínimo de tres personas para poderse tomar un acuer-
do por mayoría; para formar el ente bastan dos personas (a no
ser que la ley prescriba un número mayor), puesto que los
acuerdos pueden ser-tomados por otros procedimientos que no

(1) Marcelo. fr. 85. D. 5o. 16. Neratius Priscus tres lacere existimat-
callegium et hac pnagis sequendum est.
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sean el de mayoría. Y en rigor, cuando el ente se ha constituído
podrían reducirse a un solo miembro, sin que por esto la perso-
na jurídica debiera considerarse extinguida (1), si bien falte en
ella su substrato fundamental. Tampoco la existencia del ente
está ligada con la identidad de las personas; aquélla es indepen-
diente del cambio de sus miembros, y la pluralidad puede sus-
tituirse toda 'merced a cambios sucesivos de los socioy, no
obstante, la unidad orgánica del cuerpo subsistir íntegra e idén-
tica (2).

Esto es cierto sólo por regla general, y sólo así también vale
el otro principio según el cual, en caso de separación del miem-
bro de la agrupación, no tiene derecho a una cuota de patrimo-
nio; en formas especiales de sociedad, el cambio de las personas
implica disolución del ente.

El vínculo que une la pluralidad y la hace unitaria depende
de la causa que ha determinado a los particulares a asociarse y
del fin que al asociarse persiguen. La unión puede haber sido
querida libremente (y esto es lo que ocurre corrientemente) por
fines de lucro, humanitarios o científicos, etc.; puede ser impues-
ta coactivamente por la ley cuando para la consecución de los
fines que exceden a las fuerzas de un solo individuo y tienen un
marcado interés social predominante, sobre el interés particular
de los individuos se impone a determinados individuos con re-
quisitos especiales (como, por ejemplo, la posesión de inmuebles,
la gestión de una industria) la cooperación en la forma corpora-
tiva (como, por ejemplo, en materia de consorcios). Surge, por
tanto, el vínculo, cualquiera que sea la causa de la asociación del,
acto de constitución de la entidad, que del mismo modo que
une y liga a los que primero la fundaron, así igualmente liga a

(t) Ulpiano, fr, 7. § 2. D. 3. 4. Si universitas ad unun redit magis ad-
mittitur posse eum convenire et conveniri eum ius omnium in unum recciakrit
et stet nomen uníversitatis. Hay quien cree que Ulpiano aquí no afirma
que la «Universitas» subsista como tal, .sino que se limita a afirmar la po-
sibilidad del ejercicio de las acciones activa y pasivamente en cuanto
subsiste el nomen universitatis.

(2) Ulpiano, fr. cit. In decurionibus ve! aliis universitatibus nihil refert
utryrn omnes idem (iidem) maneap.0 au parsmaneat ve1 omnes immutati suit.
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los nuevos miembros a quienes el pacto social se extiende por
tácita aceptación. Y surge así, con el reconocimiento por parte
del Estado, aquella unidad cuyo más importante efecto es hacer
que todas las relaciones jurídicas se refieran de modo exclusivo
.al ente. Las relaciones jurídicas patrimoniales, activas o pasivas,
de la entidad, son extrañas a los miembros como individualida-
des; el principio que rige la unión es el de la perfecta separación
de la nueva personalidad jurídica, de las personalidades de los
miembros (1).

b) El patrimonio, que no suele faltar en los entes corpora-
tivos, desempeña una función esencial en los demás (institutos,
instituciones, establecimientos, fundaciones), constituyendo el
subtrato necesario. Más difícil y más artificioso resulta en éstos
el proceso de personificación por faltar la asociación de perso-
nas que facilitan la construcción de una figura nueva de sujeto;
y esto explica por qué en el derecho romano el tipo de la uni-
versitas bonorum se ofrezca bastante tarde, dibujándose más cla-
ramente al impulso de los sentimientos cristianos de piedad y
.caridad en las piae causae (2),y sólo posteriormente el tipo ad-
quiere caracteres y líneas precisas; una más marcada indi-
vidualidad ofrece el fiscus (3) y la hereditas iacens. Patrimonio
puede ser cualquier conjunto de bienes (inmuebles, crédito, di-
nero) que el fundador destina a un fin de modo perpetuo y con
la intención de crear un ente autónomo e independiente. Deci-
siva es, pues, la voluntad del fundador, ya sea éste un particu-
lar, una asociación de personas o el Estado mismo; y es decisiva
para el nacimiento de la nueva persona jurídica, para su vida
ulterior y hasta para su fin eventual, que puede ser también pre-
visto y regulado por el fundador. Pero la voluntad no es por sí

(i) Expresado muy incisivamente en las palabras de Ulpiano, fr. 7.
z. D. 3. 4, Si quid universitati debetur singulis non debetur; neo quod de-

bet universitas singuli debent.
(2) Ver Gurke, op. cit. III, pág. 373; Ruffini, op, cit. pág 325; Brugi,

Le pi e fandazioni cristiane nel diritto romano (Atti Ist. ven., VII, 1895-96,
página I.o61 y siguientes; Saleilles, Piae causae en Melanges Girardin,
39£1, pág. 228.

(3) Vassalli, Coneetta e natura del fisco (en Studi Senesi XXV, rgo8y.
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eficaz si a la intención de crear el ente no acompaña el acto de
destinación de los bienes o éstos no sean dados en la medida
que baste a la consecución del fin.

La voluntad del fundador puede manifestarse en un acto
entre vivos o en una disposición mortis causa. Y su actuación
puede ser de dos modos: o el acto de liberalidad (donación o
disposición de última voluntad) impone al donatario o heredero
como carga modal la constitución del nuevo ente, al cual debe-
rán consagrarse en todo o en parte, según la medida de la carga
impuesta, los bienes donados o dejados testamentariamente, o
resulta dirigido rectamente a la creación del ente en cuanto la
donación o disposición testamentaria se hace en favor de la per-
sona jurídica que se intenta crear. En el primer caso, la disposi-
ción o donación modal se dirige a un intermediario a cuyo cargo
se confía la fundación del ente; en la disposición o donación di-
recta falta el intermediario. Graves y largas controversias surgie-
ron ya en el pasado en la doctrina civilística sobre la validez de
las disposiciones directas. Si para las modales no se dudó que el
heredero o donatario a quien se impone la carga se halla obli-
gado a cumplir ésta creando el ente y destinando a él toda la
liberalidad, si el modus la absorbe íntegramente y puede ser for-
zado a cumplir la obligación cuando voluntariamente no la cum-
ple por el donante mismo, por los herederos del fundador, por
los albaceas testamentarios y, en todo caso, por el Consejo mu-
nicipal o por la Congregación de caridad del lugar, según nues-
tra legislación (1); discusiones e incertidumbres surgieron sobre
la validez de la disposición directa, pareciendo el principo según
el cual la institución de heredero o la donación exige una persona
existente y capaz de recibir y aceptar la herencia o la donación
inconciliable con el caso nuestro en que la persona no há nacido
aún porque el ente todavía no ha sido creado. El expediente a que
se recurrió fué el de una aplicación analógica del principio que
consiente las liberalidades a favor de los concebidos no nacidos

(i) Ver ley de 17 de Julio de 1890 sobre instituciones públicas de
beneficencia, artículos 7 y si; Real decreto de 26 de Junio de 1864, ar-
tículos 2 y 4.
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aún e incluso aquellas en favor de los hijos de determinada per-
sona aún no concebidos; es decir, que como en el caso del no
nacido o no concebido, así también en el del ente aún no crea-
do debe admitirse la posibilidad y eficacia jurídica del destino
de los bienes a persona que aún no existe, pero Cuya existencia
se espera.

Pero ni de este ni de otros recursos hay necesidad de ser-
virse en nuestro derecho por las disposiciones de la ley de
de Julio de 1890 con su Reglamento de 5 de Febrero de 1891
y por las del Decreto de 26 de Junio de 1864. Preveía este ulti-
mo la validez de la liberalidad destinada a la creación de un
ente autorizando a cualquiera a provocar la creación recurriendo
a la autoridad y preordenando la administración interina del
matrimonio. Decididamente la reconoce para las instituciones de
beneficencia la ley de 1890 al imponer al Notario (con cuya in-
tervención se abran testamentos o se estipulen donaciones en-
caminadas a crear tales instituciones) la obligación de denun-
ciarlas al Alcalde y a cargo de éste la de transmitir la denunca
a la Congregación de caridad estableciendo que ésta proceda a
los actos de conservación y promueva el reconocimiento legal
de la nueva entidad (artículos 84 y 8 de la ley, 93 y 128 del
Reglamento) (1).

2) Fin.—Que las coleCtividades y los patrimonios tengan
un fin y que éste sea lícito, es requisito que se comprende fá-
cilmente; el Estado no podría tolerar que surgiesen y actuasen
en su territorio entes dotados de personalidad jurídica que ten-
diesen a fines ilícitos inmorales o peligrosos para el orden pú-
blico o en un modo cualquiera contrarios al ordenamiento social
y jurídico. Es aquí especialmente en donde la intervención del
Estado' en la constitución, o por lo menos en la acción de las
personas jurídicas, se manifiesta justificada y legítima, ya que
aun cuando el reconocimiento no sea un requisito esencial para

(i) Para el caso de disposiciones genéricas a favor de pobres sin in-
dicación del uso u obra pía se aplica el art. 832 del Código civil que de-
clara que se entienden hechas a favor de los po'bres del lugar en que el
testador tuvo su domicilio o entregando los bienes a la institución local
de caridad.
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la existencia de la entidad, no puede prescindirse nunca de la
autorización del Estado (ya sea expresa o ya tácita, es decir, im-
plícita en el hecho de que al ente no se le impida desenvolver su
propia actividad), y ésta se funda siempre en la valuación del fin,
que no puede contradecir los fines universales de la sociedad
representada en el Estado. Más bajo de esta forma tenue de in-
tervención no es posible descender en un ordenamiento cual-
quiera; aun cuando el reconocimiento del Estado no .se consi-
dere con virtud creadora ni se juzgue necesaria para el naci-
miento del ente una previa autorización de la soberanía, siempre
corresponderá al Estado el poder disolver las entidades que
hayan surgido con fines ilícitos o incompatibles con el ordena-
miento (I), el prohibir o limitar su actividad cuando se trate de
personas jurídicas extranjeras que actúen en el territorio del
Estado.

Fuera de la ilicitud no hay otra limitación en los fines; pue-
den ser lucrativos o religiosos, de beneficencia o de cultura, de
recreo o de estudio; puede la utilidad extenderse a una esfera
más amplia de personas, como los habitantes de un munic ipio
los miembros de una clase social, los nacionales de un país; pue-
de el beneficio limitarse a los socios del colegio y ser el fin
completamente público o privado. Pero es necesario que se trate
de fin determinado y racional, duradero y no individual.

El fin no es idóneo si es individual porque está en pugna con
la razón de ser de las personas jurídicas; no se admite la consti-
tución de un organismo complejo para la consecución de un fin
que no interese a un grupo más o menos extenso de personas.
Indiferente es, por el contrario, que la pluralidad más o menos
extensa de personas sea considerada como grupo de particula-
res o como parte del consorcio social. Que el fin no deba nece-
sariamente consistir en una utilidad pública, se demuestra con
el hecho de que los entes colectivos (corno, por ejemplo, las aso-

(1) Es muy interesante en este respecto la historia de los Collegie en
Roma que en su origen se constituían sin intervención del Estado y que
fueron varias veces suprimidos hasta que al final de la República se in-
trodujo un nuevo régimen que instaUró el sistema de la autorización pre-
ventiva (ver Coli, Collegie e sodalitates, Bologne, 1913).
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ciaciones profesionales (1), las sociedades de socorros mutuos,.
las cajas de pensiones consideradas como entes morales), sólo-
miran a la utilidad de sus miembros. Raro resulta en las funda-
ciones de fin meramente privado, que si se ditige a la beneficen-
cia asumen el carácter de públicas por el alto interés social
que ofrecen, que las somete a una intensa disciplina del Es-
tado.

El fin debe ser duradero, no meramente transitorio. Esto no-
significa que para que se dé una persona jurídica precise un fin
perpetuo o indefinido en el tiempo. Si, por regla general, es per-
petuo, sin.embargo, suelen crearse entes colectivos e instituirse
fundaciones para la consecución de fines y satisfacción de nece-
sidades qne no se renuevan perpetuamente (como en un hospi•
tal o en un asilo, la cura de los enfermos y la hospitalidad de
los indigentes), sino que son determinados y perecederos; las
sociedades creadas para obras públicas, los consorcios para los
saneamientos y desecaciones, las fundaciones destinadas a pa-
trocinar y estimular un determinado descubrimiento científico o
industrial, tienen prefijada desde el momento en que surgen la
duración de su existencia. Duradero y permanente debe ser el
fin en el sentido que sería insuficiente a justificar la creación de
un organismo nuevo, un fin que pudiera conseguirse fácilmente
de una sola vez y con la actuación de una sola persona.

Tampoco puede ser indeterminado el destino del patrimo-
nio, faltaría su base (la voluntad del fundador) si tal voluntad no
fuese dirigida a un fin determinado, como resultaría sin causa y,
por consiguiente, ineficaz la de los asociados si éstos ignorasen
el fin para que se asociaron. Puede, sí, ser múltiple cuando per.
sigue varios fines homogéneos y conciliables entre sí sin que la
multiplicidad del fin destruya la unidad de,la entidad.

3) Reconocimiento.—Si en el período republicano de Roma,
los collegia no tuvieron necesidad del reconocimiento por parte
del Estado (habiéndose sólo más tarde instaurado el sistema de
la autorización confirmativa luego de las primeras supresiones de

(1) Barassi, Le associazioni professionali (Riv. Dir. c-ív., VIII, 19r 6, pá-
gina 437 y siguientes).
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os que se consideraron ilícitos o inútiles) y si posteriormente
en otros derechos pudo discutirse sobre su necesidad para la
existencia de -los entes colectivos y de las fundaciones es indu-
dable que en nuestro derecho vigente el reconocimiento es re-
quisito esencial. De su necesidad no puede dudarse, dada la ex-
plícita disposición del art. 2.° del Código civil, que declara per-
sonas capaces y admitidas al goce de los derechos civiles, dos
Municipios, las provincias, los establecimientos públicos, civiles
o eclesiásticos y, en general, todos los cuerpor morales legal-
mente reconocidos» (

La discusión resulta agudizada en orden al valor intrínseco
-pe debe asignarse al reconocimiento del Estado y no tiene sólo
importancia doctrinal, sino que de su resolución en uno u otro
sentido se derivan efectos prácticos diversos. ¿El acto del Estado
es creador de la persona jurídica en cuanto que al conferirle la
perEonalidad lo convierten en sujeto capaz de derechos y hace
así posibles las relaciones jurídicas del ente, o tiene solamente
valor confirmativo en cuanto que se limita a reconocer la exis-
tencia de entidad ya formada que adquirió unidad- orgánica por
propia virtud? La idea de la función creadora del Estado podría
aparecer más justificada para aquellas personas que, como las
fundaciones, exigen un esfuerzo mayor de abstracción para con-
cebir su intelectual unidad como sujeto; aparece menos justifica-
da con relación a los entes corporativos. Nosotros participamos
de la opinión de los que creen que la función no es creadora:
existe de hecho un patrimonio destinado a un fin o una asocia-
ción de personas unidas por un vínculo unitario y el Estado no
hace sino reÇonocer estas formaciones espontáneas. El ser el re-
conocimiento un acto sucesivo a estas formaciones, demuestra
precisamente que el Estado no crea sino que, permitiendo su
subsistencia, las habilita como sujetos para obrar jurídica-
mente (2).

(i) Infundada y contraria a la ley es la lisis opuesta de Faggella,
riconoscimento legale delle corporazioni e delle fondaziO ni, Torino, 1913, que
sostiene que debe prescindirse de tal requisito.

(2) Ver Ferrara, Persone giur., pág. 416.
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Cierto que del reconocimiento por parte del Estado, arranca
la personalidad jurídica del ente (I).

El reconocimiento puede ocurrir de dos modos: a) determi,
nadamente, caso por caso, en cuanto que a cada formación or-
gánica el Estado, previo examen de los requisitos en cada enti-
dad que aspire a convertirse en persona jurídica las reconoce la
capacidad (sistema de la concesión); b) o bien por modo general
por categorías enteras de entes, que podrán surgir en futuro, en
cuanto la ley preventivamente fija las condiciones y las normas
con cuya observancia las nuevas formaciones adquieren el ca-
rácter de personas jurídicas reconocidas (sistema normativo).
Pertenece a este segundo modo el reconocimiento adoptado, por
ejemplo, por el Código de Comercio para las sociedades mer-
cantiles (que según lo dispuesto en el art. 77 constituyen, res-
pecto a las terceras entidades colectivas, distintas de las perso-
nas de los socios), porque cumplidas las formalidades prescritas
en la ley, asumen sin más el carácter de cuerpos morales. E

l

primero tiene lugar mediante un acto que puede emanar del po-
der legislativo (ley especial) o del ejecutivo (decreto real). Si bien
nuestro derecho no regula con una norma expresa esta materia
y no declara cuál es el órgano del Estado competente para hacer
el reconocimiento, es indudable que el poder ejecutivo, cuando
no se disponga otra cosa, es el competente; para el reconoci-
miento de algunos entes (instituciones públicas de beneficen-
cia, ley de 17 de Julio de 1890, art. 5r) se requiere Real decre-
to (2). Puede el reconocimiento ser hecho mediante otro proce-

(I) El reconocimiento, en tanto no es revocado por la autoridad que
lo ha concedido, es título idóneo para la vida jurídica del ente, cualquiera
que sea el defecto de voluntad o de forma del acto constitutivo o funda-
cional.

(2) Con la guerra 1914-18 se introdujeron nuevas normas adoptando
el reconocimiento mediante Decreto prefecticio o ministerial. Así, por
ejemplo, para las juntas y asociaciones,- para la asistencia civil, el Decre-
to-ley de 25 de Julio de 1915 confirió a los prefectos la facultad de con-
cederles mediante Decreto la capacidad de obrar y de comparecer en
juieio; a loseutes autónomos de consumo, cooperativas de c )nsumo y
sus consorcios la personalidad les era concedida por el Ministro de Agri-
cultura o por el Comisario general de aprovisionamientos (Decreto •ley
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climiento; c) tácitamente, con la aprobación de los actos realiza-
dos por el ente o la autorización a éste para realizar determina-
dos actos que presupongan el reconocimiento y según algunos
hasta la posesión de estado, es decir, el haber un ente obrado
siempre como persona jurídica reconocida, sería suficiente, como
ha ocurrido para los entes eclesiásticos conservados (I).

Una sola persona jurídica lo es sin necesidad de reconoci-
miento: el Estado. Fuente de la personalidad de los demás entes
públicos o privados, la personalidad jurídica se adquiere por el
Estado en virtud de su propia formación, no pudiendo derivar
a él de otra autoridad soberana (2).

Tampoco necesitan de reconocimiento las personas jurídicas
extranjeras, pero por otra causa. La capacidad de éstas, según
nuestras normas de conflicto es regulada por su ley nacional; se
debe; pues, según esto, averiguar si los entes extranjeros han ad-
quirido en el propio Estado la capacidad de Derecho, siendo in-
diferente que la ley extranjera exija o no como requisito el re-
conocimiento, y si la adquirieron no puede la ley de un Estado
diverso al exigir un nuevo reconocimiento propio, desconocer su
personalidad y su existencia jurídica. La resolución en tal senti-
do se impone en el derecho italiano por lo dispuesto (3) en el
artículo 6.° de las disposiciones transitorias y por el art. 3.° del
Código civil, que fueron oportunamente examinados. Cuestión
muy diferente es sí el Estado puede prohibir en su territorio el

de 26 de Mayo de 1918 y otros anteriores). El sistema de la concesión de
la personalidad por Registro que es aceptado por las más modernas le-
gislaciones (Código civil alemán, § 21 y siguientes, 61 y siguientes; el Có-
digo civil suizo, art. 6o y siguientes; ver Menrer, Die juristischen Personen,
página 216 y siguientes); es tímidamente afirmado en la legislación italia-
da, pero es augurable que prevalezca dado su carácter liberal y práctico.

(1) Ver Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, página 818, y si-
guientes.

(2) Se prescinde aquí naturalmente de toda cuestión sobre el reco-
nocimiento de los Estados en el campo del derecho internacional; se tra-
ta de otros efectos que trascienden de la esfera del derecho interno y,
por consiguiente de otras normas jurídicas.

(3) Un resumen de la discusión y una :noticia bibliográfica puede
verse en Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pág. 821 y siguientes;
Venzi en Pacifici, Ist. II, pág 238 y siguientes.
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ejercicio de los dereChos a una persona jurídica extranjera que
por los fines que persiga sea contraria al orden público o se
oponga a las normas prohibitivas internas. Es indudable que tal
facultad corresponde al Estado en este caso con relación a las
personas jurídicas como le corresponde igualmente con relación
a las físicas (disp. prel., art. 12); en cuanto a las demás limita
ciones de orden público, como por ejemplo, la de que las perso-
nas jurídicas no pueden adquirir bienes inmuebles sin previa
autorización del Estado, se halla fuera de duda que por la equi•
paración del extranjero al ciudadano, deben también supeditarse
a aquélla las personas jurídicas extranjeras (1) (2).

(i) En cuanto al modo de determinar su nacionalidad no reina con-
formidad entre los autores. Hay que eliminar el criterio de la nacionali-
dad de los miembros en la corporación o de la nacionalidad de los desti-
natarios o fundador en la fundación, dada la distinta personalidad del
ente con relación a la de sus miembros. Es dudoso si deba considerarse
decisivo el lugar en que el ente tiene su domicilio o donde radica el inte-
rés colectivo que el ente tiende a satisfacer o la pertenencia al Estado
que los reconoce. Nosotros creemos según la opinión dominante que debe
prevalecer el último criterio; y que es el acto de reconocimiento que con-
fiere la personalidad jurídica al ente el que le confiere también la nacio-
nalidad del Estado que lo efectúa. Sólo en modo subsidiario intervendrán
los criterios del domicilio, de la nacionalidad, de los miembros, del lugar"
en que radica el interés colectivo que constituye su objeto; ver Venzi en
Pacifici,- Ist. II, pág. 97 y siguientes (n, o.); Ferrara en Riv. di Dir. 15ubbl.,
1912, I, pág. 364 y siguientes; Fadda, La nazionalitá d'elle persone gitiridi-
ca (Atti R. Ace. Se. mor. e pol. di Natoli, XXXIV, 1890). Recientemente
Ferrara (Tratt di Dir. civ. I, pág. 361 y Diritto di guerra e diritto di _pace
en Riv. di Di,'. comm.,1918, I, pág. 709) con la dolorosa experiencia de la
guerra que patentizó la insuficiencia y peligro de la noción formal de la
sede o del reconocimiento, ha proclamado la inconsistencia de la opinión
dominante declarando que el criterio más seguro para determinar la na-
cionalidad de los entes colectivos, es el de penetrar en la constitución y
en el fin de los mismos. La mentalidad bélica es, sin embargo, demasiado
unilateral y apasionada para dictar criterios seguros y dogmáticamente
impecables.

(2) NOTA DEL raADucToR.-- Compárense los artículos 2.° del Código
civil italiano y disposición 12 preliminar con el 35 y 11 del Código espa-
ñol y el 77 del Código de Comercio italiano con el i 16 del de Comercio
español.
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§ 43. — ('ategorías. Capacidad y representación

ISt» § 14; Pacifici, Ist. II, pág. 232; Gianturco, Sist. I, §§ 32-33; Chironi, Ist. § 29;
Chironi y Abello, Tratt. I, pág. 155; Coviello, Man. 1, §§ 62, 66, 68; Crome,
Par. gen., págs. 152, 159, 175; Zachariae, Man. I, § 39; Aubry et Rau, Cours., 1,
página 281; Windscheid, Pand. I, § 5g y Fadda y Bensa, Ibid. págs. 775, 802;
Regelsberger, Pand. I, §§ 80-84, 90-91.

Nada uniforme resulta en nuestro derecho la terminología
usada para la designación de las personas jurídicas, lo cual si de
una parte es provocado por la múltiple variedad de formas que
estos organismos asumen en la vida social, es causa por otra de
confusiones y discusiones graves sobre la categoría o especie en
que un determinado ente debe incluirse y sobre la disciplina ju-
rídica que debe regularlos. Rara vez usan nuestras leyes del tér-
mino técnico «personas jurídicas» que científicamente es más
exacto; hablan, por regla general, por influjo de la terminología
canónica (corpus myseicum) de cuerpo moral, ente o persona mo-
ral y frecuentemente de Institutos o Establecimientos y según
que predomine la asociación corporativa o la erección de un pa-
trimonio en entidad de corporaciones o asociaciones de obras pías,
entes de mano muerta, fundaciones.

Varia también es la disciplina jurídica contenida en una serie
infinita de normas legislativas o reglamentarias entre las cuales
resulta fundamental el principio del art. 2.° del Código civil:
«Los Municipios, las provincias, los institutos públicos civiles
eclesiásticos y, en general, todos los cuerpos morales legalmen-
te reconocidos, son considerados como personas y gozan .de los
derechos civiles según las leyes y los usos observados de de-
recho público». No obstante esta variedad, es posible y facili-
ta la comprensión de tan ardua materia ofrecer algunas distincio-
nes fundamentales, agrupando en categorías los diversos tipos.
El criterio puede ser el origen, el fin o la función del ente, y
prescindiendo ahora de las figuras de corporación y de funda-
ción las máximas divisiones pueden reducirse a las siguientes:

a) Entes públicos y privados.—Es esta, sin duda, la más im-
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portante entre todas por los efectos distintos que produce la
cualidad pública o privada del ente. La ley misma la reconoce y
la presupone cuando habla de institutos públicos en contraposi-
ci5n a otros que no son tales (Código civil, artículos 2.°, 425,

832, 2.095) y sienta una disciplina juridica completa de las obras
pías consideradas como institutos o establecimientos públicos
ley de 17 de Julio de 1890). Pero como no ofrece el criterio dis-
tintivo, se discute mucho por los escritores (1).

Para unos es el origen, según que sea la voluntad privada
(del fundador o del grupo de los particulares asociados) la que
determine la formación del ente o la voluntad del Estado, la en-
tidad será privada o pública, independientemente del fin que se
proponga o de la función que realice. Pero es fácil observar que
si el origen es decisivo cuando es el Estado quien funda el insti-
tuto, porque del acto creador de aquél sólo pueden resultar ente
públicos, no lo es cuando se trata de la voluntad privada que
puede crear, no sólo entes privados, sino también públicos; mu-
chas de las obras pías que la legislación vigente enumera entre
las personas jurídicas públicas tienen su origen en liberalidades
de los particulares y nada obsta ni siquiera en abstracto a que el
patrimonio de un ente público provenga de una disposición
privada.

Mejor, según otros, es el criterio delfin. Público es el ente
cuando se propone un fin público, cuando se dirige a la satisfac-
ción de un interés social, de una necesidad general más o menos
extensa; privado es aquel cuyo fin es privado, es decir, que no
interesa a la generalidad, sino sólo a particulares individuos.
Proveen a necesidades de la primera especie, ante todo el Estado
mismo y los demás organismos mayores políticos y administra-
tivos como las provincias y los Municipios, pero al lado de éstos
y subordinados a ellos, provee también a tales necesidades una
numerosa serie de instituciones, como las instituciones públicas

(t) Una reseña analítica de las diversas teorías puede verse en
Ferrara, La classificazione dell' e persone giuridiche (Riv. Dir. pubbl.,
1912, 1, página 345 y siguientes) y 7 ratt. di Dir. civ. I, pág. 621 y si-
guientes.
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de beneficencia y congregaciones de caridad, institutos eclesiás-
ticos y muchos entes autónomos que forman parte de la admi-
nistración del Estado. Persiguen fines privados: las cooperativas,
las sociedades de socorros mutuos, sociedades mercantiles, pa-
trimonios destinados a beneficio de los miembros de una familia.
Tal criterio no es siempre seguro, por no ser posible establecer
en todos los casos cuándo termina la utilidad general (por qué
se da ésta, por ejemplo, en un hospital fundado por una corpo-
ración de artes y oficios para sus propios miembros y no en una
sociedad de socorros mutuos?) y cuándo comienza la privada
(puede una misma institución tender a la utilidad de algunos
individuos y, al propio tiempo, de la generalidad); ni de la natu-
raleza pública del fin, deriva siempre el carácter público -del
ente.

Otros se muestran partidarios del criterio de la función que
el ente realiza, y teniendo en cuenta que los entes de carácter
público llevan adjunto el ejercicio de un poder público, en tanto
un ius ímperii falta en los privados declaran ser públicos los entes
que son ya de por sí, por propia naturaleza intrínseca, órganos
del Estado o asumen la función de órganos de éste en cuanto
realizan o integran sus fines.

Carácter diferencial sería, por tanto, el ser el ente parte de
organismo político-administrativo del Estado y esto es substan-
cialmente exacto, no pudiendo concebirse órganos (directos o in-
directos) del Estado, que no participen del ius imperii, del po-
der público. Pero puesto que, según este concepto, en el grupo
de los entes privados vendrían incluídos, no sólo los que per-
siguen la utilidad privada, sino también los que satisfacen una
necesidad Rública, con tal que no sean partícipes en el ejercicio
del poder público, se impondría una subdistinción entre entes
privados de utilidad pública y entes privaflos de utilidad pri-
vada.

Pero surge la duda de si en nuestro derecho" positivo pueden
ser considerados como privados los entes cuyo fih ,sea una uti-
lidad pública. Preferible juzgamos la teoría que deduce la cuali-
dad pública del ente, del ejercicio de un derecho de imperio que
hace adquirir a la institución el carácter de órgano del Es-
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tado o la que la deduce de la naturaleza pública del fin (1).
Las consecuencias que derivan del carácter público o privado

del ente se evidencian en casi todos los actos de la vida del
mismo. Abstracción hecha de particularidades más o menos ex-
cepcionales no raras en nuestro derecho (que no pocas veces so-
meten institutos privados a disciplinas propias de los públicos o
exoneran a algunos dé estos de las restricciones comunes a los
demás) con carácter general puede afirmarse lo siguiente:

tx) La condición de público lleva consigo una mayor vigilan-
cia por parte del Estado. El Estado tiene un poder de vigilancia
o control sobre todas las personas jurídicas, ya sean públicas o
privadas. Pero por el interés general que las primeras implican,
esta tutela del Estado se ejerce en ellas en una medida más in-
tensa y enérgica, con intervención más asidua y directa en cada
acto del instituto.

Para expresar esto con una fómula sencilla, pudiera decirse
que en éstas la ingerencia del Estado tiene una función positiva
e integrante, dirigiéndose la tutela que dispensa a promover la
actividad benéfica a exigir el cumplimiento del fin; para los actos
privados, una función negativa en cuanto que el Estado se limita
solamente a impedir que se viole el orden público o se malogre
la voluntad del fundador o se obre de un modo ilegítimo.

p) En las corporaciones privadas coincide el interés de la
entidad con el de los particulares en cuanto que aun siendo una

(1) Según Forti, Amministrazione pubblica e attivitd econámico-privata.
Contributo alta classificazione dale persone giuridiche riel Di,-. et. (Studi
e r Marghieri, pág. 143 y siguientes) el criterio del ejercicio de un dere-

cho de imperium si bien no inexacto en sí y por sí, es el menos feliz, im-
plicando una petición de principio. Para superar toda dificultad teórica y
práctica, propone el de la organización del ente: precisa según esto ave-
riguar el carácter del ente a través de su organización, siendo público si
la organización tiene carácter público. Sobre el problema muy delicado y
prácticamente muy importante de la distinción entre derecho público y
-derecho privado, ver Ferraris, La classificazione de/le persone morali

(Riv. di Din pubbli., 1919, I, pág. 433 y siguientes); Ranelletti,
Concetto delle persone giuridiche pubbliche anzininistrative (i1),, 1916, 1, pá-
gina 337 y siguientes); Zanobini, L'esercizi o privato de/le pubbliche funzioni

forganizzazione degli enti pubblici (Am. di unív. toscane, 192o).
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ersona jurídica distinta de las de los socios los actúa en prove-
cho de los miembros; ellos son el fin de la corporación, porque
el interés de ésta se reduce en definitiva a la suma de los intere-
ses individuales de los socios. Lo que el cuerpo moral produce
'es en provecho de éstos y entre éstos también se divide el pa-
trimonio cuando el cuerpo se disuelve. Esto no lo encontramos
en las corporaciones de carácter público, precisamente porque
público es el fin; el interés del cuerpo moral resulta netamente
distinto y separado del de los miembros, los cuales representan
,el medio con ilue el fin se actúa, quedando éste, por su genera-
lidad, fuera de ellos.

y) Ya dijimos que la voluntad de los asociados era decisiva
para la vida y función del ente corporativo y que, en cambio, en
la fundación lo era la del fundador. Pero cuando la corporación
•tiene carácter público la voluntad de los miembros no es ya tal
y viene sustituida por la voluntad del Estado, que es el único
.árbitro para decidir de la existencia, exteriorización de la volun-
tad del ente, de su finalidad. Esta sustitución de la voluntad pri-
vada por la pública puede tener lugar también en las fundacio-
nes, ya que si aquí es el acto del fundador el que regula el ente
de un modo perpetuo, esta voluntad del fundador puede en los
institutos públicos ser sustituida por la del Estado, no ya sólo
•para impedir que se persigan fines no consentidos por la ley,
sino también para complementar los queridos por el fundador
lícitamente o para encaminarla hacia una utilidad más amplia.

b) Entes civiles y eclesiásticos. —También esta distinción se
halla en nuestro derecho(Código civil, artículos 2.433 y 2.434)y
tiene importancia grande, sobre todo porque fué en el campo de
los institutos eclesiásticos donde la legislación italiana, al tiempo
-de la Independencia, más activamente influyó despojando de
-personalidad jurídica a entes que antes la tenían y negándola
preventivamente a los que pudieran surgir en el futuro. Pero el
criterio es aquí más simple y más seguro que en la distinción
Precedente y es dado Por el fin religioso y de culto que las cor-
poraciones o las fundaciones se proponen. Son, pues, civiles, a
más de las personas jurídicas antes recordadas, todas aquellas
-que no tengan finalidades de culto, como, por ejemplo, los Ban-
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cos del Estado, las Cámaras de Comercio, la Caja de depósitos
y préstamos, los Sindicatos de riego, de saneamiento, de repo-
blación forestal, Montes de Piedad, Colegios de Abogados y de
Procuradores, etc.; son eclesiásticas las que tienen por fin el
culto, y por regla general el culto católico, puesto que no entran
en esta categoría las fundaciones y corporaciones relativas a
otros cultos o confesiones, corno, por ejemplo, las universida-
des israelitas (1).

De los entes eclesiásticos, algunos son reconocidos en nues-
tro derecho y otros no. Cuales sean éstos y aquéllos, indicare-
mos aquí brevemente, dejando la noción técnica de las figuras.
singulares y el amplio estudio de tan importante materia a los
escritores de Derecho canónico (2). Deberé también advertir que
las leyes no tratan los institutos eclesiásticos de un modo uni-
forme en toda Italia, de modo que no basta la indicación del
nombre para deducir sin más la existencia o no existencia jurí-
dica del instituto; por la ley de garantías y por efecto de otras
disposiciones legislativas, se reconoce en las sedes suburbica-
rias y en Roma personalidad jurídica a ciertos institutos que no.
gozan de ella en el resto de Italia.

Pertenecen, pues, a la categoría de los entes reconocidos:
a) en toda Italia: las mesas episcopales, los capítulos catedrales,.
las canongías, sin exceder de 12, y las capellanías que no pasen
de seis en cada capítulo catedral, los beneficios parroquiales y
coadjutoriales, la administración de los bienes parroquiales, los
Seminarios, las Cofradías; b), en Roma y en las sedes suburbica-
rias, la Santa Sede, el Sacro Colegio, algunas congregaciones.

(1) A algunas proveen leyes especiales, por ejemplo, para las Uni-
versidades irraelitas, la ley sarda de 4 de Julio de 1857; para las iglesias
greco-ortodoxas la ley de 13 de Julio de 1877; para otras, de vez en cuan-
do se verifica su elevación a entes morales mediante reconocimiento del
Estado. Se discute si su carácter es el de entes civiles de naturaleza pri-
vada o pública.

(2) Scaduto, Diritto eclesiástico vigente in Italia, I, pág. 112 y si-
guientes; Schiappoli, Diritto eeclessiastico, Napoli, 1913, págs. 355, 426 y
siguientes; Iemolo, Gil enti ecclesiasticz nel Dir. pubblico (Riv. Din ,pubbl.,.
1915, I, pág. 437); Tessitore, Gil enti ecclesiastici nel Din pubblico, Tori-
llo, 1915.
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pontificias, cámara apostólica, títulos cardenalicios, canongías
de catedrales y capellanías eclesiásticas, aunque pasen de los
números de 12 y seis, respectivamente; beneficios simples, con
tal que no sean de patronato laical, las iglesias colegiatas.

Pertenecen a la categoría de los no reconocidos la misma
iglesia católica (porque adviértase que son solamente los institu-
tos por ella creados a los que es atribuída la personalidad), los
capítulos de las iglesias colegiatas y las correspondientes canon-
gías, las iglesias recepticias, las abadías, prioratos, prelacías, las
capellanías, ya eclesiásticas, ya laicales, los beneficios simples,
los legados píos, las órdenes monásticas, las congregaciones re-
ligiosas (I).

Se discute entre los autores si algunas figuras particulares
son en nuestro Derecho personas jurídicas.

No debiera dudarse, por lo que respecta a las sociedades
mercantiles, las cuales, ya por la declaración de la ley, ya por su
estructura, se designan como personas jurídicas de naturaleza es-
pecial. Los artículos 77 y 239 del Código de Comercio declaran,
en efecto, que las sociedades colectivas, las comanditarias sim-
ples o las comanditarias por acciones, las anónimas, así como
las sociedades de seguros mutuos, constituyen, respecto de los
terceros, entes colectivos distintos de las personas de los socios.
A éstas son equiparadas por el art. 219 las sociedades coopera-
tivas. Pero precisamente el haber• hablado el Código de «entes
colectivos», y no de «cuerpos» o «personas morales», y el ha-
ber añadido que sólo respecto a los terceros son considerados
como entes colectivos, ha inducido a más de uno -a considerar
que las sociedades mercantiles no son personas jurídicas. Esta

(1) Las más importantes normas legales en toda esta materia están
representadas por las leyes de 29 de Mayo de 1855 para la supresión de
las órdenes religiosas; 7 de Julio de 1866, sobre la supresión de las cor-
poraciones religiosas en todo el reino; 15 de Agosto de 1867 sobre su-
presión de los entes eclesiásticos seculares en todo el reino y la liquida-
ción del haber eclesiástico; 13 de Mayo de 1871 sobre las prerrogativas
del Sumo Pontífice; 3 de Julio de 1870 para la desvinculación y reivindi-
cación de los beneficios y capellanías suprimidas; 19 de Junio de 1873
que extiende a la provincia de Roma las leyes sobre las corporaciones
religiosas (ver también el Código civil, artículos 833 y 1.075.)
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opinión no es fundada; la expresión «ente colectivo» no tiene
en la terminología legal un valor distinto del que tienen los de-
más términos promiscuamente usados en nuestras leyes para
designar en general las personas jurídicas; el añadido «respecto
de los terceros» no constituye una limitación tal de la unidad
orgánica de estos entes que la aniquilen; y es muy cierto que el
fenómeno más saliente a que da lugar toda persona jurídica, el
presentarse ésta como entidad distinta capaz de obligarse y de
ser centro de relaciones jurídicas, se repite aquí en toda su inte-
gridad, si bien las operaciones comerciales se desenvuelvan di-
rectamente en interés de los socios (1).

Se discute también si es persona jurídica la herencia yacente.
Lo afirmaban los romanos (para los cuales herencia yacente era
el patrimonio dejado por el difunto en el tiempo intermedio en-
tre la muerte y la aceptación por parte del heredero), si bien
ellos mismos comprendiesen que se trataba de una ficción jurí-
dica (2). Se excluye en nuestro Código para lo que en él se de-

(r) Sobre los argume ,tos para negar la personalidad jurídica y so-
bre otros como la responsabilidad solidaria de los socios en las socieda-
des colectivas y sobre toda la cuestión, véanse Vivante, Di 1^ conim., II,
§ 28, pág. r y siguientes; § 38, pág. 190 y siguientes y en Riv. Dir. comm.,
1903, I, pág. i y siguientes, que es uno de los más decididos partida-
rios de la personalidad jurídica de la sociedad mercantil y el Manara,

rata% d. soc. ed assoc. comm., Torino, 1902-6, vol. II y en Riv. Dir. comm.,
1916, II, pág. 869, que es adversario de tal teoría y demás tratadistas de
derecho Mercantil: Marghieri, Tratt. I, pág. 209, III, pág. 53; Navarrini,
De/le societd, pág. 77 y siguientes; Bonelli, La personalita giuridica dale
socield di commercio (Legge, 1887, XXVII, 2. pág. 317); I concetti di COMU-

nioni e di personalitá nella teorica de/le soc. comm. (Riv. Dzr. comm., 1903, I,
página 285 y siguientes e ibid. 19L2, II, pág. 361; 1913, 1, pág. 733); Vighi,
La pers. giur. delle soc. comm. (Riv. it. per le sc. giur., XXXI, 1901, pági-
na 379 y siguientes); Ferrara, La personalitd giur. delle soc. comnzerciale
(Riv. Dir. comm., 1910, VIII, págs. 13, 94 y siguientes); Fadda y Bensa en
Windscheid, Pand. I, pág. 802 y siguientes; Venzi en Pacifici, Ist. II, pági-
nas 253 y siguientes.

Por lo que se refiere a las Sociedades o Asociaciones en participación,
por la disposición del art. 235 del Código de Comercio es unánime la
doctrina en negarles la personalidad jurídica, en sentido contrario, Fag-
gella, Riv. Dir comm, 1913, II, pág. 497.

(2) Si bien en algán pasaje se dice de la he/ editas iacens que es do-
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fine como herencia yacente (art. 980) y que tiene lugar en dos
casos: cuando el heredero no sea conocido o cuando los herede-
ros testamentarios o legítimos hayan renunciado, ya que, dada
la adquisición ipso jure de la herencia, no se puede decir que
haya discontinuidad de la relación en el paso de un sujeto a
,otro, y no precisa recurrir a la concepción que tuvieron los ro-
manos, según el diverso principio de que la herencia se adquie-
re con la aditio. Pudiera ofrecerse la cuestión en otros casos de
yacencia, como cuando se instituye un concebido o ,un no con-
cebido hijo inmediato de una persona determinada o se nombre
•heredero sub conditione, pero también aquí la cuestión debe ser
resuelta negativamente, porque titular del patrimonio es una per-
sona física cuyo nacimiento o determinación se espera con el
cumplimiento de la condición (I).

Hubo dudas en el pasado sobre si tenían personalidad jurídi-
ca las Universidades, admitiéndose en general que la gozaran
las Universidades libres y discutiéndose para las otras en cuanto
que, no poseyendo éstas una administración independiente y un
patrimonio propio, debieran considerarse simples dependencias
de la Administración del Estado. Pero la discusión no tiene ya
razón de ser después de la reforma introducida en el Real de-
creto de 30 de Septiembre de 1923, que concediendo autono-
mía administrativa, didáctica y disciplinaria a todas las Univer-
sidades del Reino (así como a los institutos superiores de ins-
trucción) les ha reconocido la personalidad, ya sean del Estado,
auxiliadas por el Estado o libres.

Tampoco se duda que sean personas jurídicas las sociedades
civiles, las asociaciones y las juntas.

Falta en las sociedades civiles (2) aquella unidad orgánica que

„mina (ver fr. 13. § 2. D. 9. 2. a'osninus ergo hes-editas habebitur quare adita
hereditate heves ,oterit experiri; fr. 31. § 1. D. 28. 5. quia creditum est here-
ditatent dominant eisse difuncti locura áttinere; fr. 61. pr. D. 41. 1), sin embar-
go quiere darse a entender que ella es _ftersonae vice fung-itur (ver ft 22.

D. 4 1. 3: Heres et hes-editas tanietsi duas appellationes recipiunt unjas perso-
nae t'amen vice fuguntur; fr. 34. D. Hereditas enium non heredis pe/ sonam
.s-ed defuncti sustiuct).

(1) Ver Dusi, La credite giecente nel diritto romano e moderna, 1891.
(2) Ver Ferrara, Indole giuridica delta societa civile (Riv. Dir. contra.,
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hay en las comerciales, porque incluso frente a terceros las re-
laciones jurídicas de la sociedad civil no se configuran nunca
como relaciones de un ente distinto; son relaciones propias y
personales de los socios.

Los créditos sociales, del mismo modo que las deudas, se
dividen por partes entre ellos y las acciones de los acreedores
se ejercen con relación a los particulares y no en relación a la
sociedad (Código civil, artículos 1.713, 1.726 y 1.727). Falta
igualmente en las asociaciones, que se distinguen de las socieda-
des civiles en que mientras es característico de éstas el fin de
lucro (siendo la sociedad un contrato por el que dos o más per-
sonas convienen en poner alguna cosa en común a fin de
dir la ganancia que de ello pueda resultar (art. 1.697), en las
asociaciones el fin es ideal y variadísimo, según que se propon-
gan fines religiosos, científicos, políticos, de recreo o de mutua
asistencia entre los socios, jamás de lucro. Quedan siempre los
asociados, tanto en lo interno de la unión como en lo externo,
los verdaderos y exclusivos sujetos, porque falta aquí aquel
vínculo corporativo que de la pluralidad hace unidad y que da
lugar a una personalidad nueva y distinta. Y esto ocurre aún
más acentuado en las juntas, en que el vínculo es todavía más
tenue. Sin embargo, puesto que hay aquí un substrato (la plura-
lidad de personas que miran a un fin y se asocian en una unión
de hecho) que las aproxima mucho a las sociedades, la jurispru-
dencia se inclina a aplicarles por analogía (a falta de una legisla-
ción de asociaciones) (1) muchas de las normas propias de las.
sociedades civiles y tiende cada vez más a asimilarlas a éstas (2).

1909, VII. 1, pág. 517 y siguientes); Giovene, Personalita giuridica e sacie-
té civile (ib. 1914, I. pág. 212 y siguientes); Carnelutti, Personalitdgiuridi-
ca e autonamia patrimoniale (ib. 1913, I, pág. 86 y siguientes y Studi
Dir. ck. 1916, pág. 128.

Çi) Ver a este respecto Bolchini, Per una legge sulle associazioni, Va-
rise, 1901.

- (2) Sobre la estructura jurídica de las asociaciones, ver Coviello,
Man. I, § 71, pág. 222 y siguientes; Chironi y Abello, Tratt. I, pág, T70 y
siguientes; Planiol, Traité, II, 1897 y la bibliografía allí citada; ver tam-
bién Salemi, Conceito e contenuto giur. dell'associazione (circ. giur., 19c9,
páginas 11 3, 149, i 85 y siguientes) y Giovene, Le associazioni dz ¡acto net
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Cual sea la capacidad de las personas jurídicas, es materia
que no puede reducirse a reglas esquemáticas y fijas, al contra-
rio de lo que ocurre con respecto a las personas físicas; la in-
mensa variedad de tipos, la diversa finalidad de cada una y su
misma distinta estructura hacen que en cada tipo sean diferen-
tes las limitaciones de la capacidad jurídica y de la capacidad
de obrar. Sólo pueden hacerse indicaciones sumarias y genera-
les por inducción de las disciplinas particulares y concretas que.
para cada ente se dicten, de sus estatutos, de los actos de fun-
dación o de los actos de reconocimiento por parte del Es-
tado.

Ante todo, una limitación es común a todas las especies, ya
sea pública, ya privada, civil o eclesiástica, y deriva de la natu-
raleza misma de estos organismos: la incapacidad para gozar y
ejercer derechos que exigen la existencia de una persona física,
como, por ejemplo, los derechos de familia. Ni siquiera es con-
cebible para la naturaleza de la entidad, y dado el carácter per-
sonal del concepto de imputabilidad penal, una capacidad de
cometer dolo y, consiguientemente, una responsabilidad penal;
aquélla no podría ser sometida a pena, sino sólo el agente que

diritto privaio, Milano, 1904; para las Juntas o Comités, Scialoj a, Della na-
tura e della capacitá dei cosiddeli comitati (Arc/z. g-iur., XXV, 188o, pá-
gina 473), Bolchini, Le pubbliche sottoserizioni nel diritto privato, Tori-
no, 1905; Carabellese, Sistema di un diritto de/cern/tau, Milano, 1907,
Ferrara, La posizione delle associazioni non riconoscinte (Studi per Simon-
celli, pág. 85 y siguientes) y Iratt. Dir. ciy. 1, pág. 710; De Valles, La
condizione giuridica e processuale degli enti di falto (Riv. Dfr. ciz). X, igiS,
página 1 y siguientes).

Notable es el impulso que la reciente guerra ha dado al movimiento
de creación de personas jurídicas y de reconocimiento de entes y asocia-
ciones de hecho. Toda una serie nueva de cuerpos morales se ha venido
creando bajo él nombre de entes autónomos, patronatos, juntas, obras
nacionales, institutos para consumos y aprovisionamientos, asistencia y
protección de huérfanos de guerra, cura de los mutilados de guerralk etc.

También en lo que a las Juntas respecta, se ha dado un paso hlacia
adelante confiriéndoles, no la personalidad jurídica, sino la capacidad
contractual y procesal. Decreto-ley de 25 de Julio de 1915, ley de 19 de
Octubre de 1916, que representa el comienzo de una .futura regulación
de la materia.
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haya violado la norma penal (1). La entidad puede ser civilmen-
te responsable del acto delictivo o ilícito de su representante (2)_
Es, pues, la capacidad limitada al campo de los derechos patri-

(i) Ya en derecho romano fué reconocido el principio de la no im-
putabilidad penal de la corporación; ella, como tal, no es capaz de delin-
quir y no puede haber representación en los delitos. Así se afirma por
Ulpiano, fr. 5. § 1, D. 4. 3. Sed an in municipes de dolo detur actio dubita-
tur. Et puto ex suo quidem dolo non posse dad: quid eninz municipes dolo fa-
cere pprsunt? sed si quid ad eos pervenit ex dolo eorum, qui res eorum actmz-
nistrant puto dandam de dolo autem decurionum in ipsos decztriones dabitur
de dolo acije. En la Edad Media, por el contrario, bajo la influencia del
derecho germánico se considera como sujeto penal a más de responsable
y obligada por los actos de sus representantes.

Franz von Liszt, por el contrario, dice que el delito de una corpora—
ción es jurídicamente posible Das Kdrperschaftsverbrechen ist rechtlich
mdglich; basa su opinión en que los supuestos para la capacidad de obrar
de las corporaciones en el terreno del derecho penal, no son distintos de
los requeridos para la capacidad de obrar en la esfera del derecho civil
o del derecho público, en general, «quien tiene la capacidad de contratar
puede cometer fraudes o usurasen tales contratos, o no cumplir las obli-
gaciones contractuales. La corporación posee bienes juridicos (Rechts-
gütern)... que pueden ser penalmente disrninuídos y hasta aniquilados».
Es injusto no castigar a la corporación que está detrás de la voluntad del
representante y hacer recaer en éste, que es al fin y al cabo órgano de la
voluntad ajena, toda la responsabilidad penal (F. von Liszt, Lehrbuch, der
Dezttschen Strafaechts 'S.' ediz., Berlín, 191 1,   pág. 127. 3 (Nota de los
traductores.)

(2) Se comprende que a fin de que surja la responsabilidad del
ente en consecuencia del hecho del representante, éste debe haber obra-
do ilícitamente dentro de los límites de las facultades que le han sido
otorgadas. El acto ilícito en tal caso obliga directamente al ente por la
relación de «preposición» (es decir, del gerente con la entidad) al resar-
cimiento del darlo causado por el representante, por la norma general
del art. 1.153. Grave y discutida es la cuestión sobre la responsabilidad
de los entes de derecho público, por los hechos ilícitos de sus represen-
tantes y en particular modo del Estado por los de sus funcionarios: se
suele distinguir entre actos cumplidos fure imperii en los cuales no ha -
bría*Iugar a responsabilidad y actos de gestión en que sí habría lugar
como en las personas jurídicas de derecho privado, ver Ferrara, La res
ponsabflitá de/le persone giur. (Rin. Dir. COM711., 1914, i , pág. 489 y siguien-
tes); Presutti, Isf. di Di,-. a911111 , 1920, II. 1. VIII, donde se trata muy por
extenso de la responsabilidad de los funcionarios y de los entes pú-
blicos.
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moniales, y dentro de éste ni siquiera a todos se extiende, por-
que cuando el derecho se funda, como ocurre en el de alimen-
tos y en el sucesorio legítimo, en una relación familiar y estric-
tamente personal, es evidente que no pueden las personas jurí-
dicas tener tales derechos. Esto no impide que en lo que la
naturaleza de las cosas lo consienta pueda por analogía exten-
derse a la persona jurídica un derecho personal o patrimonial
cuya caracterización se causa por las notas individuales del par-
ticular. Así puede concebirse una tutela conferida al ente (1), un
'derecho de éste al nombre (2), y en la esfera, de las servidum-
bres personales un usufructo de la persona jurídica, salvo la
modificación que necesariamente se impone aquí a la regla co-
mún de cesación del usufructo por muerte de la persona y que
induce a fijar su duración máxima para las personas jurídicas en
treinta años (art. 518); es, por el contrario, inadmisible un de-
recho de uso porque su contenido es determinado por las nece-
sidades del usuario y de su fimilia (art. 521), así corno el dere-
cho de habitación (art. 522) (3).

(1) Conceptualmente es admisible cuando la ley lo confiera a un
cuerpo moral o al Estado mismo; así ocurre en la tutela de los niños hos-
picianos que no tienen parientes conocidos o capaces del desempeño de
la función de tutor, la cual se confía según el art. 262 del Código civil al
hospicio mismo; la administración de éste constituye el consejo de tutela
y puede cuando las circunstancias lo requieran, nombrar a uno de los
administradores para que desempeñen el oficio de tutor así también para
la tutela y asistencia de los huérfanos del terremoto siciliano-calabrés y
de los de guerra, para los primeros se conila a la Opera naz. Reg.
(Real decreto de 13 de Enero de 9o9)i para los segundos, a falta del Con-
sejo de familia, a las Juntas provinciales o al Instituto nacional (ley de 18
de Julio de 1917 y Reglamento de 30 de Junio de 1918).

(2) Pero no se debe exagerar, como lo hace Perozzi, Ist. di Din rom. I,
página 355, que admite la posibilidad de ejercitar la patria potestad
en un ente que no sea el hombre, así como de vivir en matrimonio en
cuanto que el Estado puede adoptar a una persona y las concepciones
antropomórficas de la divinidad, autorizan el matrimonio no sólo entre
dioses sino entre dioses y seres humanos.

(.3) Una persona jurídica puede asumir la cualidad de comerciante,
pero la ley no indica los criterios para saber si tal condición se ha asu-
mido. Hay que recurrir al criterio del fin por el cual el ente surgió: si es
el ejercicio del comercio, el ente es comerciante (Sociedades, Seguros
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Prescindiendo de tales limitaciones naturales, otras son im-
puestas por la ley, sobre todo en materia de adquisición de bie-
nes, de enajenación, de capacidad para recibir por testamento
o por donación, que se refieren a la naturaleza pública o privada
del ente, al fin particular que persigue, a la exigencia social, po-
lítica y económica de que se impidan, de una parte, depaupera-
ciones en los institutos que persiguen finalidades públicas, evi-
tando, de otra, la reaparición de las manosmuertas. En este últi-
mo concepto se inspira la prohibición general a todos los cuerpos
morales, ya sean eclesiásticos, ya laicales, de adquirir a título
oneroso bienes inmuebles sin la autorización del Estado (la dual
se otorga mediante Real decreto, previo el parecer del Consejo
de Estado, salvo que para los Municipios, las provincias y las
obras pías es dada hoy por el prefecto: ley de 21 de Junio de
1906) y de aceptar herencias, legados o donaciones para toda
especie de bienes sin tal autorización (1). Establecida ya por la
ley de 5 de Junio de 1850 y extendido con varios de retos a las
demás provincias del Reino (2), la prohibición fué confirmada
por los artículos 932 y 1.060 del Código civil, de los cuales el
primero dispone, además, que la aceptación de herencia debe
hacerse siempre a beneficio de inventario.

mutuos, Cajas de ahorros), para muchos otros se excluye tal condición
(Estado, provincias, municipios, instituciones de beneficencia, entes de
cultos) ver Navarrini, 7i-att. di Dir. comm.,1, pág. 320 y siguientes; De
Cristofaro, Sulla commercialitá delle _persone giur. pubbliche (Riv. diritto
í)ubbl,, 1918, pág. 265).

(I) Se discute si una incapacidad natural para recibir liberalidades
tanto ínter vivos como mortis causa existe en las sociedades mercantiles
dada la índole del fin; algunos la afirm3n en consideración a la especiali
dad del fin, precisamente diciendo que no corresponde a la índole de
éste el adquirir por liberalidades (Chironi y Abello, Tratt. I, pág. 157;
Ascoli, Donazioni, pág. 267 y siguientes); tal criterio nos parece equivo-
cado (ver Vivante, Dir, comm., I. § 28, pág. 31 y siguientes; Giorgi, Dot-
trina delle _pers. giur., I, núm. 129, pág. 304 y siguientes).

(2) La extensión fué hecha sucesivamente con decreto de r de Oc-
tubre de 1859 para Módena; ii de Noviembre de 1859 para Romailat

de Marzo de 186o para Lombardía; 29 de Septiembre de 186o para
Umbría; 7 de Noviembre de I86o para las Marcas; 4 de Noviembre de 1866
para Venecia.
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Pero si aquí la capacidad de adquisición es simplemente su-
bordinada a la aquiescencia del Estado, para otros entes existe
una prohibición absoluta; tal, por ejemplo, la que se refiere a los
entes eclesiásticos de Roma, a los que no alcanzó la ley de su-
presión, que no pueden hacer nuevas adquisiciones para aumen-
tar su patrimonio (ley de 19 de Junio de 1873, art. 27).

En general, todos los entes tienen la capacidad de enajenar,
pero no pueden ser enajenados los bienes de los institutos ecle-
siásticos sin autorización del Gobierno (art. 434); las enajenacio-
nes de los bienes patrimoniales del Estado, de las provincias,
de los Municipios (artículos 430 y 432) y de los institutos de be-
neficencia se hallan sometidas a leyes especiales.

E3 lo demás, cuando la ley no pone limitaciones en interés
general o por razones de orden público, ni tampoco el acto de
constitución o fundación, la capacidad de las mrsonas jurídicas
para formar relaciones jurídicas de derecho privado es igual a
la de las personas físicas y es regulada por normas de derecho
civil. Deriva, sin embargo, una limitación de los poderes de vi-
gilancia y de tutela (1) que al Estado corresponden, especial-
mente en relación a los entes públicos. Tal facultad hace que
muchos de los actos realizados por tales entes estén sujetos a la
aprobación del Estado y no produzcan efectos jurídicos sin tal,
aprobación (2).

(i) Se reconoce generalmente que se trata de dos poderes distintos
y la diferencia consiste en que la tutela se manifiesta en la integración de
la voluntad del ente mediante la aprobación de la deliberación por par-
te del Estado, el cual puede asumir por completo la representación de
aquél y actuar en sus veces cuando razones de conveniencia o de utilidad
pública lo aconsejen; la vigilancia se limita simplemente a impedir que
se realicen actos contrarios al derecho y se exteriorice en la represión
por medio de la anulación del acto que el ente ha realizado.

(2) Vivamente discutida es la naturaleza de la autorización guberna-
tiva. Se considera que el ente no autorizado tenga capacidad de realizar
válidamentes negocips adquisitivos, siendo la autorización requerida tan
solo para dar plena eficacia al negocio; ver Forti, Icen irolli deMarara co-
muna/e, Milán, 1913, pág. 988 y siguientes; Gli acquisti dei corpi morali
l'autor. gor. (Riv. Di,-. civ., V, 1913, pág. i y siguientes); Lessona, L'autor
gor. nelli donazioni a corpi ~rala' (Foro it., 1912, I, pág. 699); Ragnisco,
Gil acquisti delle persone giuridiche (Giur. it.,I916, I, pág. 109 y siguien-

RUGGIERO 	 30
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Finalmente, toda una particular y compleja disciplina se di-
rige a establecer el modo como se forma la voluntad del ente,
las deliberaciones se toman, la representación se constituye. Es-
téril y erróneo es el concepto a que algunos 'recurren de una
analogía entre la persona jurídica que no puede obrar sino me-
diante los órganos de su representación y el menor sujeto a tu-
tela. Deriva ésta de una incapacidad del menor, de modo que a
la voluntad que falta en él se sustituye la voluntad del represen-
ante. No corresponde a una incapacidad de obrar de la persona
jurídica la necesidad de su representación, ni la voluntad de los
órganos a quienes se confía tal representación es una voluntad
diversa que se sustituya a la propia del ente.

Cuales sean los órganos que representan a la entidad lo de-
termina el estatuto o el acto fundacional o la ley (I); normal-
mente la constitución misma la determina en modo preventivo,
confiando la representación legal de la entidad a un Presidente o
a un Consejo directivo o de administración, En lo que los pode-
res de ésta no sean suficientes como órgano del ente corporati-
vo, es definitiva siempre la resolución de la asamblea general de
los miembros. Es, pues, por medio de sus órganos como la per-
sona jurídica actúa y deviene centro de relaciones jurídicas; me-
diante ellos se obliga con relación a terceros y -obliga a los ter-
ceros con relación a ella en cuanto todo acto realizado por el
órgano es referido directamente al ente.

Las personas jurídicas tienen como las físicas una sede pro-
pia, pero para éstas no rige la distinción de domicilio, residencia
y permanencia. Esta no puede darse en un ente colectivo que no
se mueve de uno a otro lugar, y tampoco residencia si es ésta

tes); Barassi, Sul autor dei corpi morali posteriori al negozio g-iur. (Foro
19 1 13, pág 632).

(i) La representación del Estado- corresponde a los jefes de los de-
partamentos de la administración estatal (Ministros, Directores genera-
les); las de las provincias, a los Presidentes de las Diputaciones provin-
ciales; la de los Municipios, a los alcaldes; la de las instituciones de Be-
neficencia, a los Presidentes de los Consejos de administración o Con-
gregaciones de caridad; la de los entes eclesiásticos en sede vacante, a
los ecónomos de los beneficios vacantes, etc.
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el lugar de la permanencia habitual, ni podría considerarse como
permanencia o residencia del ente la personal de sus órganos de
representación. Sede jurídica de las mismas es, pues, el domici
lio, y éste, lo mismo que para las personas físicas, es el lugar
en que tienen el centro principal de sus negocios e intereses.
Sólo, a diferencia de lo que ocurre con las personas tísicas,
se admite para las jurídicas la pluralidad de domicilios; cuando
tenga varios establecimientos o representaciones en lugares di-
versos, en cada uno de éstos estará el domicilio relativamente a
los negocios que allí se realicen. Estos domicilios pueden con-
siderarse como especiales con relación al domicilio general del
ente, el cual vendrá determinado por el lugar en donde radique
el establecimiento principal o la administración o representación
central del mismo (1).

(I) NOTA DEL TRADUCTOR.—Véanse artículos 35, 338 y siguientes, 788
y 38 del Código civil español; y 116 del Código de Comercio.

Personalidad jurídica de las Universidades españolas.—Se pronuncia-
ron voces favorables al resurgimiento de la Universidad española por me-
dio de la concesión de autonomía y personalidad jurídica en las Asam-
bleas celebradas en Valencia, Barcelona y Zaragoza en los años de 1902,
1905 y 19t5 respectivamente.

En el año 1919 (Real decreto de 21 de Mayo) el Ministro Silió conce-
•ió personalidad jurídica y régimen autonómico a la Universidad, pero
bien pronto fué dejado en suspenso por Real decreto de 31 de Julio
de 1921 refrendado por el Catedrático Montejo, a la sazón Ministro de
Instrucción pública, a pretexto de que la reforma no podía realizarse por
Decreto sino por ley.

En 1922 se reunió en Madrid la IV Asamblea universitaria para infor-
mar al Gobierno de los problemas relacionados con la autonomía

Por Real decreto-ley de 9 de junio de 1924 se concedió perso.nalidad
jurídica a las Universidades y a las Facultades y por Real decreto de 25
de Agosto de 1916 se creó el Patronato universitario.

Véanse los artículos !.685 y 1.698 sobre sociedad, los 1.665 y 515 so-
bre duración del usufructo, el 524 sobre uso y habitación y los 993 y 994,
todos del Código civil español, sobre aceptación y repudiación de he-
rencia.

Los derechos y propiedades del Estado no pueden enajenarse sino
en virtud de una ley (art. 6.° de la ley de Administración y Contabilidad
de la Hacienda pública de 1•1 de Julio de i9 II).
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§ 44.—Fin. Destino del patrimonio

racifici, Ist. II, pág. 243; Giantureo, sist. I, § 34; Chironi y Abello, Tratt. I, pági-
na 162; Coviello, Man. 1, §§ 69-70; Crome, Par. gen, págs. 172-188; Windscheid,
Pand. 1, §§ 61-62; Fadda y Bensa, ibid. pág. 825; Regelsberger, Pand. 1, §§ 85,
86, 92, 93.

Mientras para las personas físicas es único el modo de extin-
ción de su capacidad la muerte natural, a las jurídicas no es
aplicable, teniendo lugar su extinción de diferentes maneras. En
medida general su extinción tiene lugar con la desaparición de
uno de los requisitos esenciales para su existencia jurídica, y
puesto que son tres tales requisitos, tres son también los modos
de extinción, según que falte el elemento personal o el patrimo-
nial, el fin o el reconocimiento del Estado.

a) Del primer modo de extinción es peculiar a las corpora-
ciones el que se refiere a falta del elemento personal, ya que
cuando se agoten los destinatarios del patrimonio en la funda-
ción, debe hablarse más propiamente de cesación del fin por
haber desaparecido aquellos a quienes el beneficio se dirige.
Puede ser común a ambos tipos de persona jurídica la falta del
elemento patrimonial si una corporación no puede conseguir su
fin si no es con el subsidio de medios económicos.

a) Se extingue, por tanto, la coiporación: I) por la muerte
o dimisión de todos los miembros; no sería suficiente el que és-
tos se redujesen a uno solo, puesto que en torno a este uno po-
día reconstituirse la pluralidad (I), salvo el caso en que el esta-
tuto imponga un número mínimo de socios; 2) o por la disolu-
ción del vínculo acordado, con observancia de las formas estatu-
tarias, con mayoría simple o amplia como está prescrito para los

(1) Ver Bonelli en Riv. di Dir. comm., 1911,1, pág. 589; Ascoli, Riv. di
Dir. civ., IV, pág. 539; ver por lo que se refiere al derecho romano el
fr. 7. § 2. D. 3. 4, que admite la continuación de la persona jurídica en es-
pera de que nuevos miembros se asocien al supérstite; en el derecho eco-
nómico se llegó a admitir la supervivencia del ente aun faltando todos
los miembros.
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consorcios hidráulicos, de riego, de saneamiento (Código civil,
art. 660), para los cuales precisa una mayoría que exceda de las
tres cuartas partes del número total de miembros; 3) o excep-
cionalmente por eliminar a uno o más miembros cuando la
agrupación se base en un vínculo tan estrictamente personal que
no consienta la libre sustitución de un miembro por otro. Estas
reglas valen sólo para las corporaciones de carácter privado;
para las de derecho público, o no es posible la hipótesis de la
separación de todos los miembros, porque, dado el fin inma-
nente y perpetuo y las funciones públicas confiadas al cuerpo,
la sustitución de los miembros se opera sin interrupción, o la
voluntad de los miembros es ineficaz en cuanto quieren la diso-
lución del mismo, siendo la vida del organismo sustraída al ca-
pricho de los asociados y dependiente de la voluntad del Estado;
de modo que para la disolución precisa siempre una autorización
soberana.

p) Extinguiéndose el patrimonio cesan las fundaciones y
cesan también las corporaciones, si con ello deja de poder con-
seguirse el fin que persiguen. Sin embargo, la regla no es aplica-
ble de un modo riguroso a todas las personas jurídicas. Para al-
gunas basta la simple disminución del patrimonio bajo de un
cierto límite (por ejemplo, para las sociedades mercantiles, co-
manditarias por acciones y para las anónimas es causa de disolu-
ción el alcanzar la disminución los dos tercios del capital, Códi-
go de Comercio, art. 146), para otras la pérdida completa del
capital puede no producir la extinción si se ha previsto el modo
de renovarlo, mientras para algunos entes públicos, organismos
dirigidos por el Estado, la pérdida ni siquiera es conjeturable,
dada la fuente inagotable que el Estado halla en los impuestos.

b) Si sin un fin que reuna los caracteres arriba estudiados
no puede surgir una persona jurídica, es natural que ésta se ex-
tinga cuando el fin que se propuso el fundador o los asociados
falte. Esto puede haberse previsto en el acto constitutivo, fijando
un término en la duración del ente o asignando a éste un fin
perecedero; la falta de este fin puede ser motivada por haberse
el fin imposibilitado en su consecución, ya físicamente (inaccesi-
bilidad práctica del fin), ya jurídicamente (ilicitud). Se extin-



470 	 ROBERTO DE RUGGIERO

guen, lo mismo las corporaciones que las fundaciones: 1) por-
cumplirse el plazo o verificarse la condición con que hayan sido-
establecidos en el acto constitutivo; 2) por haberse conseguido
el fin, si éste no se renueva perpetuamente, como ocurre, por
ejemplo, en el caso del ente constituido para la ejecución de una
obra pública; 3) por la imposibilidad o ilicitud sobrevenidas,.
pero en este último caso quien por lo regular decide la disolu-
ción del ente es el Estados que interviene para suprimirlo cuan-
do reconozca el fin público o privado incompatible con el nuevo-
ordenamiento jurídico que las leyes anteriores admitían.

e) Las mismas razones que exigen sea atribuído al Estado
el poder de reconocimiento exigen que al Estado se reconozca
la facultad de retirar aquél cuando motivos de orden público o
de interés general lo impongan. Es más, si en una esfera abstrac-
ta puede discutirse la oportunidad de una intervención preven-
tiva del Estado para el nacimiento de estos organismos, y si al-
guna legislación pudo no considerar necesario el reconocimiento
o la autorización para originar su existencia, ningún Estado pue-
de prescindir del uso de un poder de represión que suprima los
entes considerados inútiles o peligrosos.

Este modo de extinción puede ocurrir en tres formas diver-
sas: i) por supresión, cuando se priva al ente de su personalidad
jurídica, retirando el reconocimiento ya dado, disolviendo el
cuerpo y liquidando el patrimonio; supresión que puede tener
lugar para casos particulares o para grupos enteros de entes,
como ha sucedido, por ejemplo, en Italia con todos los entes
religiosos a que alcanzó la ley de supresión; 2) por fusión, cuan-
do un ente que no es apto para vivir con vida propia venga
agregado a otro (por ejemplo, agregación de un Municipio a
otro; ver ley municipal y prov. de 4 de Febrero de 1915,
art. 118), o bien de dos entes resulte, merced a su unión, una
nueva; en cuyo caso, perdiendo ambos su personalidad propia,
resurgen en el nuevo, cuya personalidad es distinta (para las so-
ciedades mercantiles, ver artículos 138 y 193 del Código de Co-
mercio); 3) por transformación, cuando, por resultar inútil o no
responder al interés general, el ente es destinado a un fin nuevo,
de modo que la personalidad caracterizada por el fin antiguo
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cesa para dar lugar a una diversa, caracterizada por el nuevo
(ejemplo, las instituciones públicas de beneficencia; ver ley de
17 de Julio de ifigo, art. 70) (I).

Estas últimas dos formas de extinción no tienen lugar por

intervención del Estado, si no es en los entes de naturaleza pú-
blica cuando el interés público lo provoca y justifica; si una fu-
sión o transformación se verifica en los entes privados (y en
ellos es decisiva la voluntad de los asociados o del fundador), el
modo de extinción pertenecerá a una de las categorías más arri-
ba indicadas. La supresión es de aplicación general. La extinción
de un ente no se verifica siempre de modo instantáneo; cuando
hay que proveer a la realización de su patrimonio precisa un pro-
cedimiento preparatorio, durante el cual no puede decirse que
el ente haya perdido su personalidad. Así ocurre con las socie-
dades mercantiles en liquidación; la liquidación es un estadio
especial en el cual el ente subsiste, pero su personalidad queda
como reducida, dirigiéndose ahora únicamente al fin de realizar
y distribuir el haber social (2).

En cuanto a la competencia para la fusión o transformación,
reside en el Poder ejecutivo; el Gobierno provee con Real de-
creto, vistas las deliberaciones de los Cuerpos interesados y oído
el parecer de algunos Cuerpos consultivos (Consejo municipal,
provincial, Consejo de Estado, etc.; ver ley municipal y provin-
cial, art. 118 y siguientes; ley sobre instituciones y estableci-

(I) No constituyen extinción de la personalidad jurídica las agrupa-
ciones ni las concentraciones de varios establecimientos; la doble figura
prevista y disciplinada expresamente para las instituciones públicas de
beneficencia (ley de 17 de Julio de 1890, art. 54 y siguientes, art. 58 y si-
guientes), no da lugar nunca a la pérdida de la personalidad jurídica de
los entes haciendo únicamente común la administración para reducir los
gastos de gestión y hacer más provechosos los patrimonios imprimiendo
a su destino unidad y homogeneidad de dirección; ver sobre la transfor-
mación: Herrnritt, Das dster Stiftungsrecgt, Wien, 1906; Ruffini, frasfor-
mazione di persone pur. e commutazione ult. volonta nell, art. 91, della
legge sulle opere pie (Riv. Dir. civ.,I, 1909, pág. 630 y siguientes); Ambro-
sin i, 7 rasformazione de/le persone giur., Tori n o, 1910-191 4.

(2) Ver art. 197 y siguientes del Código de Comercio. Pero el tema
es objeto de discusión; según algunos la liquidación presupone la pérdi-
da de la personalidad.
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mientos públicos, de beneficencia, art. 63 y siguientes). El Poder
ejecutivo no es competente para ordenar la supresión, si bien
como se ha visto, se confiera al ejecutivo, a más del legislativo,
el poder de reconocimiento; la doctrina, a falta de una disposi-
ción expresa, es unánime en reconocer que la competencia co-
rresponde al Poder legislativo (1).

En cuanto a la suerte del patrimonio, que corresponde a las
personas jurídicas extinguidas. es  cuestión que se resuelve fácil-
mente cuando en el acto constitutivo haya sido prevista la liqui-
dación de los bienes o en el acto de la disolución, ya voluntaria,
ya coactiva por parte del Estado, se regule su distribución. Por
el contrario, la cuestión es difícil si falta una regulación concreta
de la relación y el caso no haya sido disciplinado en vía general,
como sucede, por ejemplo, con las sociedades mercantiles, a las
que provee el Código de Comercio (art. 197 y siguientes). Ya
que, hecha excepción de los créditos de los terceros que adqui-
rieron derechos contra la entidad colectiva y se hallan autoriza-
dos a hacerlos valer en la masa de bienes, luego de su extinción,
hay que preguntarse si el patrimonio debe ser entregado a los
miembros de la corporación, o cuando se trata de fundaciones,
a los institutos afines que se propongan un fin igual o análogo a
los que la fundación extinguida perseguía, o bien para éstas so-
amente o para toda clase de personas jurídicas deben los bienes
ser entregados al Estado; y si a éste corresponde el patrimonio
en cuanto que el Estado se convierte en propietario de los bona
vacantia por derecho singular de ocupación o en cuanto que re-
sulte por ley el único sucesor de las personas jurídicas, así corno
por ley también es el último sucesor de las personas físicas (ar-
tículo 758) (2).

(I) Diferente es el caso en que el Poder de policía ordene la disolu-
ción de un Cuerpo por graves razones de orden páblico o de seguridad;
el acto podrá justificarse políticamente si concurren serios motivos de
urgencia, pero no podrá jamás privar de personalidad jurídica si no in-
terviene una deliberación de las Asambleas legislativas.

(2) También en el derecho romano la cuestión es discutida; algún
texto (fr. 3, D. 47. 22) afirma para los Collegie illicita que el patrimonio
se distribuirá entre sus miembros; en otros (1. 5. c. t. r o se afirma que
en los colegios sacerdotales los bienes eran confiscados. En sentido
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Algunos afirman que deben los bienes ser entregados al Es-
tado en todo caso; otros, más oportunamente, distinguen entre
entes públicos y entes privados, considerando que el patrimonio
de los primeros corresponde al Estado y el de los segundos a
sus miembros. Esta es la solución que creemos más razonable.
Si la corporación es de naturaleza privada, sus miembros actua-
les están interesados en ella y es justo que entre ellos sea divi-
dido el patrimonio social cuando no existe ya aquella personali-
dad distinta que mantenía separadas las relaciones del ente y
las de sus miembros; y si la fundación es privada, es racional
también que los bienes vayan a parar a los herederos del funda-
dor. Cuando una u otra sean públicas, puesto que el interés ge-
neral se concentra en el Estado, a éste corresponderán los bienes.

No puede hablarse aquí de una sucesión hereditaria análoga
a la que corresponde al Estado a falta de otros sucesores en los
bienes de la persona física; no puede haber herencia faltando la
muerte de la persona. Es el derecho eminente del Estado el que
aquí entra en función y lo hace propietario de los bienes como
más apto para destinar el patrimonio a su fin originario, y si éste
no es accesible a aquellos más análogos al perseguido por los
asociados o el fundador. De esto se deduce que tiene el deber
moral, no el deber jurídico, de destinar a un fin análogo el pa-
trimonio recogido; y que respondiendo de las deudas no se halla
nunca obligado ultra vires aun no habiendo hecho inventario, pre-
cisamente porque no es considerado sucesor mortis causa (1) (2).

opuesto ver Mitteis, Rchn Privatrecht, I, pág. 342; Pacchioni, Corso di
Dir. rom., II, pág. 149; es más circunspecto Ferrini, Pand. núm. 76.

(I) Ver Fadda y Bensa en Windseheid, Pand. I, pág. 823 y siguien-
tes, 838, 839 y por último Ferrara, Persone giar., pág. 968 y Iratt. diritto
civ., I, pág. 703 y siguientes.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.-E1 art. 146 del Código de Comercio italia-
no sobre disminución de capital en las sociedades anónimas no tiene
equivalente en el Código español; éste, en su art. 221 habla solo de diso-
lución por pérdida de capital.

Ver artículos 12, 17 y 20 del Estatuto municipal aprobado por Real
decreto-ley de 8 de Marzo de 1924.

El art. 138 del Código de Comercio italiano no tiene equivalente en
el español; y el 193 concuerda con el ;88 que se refiere a Compañías de
ferrocarriles y demás obras públicas.

Ver art. 299 del Código de Comercio español y art. 956 del Código ci-
vil español.



DERECHOS REAI,ES

CAPITULO XII

Las cosas y los bienes

§ 45.—Noción y distinciones jurídicas de las cosas

Brugi, Ist. § 16; Pacifici, Ist. II, pág. 265; Gianturco, Sis. I, §§ 35, 37, 39, 41-43; Fi-
lomusi, Dir. reali, §§ 6-ii; Chironi, 1st. I, §§ 45, 46, 53; Chironi y Abello, Tratt. I,
páginas 301-333; Coviello, Man. I, §§ 72-74, 78-83; Crome, Par. gen., §§ 18-19,

• Zachariae, Man. I, §§ Ion, 105, To6; Aubry y Rau, Cours II, §§ 162, 166, 167; Pla-
niol, Traité, I, núm. 2.170 y sigtes.; Windscheid, Pand. I, 2, 1§ 137-138, 140-144;
Regelsberger, Pand. I, §§ 94-97, 99-106 (1).

Objeto de las relaciones jurídicas pueden ser, como se vió
ya, la persona misma, sus actos o las cosas. Limitado es el cam-
po de las relaciones en que el objeto es la persona; en el dere-
cho privado se reducen a algunas relaciones familiares en las
cuales una persona está sometida a la potestad ajena. En otra
esfera, objeto del derecho son las cosas; objeto inmediato en los.
derechos reales y mediato en los de obligación en cuanto pue-
den constituir el contenido de la prestación, que es el objeto di-
recto y específico de la obligación.

( ) Ver Sokolowski, Die Philos im Privatrecht, Leipzig, 1904- 7 volu-
men esp. t. Sachbegriff und KOrper); Pothier, Opere, vol. II; Baudry La-
cantinerie, Dei beni (traducción italiana con apéndice de Bonfante), Mi-
lán, r9o7; Pacifici-Mazzoni, Della dzstinzione dei boli e dellal5rotrieté, Firen-
ze, 1870; Lomonaco, Della disünzione dei beni e del possesso (en la calleP-
Dir. civ. ji. del Fiare); Bianchi, Corso din civ., vol. IX, pág. La, pág. 71 y
siguientes; Rotondi, Dello distinzione dei beni (en ('ód. civ. annotaio).
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Varia es la noción de cosa, según la acepción en que se
tome. En sentido filosófico, cosa es toda entidad pensable, real
o irreal, perteneciente a la naturaleza racional o a la irracional.
En sentido técnico jurídico, es todo lo que puede ser objeto de
derechos y, por tanto, toda parte del mundo externo capaz de
ser sometida a nuestro poder e idónea a producir una utilidad
económica. No es cosa lo que se sustrae a la posibilidad física
de apropiación como, por ejemplo, los astros; ni la Naturaleza
libre en sí y en su totalidad, constituye cosa en sentido jurídico,
si-no sólo aquellas partes que pueden ser dominadas por el hom-
bre y destinadas a satisfacer sus necesidades. Con la apropia-
ción, las cosas se convierten en bienes, y puede ser bien una
cantidad limitada de aire o de mar cuya masa total se substrae
a la apropiación. No precisa una apropiación en acto para que
tenga un bien, pues hay cosas que actualmente carecen de pro.
pietario, pero pueden tenerlo, res nullius, y viceversa, puede ha-
ber cosas sustraídas por disposición del Derecho a la disponibi-
lidad, sin que por esto dejen de ser consideradas como bienes
(patrimonio nacional).

Con todo esto la noción jurídica de cosa no está completa.
No está constituída por partes reales o tangibles del mundo ex-
terior, como un campo, un edificio, una piedra preciosa, sino
también de entidades ideales que se perciben con la inteligen-
cia. Objeto del Derecho pueden ser, en efecto, a más de las en-
tidades corporales que se perciben por los sentidos, también
las incorporales, que proporcionan una utilidad económica al
hombre; así, por ejemplo, los bienes inmateriales, como son los
derechos de autor, el derecho al nombre y a la marca de fábri-
ca, derecho de invención, etc. Restringir como hacen algunos el
concepto de cosa sólo a objetos materiales que tienen naturale-
za corpórea, considerando como requisito esencial la corporei-
dad, lleva como consecuencia el identificar la cosa con lo que
puede ser objeto de derecho real y a excluir todo otro objeto
del derecho; lo cual no nos parece exacto, no pudiendo negarse
que objeto de éste pueden ser, además, los bienes inmateriales.

Más discutida es la cuestión de si además de las cosas mate-
riales e inmateriales se deben incluir en el concepto de cosa los
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derechos patrimoniales, y precisamente algunos entre éstos, ya
sean reales o de crédito, en cuanto ellos mismos son considera-
dos como objetos de otro derecho.

El problema que se resuelve es otro, a saber: si pueden exis-
tir derechos sobre derechos, se examinará más adelante al ocu-
parnos de la distinción entre cosas corporales e incorporales, ya
que si se incluyen en la noción de cosa se consideran como
cosas incorporales.

La doctrina de las cosas no puede ser rectamente entendida
si no es procediendo por distinciones y clasificaciones, de las
cuales algunas las establece el legislador, como las de muebles e
inmuebles, otras se presuponen; muchas derivan del Derecho
romano y conservan en el nuestro idéntico valor; otras tienen
valor diverso o distinta importancia; unas tienen una función
limitada, por decirlo así, en cuanto que la agrupación por notas
y características comunes produce sólo algunos particulares
efectos, otras poseen una función más amplia. Todas tienen im-
portancia jurídica, ya que normas positivas de derecho que son,
dictadas para un cierto grupo de cosas, no son aplicables a otras,
y como quiera que la norma se dicta para un cierto grupo de
cosas, precisa conocer qué cosas el Derecho positivo considera
incluídas en el grupo, tanto más si la clasificación jurídica no
coincide con la filosófica. No sólo para la aplicación de la norma
especial, sino también para la inteligencia del completo sistema,
puede tener importancia una categoría. Así ocurrió, por ejem-
plo, con la distinción romana de las res mancipi y las nec man-
cipi, que fundada en la importancia social de algunas cosas, bro-
tó de la íntima estructura de la primitiva sociedad romana, fué
decisiva durante todo el desenvolvimiento del derecho clásico,
sin desaparecer en el justinianeo (1); así, por ejemplo, la distin-
ción de cosas muebles e inmuebles que suplantó más tarde la de
rnancipi y MEV rnancipi y llegó a ser en el Derecho moderno el
eje de todo el régimen económico y jurídico de la propiedad

(1) Fundamental en la materia es el genial escrito de Bonfante, Re-
mancipi o nec mancifl, Roma, 1889 publicado de nuevo y con importantes
mejoras con el título _Forme primitivo ed evoluzione della _protrieta romana
en. Scritii giuridíci vari, Torino, 19L8, II, pág. i y siguientes.



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 477

por la importancia preponderante que fué reconocida a la pro-
piedad inmobiliaria y que indujo al legislador a aprestar para
ella una más plena y eficaz defensa que falta en la propiedad
mobiliaria.

Estas distinciones se fundan en las cualidades físicas o jurí-
dicas de las cosas mismas (corporalidad, consumibilidad, subro-
gabilidad, divisibilidad, inmobilidad), o en las relaciones de las
cosas entre sí (composición de una con varias pertenencias, ac-
cesión, producción), o en la relación de pertenencia (comercia-
bilidad, pertenencia a los particulares o a los entes públicos, pa-
trimonio nacional o demanio, patrimonialidad). Y es inútil ob-
servar que mientras cada una asume una particular característica
de las cosas, una misma cosa puede incluirse en varias catego-
rías, según que ofrezca varias notas o caracteres y el particular
aspecto en que se considere.

a) Cosas corporales e incorporales.—El criterio de tangibi-
lidad (quae tangi possunt) que se adoptó por los romanos y sir-
vió para decidir de la corporeidad (1), puede aún considerarse
suficiente hoy con tal que no se le atribuya un valor de tangibi-
Edad absoluta o manual. Cuerpos que tienen una consistencia
etérea, como los gases o fuerzas de la Naturaleza que se dejan
dominar o utilizar para las necesidades humanas, como la dee-
tricidad, son también cosas corporales (2). Incorporales son,

(1) Gayo, fr. i. § i. D. i.8.
(2) De la electricidad se discute más que del gas si es cosa; la cues-

tión no es meramente teórica; el resolverla en un sentido más bien que
en otro, tiene importancia práctica para la aplicación de la figura del
hurto a las sustracciones fraudulentas de energía eléctrica o si al usua-
rio a quien le ha sido interrumpido el suministro, corresponde la acción
de reintegración. Barassi, Sulla natura del contralto di distribuzione
dell'entrgia elettrica (Mon. Trib. 1900, pág. 32 r y siguientes'; Bonfante,
Natura del contratto di sonantinistrazione di energ-ia elettrica (Foro it. 1901,
I, pág. 901 y siguientes) y en Riv. di. comm„ 1904. II, pág. 497 y siguien-
tes; Pfleghart, Die Sachgnalitiit der clektr. Energie (Arch. f. burg. Recht.,
1904, pág. 302 y siguientes;; ver para una construcción teórica de las
energías en general como objeto de las relaciones jurídicas y sobre todo
de las energías humanas consideradas por el autor como cosas, Caruelut-
ti, Studio sulle energie (Riv. dir. conarn., 1913, pág. 354 y en Stud dir. ci v.,
página 230 y siguientes).
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pues, aquellas que sólo intelectualmente se perciben, entidades
abstractas e ideales, y son las que hemos llamado bienes inma-
teriales.

La definición romana enumera entre las cosas incorporales
los derechos patrimoniales, y ello da lugar a una cuestión deba-
tida no sólo en el derecho romano sino también en el nuestro.
Designa, en efecto, nuestro Código como cosas inmuebles algu-
nos derechos reales y de obligación (derechos del concedente y
del enfiteuta, derecho de usufructo y uso de inmuebles, derecho
de habitación, servidumbres prediales, art. 415) y otros, como
muebles (los derechos, las obligaciones y las acciones, incluso
hipotecarias, que tengan por objeto sumas de dinero o efec-
tos muebles, etc., art. 418) y admite además que un derecho
pueda ser objeto de otro y que puedan darse derechos sobre
derechos cuando autoriza a constituir un derecho de prenda so-
bre un derecho de crédito (artículos 1.88i y 1.886), o un dere-
cho de usufructo (art. 482), o que el derecho de usufructo o el
derecho del concedente o del enfiteuta puedan hipotecarse.
¿Deben en una u otra legislación enumerarse entre las cosas los
derechos? ¿Debe admitirse la categoría de derechos sobre de-
rechos?

La concepción romana de los derechos como cosas incorpo-
rales tiene por base la confusión que del derecho de propiedad
se hace con la cosa objeto del dominio y el derecho mismo; se
confunde el derecho de propiedad con la cosa cuando se afirma
res mea est, ya que en lugar de nombrar el derecho de propie-
dad nombran la cosa. Y como en el patrimonio se incluyen
también otros derechos, como los que recaen sobre cosas aje-
nas, y los de crédito, los cuales no tienen una consistencia ma-
terial, se llaman estos derechos res incorporales, como al dere.
cho de propiedad identificado con la cosa se le llama res carpo-
ralis. Como se ve, aquí hay una confusión entre la clasificación
de las cosas y las partes constitutivas del patrimonio; son trata-
dos en común las cosas (corporales) y los derechos, es decir,
entidades heterogéneas (1). Esta idea aún domina en nuestra le-

(i) Ver Windscheid, Pand. L§ 42, pág. t81 y siguientes; 1, 2. § 137;
Bekker, Parid. I, § 7o; Dernburg, Pand. I, § 67.
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gislación; cuando enumera los derechos, enumera los derechos
patrimoniales entre las cosas. Se debe aceptarla como construc-
trucción positiva de la ley, pero conviene tener presente que
desde el punto de vista científico es más exacto excluir de las
cosas los derechos, como hace, por ejemplo, el Código civil ale-
mán (1), manteniendo la distinción de cosas corporales e incor-
porales e incluyendo en éstas los bienes inmateriales (2).

En cuanto a la posibilidad de ser un derecho objeto de otro,
es admitida por el Derecho moderno, como lo era en Derecho
romano; no se debe olvidar que si no repugna hablar de un de-
recho que tiene por objeto otro derecho más bien que una cosa
en el sentido indicado, es porque en definitiva una cosa es ei
objeto concreto de las figuras de derechos sobre derechos; es el
inmueble dado en usufructo o enfiteusis, la suma de dinero y de
otras cosas, lo que es objeto de la hipoteca o de la prenda (3).

b) Cosas consumibles son aquellas cuyo uso consiste en al-
terar o destruir su substancia o en desprenderse de ellas (4);
ejemplo de las primeras, los productos alimenticios, de las se-
gundas, el dinero (art. 483). El concepto jurídico de consumibi-
lidad no coincide con el físico o químico, según el cual nada se
destruye; ni con el vulgar, según el cual el dinero, si es repre-
sentado por moneda metálica, es inconsumible por excelencia.
Ni se confunde con la consumabilidad, la deteriorabilidad, a la

(i) Dispone en el § go que son cosas en sentido jurídicos sólo los
objetos corporales pero quizá se ha ido demasiado lejos excluyendo los
bienes inmateriales.

(2) Sobre la cuestión de la corporalidad como requisito de cosa y
sobre los criterios romanos y modernos de la distinción, Fadda y Bensa
en Windscheid, Pand. I, pág. 658 y siguientes; Venzi en Pacifici, Ist. II
páginas 296-297.

(3) Defienden la existencia de derechos sobre derechos los anotado,
res del Windscheid, Pand. 1, pág. 607; Venezian, Usufrutto, I, pág. io;
Sohm en Festschrift für Degenkolb, 1905, pág. 73, ver Windscheid, ibid.
§ 48 a), no del todo favorable al concepto, al cual la doctrina reciente se
muestra contraria. Para una exposición más amplia, ver Ferrara, L'usu-
fruito dei crediti, Torino, 1905 y Demelius, Das Pfandrecht an bezveglichen-
¡sachen, Wien, 1897.
- (4) Res quae iii abusu continentur o quae usu consumuntur, según las
uentes romanas; ver Ulp. Tr. 24, 27; § 2, Inst. 2, 4.
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que todas las cosas están sujetas, pero especialmente algunas, ya
que no pueden usarse sin deterioro más o menos rápido, como
los vestidos (I). Inconsumibles son aquellas que en su valor de
uso no están sujetas a destrucción o a ser enajenadas para su
aprovechamiento; y entre éstas están las deteriorables. La espe-
cie de las consumibles está en la órbita en que el derecho las
torna en consideración sujeta a un tratamiento diverso del de
todas las demás; excepcionalmente se equipara a ella la especie
de las deteriorables (art. 1,715). Ese campo es el de los dere-
chos temporales de goce a los cuales va unida la obligación de
la restitución luego de haber hecho uso de ella y que por esto
son, por regla general, incompatibles con las cosas consumibles.
Así, por ejemplo, el usufructo del cual es norma fundamental la
obligación de restitución cuando cesa y, sin embargo, para ex-
tenderlo a las cosas consumibles fué preciso construir la nueva
figura jurídica del cuasi usufructo, que se desvía notablemente
de los principios de la figura normal (art. 483).

c) Cosas fungibles (2).—Completamente distinto del crite-
rio examinado es el que sirve de base a la distinción entre cosas
fungibles y no fungibles, como es distinto el campo en que la
distinción despliega su eficacia. No todos los escritores advier-
ten la diferencia, habiendo más de uno que las confunde enga-
ñado por una cierta afinidad indiscutible (3).

Reposa la cualidad de fungibles en la aptitud que tienen, na-
turalmente o pueden tener por voluntad de las partes, algunas

(i) Es causado por un error de confusión de las consumibles con las
deteriorables la inclusión que se ve hecha en el § 2 de la Inst. 24 (quae
ipso usu cnnsumuntur... quo numero sunt vincun oleum _pumentum vestimen-
ta...) de los vestidos entre las cosas que se consumen. Ver sobre el texto
y las categorías en derecho romano, Parnpaloni, Sull ogg,-eto del quasi us'u-
frutto (Bull. Ist. dir. rom., XIX, 1907, pág. 85 y siguientes).

(2) Bensa, Sul concetto di cose fungibili nel dir. it. (St. per Fadda, II,
página 353 y siguientes).

(3) Hasta algún Código comete este error; así por ejemplo el Códi-
go español (art. 337) que define por cosa fungible aquella que se consu-
me por el uso. Huellas de cierta confusión se hallan en el Código fran-
cés (artículos 587, 1.874 y 1.892), ver Planiol, Traité I, núm. 2.183, Filomu-
si, Diritti reali, 2,a ed„ Roma. 1909, pág. 22.
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cosas (I) para ser substituídas unas por otras cuando pertene-
ciendo a un determinado género no tienen una individualidad
propia y distinta, de modo que en los pagos puedan subrogarse
unas por otras d?.1 mismo género (art. 1.287) (2). Aparecen
siempre como cosas cuya individualidad se determina midiéndo-
las, pesándolas o numerándolas, son quantitates o genero (3), por
tanto, cosas quae numero, pondere mensure consistunt, corno el
dinero, el trigo, el vino, el ganado, etc. (4). No fungibles son las
que tienen una individualidad propia, la cual las hace inidóneas
para ser substituídas por otras; como un cuadro, un edificio, un
fundo.

Como hemos indicado ya, la fungibilidad no se halla necesa-
riamente vinculada a una cualidad intrínseca y objetiva de las
cosas; puede el uso o la voluntad suprimirla en cosas que intrín-
secamente son fungibles (así, en el dinero, que es, por excelen-
cia, fungible y que puede ser considerado no fungible si en vez
de darlo en mutuo lo doy en depósito o en comodato [ostenden-
di gratia]; no se puede, sin embargo, atribuir esta cualidad a
cosas que no lo son por su naturaleza.

Si es cierto que el mayor número de cosas fungibles está re-
presentado por el de las consumibles, esto no es razón suficien-
te para identificar las cosas fungibles con las consumibles, las

(i) Cosas muebles se entiende, ya que para los inmuebles la aplica-
ción de la idea de fungibilidad resulta prácticamente inactuable dada la
individualidad propia incluso por la situación de todo terreno.

(2) Paulo, fr. 2. § I. D. 12. r. Quia in genere suo functionem recipiunt
er solulionen.

(3) Género es el total de cosas que poseen notas y caracteres comu-
nes; en él entran todas las cosas que revistan tales caracteres; y puede
haber según la mayor o menor cantidad de notas comunes, un género
amplísimo (por ejemplo, caballos, uvas, grano) o un género restringido
(caballos normandos de tiro, uvas negras de Puglia) y hasta un género li-
mitadísimo (vino de Barletta de la última vendimia, caballos del mismo
ganado). Especie es, por el contrario, la cosa considerada individualmen-
te, el corpus cerium lo que se considera en sus notas particulares y en su
individualidad (mi estornino, esta bota de Iiino). Adviértase, sin embar-
go, que nuestro legislador adopta el término especie para indicar el géL-,
II era.

(4) Ver Gayo III, 90.
RUGGIERO 	 31
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inconsumibles con las no fungibles, ni men9s aún para restar
valor a la doble distinción. Todas las cosas consumibles son, en
sentido jurídico, también fungibles, como los alimentos, dinero,
carbón, leña, que se consumen y se determinan a un tiempo por
cantidades, peso y medida. No todas las cosas fungibles son siem-
pre consumibles, como las distintas reproducciones de una esta-
tua o las varias copias de un libro, cuando no sea el comerciante
quien dispone de ellas. Y tiene valor y eficacia diversa, ya que
mientras la consumibilidad se tiene en cuenta, como se ha visto,
en relación a los derechos temporales de goce, la fungibilidad se
refiere a otras relaciones jurídicas en las que (por ejemplo, en el
mutuo) es esencial tal cualidad en las cosas por admitirse la po-
sibilidad de recibir o restituir otro tanto, o en algunos sec-
tores especiales del derecho de obligaciones, como en la teo-
ría de la so/utio y de la compensación; sólo en las deudas de
cosas fungibles el deudor puede pagar con cualquiera de los
objetos del género, mientras en aquellos de cosa cierta y deter-
minada no es posible la liberación si no es prestando la cosa
misma que en la obligación se dedujo (art. 1.245); en éstas pro-
duce extinción del vínculo la pérdida de la cosa prometida (ar-
tículo 1.298), nunca en las primeras, porque el género no puede
perecer nunca. Sólo en las deudas de cosas fungibles se verifica
la compensación de derecho (art. 1.287) (I).

d) Cosas divisibles.--Por la aptitud que tienen las cosas a
ser reducidas en partes sin que se altere con el fraccionamiento
la forma y esencia o cambie considerablemente el valor, se las
llama divisibles; todas las demás se dicen indivisibles (2). No
coincide tampoco aquí el criterio jurídico de la divisibilidad con
el físico, según el cual cualquier 'cuerpo puede ser fraccionado;
opérase aquí con el criterio económico, siendo necesario que se
conserven las partes resultantes de la división homogéneas e
inalteradas en su esencia con relación al todo, pues si el fraccio-

(I) La distincióu que se examina no es aplicable sólo a las cosas cor-
porales sino también a los hechos del hombre, obras, servicios; son fun-
gibles aquellos en que no se tiene en cuenta la persona del deudor; no
fungibles aquellos en que prevalece el intuitus personae.

(2) Pomponio, fr. 26. * 2. D. 30.
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namiento determina que los valores de las partes sumadas no
dé el valor del todo (col-no ocurre con un brillante que se reduz-
ca a fragmentos), la cosa debe considerarse indivisible. Este cri-
terio del valor no eá por sí sólo suficiente; precisa también que
las partes conserven su esencia y puedan servir para el uso al
que el todo era destinado (art 683). Divisibles, por excelencia,
son las cosas que no tienen carácter unitario como las cantida-
des (1); divisibles son los fundos, los edificios y más fácilmente
aquéllos que éstos; para ambas especies de inmuebles el concep-
to de divisibilidad no es tan absoluto como deriva de la defini-
ción abstracta del mismo; oportunamente el legislador lo templa
atenuándolo, refiriéndose a una divisibilidad fácilmente actua-
ble (2) (es decir, que no sólo no altere la esencia y el valor, .sino
que tampoco dificulte el uso y el goce) para declarar indivisible
el inmueble cuando esto no puede conseguirse (art. 988; ver
también art. 994) (3).

A la divisibilidad o indivisibilidad material, se contrapone la
meramente intelectual; la cual del mismo modo que puede darse
en las cosas divisibles, en tanto dura el estado de indivisión, es
la única posible en las cosas indivisibles (4), se concibe entonces
a cosa como perteneciente a varias personas, como correspon-
diente a cada uno de los condóminos por partes ideales, partes
pro indiviso (5) y cuando precisamente sucede que la cosa no
sea materialmente divisible, el derecho de pedir la división (que
corresponde a quien quiera que se halle en comunidad) se con-
vierte por necesidad en el de exigir la venta para hacer efectivo

(i) Ulpiano, fr. 19. i. f. D. 46. 3.
(2) Ver § 5. Inst. 4, 17.
(3) De Ruggiero, La comoda divisione degli immobili e l'art. 988, Co'di-

go civil (Dir. e giur. 1916, Il, pág. 29 y siguientes). El art. 24 de la ley de
27 de Febrero de 1908, núm. 89 sobre las cosas populares, excluye a prio-
ri la divisibilidad de los bienes de familia (homestead).

(4) La división intelectual es tambiém la única forma posible de di-
visión de los derechos. Pero no todos los derechos son intelectualmente
divisibles: tales, por ejemplo, las servidumbres, el uso, la habitación, las
obligaciones con prestaciones indivisibles. Divisible por excelencia es el
dominio.

(5) Ulpiano, fr. 5. D. 45 « 3.
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su derecho en el importe de la venta (art. 998). Pero aun esto en
determinadas circunstancias puede ser prohibido cuando se tra-
te de cosas, que siendo comunes a varios y siendo gozadas por
cada uno, no pueden ser enajenadas ni adjudicadas a uno de los
partícipes, como sucede con el techo y la escalera de un edificio
que sea propiedad de varios; de esa comunión forzosa y perenne
no puede salirse ni con la división material ni con ninguno de
los expedientes indicados (art. 683).

También la voluntad de las partes puede atribuir a cosa que
es físicameute divisible el carácter de indivisibilidad como cuan-
do, por ejemplo, por una obligación de dinero debida por varios
deudores se haya estipulado el pacto de que no pueda ser satis-
fecha separadamente (art. 1.205).

La distinción, que tiene gran importancia en toda la materia
de la copropiedad y que produce efectos, tanto en la esfera de
los derechos reales como en la de los derechos de obligación, no
puede ser apreciada en todo su valor si no es en sus aplicaciones
concretas, y de ellas nos ocuparemos más adelante.

e) Cosas simples y compuestas. Universalidad. (1).--Parte
el Derecho, al distinguir las cosas simples de las compuestas, no
de los criterios de la química (según la cual son poquísimos los
cuerpos simples de tal manera que los tenidos por más unitarios
en el sentido jurídico, son compuestos), sino de los criterios
filosóficos y económico social; son simples las cosas que tienen
una individualidad unitaria y se consideran tales en el lenguaje
corriente una piedra, un caballo, un libro; compuestas las que
resultan de la conjunción o conexión más o menos intensa de
varias cosas simples, en las que las partes componentes se pue-
den distingir y eventualmente reparar. Esta conjunción puede
ser física y corporal, dando lugar a una entidad compuesta de
partes diversas entre sí, físicamente coherentes, como el edificio
y la nave, y puede ser también ideal en cuanto varías cosas se
reunan con vínculo meramente conceptual como es la grey o la
biblioteca.

(:) G5ppert, Einheitikhe, Zusamenffeseizte und gesamtsacberi, 187r;
Fendi, Le «maigo-útiles rerunt, Ferenze, 1906; Milone, Le uniztersitates re-
ruin, Napoli, t;94.
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De la filosofía estoica derivaron los jurisconsultos romanos
la tripartición de los corpora en tres géneros (1): simples (cor-
pus quod uno spiritu continetur, Avt.up.lvey) en los cuales el «spi-
ritus» (correspondientes al Ictq de los estoicos, se origina en el
espíritu del mundo que invade las cosas e informa la unidad de
cada una, constituyendo su esencia) es uno y unidas o conti-
nuas (2) son por esto las cosas que constituyen una unidad na-
tural, como las piedras preciosas, la viga (3); compuestos (cor-
pus quod expluribus inter se cohaerentibus constat CrUYTIEthou)

los cuales varias cosas juntas se unen corporalmente para formar
una unidad sin que las partes pierdan su individualidad, por lo
menos potencial, como la nave, el edificio, el armario (4); uni-
versalidades (corpus quod ex distanti bus constat) en los que va-
rias cosas sin aparecer materialmente unidas se agregan y son
consideradas como un todo unitario (corpora plura soluta sed

subiecta) como la grey, la biblioteca, la colección de
cuadros o de monedas (5).

(1) Pomponio, fr. 30. pr. D. 41-3.
(2) Continum, unitum corresponde al griego iivtúpivov; ver Séneca,

Epist. 102, 6; Nat quest, 2. 2.

(3) Lo que aquí añade Pomponio como ejemplo de corpus unitum: el
hombre, y lo que añade más adelante, como ejemplo de corpore ex distan-
tibus, la grey la legio el populus (Séneca indica con elpopu/us el exercitus
y el Senatus Paulo fr. 23, § 5. D. 6. i con las singulae oves los singuli ho-
mines) demuestra que la distinción no se de entre las res sino entre los
•corpora, pues de otro modo no podrían enumerarse entre las cosas los
hombres componentes del pueblo, el senado y ejército; la clasificación
filosófica necesita ser modificada para adaptarse al derecho y la adapta-
ción que fué hecha por los romanos, resulta por un.lado con restringirla
a la res y por otro con hacer intervenir el criterio económico-social, el
cual hace considerar como simple una cosa resultante de la fusión de va-
rias cuando éstas pierden absolutamente su individualidad.

(4) Corpus conexum o coniunctufrn correspondiente al griego cruvriplvov.
Compositunt según Séneca, loc. cit.

(5) Para la terminología, adviértase que si se quieren distinguir solo
dos grupos: las simples y las compuestas, estas últimas deben, a su vez,
subdistinguirse en dos especies que pueden llamarse Universitates rerum
cohaerentium si hay conjunción física, Universitates rerum clistantium si
hay simple agregación. Pero puesto que las Universitates rerum distan-
Jiu" son denominadas usualmente Universitates rerunz (universalidad) es
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De la jurisprudencia romana pasó al Derecho moderno, cuyo
criterio fundamental ha subsistido inmutado si bien es muy dis-
cutido—lo era ya en el Derecho romano - el concepto del ter-
cer género.

Se debe, en efecto, según la teoría tradicional, que arranca
en los glosadores y, sobre todo, en Bartolo, distinguir en las
universalidades de cosas las universitas facti de las universitas
juris; las primeras agregadas de varias cosas corporales, según
el antiguo concepto como la grey, la biblioteca, la pinacoteca, la
colección de medallas o monedas; las segundas conjuntos de de-
rechos o relaciones jurídicas como la herencia, el peculio, la
dote. Sobre la constitución intrínseca de ambos tipos de univer-
salidades se discute entre los autores que no están conformes
sobre los elementos de cada una y su naturaleza jurídica.

Es para algunos la universalidad de hecho todo conjunto de
bieries, ya sean cosas corporales o incorporales (comprendidos
los derechos), sean cosas muebles o inmuebles, homogéneas o
heterogéneas, que el propietario reune para un especial destino
económico y trata como un todo único independiente de la
eventual mutación o subsistencia de los elementos que lo com-
ponen. Por el contrario, otras universalidades de hecho son sólo
el conjunto de cosas corporales y muebles, entre sí homogéneas,
recogidas en unidad para un fin social y económico. Es univer-
salidad de derecho, por el contrario según algunos, todo conjun-
to de relaciones jurídicas y de bienes, cosas muebles e inmue-
bles, al que la ley atribuye una unidad jurídica y determinados
efectos; según otros, es solamente el conjunto de relaciones ju-
rídicas al que viene reconocida tal unidad jurídica.

De decidir la cuestión en un sentido o en otro deriva el
reconocer o no el carácter de universalidad de hecho o de dere-
cho a los diversos agregados.

Dejando ahora el examen detallado de tan vasto asunto (I) y

mejor seguir la terminología adoptada en el texto reservando el término
cosas compuestas para las Universitaies rerum cohaerentium.

(f) Consúltese para el derecho romano y el civil sobre la doctrina
de las Universitates rerum, Fadda en Windscheid, Pand. I, 2, pág. 433 y
siguientes; y la nota de Venzi al Pacifici, Ist, II, pág. 297 y siguientes. La
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circunscribiéndonos al derecho vigente, creemos que una carac-
terística de las Universitates facti es el ser una pluralidad de
cosas corporales y muebles agrupadas en .unidad por el propie-
tario para destinarlas a un fin económico y social, pero no reco-
nocidas como unidad de derecho aunque en algunos •efectos
aquel conjunto es considerado como un todo unitario. Las cosas
particulares no precisa que sean homogéneas, aunque lo sean en
la mayor parte de los casos (biblioteca, pinacoteca, grey), pue-
den ser de diversa especie como los diversos objetos que cons-
tituyen un almacén (I).

Característicos de la Universitas juris es, por un lado, el re-
conocimiento que hace la ley del agregado, considerándolo como
unidad jurídica, sometida a reglas particulares en las que se
prescinde de los singulares elementos componentes; por otro, el
ser un conjunto de relaciones jurídicas, no de relaciones y cosas
corporales, ya que no son tornados en consideración los bienes
ya muebles o inmuebles sobre los cuales las relaciones están
constituídas, sino las relaciones mismas que a los bienes se re-
fieren, es decir, los derechos que se han constituído. En otros
términos, es Universitas juris todo conjunto de derechos (pro-
piedad, obligaciones, derechos rea tes) que corresponden a una
persona y se concentran en ella como su patrimonio. Tipo fun-
damental es la hereditas, pero a más de ésta son universalidades
de derecho según nuestra opinión, que es atacada por algu-
nos (2), el patrimonio del quebrado, el del ausente, la dote y
elaboración teórica del concepto, ha sido rehecha en lo que se refiere al
derecho romano y por lo que respecta al patrimonio hereditario Por Bo-
fante, La successio in universum tus e l',tniversitas (Studi per Scialoja 1,
página 531 y siguientes); La formazione scolastica della dotirina dell'Uni-
versitas (en Scritti giur. Van, 1, pág. 250 y siguientes), que cree que el
concepto es debido a influencias heleno-cristianas.

( I) La opinión mantenida en el texto es la defendida por la mayoría
de los escritores pero no falta quien se oponga, como Venezian, Usu-
frzato, II, pág. 300 y Sokolowski, op cit., 1. pág 385, según los cuales, la
Universitas tiene una existencia independiente de la de los elementos
integrantes, una unidad reconocida y autónoma.

- (2) Así por ejemplo Gianturco, Sist. 1, § 43, pág. 271; Coviello, Man. I,
§ 8, pág. 258 y otros; los cuales consideran que en nuestro derecho es
reconocida unidad jurídica solo a-la herencia.
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otros patrimonios especiales, considerados como masa distinta
de sus elementos. Puede decirse, en general, que todas estas
figuras se reducen siempre al tipo universal de patrimonio, si
bien el patrimonio en general no puede ni debe considerarse
como universitas juris, sino sólo los patrimonios especiales o
separados que la ley, en consideración a un fin determinado,
trata como uidades, sometiéndolos a un reglamento diverso de
aquel a que se hallan sometidos los derechos singulares (1).

La importancia de la distinción serevela ya en lo indicado. La
de las cosas simples y compuestas tiene gran valor en la doctrina
de la accesión, pudiendo las varias partes de un todo pertenecer
a varias personas y de la conjunción derivar la adquisición de
una cosa por el propietario de la otra. Ejerce decisiva influencia
en algunas normas jurídicas la distinción de cosas simples,
compuestas y Universitates, ya que si por regla general las cosas
y los derechos que integran el todo, no son tratados de modo
diverso, en algunas ocasiones es el todo lo que se considera por
la ley y es tratado de modo distinto a como son tratadas las
partes o elementos singulares.

La grey, como universalidad, está sometida a usufructo (ar-
tículo 513) y en este caso el usufructuario no tiene derecho a
todas las crías (como ocurriría si se tratase de usufructo sobre las
cabezas de ganado en particular), sino que debe subrogar los
animales que perecen en la grey por una cantidad igual de crías•
A los muebles singulares se aplica el principio de que no pueden
reivindicarse contra el poseedor de buena fe en virtud de la re-
gla: posesión, vale título (art. 707), pero la reivindicación es ad-
mitida cuando se trata de universalidades de muebles y precisa-

( x) La dificultad radica en h›.11ar el criterio para establecer cuán-
do se debe reconocer la existencia en un patrimonio separado. Ver
Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. II, pág. 455 y siguientes; Ferrara,
Tratt. dir. civ., T, pág. 878 y siguientes; en este último se estudia muy
bien el concepto jurídico de patrimonio. Especialmente importante es la
cuestión en lo que se refiere al fondo o hacienda comercial, para los más,
es una Universitas facti, ver Marghieri, I ratt. dir. comrn., 1, pág. • 75 y si-
guientes; Navarrini, Studi sull'azienda comm., igoi; Ferrara, L. L'azien-
da comm., (en Giur it., 1902, IV, pág. 273).
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mente de universitatis facti. La acción posesoria de manteni-
miento no se admite para los muebles singulares; cuando éstos,
por el contrario, constituyen una universalidad, la posesión es
mantenible al igual que la de los inmuebles (1).

f) Cosas principales y accesorias. Pertenencias, frutos, gas-
tos.—Cuando varias cosas se unan para un fin, puede darse a tal
unión una relación de dependencia y de subordinación de una
a otra, por la cual ésta se deba considerar principal, y accesoria
aquélla (cosas accesorias, pertenencias). Esto ocurre en las cosas
compuestas, no en las simples o unitarias, que si tienen varias
partes (por ejemplo, la cabeza, el tronco, los miembros de una
estatua respecto del todo), no están formadas por una pluralidad
de cosas o si concurrieron varias han destruído la individualidad
de 'las cosas singulares, absorbiéndola en la unidad. Sin embar-
go, puesto que entre las cosas simples hay algunas que siendo
fructíferas, són capaces de producir nuevas cosas, puede am-

(i) Sobre estos dos puntos últimos referentes a la «universalidad de
muebles» en los artículos 707 y 694 del Código civil se da una gran dis-
cusión entre los autores. ¿Se refieren ambas disposiciones a las Universi-
tates juris y a las Universitates facti o solamente a las primeras? ¿Es el
significado de universalidad de muebles en el art. 707, idéntico al del ar-
tículo 694? Una opinión muy difundida sostiene que las universalidades
contempladas en los dos artículos, serían las Universitates iuris y las
Universitates facti se regirían por el principio: posesión vale título (es
decir, no reivindicables contra el tercer poseedor de buena fe) no sién-
doles aplicable la acción de mantenimiento k•ver Pacifici, Ist. III, núm. 25,
página 73, núm. 45, pág. 123; Lomonaco, Ist. III, pág. 586 y siguientes;
Ricci, Dir. civ., V, núm. 99; Pugliese, Prescriz., núm. 109; Seialoja A,
Tratt. d. azioni posses, 1, pág. 602 y siguientes, etc.). Otros creen que ta-
les disposiciones se refieren a ambas especies de Universitas (Baratono,
Aionij5osss, núm. 165; Borsari, Com. C. civ., núm. 694; Cesáreo Conso-
lo, Ti-. del posses, núm. 393 bis). Otros finalmente que las contempladas
son únicamente las Universitaies facti (ver Venzi en Pacifici, Ist. III, pá-
gina 82 y siguientes). Esta también es nuestra opinión; la ley consideran-
do no susceptibles de posesión las Universitas iuris no ha aludido a ellas
en ambos artículos, que contemplan exclusivamente las Universalidades
de hecho; estas son las que el art. 707 substrae al principio «posesión
vale título» y que el art. 694 declara susceptibles de posesión mantenible.
Una opinión intermedia es sostenida (con alguna divergencia entre sí)
por Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. 1, 2, pág. 464 y siguientes. Pue-
de consultarse el Venzi para un amplío y crítico estudio de la cuestión.
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pliarse el concepto de accesorio, incluyendo en él los productos
de una cosa en cuanto que, respecto a ellos, la cosa madre asu-
me el carácter de cosa principal (frutos naturales). Con una ma-
yor ampliación se puede pasar a la relación de dependencia ju-
rídica, y como a los frutos orgánicos o inorgánicos, producidos
directamente por la cosa misma se pueden equiparar los bene-
ficios, rentas o provechos que se obtienen con ocasión de la cosa
(frutos civiles), así entre las cosas accesorias, pueden incluirse
también los valores económicos empleados para la conservación,
la mejora y el embellecimiento de una cosa (gastos).

Es, pues, muy amplio el concepto genérico de cosa acceso-
ria si se comprenden en él relaciones de degradación tan diver-
sa. Su importancia estriba en que por la máxima tradicional
accessoriunz sequitur principale, lo accesorio sigue, por regla ge-
neral, el destino de la cosa principal. Pero ni esta máxima es
aplicada en todo su rigor a toda especie de cosa accesoria ni el_
concepto técnico de lo accesorio coincide con el genérico indi-
cado. Hay una acepción más restringida de cosa accesoria, por
la cual se distingue netamente, no sólo de los frutos y de los
gastos, sino también de las pertenencias.

a) Una definición genérica de cosa accesoria resulta del ar-
tículo 465 del Código civil. «Es considerada parte principal
aquella a la que otra fué unida para uso, adorno o complemento
de la primera». Pero en sentido más restringido, debe conside-
rarse tal la parte que, unida íntimamente a otra, se halla con ésta
en relación de dependencia y es parte constitutiva e integrante
del todo, de modo que no pueda separarse sin alterar la esencia
y la función del todo. Una conjunción material es el vínculo que
une ambas cosas, de las cuales es principal la que determina la
función del todo. Una inseparabilidad, desde el punto de vista
económico-social, es la característica de la subordinación, ya que
una separación física es concebible por regla general. Tales son,
por ejemplo, los objetos muebles incorporados a un edificio: vi-
gas, piedra; la piedra preciosa engarzada en el anillo. No es de-
cisivo el valor, no siendo necesario que la cosa accesoria sea de
valor inferior al de la principal; pero esto no significa que el va-
lor económico sea un elemento indiferente, pudiendo concurrir
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como elemento determinativo de la función social y económica
del todo cuando éste se considere bajo el aspecto del valor co-
mercial y de cambio y no bajo el de uso a que la cosa debe ser
destinada.

p) Pertenencias son, por el contrario, las cosas que conser-
vando su individualidad y autonomía son puestas en una rela-
ción duradera y de subordinación a otra para servir al mejor
uso, al adorno, al complemento de ésta. No son partes constitu-
tivas del todo; éste no absorbe las individualidades; dependien-
tes jurídicamente de la principal, son independientes de ella
desde el punto de vista de la esencia y de la función del todo
porque son libremente separables de éste sin que se destruya su
función o su esencia; su separación no implica sino disminución
de la utilidad o del valor o de la integridad de la otra a cuyo
servicio o adorno se hallaban destinadas de un modo permanen-
te. Puede la conjunción ser también material, pero lo que cons-
tituye propiamente el vínculo de jurídica subordinación es su
destino económico querido y actuado de modo duradero por
el propiefario en servicio y adorno de la otra. Caracteres de la
pertenencia son, pues: 1) un vínculo que puede ser físico o in-
telectual, pero que es siempre subjetivo en cuanto es creado por
quien usa de la cosa y constituido por el fin a causa del cual la
pertenencia es puesta al servicio de la cosa principal; 2) un des-
tino permanente y duradero a la cosa principal y no un destino
transitorio; de lo que se deduce que no tiene facultad para colo-
car ambas cosás en tal relación el que goza temporalmente de la
principal, como el arrendatario o el poseedor precarista, sino
sólo el propietario o quien posee animo domini, como el posee-
dor de buena fe o el enfiteuta; 3) un destino en acto, es decir,
no solamente ideado y querido, sino realizado de modo que la
pertenencia se halle efectivamente al servicio de otra cosa. Ejem-
plos de pertenencias son los marcos respecto de los cuadros, la
estatua colocada en la hornacina, los animales destinados al
cultivo de un fundo y, en general, los inmuebles por destino, que
constituyen una categoría importantísima (art. 413), como se
verá más adelante.

A los efectos jurídicos, la diferencia fundamental entre ac-
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cesiones, en sentido restringido, y pertenencias, estriba en que
no siendo las primeras susceptibles de dominio separado, siguen
la suerte de la cosa principal de modo que enajenada ésta se
consideran enajenadas también las cosas accesorias; las segun-
das son susceptibles de dominio separado y no están ligadas al
destino jurídico de la cosa principal, de modo que si por regla
general van comprendidas en la enajenación de ésta (art. 1.471),
pueden mediante pacto ser reservadas y excluídas. Mientras las
accesiones, cualquiera que sea el momento en que se formen,
siguen la suerte de la cosa principal, las pertenencias añadidas
después del acto dispositivo se consideran no incluidas, aun sin
necesidad de reserva especial (art. 847) (1).

y) Frutos (2) son los productos de una cosa en general, y
como tales tienen carácter accesorio respecto a la cosa madre
que los produce.

Amplio es el concepto jurídico que abraza no sólo las pro-
ducciones orgánicas sino también los productos inorgánicos; no
sólo las formaciones naturales y periódicas, sino también las ci-
viles y jurídicas; es decir, los réditos que las cosas producen a

(I) En efecto, este artículo declara en orden al legado de propiedad
de un inmueble que cuando el testador lo hubiese aumentado con adqui-
siciones posteriores, éstas, aun siendo inmediatas, no se entenderán in-
cluidas en el legado sin una nueva disposición. Lo mismo ocurre con res-
pecto a la hipoteca; el art. 1.966 declara que la hipoteca se extiende a to-
das las mejoras y a las construcciones y otras accesiones del inmueble
hipotecado, excluyendo según nuestra opinión las pertenencias añadidas
posteriormente a la constitución de la hipoteca. Sin embargo, no hay con-
formidad en los autores (ver Zachariae, Man. IV, págs. 544-545, núme-
ros 1 1-12; II, págs. 12, 125-126; Pacifici, Successioni, VII, núm. 69 y si-
guientes, etc.). Adviértase también que en cuanto al mismo concepto de
pertenencia y a la diferencia entre pertenencia y accesión no hay acuer-
do en la doctrina, ver Windscheíd, Pand. 1, 2, § 143; Dernburg, Pand.
§ 77; Barón, Pand. § 44; Bekker, Pand. 1, § 74; Unger, System, I, § 53;
Funke, Die Lehre von den Pertinenzen, 2•a ed., 1850; Kohler, Zur Lehre
von Pertinenzen, Ihering's jahrb., XXVI, pág. i y siguientes.

(2) Heimbach, Die Lehre von der Frucht, Leipzig, 1844; Petrazycki,
Die Lehre von Einkommen, Berlín, 1893-95; Reichel, Der Begriff der Frutht
im rílin Recht und iii deutsch B. G. B. (Ihering's jahrb., XLI[, pág. 205 y si-
guientes).
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quien las concede a otros' para su goce. Se parte del concepto
más restringido y naturalista, según el cual son frutos las partes
orgánicas que la cosa produce y reproduce, ya naturalmente, ya
por obra del hombre, sin 3gotarse para la reproducción y que se
separan de la cosa madre para su utilización económica; las uvas,
los cereales, la lana de las ovejas, las crías de los animales (ar-
tículo 444) (1). Se pasa de la producción verdadera y propia de
cuerpos nuevos a las partes de la cosa que se reproducen, corno
en la tala de árboles de los montes talares (art. 485), la tala pe-
riádica de los bosques de alto fuste (art. 486); y de las cosas
que producen y se reproducen a las que por su continuo disfru-
te a la larga se agotan, como los minerales de las minas, las pie-
dras de las canteras, equiparándose los frutos inorgánicos a los
orgánicos (2). De éstos, que con designación única se agrupan
en la categoría .de frutos naturales, se llega por una ulterior am-
plificación del concepto a los beneficios que pueden obtenerse
con ocasión de una cosa, como compensación al goce conce-
dido a otros, a los frutos civiles, corno son los intereses de los
capitales, las rentas vitalicias, las pensiones enfitéuticas, los cen-
sos, los precios de los arrendamientos rústicos o urbanos (3), et-
cétera (art. 444) (4).

Ahora bien; para los frutos rige el principio general de toda
cosa accesoria, de modo que quien es propietario de la cosa ma-
dre es propietario de los frutos, y quien está obligado a restituir
la cosa madre debe con ella restituir sus frutos cuando no tuvie-

(i) Gayo, fr. 28. D. 22. i. Pero no era fruto para los romanos el par-
to de la esclava (fr. cit. §i, fr. 68. D. 7. Sobre esta notable ds.tcisión
de los jurisconsultos romanos sobre los motivos 'y aplicaciones y límites
de la misma, ver el interesante trabajo de Brini, La sentenza di Bruto sul
»trtus ancillae (Mom. della R. Acc. dell Ist. di BoIagne, 1909-I0).

(2) Paulo, fr. 77. D. so. 16.
(3) Ulpiano, fr. 36. D. 22. 1; fr. 29. D. s. 3; fr. 34. D. 22. I.

(4) Nótese que tienen el carácter de civiles siempre que se conside-
ren como rentas o provechos por la concesión del goce de una cosa, aun-
que consistan en frutos naturales en lugar de dinero: así por ejemplo, si
ea el arrendamiento de un fundo rústico la merced es fijada en una cier-
ta cantidad de frutos (grano, aceite, uvas) para el arrendador ésta es fru-
to civil no natural.
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se un título que autorizase su goce; reglas particulares son dadas
según el diverso momento en que son consideradas y las varias
condiciones en que se hallan respecto de la cosa principal. Una
triple distinción debe ser hecha con respecto a los frutos natu-
rales (para los civiles, o no es posible o tiene menos importan-
cia), según que se considere el momento de la reparación, el de
la recolección o el de la consunción. Bajo el primer aspecto se
contrapone a los frutos pendientes, es decir, a los que están uni-
dos a la cosa madre; los frutos separados, es decir, aquellos que
han sido destacados de aquélla, ya naturalmente, ya por obra
del hombre; los primeros forman un todo único con la cosa ma-
dre (1) y no pueden ser objeto de relación jurídica distinta e in-
dependiente, si no es concibiendo idealmente su futura separa-
ción; los segundos adquieren existencia jurídica y autónoma en
virtud de la separación, siendo susceptibles de ser objeto de re-
laciones independientes. Bajo el segundo aspecto se llaman per-
cibidos los frutos cuya posesión se haya adquirido y se distin-
guen no sólo de los separados, sino también de los percipiendi,
que son aquellos que se hubieran podido recoger y no se reco-
gieron por negligencia. Bajo e! tercero se consideran los frutos
existentes en contraposición a los consumidos. Tiene importan-
cia el hecho de la separación porque por ella, sin necesidad de
perceptio, se adquieren los frutos, no sólo por el poseedor de
buena fe (art. 703), sino también por el usufructuario (art. 480).
Tiene también importancia el momento de la perceptio en cuan-
to que el poseedor de mala fe, y después de la demanda judicial
también el poseedor de buena fe, tienen la obligación de resti-
tuir con la cosa los frutos, incluso los percipiendi; tiene impor-
tancia también el de la consunción, porque si por regla general
con los existentes se deben restituir también los consumidos en
algunos casos, como es, por ejemplo, en el usufructo legal del
padre en los bienes del hijo, en orden a bienes parafernales
de la mujer casada, la obligación se reduce a la restitución
de los existentes si el padre, sin mandato y sin oposición, o con
mandato, pero sin obligación de rendir cuenta de los frutos, ha

(I) Gayo, fr. 44. D. 6. 1.
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continuado gozando de los bienes después de extinguido el usu-
fructo legal (art. 234) o gozado en las mismas condiciones de los
parafernales (art. 1.419).

En cuanto a la distinción entre frutos naturales y civiles,
tiene valor sobre todo por el diferente modo de adquirirse unos
y otros (1); el modo y el momento de adquisición de los frutos
naturales es la separación; los civiles se adquieren día por día
(artículo 481), lo cual quiere decir que quien tiene el derecho
de goce de una cosa productiva de frutos civiles los adquiere a
medida que cuotidianamente se produzcan, independientemente
de haberlos o no percibido. Por excepción, la misma regla se
aplica en un caso singular de los frutos naturales: cuando se
trata de la restitución de la dote, los frutos de la misma se divi-
den entre el cónyuge supérstite y los herederos del premuerto
en proporción a la duración del matrimonio en el último año,
que se computa por días, a partir de el del matrimonio (artícu-
lo (1.416).

8) Gastos (2).---Son las expensas o desembolsos que se ha-
cen por una cosa respecto a la cual tienen carácter accesorio. Y
puesto que tales expensas pueden ser hechas con fines diversos,
se distinguen los necesarios hechos para conservar la cosa, la
cual si no se hicieran perecería o se deterioraría (3); útiles he-
chos para aumentar las utilidades o beneficios, por ejemplo, el
transformar en viñedo un prado (4); suntuarios hechos con pro-
pósito ornamental, como el colocar pinturas, plantas, fuentes en
un edificio (5).

A esta tripartición corresponden reglas diversas en relación
a la obligación que tiene el propietario de reembolsar a aquel
que los hizo. En los necesarios procede siempre el reembolso

(I) Petroni, Palore della distinzione dei fruti in naturali e civili (&u-
diperPpere, Napoli, 1900).

(2) Ver Riccolono, Distinzione delle impensae e la regola,fruclus
llegitur deductis imensis (Arch. giur. LVI1I, pág. 6o y siguientes); Ricca
Barberis, Le yese suite cose inunobili e u loro risarcimento, Torino, 1914.

(3) Ulp. Frag. VI, 14-i5; Paulo, fr. 79. PI-. D. 50. 16.
(4) Ulp. Frag. VI, 16; Paulo, fr. 79 § i. D. so. 16.
(5) Ulp. Frag. VI, 17.,,Paulo, fr, 79 § 2. D. so. 16.
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(artículo 1 .150); en los útiles es debido siempre que subsistan.
las mejoras y en la medida de la suma menor entre lo gastado-
y el valor de la mejora (art. 705), a veces en la medida efectiva
de la mejora (artículos 1.018.1.528); en los suntuarios no proce-
de nunca el reembolso (1).

§ 46.—Distinción entre cosas muebles e inmuebles

Inst. § 16; Pacifici, Ist. II, pág. 273; Gianturco, Sist. 1, § 40; Filomusi, Dir. rea-
u. § 13; Chironi, Ist. I, §§ 47-51; Chironi y Abello, Tratt. I, pág.313; Coviello,
Man. 1, §§ 75-77; Crome, Par. gen. § 18; zachariae, Man. 1, §§ 102-104; Aubry et
Rau, Cours. 1, §§ 163-165; Planiol,Tra-ité 1, núm.. 2.191 y siguientes; Windscheid>
Pand. 1, 2, § 139; Regelsberger, Pand. 1 §

Los orígenes de la distinción de las cosas en muebles e in-
muebles se hallan en el Derecho romano del último período; casi
ignorada en el Derecho clásico, la distinción se fué dibujando en
el poPstclásico y el justinianeo, que la practicaron y la recono-
cieron importante (2).

(1) NOTA DEL TRADUCTOR.—Ver artículos 334, 335 y 336 del Código ci-
vil español; el 1.881 del italiano se refiere a la prenda sobre un derecho
de crédito y no tiene equivalente en el español.

Ver artículos 475 del Código civil español referente al usufructo so-
bre renta vitalicia, el 337 sobre cosas consumibles que, por cierto, las
confunde con las fungibles, como advierte el autor por medio de nota, El
482 sobre cuasi-usufructo, el 1.196 sobre compensación en Cosas fungi-1
bles, el r. [66 sóbre necesidad de pagar la cosa debida, el 1.182 sobre ex-
tinción de obligación por pérdida de la cosa no fungible, el 401 referen-
te al caso en que no se divide la cosa común, el 404 sobre cosa esencial-
mente indivisible, el 396 sobre indivisibilidad por comunidad perenne, el
.150 sobre indivisibilidad de obligaciones, el 499 sobre usufructo de un

rebaño, el 464 sobre posesión de bienes muebles, el 376 sobre cosa prin-
cipal, el 334 sobre bienes inmuebles, el 347 sobre extensión de la
transmisión, el 355 sobre frutos naturales, industriales y civiles, el 485
sobre tala de árboles, el 472 sobre atribución de frutos pendientes al co-.
menzar y al extinguirse el usufructo, los 45x y 452 sobre atribución de
frutos en la posesión y el 474 sobre el momento de adquisición de fru-
tos civiles. En materia de gastos, ver los artículos 1.893, 453, 454 y 455
del Código civil español.

(2) Es opinión muy acreditada la de que los textos de los clásicos-
e que se ve hecha contraposición entre las res ~biles y res ínmobiles
sean, interpolados o hayan sufrido alteraciones (ver Bonfante, /st.
rom, pág. ató, núm. 1; Ferrini, Pand., pág. 274, núm. 4, etc.), cree que para
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Pero el valor grande y decisivo de esta distinción, suprema
entre las diferenciaciones jurídicas que de las cosas se hacen, no
lo adquirió sino mucho más tarde por influjo del Derecho me-
dioeval y, sobre todo, del feudal, que atribuyendo importancia
preponderante a la propiedad inmobiliaria como elemento capi-
tal de la riqueza y como causa de adquisición de poderes seño-
riales, otorgaron a la mobiliaria una importancia secundaria co-
rrespondiente por lo demás a las condiciones económicas de la
sociedad de un tiempo en que, no desarrolladas todavía las gran-
des industrias, limitada la producción de los metales preciosos,
las grandes riquezas sólo por excepción podían estar constituidas
por valores mobiliarios. El principio, que se fué formando de una
vilis mobilium possessio, imperante en todo el antiguo Derecho y
especialmente en el consuetudinario francés (en el que a través de
la ('entume de París y del Código napoleónico la distinción verbal
llegó al nuestro), preside todo el régimen de la tutela jurídica
de la propiedad, determinando entre ambos grupos de cosas di-
ferencias profundas inspiradas en la idea de una más amplia
protección de la propiedad inmobiliaria (1).

Para indicar los puntos más salientes, basta considerar: a) que
la reivindicación posible siempre en los inmuebles no es actua-
ble en los muebles a consecuencia del principio según el cual la
posesión en los terceros de buena fe produce el efecto mismo
del título (art. 707); b) que la sola posesión de los inmuebles se
14alla protegida contra las molestias y perturbaciones por la ac-
ción de mantenimiento de que se halla desprovista la posesión
de los bienes muebles (art. 694); c) que por lo que a los .inmue-
b les respecta, se introducen restricciones y se fijan condiciones
más rigurosas a las enajenaciones de bienes de personas incapa-

los romanos la distinción fué hecha entre cosas corporales (praedia mo-
kastr semoveniia) no entre los derechos, como sucedió en el derecho pos-
terior y sucede en el moderno.

(1) Barthou, De i`orkine de l'adag-e vilis mobilium passessio, París, 814
Virgile, Du regime de la proprieté mobiliére, París, 1896; Van Bemmelen,.
Le systeme de la proprieté mobiliere, Seyde, 1887; Goury, Origine et áevel-
lopement hist de la distinciion en meubles et iMmeubles, París, 1903; Adam,
Dc l'influence de la máxime res mobilis res Wilir sur le (Jode civil, 190 1.

RUGG1EEZ O
	 3 2
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ces o adquisiciones por personas jurídicas; d) que por regla ge-
neral solamente para los, inmuebles se exige el acto escrito (ar-
tículo 1.314) y sólo para ellos se da la institución de la trans-
cripción; e) que la solvencia de un fiador, si no se trata de ma-
terias comerciales o de deudas pequeñas, no se mide sino en
razón de sus bienes susceptibles de hipoteca; es decir, principal-
mente de los inmuebles (art. 1.905); f) que la rescisión de la
venta por lesión en más de la mitad del justo precio, no se pue-
de proponer más que referida a ellos (art. 1,529).

Pres¿indiendo del influjo de aquel principio, otras diferen-
cias notabilísimas se dan en otros campos; sólo los inmuebles
son susceptibles de hipoteca (art. 1.967); en los conflictos de
leyes en el espacio, la condición inmueble de la cosa a que la re-
lación se refiere excluye la aplicabilidad de la ley nacional del
extranjero (disposición preliminar, art. 9.°), la situación del in-
mueble determina la competencia territorial en los juicios civi-
les (Código de Procedimiento civil, art. 93), etc.

Partía la distinción, en el antiguo Derecho consuetudinario
francés, que contraponía a los héritages (inmuebles) los cateux- o
chatelá- (muebles, de catallia, catallum capital ?), del criterio
de la duración y de la utilidad de la cosa como productiva de
rentas, según el cual eran inmuebles las cosas que revestían tal
carácter, y muebles todas las demás, aunque se hallasen fijadas
en el suelo (1). La distinción moderna se basa, por el contrario,
en la aptitud de las cosas para ser transportadas de un lugar a
.otro sin que se altere su substancia, siendo muebles los que tie-
nen tal aptitud, inmuebles los demás. A este criterio se añaden
otros sin cuyo concurso no se comprendería cómo objetos mue-
bles, como los animales, o transportables, como los utensilios,
sean considerados en ciertas ocasiones como inmuebles, y vice-
versa, cosas inmuebles, como los frutos no separados aún del
árbol, sean tratados como muebles; el destino de una cosa mue-
ble al servicio de un inmueble, la extensión de la categoría de
las cosas corporales de los derechos, según que se refieran a
cosas inmuebles o muebles, la determinación legal que prescin-

,(1) Planiol, Traité, I, números 2.192-2.196, pág. 699 y siguientes.
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de de la naturaleza intrínseca de las cosas, la voluntad privada
en cuanto, convencionalmente y en las relaciones privadas,
equipare una cosa inmueble a la mueble o, viceversa, pueden
atribuir a las cosas, aun oponiendose a su naturaleza, la condi-
ción de mueble o inmueble. Deben, pues, distinguirse, agrupan-
do los varios casos, la naturaleza, el destino, la determinación de
la ley; y sobre la base de esto, que constituye a su vez la base
del Código francés (artículos 516-536) y del italiano (artículos
406 a 426), clasificar las inmuebles en tres categorías (por natu-
raleza, por destino, por determinación de la ley o por el objeto
a que se refieren, art. 407), los muebles en dos (por naturaleza

por determinación legal, art. 416), advirtiendo que si por re-
gla general toda cosa pertenece a una de las dos especies (in-
mueble o mueble), a veces sucede que una misma cosa sea tra-
tada en un aspecto como mueble y en otro como inmueble (I).

a) Inmuebles.
oc) Inmuebles por naturaleza son, principalmente, el suelo y

-(1) Por ejemplo, los frutos de la tierra y de los árboles los cuales en
tanto no son separados, son inmuebles convirtiéndose en muebles cuan-
do se alzan o separan del suelo, aun cuando no sean transportados a otro
lugar (art. 411); aunque sean inmuebles en tanto dura la conjunción con
la tierra o con los árboles, son tratadas como muebles pudiendo ser pig-
norados (Código procesal civil, artículos 589 y 6o6). Viceversa, las rentas
nominativas del Estado aunque sean muebles, son tratados como inmue-
bles pudiendo ser hipotecadas (art. 1.964). Esta mobilización o inmobili-
zación hecha por la ley para indeterminados efectos puede ser también
hecha por la voluntad privada, como ocurre, por ejemplo, con los frutos
naturales, los cuales pueden ser considerados como muebles en la con-
tratación en cuanto se considere el momento futuro de su separación. Se
comprende.que en tanto ésta no se verifique, la contratación produce
efectos meramente obligatorios. La cuestión -tiene importancia práctica
en lo relativo a las concesiones mineras; en tanto los materiales no se
hayan separado, el concesionario tiene solamente un derecho personal a
la excavación; ver Maroi, 11 contratto di concessiones mineraria e la tutela
fiossessoria (Riv. soc. cornm., 1920, X, fase 9); sobre la disentida califica-
ción jurídica del contrato de extracción minera (enajenación mobiliaria e
inmobiliaria, arrendamiento, contrato sui géneris), Barassi, en Legge, 1904.
página 2.o9 y siguientes; Bonelli en Poro it., 1905, pág. 1.457 y siguien-
tes; Eula, ib.. 1912, pág. 1.275; Abello en Giur it., 19151 IV, pág. i y si-
guientes.
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todo lo que a él se halla adherido, ya por producción directa de
la tierra, ya por incorporación, todo lo en ésta contenido o lo
que es parte integrante del mismo. Son tales, pues: los terrenos,
los edificios, los molinos y otras construcciones fijas sobre pila-
res o que forman parte de un edificio (art. 408) (1), los manan-
tiales, los depósitos, los cursos de aguas, los canales que condu-
cen las aguas a un edificio o a un fundo. (art. 412), los árboles
en tanto no sean talados (art. 410), los frutos de la tierra y de
los árboles no recogidos o separados del suelo (art. 41i) (2). Si
se deben enumerar también las plantas de los viveros y semille-
ros (art. 491), es cuestión discutida que se resuelve por algunos
en sentido afirmativo, basándose en su adherencia al suelo, y
por otros en sentido negativo por la consideración de que los
plantones son, por su naturaleza, destinados a ser traslada.
dos (3).

A más de las citadas cosas y de todas las que pueden entrar
en las indicadas categorías (ejemplo, conducciones de gas, de
electridad, etc.) (4), son también inmuebles («reputados», según
la expresión del art. 409) los edificios flotantes, como molinos y
barios (que normal y juntamente con las naves, lanchas, gaba-
rras, etc., son muebles cuando se hallen o deban hallarse unidos
por cuerdas o cadenas a las orillas y en ésta haya un edificio

(1) No es necesario que la construcción tenga duración perpetua o
que haya sido ejecutada por el propietario del suelo; se tiene en cuenta
sólo el hecho de la incorporación al suelo.

(2) Sobre la enajenación de las plantaciones no abatidas o de los fru-
tos aún pendientes y su naturaleza jurídica, ver Attolico, Vendita yo/un-
Jade dei frutii I5endenti (Filang. 1905, pág. 321); Botera, La vendila dei
frutti nature di rispetto ai terzi (ib. 1905, pág. 77); La rivendicazione,

1911, pág. 388 y siguientes.
(3) En nuestra opinión son inmwtbles y no sirve la objeción de que

se destinan a ser trasplantados porque también los frutos están destina-
dos a ser separados del árbol. Es más, los plantores no Son, en definiti-
va, más que frutos de la tierra y como ésta inmuebles en tanto no sean
separados. Y como tales, les trata en relación al usufructo el art. 491; ver
Vital e, Sulta natura »Will-are dei vivai ibiatati a secibédi speculaz. comm.
(Fano it.).

(4) Adviértase que la enumeración del Código no es taxativa sino
ei ea] pli kit ti va.
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expresamente destinado a su servicio). Los edificios flotantes se
consideran en tal caso formando una sola cosa con el estableci-
miento a cuyo servicio están destinados y con el derecho que el
propietario tiene de fijarlos sobre aguas que no sean de su pro-
piedad. De lo que se deduce que a las dos condiciones expresas
(unión a la orilla y existencia y destino a ellos de un edificio) se
añaden, implícitamente exigidas por la ley para que el flotante
se repute inmueble, otras dos: que el propietario tenga derecho
a fijar en las aguas la construcción flotante y que ésta y el edifi-
cio pertenezcan a la misma persona (1).

fi) Inmuebles por destino son aquellas cosas que, siendo
muebles por naturaleza, han sido establemente destinadas al ser-
vicio de un fundo o anejas a él como pertenencia; precisa una
destinación actual no sólo intencional y duradera, y como se-
mejante destino no puede darse más que por el propietario, se
deduce de aquí que una misma persona debe ser propietaria del
inmueble y de las cosas destinadas a él (pero basta que sea po-
seedor animo domini o enfiteuta) (2). Es, pues, la inmovilización
una consecuencia legal de la intención del propietario. Esta pue-
de manifestarse de dos modos: o poniendo las cosas efectiva-
mente al servicio de un fundo para su cultivo o al servicio de un
establecimiento agrícola o industrial para ejercer una industria,
o bien uniéndolas a un edificio o a un fundo mediante una con-
junción física. A ambos modos se refiere el Código al enumerar
(no taxativamente) los inmuebles por destino en sentido estricto
y los que lo son por anexión o conjunción. Figuran entre las
primeras el llamado servicio vivo o muerto de un fundo: los ani-

(i) Esta última condición es negada por alguno (por ejemplo Covie-
llo, Man. I, pág. 245), pero a nuestro juicio erróneamente, porque diversa-
mente no podría darse aquella destinación del edificio a la construcción
flotante, que es requisito para la inmobilización.

(2) Si también otros derechohabientes en el inmueble como el usu-
fructuario o el usuario puedan también, es discutido; pero prevalece la
opinión negativa (ver Venzi en Pacirici, Ist. II, pág. 306, n. q.; Filomusi,
Dir. reali, pág. 3o, núm. 3). No hay duda, por el contrario, que la facultad
de inmobilización no corresponde al arrendatario, salvo el caso de que
obre por encargo del propietario.
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males dedicados al cultivo, los instrumentos rurales, el heno y
las simientes suministradas a los arrendatarios, la paja, el forra-
je, el estiércol, los palomos de los palomares, los conejos de las
conejeras, las colmenas, los peces de los estanques, los lagares,.
las calderas, los alambiques, las cubas, las pipas, los utensilios
necesarios a la forja, a las fábricas de papel, molinos y otras
construcciones (art. 413) (1). Entre los segundos figuran las co-
sas muebles unidas a las inmuebles materialmente (con cal, es-
tuco), o que no puedan separarse sin rotura o deterioro o sin
estropear la parte del fundo a que están adheridas: los espejos,.
los.cuadros y otros adornos cuando formen cuerpo con las pa-
recks o el techo; las estatuas colocadas en las hornacinas desti-
nadas a ellas (art. 414).

y) Inmuebles por determinacion de la ley son los derechos
(que, como dijimos, no debieran científicamente enumerarse en-
tre las cosas) cuando tengan por objeto cosas inmuebles y todas
las acciones a ellos relativas; por tanto, el dominio de inmuebles
pleno o separado del goce (nuda propiedad), el derecho del con-
cedente y del enfiteuta, el derecho de habitación, el usufructo y
el uso constituído sobre inmuebles, las servidumbres prediales y
las acciones que tutelan estos derechos, así como toda otra ac-
ción, aunque no sea real, que tienda a recuperar o hacer entrar
en el patrimonio una cosa inmueble (art. 415) (2).

b) Muebles.
et) Muebles por naturaleza, cuando la aptitud de las cosas

para moverse por sí mismas (animales) o para ser transportadas

(i) Que la enumeración es ejemplificativa resulta de lo añadido al
artículo 413 que dice que son inmuebles las demás cosas consignadas por
el propietario al arrendatario para el servicio y cultivo de fundo. El (ti-
timo párrafo del artículo mira a resolver dos dudas declarando que los
animales dados en arriendo (soccida) a otros que no sean el arrendatario
o mediero, son considerados muebles y que si la entrega de los animales
al arrendatario o mediero ha sido acompañada de estimación, siendo
taxationis non renditionis causa, no por eso se destruye la inmobilización
de los animales.

(2) Carácter inmobiliario ha sido reconocido también a otros dere-
chos, por ejemplo, al derecho de tener banco en la iglesia, derecho de
palco en el teatro, derecho de sepulcro, etc.



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 503
de un lugar a otro (objetos inanimados) no venga suprimida en
las cosas físicamente por conjunción o económicamente por des-
tino son cosas muebles por naturaleza. No valdría a privarles de
tal cualidad el ser recogidas en colecciones (art. 417). Muebles
por naturaleza son las naves, lanchas, gabarras, los molinos, los
baños y los edificios o construcciones flotantes cuando no con-
curren las condiciones del art. 409 que los transforman en in-
muebles (art. 419), y análogamente los materiales viejos de una
construcción cuando ésta haya sido demolida y los materiales
nuevos recogidos para la construcción de un edificio hasta que
no sean empleados en la construcción (art. 420); los frutos,
cuando sean separados o recogidos, aun cuando no sean trans-
portados a otro lugar (art. 411); los árboles, cuando son abati-
dos (art. 410).

Iljuebles por determinación legaL—Análogámente a la
correspondiente categoría de los inmuebles, los derechos, las
obligaciones y las acciones, incluso hipotecarias, que tienen por
objeto sumas de dinero o efectos muebles, las acciones o cuotas
de participación en sociedades mercantiles o industriales, aunque
a éstas pertenezcan bienes inmuebles, son muebles por deter-
minación de la ley (art. 418). Es, pues, aquí en los derechos mo-
biliarios, lo mismo Tic en los derechos inmobiliarios, el conte-
nido propio del derecho o de la acción en cuanto tienda a la
consecución de una cosa mueble, lo que determina su naturaleza
mobiliaria. A este principio parecen haber sido hechas dos ex-
cepciones por el art. 418 en cuanto que son declaradas muebles,
incluso las acciones hipotecarias (las cuales se refieren, por regla
general, a un inmueble), y las cuotas de participación en las so-
ciedades mercantiles, aunque pertenezcan a las mismas bienes
inmuebles. Pero en realidad se trata de excepciones aparentes.
Dado el carácter accesorio que tiene la hipoteca con relación al
crédito en garantía del cual se establece, y dada la inseparabili-
dad del crédito de su garantía, la acción hipotecaria sigue como
accesoria'al derecho de crédito y se caracteriza como mobiliaria
cuando aquél tiene por objeto sumas de dinero o efectos mue-
bles (1). En cuanto a la cuota de participación en una sociedad

(i) Una diversa interpretación se da—contra la opinión dominan-
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mercantil, hay que tener en cuenta que si los inmuebles forman
parte del patrimonio social no entran como objeto directo en la
cuota del socio; dada la separación del patrimonio social, la cuo-
ta no puede dirigirse, en tanto el ente subsiste, sino a los prove-
chos o dividendos, y sólo cuando, disuelta la sociedad, haya lu-
gar a un reparto en especie, el derecho del socio se transformará
en inmobiliario si hay asignación de inmuebles, como lo declara
el mismo art. 418; «En esté último caso tales acciones o cuotas
de participación son reputadas muebles en relación a cada socio
por el tiempo que dura la sociedad» (1). Una verdadera anoma-
lía la 'constituyen las rentas del Estado; semejantemente a las
rentas vitalicias y perpetuas, son muebles (art. 418), pero, a di-
ferencia de las demás, es declarada susceptible de hipoteca, sien-
do así equiparadas en este respecto a los inmuebles (art. 1.964;
art. 32 y siguientes, texto único; leyes sobre la Deuda pública,
17 de Julio de 1911, núm. 536, y art. 56 del Reglamento de
19 de Febrero de 191 I) (2) (3).

te—por Coviello, Man. I, págs. 249 - 250, a la frase «acciones» incluso hipo-
tecarias; según ellos, la acción hipotecaria sería siempre un derecho in-
mobiliario. Pero no podemos adherirnos a esta opinión.

(1) La razón de la atribución del carácter mobiliario al derecho del
socio, radica según Carnelutti, Sul caraitere mobiliare della guata di una
soc. comm. o industr. aisciolta (Rív. Dir. civ., V, 1913, pág. 66 y siguientes)
en una determinación autoritaria del legislador que decide en tal senti-
do una cuestión que no admite solución distinta, no pudiéndose frente a
la incesante variación en la composición del patrimonio social, determi-
nar con seguridad el objeto de un derecho cuya realización se aplaza has-
ta la disolución de la sociedad. Con tal criterio, el autor se ocupa de la
cuestión de si el art. 418 extiende su eficacia más allá del momento ea
que la sociedad viene disuelta y liquidada y la resuelve negativamente.
Yo creo que la condición mobiliaria perdura hasta el reparto; ver en este
sentido Rotondi, Riv. Dir. comm., 1911, pág. 498.

(2) En cuanto al valor que se debe dar a algunas expresiones usua-
les como bienes muebles, efectos muebles, muebles, mobiliario, casa amueblada,
proveen con reglas interpretativas los artículos 42 1 -424 que determinan
su significación, tanto si son usadas pot la ley cuanto si son usadas por
las partes, en los negocios jurídicos, resolviendo una serie de dudas y con-
troversias que podría originar su indeterminación y la falta de corres-
pondencia de la significación vulgar con las clasificaciones legales.

(3 ) NOTA DEL TRADUCTOR. — Concordancias con el derecho español.
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§ 47 .—Distinción de los bienes según su pertenencia

Brugi, Ist. § 16; Pacifici, Ist. 1II, 1 pág. 188; Gianturco, Sist. I, § 37; Filomusi, Dir.
reali, § 129 Págs. 14-39; Chironi, Ist. I, § 52; Chironi y Ahello, Tratt. 1, pág. 338;
Coviello, Man. 1, §§ 84-96; Crome, Par. gen., § 19; Zachariae, Man. I, §§ 1o7-I1o.
Aubry et Rau, Cours, II, §§ 168-171; § 19; Windscheid, Pand. 1, 2, §§ 146-1471
Regelsberger, Pand. 1, §§ 107-117.

Si prescindiendo de las cualidades intrínsecas, físicas o jurí-
dicas, las cosas se consideran según su aptitud para ser objeto
de relaciones jurídicas o en su condición de pertenencia a las
personas, pudiendo ser de los particulares o del Estado y demás
entes públicos, se deben hacer tres fundamentales distinciones,
correspondiendo a cada categoría particulares reglas de de-
recho.

a) Cosas en el comercio y fuera del comercio . —Según su ido-
neidad, para ser objeto de relaciones jurídico-patrimoniales las
cosas están en el comercio o fuera de él. Comerciables no son
todas las cosas, habiendo algunas que, por su naturaleza o por su
peculiar destino, se hallan sustraídas a los actos de disposición.
Ni debe entenderse por comerciabilidad la aptitud para relacio-
nes jurídicas en general, sino para relaciones patrimoniales, por.
que objeto de una relación de Derecho público son también los
bienes del patrimonio- nacional (demonio), que se consideran
como cosas fuera del comercio. Y viceversa, no bastaría una li-
mitación más o menos profunda a la facultad natural de disposi-

Ver artículos 464 sobre posesión de bienes muebles, 1.638 a I.66o y 2 056
a 2.060 de la ley de Enjuiciamiento civil sobre protección posesoria; 1.280
del Código civil sobre necesidad del instrumento público, 1.073 a i.o8o
y 1.290 a 1.297 sobre rescisión por lesión; expresamente sobre lesión en
la 'venta no hay nada en el Código español a diferencia de lo que sucede
en el francés y en el italiano (art. 1.529 del Código civil italiano), articu-
lo 1.874 sobre que únicamente los bienes inmuebles pueden ser objeto
del derecho de hipoteca, art. to sobre aplicación del estatuto real, art. 62,
regla 3•a de la ley de Enjuiciamiento civil sobre competencia territorial.
Artículos 333 a 337 sobre enumeración de bienes muebles e inmuebles:
en el Código civil español no existe una clasificación de bienes inmue-
bles por razón de su naturaleza, de su destino o de su objeto, como ene]
italiano
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ción de las cosas para determinar en ellas la cualidad de res
extra commercium, sino cuando ésta no derive de una de las dos
causas indicadas; no hay que confundir con la incornerciabilidad
las prohibiciones absolutas o relativas impuestas a los particula-
res de disponer de alguna cosa, ya sea establecida la prohibición
en interés de determinadas personas, como la de enajenar los
bienes dotales (art. 1.404 y siguientes), ya lo sea en interés ge-
neral de la seguridad y de la salud públicas (como ocurre ea
cuanto a las armas, venenos y explosivos), del fisco o del patri-
monio artístico nacional (como, por ejemplo, los géneros sujetos
a monopolio del Estado u objetos de arte y antigüedades) (1). La
distinción entre cosas en el comercio y fuera del comercio se-
presupone por el Código cuando declara que sólo las cosas co-
merciables pueden ser objeto de contrato (art. 1.116); de hipo-
teca, si son inmuebles (art. 1.967); de prescripción (art. 2.1[3),
que la obligación se extingue si la cosa deja de ser comerciable
(art. 1.298), etc. Fuera del comercio están:

a) Las cosas comunes (res communes ornnium), como el aire,
el agua corriente, el mar (2), las cuales, por la abundancia en.
que se hallan en la Naturaleza, no se prestan a su total apropia-
ción y ofrecen a los hombres una posibilidad ilimitada de apro-
vechamiento. Pueden, sin embargo, limitada y parcialmente, ser
objeto de apropiación y resultar así comerciables porciones de
agua corriente canalizada en conductos, de luz y de aire respec-
to al campo visual de un edificio o a la superficie de un fundo, y
susceptibles de relaciones jurídicas patrimoniales en tanto dure
la apropiación.

p) Las cosas demaniales del Estado, las Provincias o los

(i) Una importante serie de prohibiciones de enajenación se ha dado
durante la guerra y después de ésta en la policía anonaria: prohibiciones
de vender o suministrar géneros alimenticios, comerciar con ellos o con
mercaderías de uso común y extenso, o que interesaban la producción
agrícola o industrial del país, por ejemplo, Decreto-ley de 2 de Enero
de 1916, núm. 15; 27 de Febrero de 1916; núm. 266, 23 de Marzo de 1916,
número 354 para el grano, el centeno, la avena.

(2) Párrafo 1, Inst. 2. i; Manenti, Comete° della COMUtliOne relativa-
mente alle cose private, alle pbbliche e alle communes °m'ilion (Filang. XIX,
páginas 327, 492 y siguientes).
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Municipios (res publicae o res in usu populi) son las cosas que
están destinadas perpetuamente a un fin público. Son denomi-
nadas, según la terminología del Código, «bienes de dominio
público del Estado» (art. 426) y «bienes de uso público de las
Provincias y de los Municipios» (art. 432), y se contraponen así
a los bienes patrimoniales, ya sean de las Provincias o de los
Municipios, ya del Estado, que son comerciables; pero la diver-
sa denominación empleada para el Estado y para los demás en-
tes públicos no corresponden a una diversa naturaleza de los
bienes que constituyen demanio, en todo caso nacional, provin-
cial' o municipal.

b) Cosas en patrimonio y fuera de patrimo•io.—Excluídas
las cosas que están fuera de comercio por naturaleza (res corn-
munes omnium), todas las demás pueden pertenecer al Estado, a
las Provincias, a los Municipios, a los demás entes públicos me-
nores y a los particulares, ya individualmente, ya asociados en
corporaciones (art. 425), el concepto de pertenencia en sentida
lato comprende tanto la pertenencia del derecho privado, según
la cual las cosas están en propiedad de alguien, cuanto la perte-
nencia de Derecho público, según la cual las cosas son del Esta-
do, de las Provincias o de los Municipios. Pero la distinción en-
tre cosas en el patrimonio y fuera del patrimonio excluye aque-
lla forma de pertenencia, que es especial en las cosas demania-
les, en las que se manifiesta una relación pública de soberanía y
se-limita a las demás cosas en cuanto son o pueden ser objeto
de relaciones patrimoniales, es decir, de propiedad de Derecho
privado. Ahora bien, bajo este aspecto se dicen «en patrimonio»
las cosas que actualmente pertenecen a alguien, y se dicen «fue-
ra de patrimonio» las que no pertenecen a nadie, pero pueden
ser apropiadas mediante la ocupación. Y éstas a su vez se sub-
dividen en dos categorías:

et) cosas que jamás pertenecieron a alguien (res nullius),
como los animales que son objeto de caza y pesca, las piedras
preciosas del fondo del mar, etc. (art. 711);

cosas que pertenecieron a alguien, pero que han sido
,abandonadas por su propietario (res derelictae), unas y otras son
propiedad del primer ocupante.
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c) Cosas demaniales y patrimoniales.—Las cosas pueden
pertenecer a los particulares, al Estado, a las Provincias, a los
Municipios y a los institutos o establecimientos públicos (artícu-
lo 425). Si pertenecen a los particulares están sujetos a la disci-
plina del Derecho civil y no son susceptibles de otras distincio-
nes. Importantísima, por el contrario, es la que se debe hacer si
los bienes pertenecen al Estado, Provincia o Municipio, entre
bienes demaniales y patrimoniales (artículos 426 y 432), ya que
mientras estos últimos están regulados lo mismo que Jos bienes
de los particulares (salvo las restricciones a que los someten las
leyes fiscales del Estado, Provincia o Municipio en lo que se re-
fiere a la enajenación y administración), los primeros, por ser
destinados al uso público, están sometidos a un régimen es-
pecial.

¿Qué debe entenderse por bienes demaniales y patrimonia-
les? En el Código falta una definición de la demanialidad; hay
solamente una enunciación de las cosas que forman parte del
demanio público, siendo diverso el sistema seguido por los com-
piladores en la determinación de los que corresponden al Estado
con respecto a la de los que corresponden a las Provincias y
Municipios; pues mientras en el primero se hace la enumeración
de las cosas demaniales (art. 427) y se añade que cualquiera otra
especie de bienes pertenecientes al Estado forma parte de su
patrimonio (art. 4281, en el segundo falta la enumeración. El
concepto de demanialidad debe ser investigado y construído
por la doctrina, y en la investigación, que debe ser positiva, es
decir, fundada en criterios que informen la legislación vigente,
son fundamentales estos tres puntos: cuales sean las caracterís-
ticas diferenciales entre demanio y bienes patrimoniales; cual sea
la naturaleza del derecho del Estado en los bienes demaniales;
cual sea el carácter de la enumeración contenida en el artícu-
lo 427 (I).

(i) Sobre lo que sigue, a más de los Tratados generales de derecha
civil y derecho administrativo, ver Lomonaco, II demanis dello stato, To-
rno, 1892; Ranelleti, Caratteri distintiva" del demanio e del _patrimonio
(Legge, 1892); Concetto natura e limili del demanio publico (Giur.
1897, pág. 325 yi"siguientes; L, 1898, pág. 113 y siguientes; Riv. it.
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El criterio general de distinción lo da el destino especial de
los bienes públicos, ya que casi todos los bienes del Estado y de
los demás entes menores, provinciales y municipales, tanto de-
maniales como patrimoniales, tienen por fin el servir a un inte-
rés general, el destino propio de los demaniales es el ser de uso
público. Se discute qué es lo que debe entenderse por uso públi-
co, esto es, si se requiere un uso directo e inmediato por parte
de los ciudadanos, como en las carreteras, las playas, los ríos,
de los cuales gozan todos los miembros del agregado social, con
sólo transitar, pescar o navegar en ellos, o basta un uso indirec-
to y mediato en cuanto sea el Estado el que use directamente
de los bienes en interés común de los ciudadanos, como sucede
con los edificios públicos, fortalezas, etc.

De seguir una u otra teoría deriva notables diferencias en el
concepto de demanialidad, originándose las ulteriores distincio-
nes que se encuentran en los autores. Si sólo aquellas cosas que
directamente sirven al uso de los ciudadanos se consideran de-
maniale,s- y todas las demás patrimoniales, en éstas deben distin-
guirse las que, siendo destinadas a un servicio público (como los
edificios públicos), son indisponibles de aquellas otras que, te-
niendo una utilidad económica, y siendo productivas de una ren-
ta son disponibles. Si por el contrario se enumeran entre las de-
maniales, tanto las que son directamente disfrutadas por los ciu-
dadanos cuanto los que son por éstos indirectamente disfruta-
das por ser su uso reservado al Estado, pero corresponder su
utilidad final a los ciudadanos por destinarlos el Estado a un
servicio público, los demaniales deben distinguirse en dos tipos:
el demanio normal, en el cual el goce de las cosas públicas se

se. giur., XXV, 1898, pág. i y siguientes, XXVI, 1898, pág. 43 y siguien-
tes, pág. 319 y siguientes); Della formazione e cessazione della demanialitd
(Giur. it. LI, 1899, pág. x y siguientes); De Viti De Marco, Entrate patri-
monictli e demanio (Giorn. deglt Economisti, 1894, pág. 487 y siguientes).
Cammeo, Demanio (en Digit.). ConsIdtense además Mantellini, Lo &ato e
II Codic-e chille, Firenze, 1880-82, De Cupis, La legg-e di amminisiraztone del
patrimonio de/lo State, Torino, 1910, pág. 131 y siguientes; Venzi en Pa-
cifici, Ist. III, 1, pág. 196 y siguientes y Filomusi, Dirilli reali, pág. 36 y
siguientes, en el cual se trata de un modo profundo le demanialidad, y
sólo dogmática, sino también comparativamente.
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efectúa directamente por los ciudadanos, y un demanio anómalo,
cuya utilidad es dada por el uso 'que el Estado hace en interés
general y cuyo ejemplo más típico lo constituyen los bienes des-
tinados a la defensa nacional.

Una teoría que se apoya en principios económicos y que
tiene un gran prestigio científico, parte en la distinción entre
demanio y patrimonio de la función económica que poseen los
bienes en general. Estos son: de primer grado, es decir, aptos
para satisfacer directamente las necesidades humanas merced a
su natural aprovechamiento, o de segundo grado o instrumentales
o sea aptos para satisfacer indirectamente en cuanto poseen valor
en cambio y sirven a proporcionar los medios para satisfacer
aquéllos. Aplicando este concepto económico a los bienes del
Estado, los bienes demaniales serían de primer grado, por ser
destinados a la satisfacción directa de las necesidades de la co-
lectividad; los patrimoniales serían los de segundo grado o ins-
trumentales por ser destinados a transformarse en otros valores,
es decir, a producir una renta que sirva a la satisfacción de las
necesidades públicas.

Dejando por ahora el examen detallado de la doctrina, cree-
mos que la teoría de la demanialidad puede construirse correcta-
mente sobre la base de este concepto económico, adoptándolo
no como exclusivo y decisivo, sino integrándolo con el de que la
demanialidad es un acto de determinación del Estado, el cual
destina las cosas a ventaja de la comunidad, poniéndola a su ser-
vicio de modo permanente. El sistema de nuestra ley debe par-
tir de que si bien el art. 427 distingue implícitamente dos órde-
nes de cosas demaniales, las destinadas al uso público, como las
carreteras, playas, ríos y las 'destinadas a la defensa nacional,
como las fortalezas, los muros, la serie de los bienes demaniales
es más amplia y procede por gradación, partiendo de aquellos
en que el uso y el goce es inmediato en los ciudadanos hasta
aquellos que sólo en su última finalidad satisfacen directamente
una necesidad pública, pasando por figuras intermedias en las
cuales el uso de los particulares es más o menos posible y, por
consiguiente, más o menos directo como en los edificios desti-
nados a servicios públicos. El uso público comprende en otros
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términos, no solamente aquel para el que por su-naturaleza pro-
pia son aptas y destinadas las cosas demaniales, como ocurre con
las carreteras y caminos para los cuales no hay otra forma de
goce, sino la consistente en el uso directo que hacen los ciudada-
nos al transitar, sino también aquel que consiste en un goce in-
directo por parte de los ciudadanos, los cuales podrán, en cierto
modo, y parcialmente, hacer de él uso inmediato, como ocurre
con los edificios públicos, pero no obtienen de las cosas las uti-
lidades propias, sino a través del uso del Estado en cuanto son
por éste destinadas a la satisfacción de la necesidad pública. Son,
pues, demaniales los bienes destinados al uso público, entendido
éste en el sentido amplio de goce directo e indirecto y los des-
tinados a la defensa nacional, de los cuales todos la utilidad ge-
neral consiste en una utilización directa de la cosa sin necesidad
de transformaciones. Patrimoniales, por el contrario, son todos
los demás, que no siendo destinados a un aprovechamiento na-
tural por parte de los ciudadanos o por parte del Estado, pro-
porcionan a éste en forma de precio, de enajenación, de arren-
damiento, etc., los medios económicos necesarios para la satis-
facción de las demás necesidades públicas.

A este concepto general de la demanialidad, que abraza con
las cosas destinadas al uso directo por los ciudadanos y a la de-
fensa nacional, también las demás destinadas a un servicio pú-
blico y que puede reunir en una misma categoría otras cosas
que ofrezcan alguno de aquellos caracteres, no se opone el ar-
tículo 427, en el cual la enumeración de las cosas demaniales ,
según el unánime parecer de los autores no es taxativa, sino sola-
mente demostrativa. La objeción que alguien ha hecho (i) de
que la demanialidad, implicando incomerciabilidad de las cosas,
tiene carácter excepcional y no puede extenderse a otras que no
sean expresamente declaradas, tales por la ley, así como la que
trae origen de la supresión de una definición general de la dema-
nialidad (existente en el Código francés, art. 538 y en el primer
proyecto Cassinis) o de la fórmula exclusiva de demanialidad

(1) Así, por ejemplo Chironi, Questivni didi,ilto civile, Torino, 1890,
página 23.
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adoptada en el art. 428, según el cual declarándose «que cual-
quiera otra especie de bienes pertenecientes al Estado forma
parte de su patrimonio», se debería concluir que son patrimonia-
les todos los bienes no considerados en el art. 427, no son ad-
misibles por la consideración de que la incomerciabilidad no es

un principio excepcional que la historia de la formación del Có-
digo explica el por qué de la supresión de una definición gene-
ral de la denitanialidad y el por qué de la fórmula del art. 428 y
que como la ley no contiene una enumeración taxativa ni si-
quiera una enumeración de cualquiera índole, por lo que respec-
ta al de knanio provincial y municipal (art. 432), así la que es
hecha con relación al demanio nacional se hace (por uniformidad
de criterio legislativo) por vía de ejemplo.

Si luego de esto nos preguntamos cuál sea la naturaleza del
derecho que corresponde al Estado en las cosas dernaniales y en
las patrimoniales, conviene advertir que mientras el derecho en
las cosas patrimoniales no se discute, debiendo reconocer en él
un verdadero derecho de propiedad no diferente del que sobre
las cosas propias tienen los particulares, por el contrario es muy
discutible la naturaleza del derecho relativo a las cosas dentania-
les. Afirman algunos que se trata de un derecho de propiedad,
si bien el destino al uso público la límite tanto que quede re-
ducida a una propiedad potencial; la disponibilidad que corres-
pondería al Estado en abstracto queda en suspenso por el desti-
no mismo y en tanto éste dura y recobra vida cuando tal des-
tino cesa. Lo cual se halla previsto por las mismas normas del
Código cuando declaran que los terrenos de las fortificaciones,
los bastiones de las plazas de guerra que no tengan ya tal desti-
no y los demás bienes que dejen de estar destinados al uso pú-
blico y a la defensa nacional,,pasan del &minio público a ser
patrimonio del Estado (art. 429). Objetan otros que un derecho
de propiedad análogo al de propiedad privada no es concebible
en el Estado sobre cosas dernaniales y lo sustituyen por un de-
recho de imperium de naturaleza esencialmente pública que se
adapta mejor al ente público que para la consecución de sus
fines no tiene ni puede tener la disposición de tales bienes sino
sólo su tutela y administración. Lo cierto es que elementos de.
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soberanía entran en la relación, pero no la agotan y elementos
del derecho de propiedad concurren también en ella, pero no
idénticos a los que constituyen la propiedad privada; por ello la
relación puede ser definida como una propiedad pública, en-
téndiéndose por tal una relación real de naturaleza pública y su-
jeta a normas diversas de las que regulan la propiedad de Dere-
cho privado (1).

El electo fundamental que la clemanialidad produce es el de
la inalienabilidad e imprescriptibilidad de los bienes (artículos
430, 2.113). Es ésta una consecuencia necesaria y directa del
carácter que tienen de bienes destinados a satisfacer con un goce
inmediato las necesidades colectivas. Inidóneos para producir
renta, su utilidad no consiste sino en su destino al uso público
o a la defensa nacional que el Estado les ha asignado, y tal utili-
dad quedaría destruída cuando por una enajenación quedasen
substraídos al goce de los ciudadanos o al uso del Estado, con-
virtiéndolos en otros valores. Son, pues, incapaces de constituir
objeto de apropiación por los particulares (artículos 1.116, 556)
en tanto tal destino dura; ni el destino cesa, en tanto la necesidad'
pública subsista (2).

Pero la misma inalienabilidad e imprescriptibilidad, precisa-
mente por ser consecuencia de su destino al fin público, tiene
limitaciones; cuando la existencia de un derecho a favor de los
particulares sobre los bienes demaniales no sea incompatible
con su destino público o no impida o menoscabe el uso general
de los ciudadanos, pueden los particulares adquirir derechos en
el demanio mediante concesión de la autoridad; ejemplo de esto

(1) Una consecuencia de la inalienabilidad es que los bienes dema-
niales no están sujetos a ejecución forzosa; se discute si pueden ser ex-
propiables por causa de utilidad pública.

(2) En cuanto al modo de cesar la demanialidad, son varias las for-
mas: la expresa declaración de la autoridad administrativa, el cambio de
destinación, la cesación de la posibilidad del uso público o de la idonei-
dad de la cosa a satisfacerlos, también la cesación inmemorial del uso;
ver Ranelletti en Giur. it. LI, 1899, IV. pág. 25 y siguientes; Romano,.
Princ. di Dir. arnm., pág. 4 19 y siguientes; Cammeo, Demanio, núm. 153
y siguientes; Presutti, /sí. Div, amm., I, § ioo; Armanni, Ji temo immemo-
rabile e le cessazione della demanialita, Roma, 1889.

RUGGIERO 33
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son las ocupaciones del suelo público, concesiones de aguas de-
maniales, etc. Consecuencia del mismo concepto es el carácter
de revocabilidad que acompaña a tales concesiones: el derecho
del particular dependiente de la concesión debe ceder cuando
sobrevenga una incompatibilidad entre /tal derecho y el destino
a un fin público (1).

Cuales sean en concreto los bienes que constituyen el dema-
nio del Estado, de las Provincias y de los Municipios, ni lo ex,
presa el Código con enumeración completa ni sería posible de.
clararlo con clasificaciones preestablecidas e inmutables, porque
si la demanialidad deriva del destino a un fin público y si al
hacer esta destinación el ente público es guiado por la necesidad
económico-social del momento, puede tal necesidad variar en un
momento sucesivo y variar también la condición de los relativos
bienes. Ejemplos múltiples de esta variabilidad lo ofrece el ac-
tual movimiento de socialización de ciertos servicios que confia-
dos a la industria privada, primero, fueron luego atraídos a la
órbita de los servicios del Estado o municipales, dando lugar a
la demanialización de los bienes que a ellos eran destinados (te.
léfonos, ferrocarriles). Indicaremos aquí sólo los más importantes
bienes demaniales.

a) Carreteras.—Pertenecen al demanio del Estado las na-
cionales y al provincial y municipal las provinciales y municipa-
les según la declaración del art. 427 del Código civil y de la ley
de 20 de Marzo de 1865 sobre obras públicas, que determina
más concretamente los requisitos (artículos lo, 13 y 16). Lo
mismo puede decirse de los puentes, cunetas, etc. y, en general,
cuanto sirve a ellas.

b) Ferrocarriles.—Que entran en la categoría de las carre-

(i) Ranelletti, Concetto e natura dele autorizzazioni e canees. sioni (en
Giur. it., 1894, IV, pág. 5 y siguientes; Facolta crea/e dele autorizzazioni
e concesrioni anyninistrative, Riv. z't. 1t. le Sc. giur. XIX, 1895, pág. 3 y si-
guientes; XX, 1896, pág. 255 y 'siguientes; XXI, 1896, pág. 77 y siguien-
tes, pág. 350 y siguientes; XXII, 1897, pág. I 77 y siguientes); Forti, Natu-
ra giuridica deile concessioni amministrative (Giur. it., 1900, IV, pág. 369 y
siguientes ; Cogliolo, La revoca dele concessioni governative -(Scritti van.
di Dir.priv., pág. 21 t y siguientes).
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teras nacionales y que, por tanto, deben considerarse éstos como
parte del demanio nacional, nos parece indudable, si bien no fal-
te quien sostenga lo contrario, considerándolos como patrimo•
niales. Las disposiciones de los artículos I.°, II y 206 y siguien-
tes de la ley sobre obras públicas, no dejan lugar a dudas sobre
su demanialidad (1).

c) Orilla del mar, puertos, golfos, playas.—Es la orilla o
ribera del mar la faja de tierra a que se extiende el flujo máximo
de las mareas (2); playa es la zona que bañada por el mar sirve
al uso de éste para el acceso y el arribo. Hasta donde tierra
adentro se extiende éste, es de la competencia de la autoridad
administrativa marítima el determinarlo (Código de la Marina
Mercante, art. 157). Una y otra lo mismo que los puertos, los
golfos y las obras que sirven al uso de éstos, como faros, diques,
dársenas, etc., son siempre demanio del Estado.

d) Ríos, torrentes, canales.—Distingue el Código francés
para la declaración de demanialidad de los ríos, los que son na-
vegables o aptos para el transporte (navigables ou _flottables, ar-
tículo 538) y los que no lo son, considerando demaniales sólo los
primeros. Los romanos contraponían los ríos públicos a los pri-
vados y como nota distintiva de los primeros se fijaban en el ca-
rácter perenne de su curso (3), mientras para la distinción entre

(1) Filomusi, Dzscarsi su Silvia Spavente, Lanciano, 1894; Dir.
28; Fadda, Se le ferrovie appartengano al pubblico demanio, Foro it., 1904,

I, pág. 483; Gianturco, Dir. reali, pág. 14 y siguientes.
(2) Así también lo definen los textos romanos § 3, Inst. 2. 1. Est

autemlitus maris, quateuns hiberins fluctus maximus excurrit, ver fr. 112
D. so. 16. pero no había conformidad sobre si debía considerarse como
res pública o communis omnium. Tal disconformidad, según las más recien-
tes investigaciones, rió se hubiera dado entre los jurisconsultos clásicos
sino entre éstos y los compiladores justinianeos; ver sobre la cuestión,
Pampaloni, Sulla condiz. g-iur. delle rive del mare.in Dir. rom. e odierno
(Bull ist. Dir. rom.,IV , pág. 197 y siguientes); Ferrari, Di alcune leggi bi-
zantine reguard, ti litorale marino (Rend. ist. lomb., 1909, pág. 591 y si-
guientes); Costa, ll maro e le sue rive in Dir. rom. (Riv. Dir. inter., 1916,
página 337 y siguientes); Maroi, Sulla cond. gtur. del mare e delle sue rive
in Dir. rom. (Riv. it.p. le se. giur., 1919, pág. 128 y siguientes)

(3) Ulpiano, fr. 1. § 3. D. 43. 12. Brugi, Studi suite deur. rom. della
proprietd, interno alla condiz. giur. dei fiunti (Arch. giur., XXII, pág. 303
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río y arroyo se basaban en la magnitud° del curso o en la opi-
nión de los ribereños (1). De aquí derivan una serie de cuestio-
nes sobre los criterios que deben considerarse seguidos por el
legislador italiano que ni de perennidad de curso ni de aptitud a
la navegación o al transporte ni de amplitud del caudal hace
mención. Precisamente el no haber señalado ninguno de estos
requisitos induce a creer que todos los ríos y todos los torrentes
sean den2aniales, haya o no en ellos aptitud a la navegación y al
transporte, ya sean estos cursos de agua perennes de menor im-
portancia o cursos intermitentes, provocados por lluvias o fusión
de las nieves. La razón de la demanialidad de todos, está en su
destino al uso público y éste podrá consistir en la navegación,
en la flotación o en la satisfacción de otras necesidades públicas,
como las derivaciones de ellos para fines industriales o higién !-
cos. En base de este criterio, deben considerarse dernaniales los
canales, ya sean naturales o artificiales, destinados a la navega-
ción o flotación o solamente al riego o a la producción de fuerza
motriz. En cuanto a las partes del curso demanial de agua es in-
dudable que, de igual manera que la masa corriente es demanial
el lecho sobre que discurre, siendo propiedad de los ribereños
las orillas que están sujetas a una servidumbre pública de cami-
no de sirga (art. 534) (2).

y siguientes); Sug-li argini dei fiumi nell'etá romana (Alti R. _rice, Padova.
VII, 1891); Costa, La condizione giur. dei torrenti nell'etá romana (Bull
ist. Dir. rom., XXVII, pág. 74; Le acque net Dir. rom., Bologne, 1919.

(i) Ulpiano, fr. 1. § i. D 43. 12.

(2) Sobre toda la materia de las aguas públicas y privadas ver Gian-
zana, Le acque nel Dir. eiv. it., Torino, 2•a ed., 1900; Teórica delle acque
private (en Dig. it.); Marra, De/le acque nei rapporti con la pubblica ammi-
nistrazione, Torino, 1893; Fiepolo, Le acque .pubblicAe nella legislazione

Torino, 1889; Ratto, Carattere ecl enumerazione delle acque demania-
(Legge, 1893, I, pág. 28 y siguientes, 67 y siguientes); Le acquepubbli-

che nou aemaniali (Legge, 1893, I, pág. 499 y siguientes, 536 y siguientes);
Concessione delle acque pubbliche (Legge, 1893, II, pág. 139 y siguientes;
nuovo regime de/le acque, Torino, 191o; Pacelli, Le acque pubbliche e i
ritti de/lo Stato e dei privati, Torino, 2." ed., 1918; Codovilla, Del diritto
de/le acque, Torino, 1905; De Cupis, Del concetto di proprietá.deile acque
fluenti, Roma, 1909; Marra, Dei diritto su/le acque, Roma 1913.

• Una marcada orientación hacia la demanialización de nuestro patri-
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e) Lagos. —Demaniales del Estado, como las corrientes de
agua, son también los lagos por razones de estricta analogía,
siempre que satisfagan por razón de navegación o derivación de
cursos de agua, por la pesca, etc., necesidades públicas.

f) Puertos, muros, fosos, bastiones de plazas fuertes, forta-
lezas.—Estas y, en general, todas las cosas destinadas a la de-
fensa nacional, como los terrenos militares, constituyen el llama-
do demanio militar y pertenecen todas al demanio del Estado.

g) Monumentos y colecciones artísticas.—Si bien el art. 8.°
del Reglamento de contabilidad del Estado incluye entre los
bienes patrimoniales del mismo las colecciones artísticas y cien-
tíficas, es opinión común que deben considerarse bienes dema-
niales, dado su destino a servir a la cultura nacional. Todos los
monumentos, en general, obras de arte, museos, galerías, pina-
cotecas y bibliotecas, entran en la categoría de demanio artístico
o cultural, pero los bienes en particular serán del dominio na-
cional, provincial o municipal, según la entidad a que pertenez-
can. Una disciplina especial es dada por las leyes referentes a ob-
jetos artísticos procedentes de excavaciones (ley de 12 de Junio
de 1902, núm. 185 y 20 de Junio de 1909, núm. 364) (I).

monio hidráulico, representa el Real decreto-ley de 9 de Octubre de 1919.
número 2.161 que contiene disposiciones sobre derivación y utilización
de aguas públicas,.,estableciendo además normas de jurisdicción y de pro_
cedimiento de lo contencioso sobre aguas públicas y ordena de nuevo la
materia ya regulada por el Decreto-ley de 20 de Noviembre de 1916 y
con los Reglamentos de 24 de Enero de 1917 y 12 de Febrero de 1919 que
instituyeron el nuevo Tribunal de aguas públicas. La literatura sobre esta
materia es abundante: Scialoja, La legislazione su/le acque, Roma 1916;
Marracino y Conte, Conzm, alle nueve disposiz.. legisl. sulle acque pubbliche,
Roma, 1917; Vassalli, Prernesse storiche all'interpr. della le-e suite acque
pubblz'che (Acque e trasporti, 1917, pág. 54 y siguientes); Ranelletti, La de-
manialita de/le acque (Riv. soc. comm., 19)7); Presutti, Le acque dema-
niali e i diritto quesiti (tb.); Cagli, II problema g-iur. delle acque pubbliche
•(Riv. Dir. contrn , 1918, 1, pág. 269); Bonfante, Sulla nueva legge delle acque
(ib. 19(9, 1, pág. 461 y siguientes); Vitale, II revine delle acque nel diritto
pubblico e privato, Milano, 1921.

i) El concepto de demanialidad del subsuelo arqueológico no está
completamente desarrollado en nuestra legislación, Mazatti, La nueva
legge su/le auhchita e be/le arta' (Riv. Dír. comn., 1909, 1, pág. 435 y siguien-
tes,'; Rotondi en Riv. Dir. civ., 1910, pág. 311 y siguientes.
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h) Edificios públicos.—En conformidad con el concepto
que más arriba hemos adoptado de la demanialidad, todos los
edificios destinados a los servicios públicos deben considerarse
demaniales, si bien su uso corresponda, no a los ciudadanos, sino
a la autoridad pública directamente y para fines públicos. Tam-
bién aquí las declaraciones contrarias en el sentido de su patri-
monialidad contenidas en el Reglamento sobre contabilidad del
Estado, carecen de valor decisivo, mientras argumentos a favor
de la demanialidad pueden sacarse de las disposiciones del Có-
digo civil en los artículos 556 y 572.

i) Demanio de la Corona.—Muy discutida es la naturaleza
de los bienes que constituyen el patrimonio de la Corona, ya
que excepción hecha de la lista civil, la cual indudablemente es
propiedad privada del Rey, es discutible si los demás bienes asig-
nados al Monarca, como villas, palacios, etc., sean de naturaleza
demonial o patrimonial. También aquí la concepción lata de uso-
público nos induce a considerar que se trata de bienes demaniaks
del Estado, y no como otros quieren, de bienes patrimoniales
indisponibles (1).

j) Iglesias.--También las iglesias consagradas al culto, en
cuanto pertenecen al Estado, las Provincias y Municipios, forman
parte del respectivo demanio nacional, provincial o municipal.
Están excluídas las que pertenecen a los particulares o a deter-
minadas instituciones eclesiásticas. Toda esta materia es muy
controvertida y se enlaza con problemas gravísimos, como el de
la comerciabilidad o incomerciabilidad de las iglesias y, en ge-
neral, de los edificios destinados al culto, el de la condición ju-
rídica de las iglesias, de los entes eclesiásticos suprimidos, el de
la existencia o inexistencia de un dominio eclesiástico constitui-
do por los bienes destinados al culto y pertenecientes a las ins-
tituciones eclesiásticas; problemas todos que no pueden ser aquí
ni siquiera indicados (2).

(i) Ranelletti, Natura giur de/la aotazione della Corona 'Foro it.,
1893, 1, pág. 822 y siguientes).

(2) Giorgi, Della condiz. giur. de/le cose destinate al culto divino. Foro'
it , 1896, I, pág. 912; Ratto, La commerciabilzta delle dijese nel diritlo ita-
liano (Legge, 892, II, pág. 572 y siguientes); Dattino, La commerciabilita
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k) Aprovechamientos comunales.—Finalmente, en un cierto
respecto pueden considerarse como parte del dominio comunal
los derechos de uso que los miembros de una comunidad y por
o general los ciudadanos de un Municipio tienen sobre los bie-
nes del Municipio mismo o también de propiedad privada para
ejercitar en él los derechos de pastos, leñas, siembra, etc.; dere-
chos que con denominación general se designan como aprove-
chamientos comunales, si bien sea variadísirno su contenido y
variadísima también su naturaleza y extensión. La materia es de
las más difíciles y complejas (1). La tendencia general de la le-
gislación italiana, salvo algún momento de relativa pausa, es ha-
cia la abolición de estos usos o servidumbres comunales que, re-
servando a comunidades rurales la facultad de recoger leña, de
sembrar, de enviar sus ganados a los pastos, de vender la hier-
ba, etc., impiden el libre desarrollo de la agricultura y el racio-
nal cultivo de los fundos. Se admitió que los -Municipios o par-
ticulares propietarios de los bienes sujetos al aprovechamiento
pudieran redimirlos de la carga cediendo una cantidad de tierra
proporcional a la integridad del aprovechamiento comunal o
conmutando éste por un canon anual que se debía pagar a los
usuarios por los propietarios de los fundos así liberados.

Respondiendo a esta tendencia se dieron la ley de 15 de
Agosto de 1867 y Reglamento de 1.0 de Diciembre del mismo
año para la abolición de las servidumbres de pastos y leñas en

de/le chiese (Di,-. e giur., 1892, pág. 13 y siguientes); Olmo, L'incommercia-
bilitá delie chiese (Riv. di Dir.eccl.,1891-92, pág. 143V siguientes ; Gabba,
Dell'alienabilita de/le cose sacre (Quest. di Dir. civ., 1, pág. 97 y siguien-
tes.; Scaduto, Dir. eccl., II, nam, 291 y siguientes, Schiappoli, Dir. eccl.,
nCuriero 438 y siguientes. pág. 494 y siguientes; Filomusi, Dir. real'', pá-
gina 120 y siguientes; Coviello, Man. I, pág. 282 y siguientes.

(I) Una exposición sucinta pero profunda y aguda sobre el tema,
puede leerse en Filomusi, Dir. reali, pág. lot y siguientes; donde se in-
dica la bibliografía más importante, pág. tio, núm. I. Ver por último
Raffaglio, Dirittipromiscui demani comunali ed usi civici, 2.a ed. Milano;
Curis, Usi civici,i5roprietá colletive e latifondi, Napoli, i917; Venezian, Ne-
cessitá e criteri di una leg-islaz. sugli usi civici per le vade re,lioni
(Relaz. al VII congr. giur, , Roma, 1911); Studi sui Dir. reali, Roma, 1920
(Caps. I, IX, XI); CenceJli, La íroprietá colletiva in Italia, Milano, 1920.
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Piombino; la ley de 2 de Abril de 1882 y 24 de Mayo de 1896
aboliendo el derecho de herbaje en las provincias de Vicenza,
Belluno, Udine; la ley de 26 de Junio de 1888 y la de 21 de ju-
lio de 1891 unificadas ambas en el texto único de 3 de Agosto
de 1891 y el relativo al Reglamento de ig de Agosto de 1889,
que suprimió las servidumbres de pastos, leñas, siembra, etc, en
las provincias ex pontificias y otras. Pero por la resistencia de
las poblaciones debió esta última suspenderse, lo que fué hecho
con la ley de 8 de Marzo de Igo8, que tenía carácter provi-
sional.

Y en efecto; un Decreto-ley de 29 de Agosto de 1916 res-
tableció la redención en cuanto fuera convenida entre los inte-
resados. Más recientemente, un Real decreto ley de 22 de Mayo
de 1924 reordenó orgánicamente toda la materia y, confirman-
do el principio de la redención, ha dictado nuevas normas para
la determinación y liquidación general de los aprovechamientos
y de cualquier otro derecho de mixto disfrute de las tierras co-
rrespondientes a los habitantes de un Municipio o de una frac-
ción del mismo, y para la ordenación o arreglo de las tierras
procedentes de la liquidación misma, así como de las demás
poseídas por los Municipios, fracciones, comunidades, partici-
paciones, Universidades y otras asociaciones agrarias (1) (2).

(1) Sentada la regla de que los derechos habientes de los aprovecha-
mientos, deben en el término de dos años a contar desde la publicación
de la ley, hacer la declaración al comisario regional bajo pena de cadu-
cidad y que todas las especies de aprovechamientos se clasifican en tres
categorias (esenciales, útiles y dominicales) según que se refieran al apro-
vechamiento estrictamente personal necesario al mantenimiento de los
ciudadanos, comprendan también una parte industrial o impliquen par-

(2) NOTA DEL TRADUCTOR. - Concordancias con el derecho español.
Ver artículos 1.271 (sólo pueden ser objeto de contrato las cosas comer-
ciables), 1.936 sólo son susceptibles de prescripción las cosas que están
en el comercio de los hombres), 338 a 345 (sobre bienes de dominio pú-
blico y privado), 6to (sobre res nullius). Ver leyes citadas de Obras pú-
blicas:Puertos y Ferrocarriles.

Ver art. 4o7 del Código civil español (sobre dominio de las aguas).
Sobre régimen de bienes del Patrimonio Real, ver leyes de 12 de Mayo
de 1865, 26 de Junio de 1876, 13 de Junio de 1878 y 13 de Julio de 1882.



CAPITULO VIII

La propiedad

§ 48. —Noción y caracteres de la propiedad

Brugi, Ist. § 35; Pacifici, Ist. III, 1, págs. 183-234; Chironi, Ist. I, § 127; Filomus,
Dir. reali, §§ 40-44, 46-50; Zachariae, Man. 1, § 166; Aubry et Rau, Cours. II,
:§§ 190-192; PlanioI, Traité I, número 2.322 y siguientes, 2.529 y siguientes;
Windscheid. Pand. 1; 2, §§ 167-168 (i).

De las relaciones jurídicas sobre las cosas, la más amplia y
Ja más perfecta es el derecho de propiedad o dominio. Todos
los demás derechos reales se distinguen de éste en que mientras
,en el dominio la cosa se halla sujeta en la totalidad de sus rela-

ticipación en los frutos o en el dominio de un fundo, la ley de 22 de Mayo
de 1924 fija las cuotas mínimas que deben asignarse a los usuarios en
compensación a los derechos de las citadas categorías y substrae a la di-
visión (substituyendo la redención por canon anual) los terrenos que ha-
yan sido substancial y permanentemente mejorados por los propietarios
(art. 4). Autoriza la legitimación de las ocupaciones de tierras hechas diez
años ha y la imposición a favor del propietario originario de un canon
(artículos 7-8); fija la destinación de las tierras gravadas por aprovecha-
mientos y la de las tierras procedentes de redención (art. 9) reorclena el
procedimiento de liquidación y redención creando comisarios regionales
con funciones administrativas y judiciales (art. 25 y siguientes) que subs-
tituyen las Juntas de árbitros establecidas por leyes precedentes y deci•
den admitiéndose contra sus decisiones recurso ante la Corte de apela-
ción

( i) Pagenstecher, Die rdm. Lehre vn Eigenthum, 1857-59; Landoberg,
_Die Glose des Accursius und ihre Lehre von Eigenthum, Leipzig, 1883; Scia-
loja, La proprietd (lezioni), Roma, 1901; Fadda, 7eoría della proprieid
dones ; Napoli, 1908; Bonfante, 7 eoría della proírieid (lecciones); Pavía,
1911; Brugi, Della _próprietá, Nápoles, 1918.
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ciones a nuestro poder, en aquéllos la cosa está sujeta en algu-
nas relaciones particulares; son, pues, parciales facultades jurí-
dicas que recaen en cosa ajena (iura in re aliena) y que, .aun
cuando extendiéndose a varias relaciones, no implica nunca la
plena y absoluta sujeción de la cosa a la persona, aun cuando la
recuerden mucho, por la amplitud de las facultades concedidas
al titular (enfiteusis). La clasificación general de los derechos
reales contiene, por un lado, el derecho máximo: la propiedad;
por otro, los derechos en cosa ajena, los cuales se agrupan en
dos categorías distintas, los derechos reales de goce o di,frute
(servidumbres personales, servidumbres prediales, superficie,-
enfiteusis) y los de garantía (hipoteca y prenda).

De dos modos puede ser concebido abstractamente el dere-
cho de propiedad, según que se tome en consideración el poder
que sobre la cosa es concedido al titular o bien la relación de per-
tenencia de la cosa a la persona. Expresa el concepto de poder o
señorío el término técnico y más usual de las fuentes romanas:
dominium; se acentúa el hecho de la pertenencia en el otro me-
nos frecuente: proprietas. En torno a estos aspectos, según los
cuales de una cosa que está sujeta totalmente a nuestro señorío
se dice que nos pertenece, pueden ser agrupadas las varias defi-
niciones que los escritores dan del derecho de propiedad. Las
fuentes romanas (1) no ofrecen una definición; en cambio, mu-
chas y variadas ofrecen los Códigos modernos, y mejor que de-
finiciones pueden considerarse como descripciones del conteni-
do de aquel derecho.

La dificultad mayor para definirlo consiste en su enorme
amplitud, capaz de abrazar las más distintas facultades de uso y

(1) Es errónea la afirmación que a menudo se repite de una defini-
ción romana del dominio en la frase del fr. 4. D. r. 5, naturalis facultas
eius parí culquefacere libet nisi si quid vi aut iure prohibeatur, o en la 1. 2 1 .

C. 4. 35, nam suae quidaem quisque rei moaerator atque arbiter, ambas se
refieren: la primera a la libertad, la segunda al mandato en virtud del
cual el segundo gestiona el negocio ajeno. Sobre estos textos y la signi-
ficación de dominium y sobre la critica de las definiciones de la propie-
dad dadas por civilistas y romanistas, ver Scialoja, La protrietá (Leccio-
nes, i900 - igoi) pág. 103 y siguientes.



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL	 523

de disposición de la cosa sujeta al señorío; y también en la ap-
titud que tiene para comprimirse y reducirse en su contenido
hasta quedar casi anulado como poder del dueño sin que, sin
sin embargo, la compresión llegue a destruir totalmente el vín-
culo de pertenencia de la cosa a la persona.

En el primer aspecto hay que observar que el derecho de pro-
piedad consta de una serie ilimitada de facultades, en virtud de las
cuales el propietario, a la vez que puede excluir a todoslos demás
de toda ingerencia en la cosa, puede disponer de ésta del modo
que quiera, destinándola al uso que más le agrade, sin otra limi-
tación que la que derive del derecho objetivo o de la concu-
rrencia de un derecho ajeno. Enumerar estas facultades no es
posible, dada su ilimitación; y tropezaron por ello con un esco-
llo insuperable las tentativas de las antiguas escuelas que se es-
forzaron en enumerarlas y catalogarlas. Están hoy olvidadás y
se consideran falsas las doctrinas antiguas que definían el domi-
nio, como el ius utendi,,fruendi, abutendi, possidendi, alienandi,
disponendi, vindicandi, o más brevemente, como el derecho de
usar y disponer de la cosa (en cuanto en el uso se considere
contenido el uti, frtti, abuti, en la disposición todo acto de ena-
jenación y, en ambos, la protección legal de la reivindicatio); la
propiedad no es suma de facultades, sino unidad de poderes
conferidos al titular; no es una serie de facultades determinadas
a priori, sino un señorío general del que forman parte todos los
poderes imaginables y no son sino manifestaciones de su pleni-
tud. Enumerarlas no es, pues, posible porque no es posible
enunciar lo que el propietario pueda hacer, sino sólo lo que no
puede hacer, ya sea que el límite le venga impuesto por las
normas jurídicas, ya derive de la concurrencia de un derecho
ajeno.

En cl segundo aspecto, una o más facultades en concreto
pueden ser subtraídas al propietario en una medida más o me-
nos amplia o intensa, de modo que sus poderes se restrinjan
tanto que queden reducidos casi a la nada y, sin embargo, que
la propiedad subsista íntegra potencialmente por la virtud in-
trínseca de expansión que aquel señorío contiene y en virtud de
la cual pueda volver a su normal y máximo contenido cuando
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desaparezcan las limitaciones 'que exteriormente la comprimían.
Substraen al propietario una serie de facultades las limitaciones
legales de la propiedad y las servidumbres impuestas por la ley;
las substraen también los vínculos libremente queridos, en vir-
tud de los cuales poderes parciales del propietario se transfieren
a otros (por ejemp o, usufructo, uso), o poderes contrarios que
limitan los del propietario, surgen en otras personas (por ejem-
plo, servitus altius non tollendi); y pueden ser sólo algunos y
parciales (como, por ejemplo, el derecho de uso en la servi-
dumbre de uso, los distintos derechos de paso, de vistas, de
luces en las servidumbres prediales) o múltiples y comprensivos
del goce integral de la cosa (usufructo) o tan amplios e íntegros
que absorban el contenido completo del dominio (enfiteusis). Se
puede pasar, pues, por virtud de la compresión que le es im-
puesta exteriormente, de una propiedad ilimitada y absoluta sin
más freno que las normas limitadoras dictadas (para este y para
cualquiera otro derecho, incluso el de libertad) por el derecho
objetivo, a una propiedad que no es tal en cincreto sino de
nombre, por estar todo su contenido, de goce o de disposición,
atribuído a un tercero.

Dos caracteres fundamentales ofrece, pues, el dominio, de
los' cuales no se puede prescindir en su definición: la abstracción
e ilimitación del derecho y su elasticidad que hace posibles en
concreto facetas diversas de la relación conceptualmente única,
y único es también en el actual sistema jurídico e tipo de pro-
piedad; nuestro Derecho no reconoce varios tipos, como admitía
el romano con. sus dos especies de propiedad, la quintana y la
pretoria, y aun una tercera, la de los peregrinos; ni han sobre-
vido después de la ruina del feudalismo y destrucción del anti-
guo régimen aquellas diversas formas de propiedad servil y de
propiedad señorial que originaban en los titulares obligaciones
y servicios de la persona o surgían jurisdicciones de los señores
y poderes soberanos o políticos y privilegios de toda clase a
favor de los nobles, de los eclesiásticos, de los conventos, de las
ciudades (1).

i) Léanse para una síntesis del proceso histórico que condujo al ré-,
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Ahora bien; de las varias definiciones que de la propiedad
se han dado (I), dos 'deben ser recordadas aquí por el gran va-
lor científico de sus autores; dos eminentes maestros, civilista
uno y romanista otro, ambos figuras cumbres de la ciencia del
Derecho.

Pertenece la primera a Filomusi, según el cual «la propiedad
es el señorío general e independiente de la persona sobre la cosa
para los fines reconocidos por el derecho (ley) y dentro de los
límites por él establecidos». Señorío es la potestas en su concep-
to técnico y es señorío general, es decir, unidad de poderes y
no suma de facultades contraponiéndose a los señoríos particu-
lares de los demás derechos reales en los cuales los poderes del
titular están indicados por la ley; es señorío independiente por-

que no presupone derecho alguno, mientras es dependiente el
señorío de los demás derechos reales que presuponen la propie-
dad en un tercero (2).

Pertenece la segunda a Scialoja (3), que define la propiedad
como «una relacion de derecho privado en virtud de la cual una
cosa, como pertenencia de una persona, está completamente su-
jeta a la voluntad de ésta en.todo lo que no resulte prohibido
por el derecho público o por la concurrencia de un derecho

ajeno». Relación de derecho privado, para distinguirla de las que
en el público corresponden al concepto de soberanía; relación
de pertenencia, es decir, de vínculo de la cosa a la persona que
en vía normal es pleno y absoluto y determina una sujeción
completa de la cosa al sujeto, pero puede ser limitado por el De-
recho público o por el privado, en este último caso por efecto
de las facultades concedidas a otros y, sin embargo, aun atenua-

gimen moderno de la propiedad, las pocas pero bellísimas páginas de
Brugi, Ist., pág. 263 y siguientes; ver adeinás Leicht, Studi sulla proprieta
fondiaria tul medio evo, Padova, 1903.

(1) A más de Scialoja y Filomusi, Dir. reali, ver Piccinelli, Studi e
ricerche intorno alía definizione dominium est ius utendi, Firenze, 1886, ver
Puntschart, Die moderne 7 heorie des Privairechts, Wien, 1893, pág. 61 y
siguientes.

(2) Diritti reali, pág. 131 y siguientes; Eric. giur., pág. 118, núm. 1.
(3) Op. cit. pág. 134 y siguientes.
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do y reducido al «mínimum», es siempre capaz virtualmente de
la «máxima expansión» en cuanto cesen las limitaciones.

Preferimos esta última porque, sin olvidar el concepto de
poder y de sujeción, acoge también el de pertenencia (olvidado
en la definición de Filomusi) y pone de manifiesto con su carác-
ter abstracto la capacidad indefinida de compresión y la fuerza
intrínseca de expansión del dominio.

Si de la elaboracio3n doctrinal pasamos a la legislación, hay
que reconocer que imperfecta e inspirada en las antiguas con-
cepciones es la definición que el Código da en su art. 436;: «La
propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas del
modo más absoluto, con tal que no se haga un uso prohibido
por las leyes o por los Reglamentos». Derivada del Código fran-
cés (art. 544), se inspira como éste en la tradicional teoría que
se basaba en la enumeración de facultades, asumiendo como ín-
dice de los demás los poderes de goce y de disposición; enuncia
como carácter esencial lo absoluto del doble poder, añadiendo
en seguida que tal carácter absoluto está templado por restric-
ciones y limitaciones; indica de éstas sólo las impuestas por la
ley, olvidando las que pueden derivar de la concurrencia de de-
rechos ajenos, independientemente de las limitaciones legales.
Más satisfactoria y más científica es la fórmula empleada por el
Código alemán, § 903: «El propietario de una cosa puede, en
cuanto la ley o los derechos de tercero no se opongan,compor-
tarse a su antojo respecto a ella y excluir a los demás de toda
ingerencia en la misma». Dos elementos fundamentales se evi-
dencian aquí, que compendian todo el contenido del derecho de
propiedad: por un lado, el poder positivo y universal de seño-
río, que autoriza al propietario a ejercitar en la cosa todas las
facultades en cuanto no haya limitación por el derecho objetivo
u obstáculo por el derecho de terceros; por otro, el poder que
pudiera llamarse de exclusión o negativo que brota de la univer-
salidad del señorío, por el cual el titular está facultado para ex-
cluir a todo otro del goce de la cosa.

Este concepto puede ser acogido en nuestro Derecho, que
del mismo modo que garantiza la inviolabilidad del dominio
(Estatuto, art. 29) asegura su exclusividad y protege su ejercicio
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con la mayor amplitud. De tal amplitud deriva al propietario el
derecho de apropiarse de los frutos de la cosa y lo que a ella se
una natural o artificialmente (artículos 443, 444), así como cual-
quiera otra utilidad, consistente en el uso o en el goce o disfrute.
También deriva el derecho que tiene el propietario del suelo a
todo lo que se halle sobre o debajo de la superficie (art. 440).
La facultad del titular de utilizarla para los fines propios, cedien-
do a otros su-goce temporal o perpetuamente mediante un equi-
valente o grataitamente arrendándola, vendiéndola o donándo-
la, etc. Puesto que su voluntad es decisiva y soberana en el des-
tino de la cosa y contenida en el poder dominical, también lo
es la de destruirla y abandonarla, salvo las limitaciones que se
derivan del respeto al derecho ajeno (ver art. 1.155). Del poder
de exclusión se deriva el derecho que la ley le garantiza de re-
chazar a todo otro en el goce de la cosa; nadie puede ser cons-
treñido a ceder su propiedad o a- permitir que otros usen de
ella, si no es por causa de utilidad pública, legalmente reconoci-
da y .declarada y previo el pago de una justa indemnización (ar-
tículo 438). De aquí también la facultad del propietario de cer-
car su fundo, salvo los derechos de tercero y la de deslindarlo y
obligando al vecino a fijar a expensas comunes los linderos (ar-
tículo 441) y la de rechazar toda intromisión, aun cuando no sea
dañosa. Limitaciones puede establecer la-ley, templando el ca-
rácter absoluto del dominio, que sólo abstractamente puede con-
cebirse ilimitado. Cuando más se difunde el-concepto de solida-
ridad social, tanto mayores son las restricciones y los vínculos
a que—en interés general y para la utilización social de la rique-
za—esté sometida. Cuales sean estas limitaciones en nuestro de-
recho, diremos muy pronto. Ahora hay que aludir, para comple-
tar la noción, a tres puntos que se enlazan con el objeto, la ex-
tensión del dominio y las discusiones a que dan lugar las dispo-
siciones de los artículos 436, 437 y 440 del Código civil.

Objeto del derecho de propiedad son racionalmente las cosas
corporales. Sin embargo, se habla de una propiedad literaria ar-
tística, industrial, cuyo objeto serían cosas incorporales o bienes
inmateriales. A esto se refiere expresamente el art. 437, en el
que se declara que las producciones del ingenio pertenecen 'a
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sus autores, de lo cual parece que debía inferirse que la ley mis-
ma, extendiendo el concepto tradicional de la propiedad, haya
considerado, no sólo las cosas corporales, sino también las in.
corporales o inmateriales. Y éste es el parecer de muchos auto-
res; para éstos el derecho de autor es un derecho de propiedad,
y no obsta a tal configuración la concepción romanística, según
la cual, objeto del dominio, eran solamente las cosas, que por
estrecha ha sido abandonada. En nuestra opinión, sin embargo,
no puede al derecho de autor aplicarse el concepto de derecho
de propiedad. La obra artística, literaria, musical o representa-
ble, el descubrimiento científico, el invento industrial, todo pro-
ducto del ingenio en suma, no se halla protegida, regdado por
las normas que tutelan la propiedad en las cosas corporales;
estas normas le son inaplicables; pertenecen, es cierto, a sus
autores, pero tal pertenencia puede sólo, por analogía llamarse
propiedad y no identificarse con ésta. Mejor es hablar de dere-
chos sobre bienes inmateriales y siA rechazar las locuciones
usuales de «propiedad literaria, industrial, artística», designar
como derecho patrimonial de naturaleza real con sus particula-
res características que lo distinguen de los demás los derechos
de autor (I).

La propiedad de un fundo lleva consjgo la propiedad de
cuanto se halle sobre y debajo del suelo. La amplia fórmula
del art. 440 es quizás exagerada: «Quien tiene la propiedad del
suelo tiene también la propiedad del espacio y de lo que está
sobre o debajo de la superficie» y esto da lugar a grandes con-
troversias doctrinales. Tal fórmula deriva de los antiguos aforis-
mos medioevales que para expresar la ilimitada extensión del do-
minio del suelo, afirmaban enfáticamente: qui donzinus est soli;
dominus est usque ad coelum et usque ad inferos.

(i) Adviértase que la materia es discutidísima. Una exposición con
indicación de las principales cuestiones y abundante literatura nacional
y extranjera puede hallarse en Filomusi, Enc. giur., § 56, pág. 143 y si-
guientes, el cual sostiene con argumentación sólida la tesis opuesta de
que se trata de un derecho de propiedad, ver también Stolfi, La prprie-
id inlellettuale, 1, pág. 216 y siguientes; Piola Caselli, Id diritto di autore,
página 72 y siguientes.
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Prescindiendo ahora de la cuestión de si es posible un dere-
cho de propiedad sobre el vuelo separado de la propiedad del
suelo (de lo que se tratará más adelante al estudiar el derecho
de superficie), dos cuestiones distintas plantea el articulado: si
es posible concebir el espacio como objeto del dominio, y si
existen límites y cuáles sean éstos a la propiedad de todo lo que
está sobre el suelo y de todo lo que está debajo del mismo.

Que el espacio pueda ser objeto del dominio, se niega por
muchos y no sin razón. El espacio en sí Mismo no es apropiable
y no puede ser objeto del dominio. El aire puede ser apropiado,
pero sólo por partes limitadas circunscritas. Otros objetan que,
del mismo modo que sobre e! aire contenido en el espacio, es
posible una delimitación y la consiguiente apropiación, así tam-
bién es posible hacer del espacio aéreo por partes, objeto del
dominio: en otros términos, admitiéndose una delimitación in-
telectual del espacio que está sobre el suelo en cuanto que lo
circunscriben y limitan las líneas imaginariamente trazadas en
planos perpendiculares, la propiedad puede recaer sobre un
espacio aéreo substraído con la delimitación a las res communes

omnium, lo cual vendría a ser admitido por la ley misma cuando
habla de «propiedad del espacio superestante». La verdad a
nuestro parecer es que abstracción hecha de la determinación
filosófica del espacio (su naturaleza es más bien de relación que
de cosa) la frase es técnicamente impropia; ella no expresa sino
el principio de que el propietario del suelo tiene el derecho de
impedir toda intromisión por parte de terceros en cuanto que el
espacio libre superestante le reporta utilidades de luces, aires,
vista (i).14

(I) Ver Pampaloni, Dalia condizione giuridica dello spazio aereo e del
sotiosuolo (Arch. giur., XLVIII, 1892, pág. 32 y siguientes i; Gabba, Della
proprietá usque ad sidera et inferos (Quest. di Dir. civ., 2.a ed., I, pág. 112
y siguientes); Simoncelli, Dei diriiti dell'enfiteuta e del conduttore (Foro it.,
XXV, 1900, págs. 63-67); Scialoja, Proprietd, pág. 393; Filomusi, Dir. rea-
li, pág. 152 y siguientes); Venzi en Pacifici, Ist. III, pág, 238; Segré en
Foro it., 1893, 1, pág. lo2; Ferrara, 7 raíl'. Dir. civ., I, pág. 740. La cues-
tión sobre.propiedad del espacio aéreo y de las limitaciones relativas, ha
asumido ahora una importancia nueva inesperada por la navegación aérea;

RUGGIERO 	 34



530 ROBERTO DE RUGGIERO

Este derecho de excluir toda intromisión en el espacio super-
estante, así como la facultad de ejercer el dominio sobre el sub-
suelo—y es esta la segunda cuestión de las indicadas--no se
extiende indefinidamente a las más altas regiones del cielo ni a
los más profundos estratos de la tierra. Límites hay a una y otra,
porque, además de absurda una interpretación en sentido abso-
luto del art. 440, sería contraria a los fines mismos del Derecho
y de la tutela jurídica. No se debe hablar aquí de límites legales
que lo mismo que para el suelo y otros objetos de la propiedad,
también para el subsuelo y el espacio aéreo establece la ley en
interés general o privado, sino de los límites intrínsecos a estos
dos especiales elementos.
• El criterio guía en la determinación del límite, es el de la
utilidad económica que el espacio aéreo y el subsuelo pueden

no sólo por las relaciones privadas e internas sino también y especial-
mente por la internacionales y públicas se siente la necesidad de una dis-
ciplina de la navegación por dirigibles y aeroplanos y su elaboración ha
sido ya iniciada; ver Atti, del Congreso de Verona, 1910 y los de la con-
ferencia internacional de París de 1910. La literatura jurídica en lo rela-
tivo a los problemas de derecho interno y de derecho internacional se
enriquece cada día con nuevas aportaciones; ver Catellani, Il dirillo aéreo.
Torino, igi i; Blachére, L'air vote de communication et le droit, París, 1911,
ilazeltine; The Lazo of Me air, London, 1911; Gibbé, Essai sur ta naviga-
tion ixerienne en dr. iraternat., París, 1913; Marghieri, Ji regime tecnico giu-
ridico degli aeromobili (Atti. R. Acc. Sc. mor. e politiche di "boli, vol XLVI;
1920); A Ambrosini, Problemi fondamentali della legislaz. dell'aria (Bou.
civ. giur. di Roma, VIII, p92o). Durante la guerra, con Decreto-ley de 3
de Septiembre de 1914 fué rigurosamente prohibida la navegación aérea
en el territorio del Estado, reservando la facultad a las aeronaves milita-
res o que estuvieran al servicio del Gobierno. La prohibición fué abolida
por el Decreto-ley de 27 de Noviembre de 1919, que derogó el preceden-
te y dictó las primeras normas relativas a la navegación aérea. Sucesiva-
mente luego de varias disposiciones encaminadas a completar la regla-
mentación jurídica dé las aeronaves y de la navegación aérea apareció el
Decreto-ley de 20 de Agosto de 1923 que, modificando un proyecto de
ley presentado en la Cámara el 26 de Julio de 1921 ha disciplinado toda
la materia; importantes son las normas relativas a la adquisición y traspa-
so de las aeronaves, transportes de mercancías y personas, daños y res-
ponsabilidades, choque de aeronaves, etc., véase Marghieri, Man. diz.
.comm., 1923, II, que ha sido quien primero ha hecho la materia objeto de
enseñanza universitaria.
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ofrecer al propietario. El derecho de éste se extiende en altura
y en profundidad, hasta donde le sea posible obtener una utili-
dad o disfrute y se extingue pasando de tal confín, porque fal-
taría un interés digno de tutela y, como vimos ya, el Derecho no
otorga protección a tales intereses. Puede expresarse el concep-
to con una distinta formulación, afirmando que el derecho del
propietario se extiende al espacio superestante y al subsuelo,
pero no puede ser tan amplio que dé facultad para prohibir las
intromisiones que se verifiquen a tal altura o a tal profundidad
que no tengan ningún interés en impedirlas (1).

Ello explica por qué no pueda prohibirse por el propietario
que un aeros.,4to o un aeroplano atraviese la región aérea que
hay sobre su iindo o se abra un tunel en la colina en que está su
fundo. Pero ,conviene añadir que el criterio que por sí mismo es
aplicable a las particulares contingencias de los casos prácticos,
no debe, por regla general, entenderse caracterizado por las uti-
lidades que al suelo o al goce de éste pueden reportar el subsue-
lo o el aire superestante. Toda utilidad independiente y sin nexo
alguno con el disfrute del suelo, pero actual y concreta, no ima-
ginaria o futura, merece ser protegida y constituirá, por tanto,
el límite (2).

La tercera cuestión se refiere al abuso que alguien haga del
propio derecho cuando ejerza las facultades del dominio, no por
propia utilidad, sino con el fin únicamente de causar molestia a
otros e implica en la interpretación del art. 436 la delimitación
precisa del contenido del derecho de goce y disposición de la
propia cosa que, según las palabras del legislador, es asegurado
al propietario '«del modo más absoluto», salvo solamente las li-
mitaciones impuestas por la ley y por los reglamentos. ¿Deben

(I) Y esta es la fórmula del Código civil alemán adoptada en su § 905.
La del Código suizo dice en el art. 667: (La propiedad del fundo se ex-
tiende superiormente en el espacio e inferiormente en la tierra hasta
donde existe para el propietario un iliterés en ejercitarla).

(2) Ver a más de los escritos precedentemente citados: Porro, La
pro.prietá del :m'ir) suolo (Mon. Trib. 1888), Coviello. De/le superIcie
(Arc/i. giur., XLIX, 1892, pág. 3 y siguientes); Lucci, II diritIo sottosuolo,
Napoli, 1898; Gabba, Que:!. di Dir. civ., 1, pág. 149.
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considerarse protegidos por la ley y, por tanto, lícitos los actos
realizados con este especial intento de perjudicar y molestar a
otros, hallándose desprovistos de toda utilidad para quien los
realiza?

La cuestión sobre la licitud o ilicitud de los actos de emula-
aVn (como se suelen designar en nuestra terminología usual) o
de chicane (como se designan por los alemanes), puede plantear-
se, en general, para toda especie de derecho, en cuyo ejercicio
se abuse al sólo fin de causar a los demás un daño o una moles-
tia, sin proporcionar ventaja alguna al titular; pero tiene parti-
cular relieve en el derecho de propiedad y, sobre todo, en las
relaciones de vecindad, donde más frecuentemente puede ocu-
rrir que alguien ejercite las facultades inherentes al dominio para
molestar o causar perjuicio al vecino. La doctrina está en tal res-
pecto muy dividida (I), faltando en nuestra legislación (COMO

(r) Muchos son los que niegan la existencia de la prohibición pero
quizás más son los que la afirman. Lo niega por ejemplo de un modo ab-
soluto Scialoj a, cuyos escritos fundamentales son: Aemuliato en Enc. giur.
Degli atti di ensulazz'one nel esercizio dei diritti en FOr0 27., 1878, pág. 481
y siguientes; ib., 1879, pág. 119 y siguientes; Del dirito degli atti enula-
toril in materia di acque, en Legge, 1879, pág. 235; La'proprietá, pág. 269
y siguientes; y con el Ihering Jahrbb. f. die Dogm., VI, pág. 103 y siguien-
tes; Bekker, Pand. E, .11 22, pág. 69 y otros. Admiten su existencia Winds-
cheid, Pand. 1, § ¡ 21, pág. 475, núm. 3; Regelsberger, Pand. I, § 54, pági-
na 230; Baron, Pand. § 75, pág. 151; Dernburg, Pand. I, § 4 1, pág 91; Filo-
rnusi, Diritti real!, pág. 176 y siguientes; Gianturco, -Sist, 1, § 62, pági-
na 344 y siguientes y otros muchos. La literatura sobre la materia puede
hallarse en los escritos citados de Scialoja, Filomusi, op. cit., pág. 177,
número 2, 183, núm. 1 y en Venzi en Pacifici, Ist. II, pág. 552 y siguien-
tes, III, I, pág. 304 en Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. I, pág. 1.169
y siguientes. Ver también Huber, Ueber den Rechtsmissbrauch, 1910; Bltim-
mer, Die Lehre von boszviliigen Rechtsmissbrauch chicane), Berlín, 1900;
Milone, Sull'abuso doloso dei diritii (Atti R. Acc. Napoli XLIII, 1913, pá-
gina 143 y siguientes ; Bonfante en Scrztii giur. vari II, 774 y siguientes;
Ermann en Zeitscht. d. Sal), Stilf, XXV, 1904, pág. 352 y siguientes; Bru-
gi, Aninzus aemulandi (Riv. Dir. eomm., 1920, II, pág. 68).

En estos trabajos la cuestión es tratada separadamente con relación
al derecho rlomatio, al medioeval y común, al moderno y es superfluo ad-
vertir que es susceptible de soluciones diversas según el derecho en que
es considerada. Se inclinan por la negativa de la prohibición en el campo
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faltaba ya en el Derecho romano) una disposición expresa que
prohibiera los actos de emulación, como hay en otros de-
rechos (I).

Aquellos que sostienen la licitud del acto emulatorio, parten
del concepto de que el dominio, confiriendo al titular la facultad
de usar de la propia cosa del modo más absoluto, en tanto no
se oponga una limitación autoriza también los actos realizados
con intención dañosa. El principio general qui iure su° utitur
neminem laedit, prohibe el considerar como lesivo a la esfera
ajena el acto realizado en el legítimo ejercicio de un derecho
propio. La intención maligna de usar de una facultad sin más
fin que perjudicar o molestar al vecino es reprobada por la mo-
ral, pero no puede ser castigada por el Derecho cuando la ley
no establezca una limitación expresa. Y cuando ésta falta no es
lícito averiguar la intención de quien obra, porque nullus vi-
detur dolo facere qui iure sato utitur (2). Esta sería la razón fun-

del derecho romano en el que no sólo los textos no ofrecen argumen-
to alguno en favor de la prohibición (salvo en materia de aguas en la que
parece que excepcionalmente fué establecida), ver Perozzi, Id diritto de-
gli atti di circulazione e il regime giustinianeo delle acque en Arch. giur.,
LIII, 1894, pág. 350 y siguientes; sino que el mismo carácter estrictamen-
te individualista y de señorío absoluto del dominio excluye una tal limi-
tación. En cuanto al reconocimiento cíe la prohibición en el derecho jus-
tinaneo debido a influjos de la ética cristiana ver Riccobous, Cristianesi-
mo et diritto privato en Rin. Dir. civ.,111, 1911, págs. 54-55. Hay que incli-
narse por la afirmativa en nuestro derecho por las razones indicadas en
el texto.

(1) Así por ejemplo una disposición explícita contenía ya el Código
prusiano (1. 9. § 27) y la contienen hoy el Código civil alemán y el suizo.
El primero declara con fórmula general que «el ejercicio de un derecho
no es admitido si tiene por fin solamente el ocasionar daño a otro» (§ 226)
y en otro lugar añade que «quien en modo contrario a las buenas cos-
tumbres cause a otro deliberadamente un daño, es responsable con re-
lación a éste de la reparación del daño» I§ 826). En cuanto al segundo el
artículo 2.° establece «cada uno está obligado a obrar según la buena fe,
tanto en el ejercicio de los propios derechos como en el cumplimiento de
las propias obligaciones. El abuso manifiesto del propio derecho no se
halla protegido por la ley».

(2) Gayo, fr. 55. D. 50. 17; ver también Paulo, fr. 151. D. eod., Nemo
damnum facit, nisi qui id fecit, quod lacere ius non haba.
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damental para no establecer tales prohibiciones; ya que de exis-
tir una prohibición expresa habría que considerar ilícitos sólo
aquellos actos que hayan sido realizados por chicane, imponién-
dose la necesidad de averiguar caso por caso si en un acto reali-
zado en el ejercicio legítimo del derecho de dominio, ha habido
intención de ejecutarlo al sólo fin de perjudicar con lo que se
brindaría un campo ilimitado al arbitrio judicial,y la tutela que la
ley concede al dominio, resultaría conmovida.

Nosotros creemos que más graves y decisivas son las razo-
nes contrarias. Prescindiendo del influjo que aun hoy puede
ejercer la tradición del Derecho medioeval, en el que la doctrina
de la prohibición de los actos emulatorios se afirmó de un modo
absoluto (no sin resultar excesivo en algunas aplicaciones con-
cretas), y dejando por ahora los peligros a que pudiera dar lugar
la averiguación de las intenciones—peligros que no han tenido
las legislaciones más progresivas, como la suiza y la alemana,
que han establecido la expresa prohibición de la-chicane—, hay
contra el principio neminem laedit qui jure suo zaitur el princi-
pio que no quiere protegidas las malicias y perfidias, malitiis
non est indulgendum. Y si éste no prevalece sobre aquél de modo
que pueda decirse que lo venza, es cierto que sirve para neutra-
lizarlo atenuando la afirmación demasiado absoluta del otro
principio: nullus videtur dolo facere qui iure suo utitur. Se debe
partir del principio que el Derecho no concede su protección
sino a actos humanos que tengan una cierta utilidad, y la utili-
dad, no el capricho de los hombres, es lo que se protege en el
dominio. No se tiene en cuenta aquí solamente la inmoralidad
de la chicane, de modo que pueda afirmarse que como acto so-
lamente inmoral es reprobado por las normas éticas y no por
las jurídicas; el concepto de la garantía es el decisivo en favor
de la prohibición. Tiene la propiedad una función social porque
satisface una exigencia humana, y en tanto la satisface es prote-
gida por el derecho, garantizando al particular las más amplias
facultades de uso, de disfrute y de disposición. El propietario
puede incluso destruir su cosa, no porque el Derecho lo acuerde,
sino porque el destino de la misma queda a su arbitrio; pera
más allá de este destino negativo no puede llegarse, queriendo
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un destino antisocial, empleando la cosa en daño de los demás.
La propiedad moderna—lo repetimos con Filomusi—debe ejer-
citarse civilmente, según los fines del derecho, y no se obra, se-
gún éstos, cuando sin utilidad propia se ejerce el dominio con
un fin dañoso.

El carácter absoluto de las facultades de goce y de disposi-
ción que nuestro legislador elevó a momento esencial, en la defi-
nición de la propiedad debe ser entendido, no en su más lata e
hiperbólica acepción, sino con las racionales templanzas que el
moderno concepto de la propiedad impone (1).

§ 49.7-Limitaciones de la Propiedad.—A. Limitaciones
de interés público.

Brugi, Ist. § 36; Pacifici, Ist. III, 1, pág. 301; Chironi, Ist. I, § 151; Filomusi, Dir. rea-
ti, §§ 47-48; Zachariae, Man. I, i, 167-169; Aubry et Rau, Cours. II, § 193; Planiol,
Traité, núm. 2.362 y siguientes; núm. 2.438 y siguientes; Windscheid, Pand. 1, 2,

§i69 (2).

Si una de las dificultades para definir el dominio consiste en
que es más fácil decir qué cosas le están prohibidas al propieta-

( I) NOTA DEL TRADUCTOR. - Concordancias con el derecho español ,—
Véase art. 348 del Código civil español (sobre definición legal de la pro-
piedad), 353 (sobre dilatación de la propiedad) y 350 (sobre extensión del
derecho del propietario a todo lo que se halle sobre o debajo de la su-
perficie).

Artículo 1907 del Código civil español (sobre responsabilidad por da-
ños producidos en un edificio por falta de reparaciones), 349 (sobre ex-
propiación por causa de utilidad pública) y 388 (sobre derecho de cerrar
las fincas rústicas).

V. Calvo Sotelo (José); «El abuso del Derechos, Victoriano Suárez.
Madrid, 1917

(2) Sobre las materias estudiadas en este paragrafo y en el siguien-
te: ver Scialoja, Alcune osservar. sui limiti del Dir. de proprietá (Foro it.,
879, I, pág. 119); Cimbali, La proprieta e i suoi limiti (Arc/z. giur., XXIV,

188o, pág. 125 y siguientes); Bianchi, I limiti legali della proprietá nel
Dir. civ. it., Macerata, 1885; 7rattato delle seirvitu legali, Lanciano, 1888;
Degni, Ilirniti del diritto ai proprietá (Filangiere, XXVI, 1901, pág. 721
y siguientes, 816 y siguientes); Pacifici-Mazzoni, 7rattato delle servitu le-
gali, s•' ed., Firenze, 1902; Ferrini e Pulverenti, Delle limitazioni della
proprieta fundiaria e delle servitu prediali, Napoli, 19o9; Sacchi, 7rattato
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rio, que no las que puede hacer, es una necesidad imprescindi-
ble para mejor valuar el contenido del dominio ver cuáles son
las limitaciones que al mismo impone la ley. Esto no puede ha-
cerse de una manera completa, examinando solamente las nor-
mas del Código; más numerosas que las en él contenidas son las
limitaciones varias y múltiples que derivan de las leyes de Dere-
cho público, administrativas,. financieras, militares, leyes genera-
les para todo el Reino y Reglamentos municipales, costumbres
locales, etc. No sería posible hacer un índice completo; debemos
limitarnos a indicar las categorías fundamentales, advirtiendo
que, en general, el campo más extenso de las limitaciones lega-
les es el de la propiedad inmobiliaria, en el cual la serie más o
menos extensa de limitaciones es impuesta por la imposibilidad
física de separar de un modo absoluto y hacer in.dependiente de
los predios contiguos el propio por la necesidad social de favo-
recer la agricultura y la industria, de no alterar el régimen de
las aguas, de conservar los bosques, de no dejar que el ilimitado
arbitrio del particular atente a la fuente primera de toda rique-
za: la tierra.

De todas las limitaciones algunas se refieren al goce mismo
de la cosa en cuanto que restringen la natural facultad de dis-
frute que, por regla general, corresponde al propietario; otras
imponen gravámenes y cargas que una razón de utilidad social
o una relación de vecindad exigen para la conciliación de las li-
bertades individuales y del interés del particular con el universal;
otras se refieren a la facultad de disposición o de enajenación,
limitándolas o suprimiéndolas con respecto a ciertas cosas; otras
afectan a todo el señorío del propietario hasta alcanzar el grado
máximo de limitación, llegando hasta la expropiación misma del

tedricoi5rá clic° delle servitu rediaii, Torino, 1902 y siguientes. En lo re-
ferente al derecho romano y al extranjero, recordamos Bonfante, Scritti
giur. varil, II, pág. 926 y siguientes; Freund, Die gesetzlicken Beschrlin-
kungen des Grundeigenthumz in róni. Rech,, Berlf.n, 1883; Lusignani, Le li-
mitazioni delia prolirietd in diritto romano (Filangieri, XXIII, 1898, pági-
na 497 y siguientes, 577 y siguientes); Hesse, Die Rectsverhaltnisse swis-
citen Grundstucknachbarn, Jena, 188o; Frantz, Die gesetzlichen Eig-enthuncs-
bPschrdnkungen nach franz. baa'isch. und Reichsrecht, 1887.
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derecho de dominio. Clasificar bajo estos varios aspectos los lí-
mites legales no sería ni útil ni correcto científicamente. Más
idóneo como criterio distintivo es el del interés, protegido a tra-
vés de la limitación; algunas de las limitaciones se dan en inte-
rés público, otras en interés de los particulares; entre éstas tie-
nen especial importancia las que derivan de las relaciones de
vecindad entre los predios y que casi agotan la categoría.

Pero hay que hacer una advertencia sobre el criterio con el
que el legislador ha recogido y sistematizado en el Código las
varias figuras de limitación. Distinguiendo las servidumbres pre-
diales, o sean las cargas impuestas sobre un fundo para uso y
utilidad de otro perteneciente a distinto propietario (art. 531),
en servidumbres establecidas por la ley y servidumbres estable-
cidas en virtud de un hecho del hombre (art. 532), nuestro Có-
digo acoge bajo una denominación única de servidumbres lega-
les una serie numerosa de disposiciones diversas (artículos 533
y 615), que no pueden ni agruparse todas en el concepto de
servidumbres legales ni tampoco todas en el de limitaciones le-
gales. Ante todo hay que excluir toda una categoría que, disci-
plinando el uso de los muros, de los edificios, de los fosos o
zanjas comunes (artículos 545-569), se refieren a la doctrina del
condominio y debieron por &id ser tratadas en lugar más ade-
cuado; mal se puede hablar con respecto a ellas de servidumbres
legales cuando no se trata de servicios que un fundo debe pres-
tar a otro, sino de regulación de la copropiedad, como se verá
más adelante. Otras expresan solamente atribuciones propias del
dominio; las más se refieren a verdaderas limitaciones legales de
la propiedad en cuanto que regulando el curso y uso de las
aguas y de los manantiales (artículos 536-545), las distancias
que deben observarse en las construcciones, en las plantaciones
y excavaciones (artículos 570 a 572), luces y vistas de los fun-
dos y de los edificios (artículos 583 - 59o), el estilicidio (art. 591),
implican restricciones a la facultad de goce del dominio y, por
regla general, restricciones recíprocas entre los propietarios de
los fundos contiguos, pero no crean aquel vínculo real de suje-
ción de un fundo a otro por el cual en las servidumbres la pres-
tación es unilateralmente debida por el predio sirviente al domi-
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nante. Son entonces vínculos de naturaleza obligatoria, merced
a los cuales se constituye el derecho de un tercero a una deter-
minada acción frente al poseedor del fundo, y con esto se mani-
fiesta el carácter fundamental de la servidumbre, su naturaleza
de derecho real. Verdaderas servidumbres que se diferencian de
las demás por el hecho de reconocer su título en la ley, hay pocas:
el de toma de aguas (art. 542), el derecho de paso forzoso (artícu-
los 592-593), el de acueducto forzoso (art. 598) y el de desagüe
forzoso (art. 606). La tendencia más moderna consiste en su,
agrupación en el concepto de limitaciones legales y construyen-
do, con una amplia acepción de la relación de vecindad, un de-
recho de vecindad que comprenda las varias figuras de limitacio-
nes y servidumbres legales verdaderas y propias; éstas y las,
otras normas anteriormente recordadas pueden agruparse todas
en la categoría de limitaciones establecidas en interés privado.

Las limitaciones en interés público son muy diversas. Entre
ellas se comprenden también aquellas que, según su concepción,
el Código enumera entre las servidumbres establecidas por la
ley% cuando declara que tienen por objeto la utilidad pública o la
privada (art. 533), y añade que las establecidas por la utilidad
pública se refieren al curso de las aguas, a los andenes a lo largo
de los ríos navegables o aptos para el transporte, construcción
o reparación de carreteras y caminos y obras públicas (art. 534).
Entre los más característicos de los límites puestos en interés
público se deben recordar los siguientes:

a) Expropiación por causa de utilidad pública.—Es entre
todas la más enérgica limitación. El Estatuto establece como
base de la ordenación jurídica la inviolabilidad de la propiedad;
cuando el interés público esté en conflicto con el derecho del
particular y exija que por una utilidad pública reconocida y de-
clarada con las formas legales la cosa sea sustraída al dominio
del particular, debe éste ceder a aquél. Pero el derecho de ex-
propiación que al Estado corresponde no significa que al particu-
lar no corresponda también una justa indemnización (Estatuto,
art. 29; Código civil, art. 438). puede recaer en cosas inmuebles
y muebles, si bien, por regla general, no se extienda a éstas (1),

(1) Durante la reciente guerra han sido varias las disposiciones que
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y está subordinado a las condiciones rigurosamente fijadas por
las leyes especiales en interés y protección del particular (1).

b) Requisiciones militares. —Un caso particular de sacrificio
de la propiedad privada al bien público es el de las requisiciones
militares, que por necesidades de la fuerza armada y de la de-
fensa del Estado pueden llevar de la simple y momentánea ocu-
pación del inmueble o del simple uso de la cosa mueble a su ex-
propiación definitiva y total.

Ya conocido en la legislación ordinaria, aunqi:le moderada-
mente aplicado (2), tuvo un amplísimo e intenso desarrollo du-
rante la última guerra, en la que, dada la gravedad del conflicto
y el empeño en la lucha de todas las fuerzas económicas, se re-
currió a la requisición de las cosas más variadas: inmuebles, na-

han sometido a la expropiación cosas y derechos mobiliarios; así por
ejemplo el Real decreto de 28 de Enero de 191 5 y el Decreto-ley de 19
de Marzo de 1916 y el del 14 de Abril de [918 han permitido al Estado
expropiar los derechos de monopolio industrial en inierés de los servi-
dos públicos o de las exigencias militares.

(I) Las principales disposiciones están contenidas en la ley de 25 de
Junio de 1865, modificada por la de 18 de Diciembre de 1879 que se re-
fiere a los inmuebles. Importante también es la ley de z 5 de Enero de 1885
para la higienización de la ciudad de Nápo:es. Para la literatura, ver Sab-
batini, comm. al/e. leggi sulla espropr. per pubbl. utilitá, 3.a edición, Tori-
no, 1914, 1915. Sobre la existencia de una limitación análoga en derecho
romano negada por algunos erróneamente, ver Scialoja, La proprietá, pá-
gina 162 y siguientes; Bonfante, Teoria della proprietd, pág. 76-y siguien-
tes; Pacchioni, Corso dir. rom. II, pág 308. En la Edad Media se admitió
un derecho de expropiación a favor de los particulares, pero en interés
del cultivo ver Famassi, diritto direlazione e l'espropr. forzata (Arad
giur., XXXV, ;885, pág. 3.251 y siguientes); Lattes, Le ingrossazioni nei
doc. parmensi (Arch. Si. prov. parm., XIV, 1914).

(2) Ver el Real decreto de 24 de Diciembre de 186o y la ley de 4 de
Agosto de 1861 sobre los suministros de los municipios a las tropas; la
ley de 22 de Junio de 1913 sobre requisa de cuadrúpedos y vehículos para
el Ejército en sustitución de la antigua ley de 30 de Junio de 1889. Se pue-
de recordar también con carácter más general en cuanto afecta a las auto-
ridades civiles, municipales y provinciales, el art. 7 de la ley de 20 de Mar-
zo de 1865 sobre el contencioso-administrativo que da a las autoridades
el derecho de privar al particular de la posesión de sus cosas cuando
graves necesidades públicas lo exijan.
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ves, ganado, subsistencias, materias primeras , de industrias de
guerra, incluso fábricas y establecimientos industriales comple-
tos (I).

c) Aguas públicas. —Para la defensa de los cursos de agua
y utilización de ríos y canales navegables o flotables se impone
una limitación a los propietarios ribereños, la llamada de camino
de sirga o de andén o defensa por la cual los propietarios deben
dejar a lo largo del río o canal una zona libre de obstáculos de
cinco metros de anchura, cuando no se ordene diversa medida
por los reglamentos o costumbres (Código civil, art. 534) ley
de 20 de Marzo de 1865 sobre Obras públicas, art. 144) (2).

d) Conservacion de caminos y carreteras. —La necesidad
pública de conservación y manutención de carreteras impone
una serie de limitaciones y obligaciones a cargo de los propie-
tarios de predios contiguos a ellas, como son construcción y
reparación de muros y sostenes a lo largo del camino, conser-
vación de la§ obras para evitar derrumbamientos, etc, (ley de
20 de Marzo de 1865, artículos 36, 60 y siguientes).

e) Bosques. — Está prohibida la supresión de los bosques en
tierras sujetas a vínculo forestal e impuesta multitud de limita-
ciones a terrenos montañosos y forestales (ley de 20 de Junio

(i) Son numerosísimos los decretos emanados durante la guerra: en-
tre los principales el Real decreto de 22 de Abril de 1915 sobre requisi-
dones para el Ejército y la Marina; Real decreto de 26 de Junio de 1915
sobre el abastecimiento del Ejército; Real decreto de 30 de Octubre
de 1915 sobre el modo de calcular la indemnización debida al particular;
Decreto-ley de 21 de Noviembre de 1915 sobre procedimiento de recur-
sos y acciones en materia de requisición; Decreto-ley de 29 de Agosto
de 1915 y 6 de Abril de 1917 sobre la 9bligatoriedad de los precios de
adquisición; Decreto-ley de 26 de Abril de 1917 sobre competencia judi-
cial. Toda la serie ulterior de decretos concierne a las diferentes cosas

•objeto de la requisición (inmuebles, carbones, metales, animales, heno,
grano, cereales, etc. Hasta de requisiciones de hombres se habla en un
Decreto; ver Conti, Natura vio-. delle riquisizioni militan. Roma, 1916;
Frasca, Espropriazione e requisicione in tempo di guerra, Roma, 1917; Tren-
tin, Concetto, natura e limiti del Din. di requisizione (Din. comm., XXVII,
página 827 y siguientes.

(2) Ver una limitación análoga en derecho romano, § 4, Inst. 2. t.;
r. 5. D. 1. 8.
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de 1887 y el Real decreto de 30 de Diciembre de 1923, que ha
derogado las numerosas leyes forestales y establecido nuevas
obligaciones)

f.) Saneamientos. —Los propietarios están sujetos a restric-
ciones varias cuando deban realizarse obras de saneamiento en
terrenos palúdicos y desecación de pantanosos (leyes de 25 de
Junio de 1872 y 4 de Julio de 1886 y ahora texto único de 22

de Marzo de 1900, sobre consorcios obligatorios de saneamen-
to, texto único de io de Noviembre de 1905 y ley de 17 de
Julio de 1910 sobre saneamiento de la campiña romana).

g) Minas.—El propietario puede hacer en el subsuelo las
construcciones y excavaciones, así como extraer todos los pro.
ductos_posibles; pero el art. 447 del Código civil, que le otorga
este derecho, establece como limitaciones las contenidas en las
leyes de Minería y en las de Policía (ver art. 431). La limitación
más importante es la facultad reconocida al Estado de hacer con-
cesiones para la explotación de las minas independientemente
de la actuación del propietario del suelo, o cuando por la inac-
tividad de éste se manifiesta que no quiere explotarlas, como
ocurre según la ley napolitana de 17 de Octubre de 1826 (I).

(1) Adviértase que el régimen de minas no es igual en todo el terri-
torio del reino, en el cual rigen aún la antigua legislación de los ex Esta-
dos inspirados en conceptos diversos según que se considere propietario
de las minas el Estado o el particular. Para el territorio del antiguo reino
sardo, rige la ley de 20 de Noviembre de 1859; para el de Veneto y Man-
tisa la ley austriaca de 23 de Mayo de 1854; para el ducado de Parma y
Plasencia el Decreto de 2 1 de Junio de 1852; para el de Módena la ley
napoleónica de 9 de Agosto de 1808; para el reino de las dos Sicilias la
ley borbónica de 17 de Octubre de 1826. Para más amplias noticias ver
Filomusi, Dfr. neali, pág. 167 y siguientes y en Giarnpietro, Codice mine-
rallo it., Roma, 19 18;   Per l'unific. a reforma del Din. minen. it., Roma, 1919.
Para el régimen en derecho romano ver 1. 3. 6. C. 11.7 , 6); fr. 13. § 1. D. 8. 4;

Misponlet, Le regime des mines a l'epogue rom., París, 1908. Legislación
común a todo el reino es la de la ley de 30 de Marzo de 1893, y Regla-
mento de 1.° de Enero de 1907 que se refieren a la policía de las minas,
canteras ihornegueras y la ley de 2 de Julio de 1896 relativa a expro-
piaciones y consorcios mineros. Nuevas normas para la busca de depó-
sitos de combustibles y para un más intenso aprovechamiento de las mi-
nas de lignito, hornagueras, etc., se han dado durante la guerra con los
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h) Limitaciones edilicias.—La obligación de alinear los edi-
ficios de las calles, el someterse en la edificación a ciertas reglas
estéticas, la prohibición de edificar a más de cierta altura, la
prohibición de demoler o construir y otras múltiples limitacio-
nes se imponen a los propietarios de edificios y de los solares
por los Reglamentos edilicios municipales.

i) Servidumbres militares. Carácter especial tienen las
prohibiciones que, por razón de la defensa nacional, conciernen
a la propiedad limítrofe a fortalezas y plazas fuertes, en cuanto
están prohibidas construcciones y excavaciones dentro de un
cierto radio de las mismas (texto único de 16 de Mayo de 1900
y Reglamento de I I de Enero de 1901).

j) Higiene y seguridad.—En garantía de la salud pública y
protección de los ciudadanos están prohibidas (si no se obser-
van normas particulares rigurosas) las construcciones de fábricas
peligrosas y prohibido el libre comercio de armas (ley de 30 de
Junio de 1889 sobre seguridad pública), venenos y sustancias
adulteradas (texto único de la ley de I.° de Agosto de 1907) y
productos explosivos (texto único de 2 de Marzo de 1902).

k) Comunicaciones aéreas y transmisión de fuerzas.—Para
asegurar las comunicaciones telegráficas y telefónicas y las trans-
misiones a distancia de las corrientes eléctricas, se conceden al
Estado, a los Municipios y a los concesionarios los derechos de
fijar y apoyar sostenes de hilos en el suelo y en los edificios pri-
vados (ley de 7 de Abril de 1892, núm. 184; ley de 7 de Junio
de 1894, núm. 232, y Reglamento de 25 de Octubre de 1895,
núm. 642, así como el Real decreto-ley de I7 de Diciembre
de 1922, núm. 1.723, que modifica el art. 8.° de la ley de 7 de
Junio de 1894 (I).

Decretos-leyes de 7 de Enero de 1917, núm. 35; 22 de Febrero de 1917,
número 261; 26 de Abril de 1917, núm. 696; 24 de Febrero de 1918, nú-
mero 284; 27 de Marzo de 1919, núm. 454, que han afirmado o robusteci-
do el derecho del Estado contra la inercia del propietario que deja im-
productivo el subsuelo (ver Giampietro, La legislazione di guerra suite
miniere, Roma 1919.

(1) Es notable cómo la ley de 7 de Junio de 1894 referente a las tras-
misiones a distancia de corrientes eléctricas, reproduce casi literalmente
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m) Monopolios.--Por otro motivo de naturaleza fiscal se es-

tablecen prohibiciones relativas a los géneros de «privativa» o
monopolio, como el del cultivo y fabricación del tabaco, extrac-
ción de la sal de las aguas del mar, manantiales salinos y minas
(ley de 15 de Junio de 1865, núm. 2.397).

n) Antigüedades y bellas artes.—Protegen, por el contra-
rio, los altos. intereses de la cultura, del arte, de la historia na-
cional, las limitaciones que afectan a los propietarios de objetos
de arte y antigüedades o poseedores de fundos en que se hallan
ocultas o manifiestas obras de -arte, objetos antiguos, ruinas, o
monumentos de pasadas civilizaciones, las obligaciones a que
están sujetos en las enajenaciones, restricciones que les son im-
puestas en las excavaciones, en la conservación de monumentos,
en la adquisición de hallazgos (ley de 12 de Junio de 1902, nú-
mero 185; ley de 20 de Junio de 1909, núm. 364).

o) También aquí quizás es procedente incluir, por la gran
importancia social y pública que tiene todo el régimen de aguas,
muchas de las limitaciones relativas al uso de éstas, sobre todo
las referentes a la conducción y desagüe, torna de aguas, no
desviabilidad de los manantiales. Pero como el separar netamen-
te las disposiciones en los dos campos, limitaciones en interés
público y en interés privado, no es fácil, preferimos tratar de
esto en el segundo grupo de limitaciones, habida cuenta de

los artículos 598 al 604 del Código civil relativos a la conducción de las
aguas; leves modificaciones se introducen por la diversa naturaleza de la
materia. Este sistema de la técnica legislativa merece en nuestra opinión
alabanza y debiera adaptarse con mayor amplitud (cuando lo consienta
la afinidad de las materias; cierto que el emplear para una materia nue-
va fórn-Ailas idénticas a las de una ley antigua ya experimentada con la
interpretación jurisprudencial y doctrinal es muy útil porque hace posi-
ble trasportar a la nueva relación los resultados todos que en la elabora-
ción del foro y de la doctrina ha producido la norma antigua y desde el
punto de vista práctico su mayor ventaja consiste en eludir toda una se-
rie de dudas y contestaciones judiciales. Ver sobre la construcción jurí-
dica de la institución, De Ruggiero, La cosidetta servitu di elettroclotto e
l'azione di manutenzione (Riv. cliz. comm., 1916, II, pág. 745 y siguientes) y
además Pellizzi, I limiti della servitu di elettrodotto (ib., 1918, I, pág. 253
y siguientes).
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que en éste lo incluye también el art. 545 del Código civil.
A las citadas limitaciones y otras que las leyes especiales

han venido introduciendo se deben añadir las numerosas y más
intensas que durante la guerra europea han sido impuestas a la
propiedad en atención a los fines supremos de la defensa del
Estado, para asegurar el aprovisionamiento del Ejército y de la
población, para impedir el aprovisionamiento del enemigo, etc.
Son muchos los Decretos lugartenenciales dictados desde IgIzp
a 1919 que impusieron limitaciones a la propiedad inmobiliaria
y mobiliaria, que prohibieron el comercio de mercancías, de ma-
tei- ias primeras, de instrumentos; que prohibieron la exporta-
ción de muchos objetos, que prohibieron la tala de árboles, la
matanza de terneros, y, en suma, que restringieron la libertad
de acción que el Derecho común asegura al propietario (1). No-
tables son también, desde el punto de vista jurídico, ciertas dis-
posiciones con las cuales no se limita simplemente con una
prohibición y, por tanto, de modo negativo. esta libertad, sino
que se impone al propietario una cierta actuación por mandatos
positivos que, implicando un /acere, trascienden de la esfera del
derecho de propiedad e invaden la de la libertad personal. Así,
por ejemplo, cuando se impuso a los establecimientos industria-
les la obligación de intensificar Ja producción o de hacer trans-
formaciones en sus instalaciones (2), se disciplinó la movilización

(i) Ver por ejemplo el Real decreto de r. de Agosto de 1914, nú-
mero 758; Real decreto de 6 de Agosto de 1914, núm. 790; Real decreto
de 28 de Octubre de 1914, núm 1.186; Real decreto de 23 de Mano de
1915, núm. 297, etc., para las prohibiciones de exportación; Decreto-ley
de 25 de Noviembre de 1917, núm. 1900, para la prohibición de cesión de
créditos y exportación de valores al extranjero; Decreto-ley de 6 de
Agosto de 1916, núm. 1.029 y Decreto-ley de 21 de Febrero de 1918, nú-
mero 360 prohibiendo la tala de olivos; Decretos-leyes de 23 y 3o de
Marzo de 1916, núrns. 354, 370 que prohiben la contratación sobre trozos
de metales que limitan la venta del acero, hierro y otros metales.

(2) Ver Real decreto de 26 de Junio de 1915, núm. 993 que impuso
el aumento de potencialidad de las instalaciones para subvenir a la pro-
ducción de municiones y otros materiales bélicos; Decreto-ley de 31 de
Octubre de 19151 núm. 1.677 que obligó a las fábricas de gas del alum-
brado hacer transformaciones para producir benzol y folnol; Decreto-ley
de 13 de Febrero de 1916, núm. 151, etc.
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industrial y se ordenó a los propietarios y arrendatarios de te-
rrenos de siembra abandonados el cultivarlos o aumentar las su-
perficies destinadas a cultivos de frutos alimenticios (1), o se
obligó a los propietarios y poseedores de fundos a soportar las
labores de investigación de minas y turberas y la explotación de
éstas por los concesionarios autorizados por el Estado cuando
aquéllos no las explotasen (2), o se impusieron limitaciones en
los dividendos de sociedades mercantiles, etc. (3), (4).

§ 50.--B. Limitaciones en interés privado y cierecho de vecindad.

Brugi, Ist. § 36; Pacifici, Ist. III, 1, pág. 308, ITT, 2, pág. i7o; Chironi, Ist. I, §§ 152-159;
Filomusi, Dir. reali, § 49; Zaehariae, Man. I, §§ 170-180; Aubry et Rau, Cours.
§§ 194-200, III, §§ 230-246; Planiol, Traité, I, núm. 2.366 y siguientes; Winds-
eheid, Pand. 1, 2, § 160.

Múltiples son corno las precedentes las limitaciones impues-
tas a la propiedad en interés privado y para las relaciones de
buena vecindad. Diversos son los criterios de los autores para la
clasificación y enumeración de las mismas; algunas son exclui-
das de la categoría de las limitaciones para ser consideradas
como servidumbres legales o como atributos de la propiedad.
Lo cual se explica fácilmente si se piensa que una misma dispo.

) Ver Decreto-ley de io de Mayo de 1917, núm. 788 y Decreto-ley
de 4 de Octubre de 1917, núm. 1.614; 14 de Febrero de 1918, núm. 147;
Decreto-ley de 2 de Septiembre de 1919, núm. 1.63?.; Decreto-ley de 22

de Abril de 1920, núm. 515; Real decreto de 8 de Octubre de 1920, nú-
mero 1.465.

(2) Ver Decreto-ley de 7 de Enero de 1917, núm. 35 para la explo-
tación de las minas y Decreto-ley de 24 de Febrero de 1918, núm. 284
referente a los combustibles nacionales así como el Decreto-ley de 27 de
Marzo de 1919, núm. 454 referente a instalaciones que consumen com-
bustibles fósiles nacionales.

(3) Ver Decreto-ley de 7 de Febrero de 1916, núm. 123; 3 de Sep-
tiembre de 1916, núm. I.To8.

(4.) NOTA DEL TRADUCTOR.—Concordancias. La servidumbre predial
—praedius inhaerent- está definida en el art. 530 del Código civil espa-
ñol. Según se establezcan por virtud de la ley o por la voluntad de los

RUGGIERO 	 35
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sición puede aparecer corno limitación de la propiedad o como
una determinación del contenido positivo de las facultades del

particulares, el Código las divide en legales y voluntarias (art. 536); las
servidumbres legales están reguladas en el cap. II, tít. VI1, lib. II, y las
voluntarias en el cap. III del título y libro citados; artículos 549 a 593 y
594 a 605, respectivamente.

Las legales tienen por objeto la utilidad pública o el interés de los
particulares (art. 549). Las establecidas por razón de utilidad pública es-
tán sometidas a un régimen administrativo (art. 550). Las que impone la
ley en interés de los particulares o por causa de utilidad privada se rigen
por las disposiciones del Código sin perjuicio de lo que dispongan las le-
yes, reglamentos y ordenanzas generales o locales sobre policía urbana o
rural (art. 55i).

Divide la materia de servidumbres legales en las secciones siguientes:
'Servidumbres en materia de aguas. Servidumbre de paso. Servidumbre
de medianería. Servidumbres de luces y vistas. Desagüe de los edificios.
De las distancias y obras intermedias para ciertas construcciones y plan-
taciones. Comprende en el primer grupo las siguientes:

1a La que sujeta a los predios inferiores a recibir las aguas que na-
turalmente y sin obra del hombre descienden de los predios superiores,
así como la tierra o piedra que arrastran en su curso art. 552). Esta ser-
vidumbre se llama natural en la ley de Aguas de 13 de Junio de 1879 y
los Códigos extranjeros— el italiano en el art. 536 que se cita en el tex-
to –la llaman servidumbre derivada de la situación de los lugares. Mejor
que una servidumbre es la consagración que hace la ley de un estado de
hecho

2.a La de 1150 público de las riberas de los ríos en interés general de
la navegación, flotación, pesca, salvamento y camino de sirga (artícu•
los 553 del Código civil y 35, 36, 69 a 74, 112 y siguientes y 226 de la ley
de Aguas y 7 al to de la de Puertos).

3a de estribo de presa para la derivación o toma de
aguas de un río o arroyo o para el aprovechamiento de otras corrientes
continuas o discontinuas (art. 554 del Código civil y 192 y siguientes de
la ley de Aguas),

4.a Servidumbres de saca de agua y abrevadero en favor de alguna
población o caserío (art. 555 del Código civil y io7 y siguientes de la ley
de Aguas).

5.a Servidumbre de acueducto (art. 557 del Código civil; el art. 77 de
la ley de Aguas cuando éstas se destinan a fines privados exige deter-
minadas condiciones),

6. La servidumbre de parada o partidor (artículos 562 del Código
civil y ios y siguientes de la ley de Aguas).

La servidumbre de paso, como las demás estudiadas en las secciones
citadas, la impone también la ley, pero tiene por objeto el interés de los
particulares. Existe una servidumbre de paso transitoria y temporal para
construir o reparar algún edificio, pasar materiales por predio ajeno, o
colocar en él andamios u otros objetos para la obra (art. 569 ¿se refiere a
obras necesarias o también a las de mero lujo?) y otra con carácter esta-
ble que tiene lugar cuando existe una finca o heredad enclavada entre
otras pertenecientes a distinto dueño; el propietario de la primera tiene
derecho a exigir paso por las heredades vecinas, previa la correspondien-
te indemnización. Esta servidumbre puede consistir en una vía perma-
nente siendo de uso continuo para todas las necesidades del predio do-
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-dominio, según el aspecto en que venga considerada ( I), Las
servidumbres legales mismas funcionan como limitaciones, y hay .
limitaciones que la ley enumera entre las servidumbres legales y

minante, o simplemente en el paso necesario y discontinuo para el culti
vo y extracción de cosechas de la finca enclavada entre otras (art. 564).
En el primer caso, el propietario del predio sirviente tiene derecho a una
indemnización consistente en el valor del terreno ocupado por el paso,
más el importe de los perjuicios que se causen en su predio; en el se-
gundo, la indemnización consistirá en el abono del perjuicio que ocasio-
ne este gravamen. Servidumbre fundada en la necesidad, se constituirá
en el lugar menos perjudicial (art. 565 ; la necesidad es cuestión de he-
-cho que las partes apreciarán y en su caso los Tribunales con informe
pericia!. Con esto desaparece la distinción romana de ¡ter, actus y vía. En
esta sección se ocupa también de las servidumbres de paso para ganados:
cañada, cordel, vereda, abrevadero, descansadero y majada (art. 570 mo-
dificado Kir Real decreto de 13 de Agosto de 1892, aclarado por Real de-
creto de 20 de Abril de 1903).

La servidumbre de medianería se rige por las disposiciones del Código
civil y por las ordenanzas y usos locales en cuanto no se opongan a él, o
no esté prevenido en él (art. 571),

Se presume, con presunción juris tauturn, en los casos del art. 572:
paredes divisorias de edificios y jardines o corrales, cercas, vallados y se-
tos vivos que dividan los predios rásticos.

Son signos contrarios a la existencia de esta servidumbre que destru-
yen aquella presunción y dan base a la de inexistencia los enumerados
en el art. 573 del Código.

Las servidumbres de luces y vistas (jus luminam y jus _prospectus) au-
torizan a su titular para tomar luz la primera y luz y derecho de vista la
segunda del o sobre el predio ajeno.

El dueño de una pared no medianera, contigua a finca ajena, puede
abrir en ella ventanas o huecos para recibir luces a la altura de las ca-
rreras, o inmediatos a los techos y de las dimensiones de 30 centímetros
en cuadro, y, en todo caso, con reja de hierro remetida en la pared y con
red de alambre (art. 581).

Visas rectas u oblicuas con voladizos art. 5821. Distancias (art. 583).
Desagüe de los edificios, (estillicidi, vel, fluminis avertendi). El propieta-

rio de un edificio está obligado a construir sus tejados o cubierta de ma-
nera que las aguas pluviales caigan sobre su propio suelo o sobre la calle
o sitio público y no sobre el suelo del vecino. Aun cayendo sobre el pro-

(1) Así por ejemplo la comunidad forzosa de pared a que se refiere
el art. 570, la norma es que quien quiere construir una casa o una cerca
puede hacerlo en los limites de su propiedad, salvo siempre la facultad
del vecino de hacer la pared común. Considerada siempre desde el pun-
to de vista del propietario vecino, la norma contiene la determinación de
una facultad positiva del dominio; desde el punto de vista del que ha
construido la pared o cerca, contiene, por el:contrario, una limitación le-
gal en cuanto que le impone una comunidad forzosa de la pared o cerca-
límite.
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no imponen una verdadera servidumbre (1). Las que aquí se
enuncian se refieren a las servidumbres legales y constituyen el
grupo más importante las limitaciones que derivan de la relación
de vecindad. Difícil es, sin embargo, sentar un criterio general
que reduzca a unidad de principios las limitaciones de vecindad.
Y más difícil aún establecer un principio general que, fuera de
las limitaciones expresamente contenidas en la ley, determine
los límites del poder dominical en las relaciones de vecindad,
siendo de gran importancia teórica y práctica el indagarlo para
resolver la grave cuestión de si a los límites que la ley establece
con disposición expresa puedan aiiadirse otras (2).

pio suelo, el propietario está obligado a recoger las aguas de modo que
no causen perjuicio al predio contiguo (art. 586). Aquí no hay servidum-
bre, solo una limitación del dominio. En el art. 587 se regula la servidum-
bre voluntaria de desagüe. En el art. 588 es donde verdaderamente se
establece una servidumbre legal de desagüe; cuando el corral o patio de
una casa se halle enclavado entre otros y no sea posible dar salida por la
misma casa a las aguas pluviales que en él se recojan, podrá exOrse el
establecimiento de la servidumbre de desagüe dando paso a las aguas
por el punto de los predios contiguos en que sea más fácil la salida, y
estableciéndose el conducto de desagüe en la forma que menos perjui-
cios ocasione al predio sirviente, previa la indemnización que corres-
ponda.

En este artículo no tiene cabida la servidumbre de cloaca.
Distancias y obras intermedias para ciertas construcciones y plantacio-

nes. Sobre zona militar terrestre ver art. 589, art. lo, tít. II de las Orde-
nanzas militares, Reglamento de to de Mayo de T881 para aplicación al
Ramo de Guerra de la ley de Expropiación y Reales órdenes de 16 de
Septiembre de 1856, 7 de Agosto de 1871 y 2 de Octubre de 1873 sobre
construcciones en las zonas militares, Real decreto de 26 de Febrero
de 1913.

Sobre distancias para construir cerca de pared ajena o medianera, po-
zos, cloacas, acueductos, hornos, fraguas, chimeneas, establos, depósitos
de materias corrosivas etc., art. 590; y sobre distancias en la plantación
de árboles, artículos 591 a 593.

(i) Antes lo contrario, como ocurre por ejemplo en el art. 591 que
se refiere al estilieidio; se dispone que todo propietario debe construir
sus tejados de modo que las aguas pluviales viertan en su propio terre-
no o en una calle y no en el fundo vecino. La norma contiene, pues, una
prohibición: la de verter las aguas en el fundo ajeno y no contiene impo-
sición de servidumbre alguna.

(2) Un principio único busca Jorge Vadalá, I rapporti di vicinato
Torino, 1900, y lo halla en el de la responsabilidad sin culpa expresando
su teoría con la fórmula: «en las relaciones de vecindad se puede ser res-
ponsable aun en el caso de que se ejercite un derecho>.
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Se debe partir del hecho de que, puesto que entre dos pro-

piedades contiguas la misma vecindad crea conflictos, es una
exigencia social el establecer limitaciones recíprocas en el eier-
cicio de las facultades correspondientes a cada uno de los pro-
pietarios; no es posible el ejercicio del dominio de los fundos
contiguos pertenecientes a propietarios diversos sin que uno in.
vada la esfera del otro, y por esto la ley debe imponer restric-
ciones y delimitaciones para que tales intromisiones estén con-
tenidas en la medida que exige el respeto debido a la propiedad
.del vecino.

A conciliar los derechos de uno y otro tienden, pues, las
prohibiciones de hacer en el propio fundo impuestas a uno por
el respeto debido a los derechos del vecino y las obligaciones de
sufrir algo en el propio impuestas al vecino. Pero, ¿hay otras li-
mitaciones a más de las contenidas en la ley? Un principio limi-
tativo de la libertad de acción que el propietario tiene respecto
a su cosa, es dado (al menos para quien reconoce su existencia
en el derecho nuestro) por la prohibición de los actos de emu-
lación de que antes hemos tratado. Pero esto es insuficiente
porque tiende solamente a impedir los actos que se realizan por
el propietario sin que le reporten utilidad alguna y sólo con el
fin de causar un perjuicio al vecino, siendo así que puede tra-
tarse de actos que sean provechosos.

No basta tampoco el principio de la ilicitud del acto lesivo,
del acto que vulnera un derecho del vecino, porque si se debie-
se restringir la prohibición a los solos casos de abuso con viola-
ción del derecho ajeno, las relaciones de buena vecindad, que
son esenciales para la paz social, 'no serían completamente pro-
tegidas en todos los casos en que la invasión de la esfera ajena
no implique Verdadera y propia violación de un derecho.

La llamada teoría de la intronzisión puede en gran parte
bastar a la exigencia. Hay una máxima en las fuentes romanas
que constituye su fundamento, y es que a cada uno es lícito ha-
cer en el propio fundo cuanto le plazca, con tal que no se verifi-
que intrusión en el fundo ajeno (1). Elevando esta Máxima a

(i) Ulp. fr. 8. § 5. D. 8. 5: in suo enim allí haclenus facere lwet,
nus nihil in alienum immatat.
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principio general, podría decirse que el ejercicio dél propio de-
recho de dominio no halla limitación más que cuando de él deri-
va una intromisión en el fundo del vecino. El principio resulta
justo en su fundamento; a él obedecen muchas limitaciones posi-
tivamente establecidas en la ley y otras que añaden justamente
la jurisprudencia y la doctrina. Pero conviene observar que el
adoptarlo como norma absoluta llevaría a consecuencias que no
serían justas, pues se dan intromisiones módicas que no son ilí-
citas en cuanto que una moderada invasión de la esfera ajena eá
autorizada por el Derecho (1). Es más: algunas de las limitácio-
nes legales son propios casos de intromisión efectiva en el fundo
ajeno así que es concedida la facultad de intromisión respecto a
éste funcionando como limitación. El principio necesita, pues,
de templanzas y restricciones, y, además, debe observarse que
tampoco él sirve a explicar ciertas limitaciones que no tienen
nada que ver con la intromisión, Más idóneo para estos casos
puede ser el concepto de la normalidad del uso (2).

El uso de la propia cosa debe ser, por parte de su propieta-
rio, normal, porque la cosa sólo a tal uso es socialmente desti-
nada y sólo el uso normal resulta protegido por el Derecho; el
uso anormal que ocasione al vecino una molestia, una perturba-
ción, debe considerarse prohibido.

Como quiera que venga resuelta cuestión tan delicada, en la
que no nos podemos detener (3), veamos cuáles son las más im-
portantes limitaciones de esta categoría.

(i) Ver Dusi, Sulle immissioni immateriali (Riv. Dir. comm., 1908, VI,
2, págs. 5-18).

(2) Se remonta a Ihering, Gesamnzelte aufscitze, 1882, pág. 22 y si-
guientes.

(3) Ver Scialoja, La 15roprietá, página 267 y siguientes; Filomush-
Dir. reali, pág. 176; Venzi en Pacifici, Ist. III, 1. pág. 304. Ver sobre la
materia Brugi, Della proprielá, I, pág. i70 y siguientes y Bonfante, Crite-
rio fondamentale dei raptora di vicinanza (Riv. Dir. civ 	 1911, pági-
na 5 i 7; ahora Scriti guiri, II, págs. 774, 834 y siguientes). Este último es-
crito en que se resumen brillantemente las diversas doctrinas, es una
aguda y profunda crítica de las teorías de la prohibición de los actos ernu-
latorios de la intromisión, de la normalidad del uso; éstas, consideradas
por el autor insuficientes o ilógicas, intenta substituir Bonfante por un
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a) Curso natural de las aguas.—Deriva de la natural situa-

ción de los lugares una serie de limitaciones impuestas a los
propietarios en orden al curso de las aguas, a la reparación y
construcción de las márgenes, al uso de manantiales y de los
cursos de aguas, que el Código (siguiendo el criterio recordado)
agrupa en la categoría de servidumbres derivadas de la situación
de los lugares (artículos 536.545). Especialmente aquel por el
cual los fundos inferiores están sujetos a recibir las aguas, ya
sean de manantial o ya pluviales que derivan naturalmente de
los superiores, sin que intervenga la obra del hombre. Esto im-
plica que al propietario del fundo inferior no se le consiente ha-
cer nada que obstaculice o impida el curso natural de las aguas,
mediante diques u otras obras. Tampoco puede el propietario
del fundo superior verificar, aunque sea en &te, obras que ha-
gan más gravosa la condición del inferior, ya aumentando el
caudal de las aguas o dándoles mayor impulso, ya haciéndolas
variar de dirección o enturbiándolas (art. 536).

Deben las aguas correr naturalmente según su caudal y di-
rección, no siendo prohibido al propietario del fundo superior
toda clase de modificaciones, sino sólo aquellas que causen un
perjuicio al propietario del inferior. Y puesto que a nada más
que a recibirlas es obligado el fundo inferior, no incumbe a su
propietario el cuidar de la limpieza y buen estado de los cauces,
pero sí el tolerar que el propietario del fundo superior realice
en el inferior las obras necesarias para que las aguas corran (1).

b) Reparación de márgenes y limpieza de canales.—Corno

criterio único y general fundado en el concepto de prohibición de inva-
sión de la esfera interna ajena la cual es determinada por los confines del
fundo y resulta violada siempre que el vecino verifique una intromisión
o un facere sin intromisión, es decir, con un actuar que trascienda a la
esfera ajena y siempre que esta intromisidn o facere según el criterio so-
cial exceda los límites de lo tolerable y de las generales y absolutas ne-
cesidades sociales, ver Bonfante: /rapporti di vicinanza e la giurispruden-
za (.5critti cit. pág. 834 y siguientes) y Cogliolo, Limiil alla pro,z5rieta nas-
cenia' dai rapporti a'i vicinanza (Scriti di Dir. priv., II, pág. 75 y siguientes).

(i) Sobre estas limitaciones relativas a las aguas, las disposiciones
del derecho romano, en parte coincidentes, en parte divergentes, se ha-
llan recopiladas en el título de agua et aguas pluviae arcenclae, D. 39. 3.
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en el caso precedente, así también en cualquiera otro en que la
destrucción o deterioro de las márgenes u orillas de un fundo
que sirvieran a contener y regular el curso de las aguas, ocasio-
ne daño o posibilidad de daño a otros fundos, debe el propieta-
rio del fundo que resulte atravesado por el curso de las aguas o
linde con éste, permitir a los propietarios de los fundos perjudi-
cados o amenazados realizar las necesarias obras de reparación
(artículo 537). Y no sólo le incumbe esta obligación de tolerar
las obras ajenas cuando se trate de restauración o reparación de
las ya existentes, sino también cuando la variación del curso de
las aguas exija la construcción de nuevas defensas (art. 537), o
cuando precise quitar un obstáculo creado en su fundo o en un
cauce por objetos acumulados en ellos de modo que las aguas, no
discurriendo naturalmente, perjudiquen o amenacen perjudicar a
los fundos vecinos (art. 538). Puede el propietario liberarse de
tal obligación proveyendo él mismo a la reparación, construc-
ción o limpieza; cuando ésto no quiera debe tolerar que provean
a -ello los propietarios amenazados o perjudicados. Sin embargo,
el derecho de éstos no puede ejercitarse arbitrariamente ni con
perjuicio para el propietario del fundo, por lo que precisa:
T) que la necesidad de las obras de reparación y limpieza sea
reconocida por la autoridad judicial en juicio ordinario y oyen-
do a los interesados; 2) que las obras se efectúen de modo que
no se origine daño al propietario del fundo, y 3) que sean ob-
servados los reglamentos especiales de aguas.

En cuanto a la regulación patrimonial de la relación, rige
como norma general este doble principio: que si alguien es res-
ponsable por hecho propio de rotura de las márgenes o defen-
sas, de la desviación o del obstáculo producido, está obligado a
los gastos y al resarcimiento del daño; y que a los gastos por
obras necesarias deben contribuir todos los propietarios a los
cuales sea útil la conservación de las márgenes u orillas o el re-
mover el obstáculo en proporción de la ventaja o utilidad que
cada uno tiene (art. 539). Por tanto, cuando el propietario del
fundo en que se halla la orilla o margen que debe ser reparada
o el obstáculo que ha de ser removido provee por sí mismo a la
ejecución de la obra, deben los vecinos indemnizarle. Cuando a
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ésto no provea, deberán éstos costeada (art. 537), pero podrá
aquél ser obligado a contribuir cuando la obra beneficie también
a su fundo (art. 539).

c) Uso de las aguas y de los manantiales (i).—En virtud de
los principios generales, el propietario tiene la facultad de usar
del manantial que nazca en su propio fundo. Lo declara el ar-,
tículo 540 y no hay que considerar como limitación la reserva
en él contenida: «salvo el derecho que hubiese adquirido el pro-
pietario del fundo inferior en virtud de un título o de la pres-
cripción», porque se trataría en tal caso de una servidumbre es-
tablecida por un hecho del hombre. También en virtud de los
mismos principios, el propietario del fundo tiene el derecho de
usar para el riego de sus terrenos o para el ejercicio de sus indus-
trias de las aguas (siempre que no sean demaniales) contiguas
que corran naturalmente sin obra alguna del hombre o del agua
que lo atraviese en el intervalo que por el fundo escurre (artícu-
lo 543). Es este, como el anterior, un atributo del derecho de
propiedad que el art. 545 en forma más general confirma para
el propietario y el Poseedor reconociendo en ellos el derecho de
servirse según su conveniencia y de disponer de ellas en favor
de los demás; pero una triple limitación restringe el ejercicio de
este derecho por el uso que deba hacerse de los manantiales y
aguas corrientes por razones de higiene, necesidades de la agri-
cultura, de la industria, por otras personas o en protección tam-
bién de la propiedad ajena contra los posibles daños que las
aguas puedan causar.

2) Toma de agua.—Limita el derecho del propietario sobre
el manantial el hecho de que éste suministre a los habitantes de
un Municipio o de una fracción el agua que les es necesaria; el
propietario no puede desviar el curso salvo siempre su derecho
a una indemnización por el agua que es substraída a su libre dis-
posición (art. 542).

Í) Restitución de los derrames.—Quien utiliza las aguas que

(i) Ver, entre otros, Astori, Ji diritto delle sorgenti, Roma, 1903; Co-
gliolo, Rapport° fra le sorgenti di acqua e le industrie stabilite sul corso
d'acqua (Scritti di Dir. priv., II, pág. 86 y siguientes).
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discurren por los linderos de su propiedad o atraviesan su fundo,
debe restituir los derrames y los sobrantes al curso ordinario,
luego que las ha utilizado; no es lícita la dispersión de las aguas,
sobrantes que puedan aún ser útiles para el cultivo de los fundos
e industrias de los propietarios del valle (art. 543). Cualquier
conflicto que pudiera surgir entre los propietarios a quienes el
agua fuese útil será resuelto por la autoridad judicial siguiendo
el criterio de la más adecuada conciliación de los interes e s de la
agricultura y de la industria con los respetos debidos a la pro-
piedad (art. 544). Esto significa que en esta materia, por expresa
disposición de la ley, se concede más amplio campo a la libre
apreciación del Juez, que se guiará (teniendo en cuenta los re-
glamentos particulares y locales sobre curso y uso de las aguas)
no por los principios del derecho estricto, sino por aquéllos
equitativos que mejor puedan, caso por caso, señalar en el con-
flicto de intereses opuestos, cuándo el uso más o menos amplio
de las aguas reporte mayores ventajas a la agricultura a la hi-
giene, a la industria.

y) No clesviabilidad de las aguas.--Independientemente de
los casos anteriores se establece una limitación al uso que haga el
propietario o poseedor de sus aguas, prohibiendo que las desvíe de
modo que se pierdan con daño para los demás fundos a los cuales
pudieran estas aguas aprovechar sin perjuicio de los usuarios su-
periores. La limitación afecta al propietario o poseedor cuando el
agua que quisiera no aprovechar pudiera ser utilizada por los
otros fundos sin perjuicio de los fundos superiores; pero esto no
se da sin compensación, porque si el agua pertenece al dueño
del. fundo superior en propiedad, éste tiene derecho a una in-
demnización por parte de aquellos que la aprovechan (art. 545).

d) Comunidad fórzosa de pared.—Prescindiendo de las re-
laciones propias entre condueños o colindantes respecto a la
comunidad de las obras intermedias, a las presunciones de co-
munidad, a la obligación de contribuir a los gastos que se refie-
ren al condominio y se recordarán más adelante en su lugar
oportuno, constituye una limitación de la propiedad el derecho
conferido al vecino de hacer común la pared construida en el
límite de la propiedad vecina. Es este una especie de derecho
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de expropiación forzosa en favor del particular justificada por
razones de interés particular y general, como es el evitar des-
perdiciar el espacio, gastos Mutiles en la construcción, innecesa-
rios y perjudiciales, espacios vacíos entre las construcciones.
Tiene facultad de hacerlo común el propietario del fundo conti-
guo y puede hacerlo común en todo o en parte, con tal que lo
haga en toda la extensión de su propiedad (artículos 556 y 570).
Corresponde tal facultad al vecino cuando la pared se haya edi-
ficado en el límite o se halle de éste a menor distancia de metro
y medio. Es más: en este segundo caso la facultad del vecino se
extiende también al suelo que el otro haya dejado libre, puesto
que sólo adquiriendo éste puede la pared ser hecha común. Para
que el propietario de ella pueda sustraerse a la comunidad coacti-
va, debe de respetar en la construcción por lo menos este metro
y medio de distancia al límite (art. 571). Ello implica una nueva
limitación a cargo del otro, en lo que se refiere a la distancia a
que éste puede construir, lo cual se examinará más adelante.
Pero también aquí se da compensación: al propietario de la pa-
red se debe pagar la mitad del valor de la misma, así como el
suelo sobre el que se halla edificada, y si la pared no estaba en
el límite de la propiedad, el valor del suelo entre la pared y el
límite de ambas propiedades (artículos 556. y 571). Estas dispo-
siciones no se aplican a los edificios destinados a uso público ni
a las paredes lindantes con plazas y calles públicas (1).

e) Distancias en las construcciones, excavaciones y plantacio-
nes.— Una importante serie de limitaciones son las que se refie-
ren a la distancia que deben respetar los propietarios de fundos
colindantes cuando en éstos efectúen construcciones (artícu-
los 570 - 574), excavaciones (artículos 575 - 5,78) o plantaciones
(artículos 579 - 581).

(1) Ramponi, Comunione coattiva dei muri e distanze legali fra edifici,
(Giur. IV., 1 908,  pág. 197; 1909, págs. 265, 273, 289; 1910, pág, 257), ver tam-
bién del mismo, Comunione di muro ed alyoggio di fabbrica (ib. 191 t, pági-
na 97); Muro erigendo e distanza legale (ib. 1912, pág. 81 y siguientes);
Comunione coattiva di muro d'una chiesa (ib. 1915, pág. 48 y siguientes);
Are, Comunione coattiva et obbligo della distanza legale dei muri di edifici
destinati ad uso,pubblico (ib. 1915, pág. 48).
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ex) Construcciones.--Dado el derecho que cada uno tiene de
edificar sobre el propio terreno hasta su lindero, y sentado el
principio de que con respecto a aquel que primero ha edificado
el vecino puede ejercitar su derecho a la comunidad forzosa de
pared, ya para apoyar en ella su construcción, ya para utilizar
la parte de muro de cerca que linda con su terreno, la ley esta-
blece que si se quieren dejar espacios vacíos entre las construc-
ciones éstos no pueden ser inferiores a tres metros de anchura'
De aquí la recíproca limitación impuesta a los dos colindantes
de guardar u,na distancia al límite de ambas propiedades tal que
resulte la citada anchura, y puesto que es igual el derecho de
cada uno, igual debe ser también la limitación; cada uno de los
propietarios debe respetar metro y medio por lo menos. Ahora
bien; como quien primero edifica puede sufrir la comunidad
forzosa de parte del vecino o sustraerse a ella, deriva de esto (ar-
tículo ,571): 1) Que si el primero que construye quiere evitar la
comunidad debe retirarse en sus construcciones a metro y me-
dio por lo menos del límite y el vecino será obligado a hacer
otro tanto; 2) Si la distancia es inferior y no quiere el vecino
hacer común la pared y apoyar en ella la edificación, se agrava
más la limitación a cargo de éste, debiendo por su parte respe-
tar la distancia necesaria para que resulten libres los tres metros
entre ambas construcciones; 3) Si la distancia es mayor resulta
atenuada la limitación para el vecino, que podrá construir a me-
nos de metro y medio y llegar incluso al límite si el otro pro-
pietario respetó los tres metros.

Independientemente de estas restricciones, debe observarse -
una cierta distancia por quien quiera apoyar en pared divisoria
ya sea propia o común, chimeneas, hornos, fraguas, cuadras, al-
macenes de sal o de materias que pueden ser nocivas, o esta-
blecer próximas al fundo ajeno máquinas o instalaciones que
ofrezcan peligro de incendio o de explosión, exhalaciones noci-
vas, etc. (art. 574). La enumeración de construcciones o instala-
ciones dañosas es en este artículo meramente demostrativa;
oportunamente la ley no ha creído conveniente establecer dis-
tancias fijas, recurriendo a los reglamentos especiales y, a falta
de éstos, al Juez en la determinación de lo que debe entenderse
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por obras nocivas a la propiedad ajena y las distancias a que
debed ser hechas (1).

íd) Excavaciones.—Para proteger la integridad de la cons-
trucción del vecino, la salubridad de su fundo, la fertilidad de su
campo contra los peligros de invasión de aguas, desbordamien-
tos, etc., se establecen otras limitaciones. 'Quien quiera abrir un
pozo de agua viva, una cisterna, un pozo negro, letrina o ester-
colero (2), próximo a pared ajena, o medianera (no en el caso
de que la pared sea propia) debe mantener una distancia de dos
metros del límite al punto más próximo del perímetro interno
de la pared del pozo,- cisterna o foso citados a no ser que los
reglamentos prescriban una,distancia diversa (art. 573). Para las
tuberías de conducción de agua o de desagüe de tejados y letri-
nas debe guardarse la distancia de un metro (art. 573, párra-
fos 2.' y 3.0). Eventualmente podrá la necesidad de evitar daños
al vecino imponer en uno y otro caso la obligación de guardar
una mayor distancia cuando la normal resulte insuficiente (ar-
tículo 573, párrafo 4•. Quien quiera practicar fosos o canales,
próximos al límite, debe hacerlo a una distancia igual, por lo
menos, a la profundidad del foso o canal cuando los reglamen-
tos no determinen una mayor distancia (artículos 575 y 576); la
limitación cesa si ambas propiedades están separadas por muro
común (art. 577), Quien quiera alumbrar manantiales, construir
fuentes, canales o acueductos, o excavar, profundizar o ampliar
el cauce, aumentar o disminuir el declive, variar la forma, guar-

(1) Para las distancias de las construcciones en derecho romano, mu-
chas y diversas fueron en los distintos momentos históricos las medidas'.
ver fr. 13. D. to. i; fr. 14. D. 8. 2: 1. II, 12, § 2, 13. C. 8. 10; I. 4, 46, 47, C,
Th: 15, i. La obligación impuesta a quien construía de dejar entre los edi-
ficios un espacio libre (ambitus) se remonta a las XII Tablas La disposi-
ción se inspiraba en motivos de seguridad y servía para facilitar el aisla-
miento del edificio en caso de incendio; cayó en desuso cuando prevale-
ció la partes comumnis; ver Brugi: L'ambitus e ilanies communis Riv. it.,
per le Sc. giur.,IV , págs. 161, 363 y siguientes). Este aislamiento de lag
casas es visible aun en Pompeya y en Ostía.

(2) Para la prohibición de adosar al muro del vecino un estercolero,
ver fr. 17. § 2. D. 8. 5. y para introducción de humos, olores, humedades,
fr. 8. §§ 5-7 D. 8 5; fr. 19. pr. D. 8. 2.
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dar las mayores distancias y efectuar las obras necesarias para
no causar daño a los demás fundos, manantiales, canales o acue-
ductos preexistentes (art. 578). Con ello se quiere impedir, a más
de los daños generales que con tales obras -pueden causar, el
empobrecer las venas de agua (1) que alimentaban los canales
de los fundos circundantes; no precisa para la limitación el que
exista una contigüidad absoluta de los fundos ni basta tal pre-
vención para privar al segundo propietario de la facultad de bus-
car agua en el suyo ni tampoco resultaría suficiente el remedio
de la distancia. Por esto, con fórmula análoga (no igual) a la
usada en el art. 544, el Código añade: «surgiendo contienda en-
tre ambos propietarios, la autoridad judicial debe conciliar del
modo más equitativo los respetos debidos al derecho de propie-
dad con las mayores ventajas que puedan deriv. ar a la agricultu-
ra o a la industria del uso a que el agua es destinada o se quiso
destinar, asignando cuando sea necesario a uno o a otro de los
propietarios las indemnizaciones que les sean debidas» (ar-
tículo 578).

y) Flantaciones.—No puede el propietario plantar árboles o
setos vivos en el confín por el principio general que prohibe las
intromisiones que se darían ya en el subsuelo con las raíces, ya
en el aire con las ramas, si no se guardasen ciertas distancias.De-
cisivos son, ante todo, en este orden los reglamentos locales;
cuando éstos falten o no prevean el caso, se aplica el art. 579, el
cual prescribe una distancia de tres metros para los árboles de
alto fuste (nogales, castaños, encinas, pinos, cipreses, olmos,
chopos, plátanos, robinias); de un metro y medio para los que
no son de alto fuste (perales, manzanos, cerezos, moreras, sau-
ces); de medio metro para vides, arbustos, frutales, de altura no
mayor de dos metros y medio; de dos metros o de metro y me-
dio para los setos vivos, según la naturaleza de las plantas que
los componen. Cesa la limitación de la distancia cuando el fundo
se halle separado del vecino con pared o cerca propia o común,

(i) Se discute mucho si el art. 578 se refiere sólo a los emuntorios o
también a los cortes de venas de agua. Gabba, Recisione di vene d'acqua
nel fondo proprio (Quest. Dir. civ., 2.a ed. pág. 183 y siguientes)
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pero subsiste, en tal caso, la limitación de la altura, no debiendo
las plantas sobrepasar la de la pared o cerca (1)

La sanción de la prohibición consiste en el derecho conferi-
do al vecino de constreñir al otro a restablecer las distancias; el
vecino puede obligar a extirpar los árboles o setos vivos al otro,
cuando hayan sido plantados o hayan nacido espontáneamente
a distancia menor de la legal (art. 581). Nunca podría proceder a
extirpar o cortar, porque con esto violaría la ajena propiedad de
la planta y la libertad del fundo.

f) Corte de ramas y raíces y recolección de frutos. —A pro-
teger al propietario del fundo, en el cual, no obstante las ante-
riores limitaciones, se introduzcan las plantas del vecino con sus
raíces, absorbiendo ilícitamente los jugos nutritivos del fundo o

con las ramas proyectando sombra, va encaminada otra limita-
ción legal. Esta (art. 582) confiere al primero el derecho de cons-
treñir al vecino a cortar las ramas de los árboles que se extien-
den a su fundo aun hallándose éstos plantados a la distancia
legal (2) y le atribuye la facultad de poder él mismo cortar las
raíces que se introduzcan en su subsuelo en la misma hipó-
tesis (3).

Una segunda limitación y de naturaleza distinta debe consi-
derarse contenida en nuestro derecho; es análoga a la que se re-

(i) Ver para el derecho romano, fr. 13. D. io. T.

(2) Proveía a esto en el derecho romano el interdicto de arboribus
caciendis que confería al vecino el derecho de cortar las ramas o el árbol
si no lo hiciera el propietario y de apropiarse la leña; ver fr. 1. pr. D. 43.
27; fr. i.§ 7. D. cod.

(3) No puede el vecino, pues, cortar por sí las ramas que se extien-
den a su fundo. ¿Por qué tratar diversamente a las ramas y a las raíces?
La razón que por lo general se aduce, de que se debe evitar que las ra-
mas vengan cortadas por el vecino sin observar las reglas relativas con
perjuicio para la planta, no parece del todo satisfactoria; también con el
corte de las raíces se compromete la vitalidad de la planta. En nuestra
opinión la causa es que en cuanto a las raíces, el vecino las corta aun sin
querer en las operaciones de labranza y que el querer imponer el corte
al propietario del 'árbol, implicaría para el vecino una nueva limitación
con la necesidad de dar acceso al vecino en su fundo y de tolerar la ac-
ción del propietario del árbol para extirpar las raíces.
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conocía en el Derecho romano (I), si bien el Código no aluda a
ella: cuando de las ramas que se extienden al fundo ajeno caigan
los frutos en éste, el propietario del árbol, cuando el vecino no se
los entregue, tiene derecho de penetrar en el fundo ajeno para
proceder a su recolección (2).

g) Luces y vistas.—Los edificios necesitan de luz y de aire,
pero como debe garantizarse a todos el goce pacífico de su pro-
piedad, protegiéndolo contra las indiscreciones del vecino, se
establecen limitaciones relativas a la apertura de ventanas en
fundos contiguos. El sistema que se ha formado de la concilia-.
ción de las exigencias opuestas en nuestro Código (artículos 583
y 590) no es, quizás, el más perfecto (3). Parte la ley de la dis-
tinción de huecos y ventanas en dos especies: 1) las luces (ven-
tanas de luz) destinadas a iluminar y que deben hallarse provis-

(1) Proveía a tal necesidad el interdictunz de glande legenda, con el
cual el Pretor prohibía que se impidiese al propietario de los frutos el ir
al fundo vecino un día si y otro no a recogerlos; ver fr. i. D. 43. 28.

(2) Ello es muy discutido. Niegan algunos que fuera de la limitación
impuesta por el paso forzoso, haya otra también de paso forzoso para la
recolección de frutos. Los frutos son sí propiedad del propietario del
árbol, quien podrá reivindicarlos del vecino, pero no puede admitirse un
nuevo gravamen para este, tanto más cuanto que el propietario del árbol
no tenía derecho a producir la extensión de las ramas en el fundo veci-
no. Pero la argumentación puede retorcerse observando que también el
vecino tenía la facultad de constreñir al propietario a cortarlas, evitando
de este modo que los frutos cayesen en el propio fundo. Ver Zachariae,
Man. 1, pág. 483, núm. 4; Venzi en Pacifici, Ist. III, 1, pág. 337, u. y, etcé-
tera. Otras legislaciones resuelven la cuestión en muy diverso sentido,
atribuyendo la propiedad de los frutos al vecino. Así, por ejemplo, el ar-
tículo 673 del Código civil francés según la modificación introducida por
la ley de zo de Agosto de 1881 («los frutos caídos naturalmente de estas
ramas [es decir, de las que se extienden al fundo vecino] pertenecen al
vecino») y el § 911 del Código civil alemán («los frutos que caen de un
árbol o de un arbusto en el fundo vecino, se consideran como frutos de
este fundo»).

(3) Muy poco se ha preocupado el legislador de las exigencias higié-
nicas al permitir que se tengan ventanas sobre el: fundo ajeno, pero ha
exigido que sean cerradas impidiendo la entrada del aire y contentándo-
se con conceder un poco de luz. No es feliz tampoco el modo de conci-
liar los intereses en conflicto.
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tas de cristal fijo y con reja de hierro, cuyas mallas no tengan
amplitud superior a un decímetro, y no pueden abrirse sino A
una altura determinada (1); 2) las vistas (ventanas de vistas) que
sirven a procurar el aire y la vista y no están sujetas a las ante-
riores prescripciones en orden a la forma y a la altura pudiendo,
a su vez, ser vistas rectas cuando miran de frente al fundo veci-
no o laterales cuando no se puede mirar el fundo del vecino sin
volver la cabeza. Deriva del condominio la prohibición hecha a
cada uno de los condóminos de abrir en la pared común sin el
consentimiento del otro un hueco o ventana (art. 583; ver tam-
bién art. 586), pero también se establecen limitaciones legales si
el muro o pared pertenece exclusivamente a uno y es divisoria
o contiguo.

I) En la pared propia y contigua al fundo ajeno, puede el
propietario abrir ventanas de luces, y éstas deben hallarse a una,
altura no menor de dos metros y medio del suelo del funda
contiguo; de dos metros y medio del pavimento o suelo del lu--
gar que se quiere iluminar, si se trata de un piso bajo; de dos,
metros si se trata de pisos superiores (artículos 584 y 585). La
apertura de luces no priva al vecino del derecho de apoyar,
cuando edifique en el muro o pared en que las luces se han
abierto; puede, por tanto, cerrar éstas al ejercitar tal facultad (ar-
tículo 584, párrafo 2.°).

2) Igualmente el propietario puede abrir ventanas de vistas
en su pared, pero las vistas directas no se consienten, si entre la
pared y el fundo del vecino no media una distancia de metro y
medio, por lo menos, y en caso de que sean oblicuas, de medio
metro. La regla se aplica también a los balcones o voladizos,
esté o no cercado el fundo vecino y aun en el caso de darse la
vista en el techo. La distancia se mide en las vistas rectas, desde
la superficie o fachada exterior del muro hasta la línea de sepa-
ración de las-dos propiedades, y si se trata de voladizos o balco-
nes, desde la línea exterior de éstos; en las vistas oblicuas, desde

(I) El Código no fija límites a las dimensiones de las luces: el pro-
pietario es libre de abrirlas en la forma que más le plazca; ver Giantur--
co, Dir. reali, pág, 180.

R U GGI ERO 	 36



562 ROBERTO DE RUGGIERO

el lado más próximo de la ventana o del voladizo más próximo
hasta la línea de separación. Cesa la prohibición en cuanto a las
rectas cuando entre ambas propiedades haya una calle o vía pú-
blica, y para las oblicuas cuando tales vistas sean al mismo tiem-
po rectas con relación a una calle o vía pública (artículos 587 y
589). Fuera de estas limitaciones legales, cualquiera otro derecho
de ventana o vista no puede ser adquirido si no es mediante re-
gular constitución de una servidumbre en una de las tres formas
que más adelante se indicarán; cuando esto ocurra, el derecho
legalmente adquirido de tener ventanas abiertas sobre el fundo
vecino, lleva como consecuencia que el vecino, pudiendo pedir
la comunidad del muro en que aquéllas están abiertas, no puede
cerrarlas apoyando en él la obra, sino que al edificar debe guar-
dar la distancia de tres metros (art. 590) (1).

h) Desagüe de edigeios.—Es una aplicación del principio>
general, que prohibe las intromisiones la norma del art. 51;11
que impone al propietario la obligación de construir sus tejados
de modo que no viertan las aguas pluviales en el fundo del ve-
cino (2).

i) Paso forzoso.—Una de las más enérgicas limitaciones,
derivadas de las relaciones de vecindad, es la que obliga al pro-
pietario a dejar pasar por su fundo al vecino cuando el fundo de
éste se halle limitado por otros fundos. Interesante es su histo-
ria, porque si el primer vestigio de tal limitación puede hallarse
en el iter ad sepulchrum de los romanos (3), los orígenes inme-

(t) Germano, Limiti del prosPetto menzionato net', art. sgo del Código
civil (Poro it., 19L 5, I, pág. 784 y siguientes).

(2) Ver fr. 1. § 17. D. 39. 3.
(3) Ulpiano, fr. 12. pr. D. ti. 7. kSi quis sepulchrum habeat viam ad se-

pulchrum non habeat et a vicino ire prohibeatur, irnperator Antoninus clon
"atre rescripsit iter ad sepulchrum peti precario et concedi sokre ut,quotiens
non debetur, impetretur ab coqui fundum adiunctum habeat. Es este el úni-
co caso que el derecho romano admitía excepcionalmente de paso nece-
sario; que no lo reconociese en vía normal, es decir, en todo caso de in-
terclusión, se explica porque dado el sistema romano de división de los
fundos y dadas las funciones atribuídas a los agrimensores, la posibilidad
de un fundo cerrado por todos sus lados sin limes u otro sendero que tu-
viese acceso a vía pública era bastante raro. Esto demostró Brugi: iSiudi
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diatos s e hallan en el Derecho medioeval italiano de los si-
glos XII y XIII y precisamente en el Derecho estatutario (1). No-
table es también su configuración jurídica. Dos especies de paso
forzoso se formaron históricamente y se reconocen aun en nues-
tro Código: la de paso foraoso verdadero y propiodado para el fun-
do que está situado entre otros sin acceso directo (art. 593) y la
que pudiera llamarse acceso forzoso por el cual todo propietario
debe permitir el acceso y paso por su fundo, siempre que sea re-
conocida la necesidad,a fin de construiro rehacer un muro u otra
obra cualquiera del vecino o común (art. 592). Sólo esto último
tiene carácter exclusivo de limitación legal de la propiedad, que
no crea una relación de sujeción de un fundo a otro y esto lo
reconocieron y admitieron también los romanos. Aquélla asumió
con el tiempo (si, como parece, en sus comienzos tuvo carácter
de limitación legal) (2) naturaleza de verdadera y propia servi-
dumbre predial, impuesta por la ley y como tal aparece correc-
tamente construida en el sistema del Código, juntamente con las
servidumbres legales de acueducto y desagüe forzoso de que se
hablará inmediatamente. Y como las características de uno y
otro son diversas, así lo son también las normas que regulan el
paso y el acceso forzosos.

a) El acceso forzoso reconoce como causa la necesidad en
el vecino de construir o reparar el muro u otra obra propia o
común, que sin acceso al fundo ajeno sería imposible. Temporal
es, pues, la limitación impuesta, porque cesa cuando la obra
se haya ejecutado; no crea un vínculo real de servidumbre ni
exige otra condición que no sea el reconocimiento de su necesi-
dad (art. 592). El vecino tiene derecho a una indemnización

sulla dottrina romana delle servitú prediali (Arch. giur., XXV, 188o, pági-
na 321 y siguientes); Ancora del passo necessario (ib. XXXIV, 1885, pági-
na 141 y siguiente). Apéndice al Gltick, Comm. alle Pand. VIII. pág. 21 y
siguientes; Le dottrine giuridiche degli agrimensori romani, Padova, 1897,
página 335 y siguientes.

(i) Véase Solmi, Su/ diritto di passo necessario nel medio evo (Studi
_per Brugi, pág. 481 y siguientes) y un documento placentino importantí-
simo de u de Agosto de 1209 que ofrece la institución como ya des-
envuelta en aquel tiempo.

(2) En tal sentido se pronuncia Solmi, ob. cit. págs. 488-490.
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proporcionada al perjuicio causado con el acceso (art. 594).
13) Causa propiamiente dicha del paso forzoso es el empla-

zamiento del fundo; pero no sólo se da cuando el fundo se halla
circundado por la propiedad ajena, de modo que no tenga sali-
da a la vía pública, sino también cuando exista tal salida, pero
sea insuficiente al cultivo y necesidades del fundo. Corresponde
entonces al-propietario de éste, que no pueda procurárselo de
otra manera sin excesivo dispendio o molestia, el derecho de
obtener paso por los fundos vecinos, o si ya lo tiene, el de obte-
ner su ampliación para el tránsito de vehículos (art. 593). Con
esto se crea un verdadero y propio derecho real a favcr del fun-
do circundado y a cargo de aquellos sobre los cuales la servi-
dumbre se constituye; cuanto más oneroso es el gravamen y más
permanente, más vigilante se muestra la ley en la tutela de las
propiedades que deben sufrirlo, condicionando rigurosamente y
atenuando en lo posible el daño .de los vecinos.

Debe establecerse el paso en aquella parte por la que el trán-
sito a la vía pública desde el fundo circundado sea más breve y
resulte menos perjudicial al fundo sujeto (art. 593, párrafo I.°);
debe ser concedido para las necesidades del fundo y no para
usos que el Juez, con su prudente arbitrio, no estime necesarios;
debe la servidumbre imponerse sólo cuando no pueda el propie-
tario procurarse el paso por otro sitio sin grave dispendio o mo-
lestia y corresponde al Juez el apreciar lo que sea más dañoso:
si la servidumbre de paso que se impone al fundo o el sacrificio
que otro medio de tránsito representaría para el propietario;
cesa el vínculo para el fundo sirviente cuando el fundo circun-
dado, por su unión a otro fundo contiguo a la vía pública o por
la apertura de una nueva vía a la que tenga acceso, no necesite
ya de la servidumbre de paso; por esto no puede ser adquirida
irrevocablemente (art. 596). El propietario del fundo sometido
tiene derecho a una indemnización, salvo que la situación la haya
causado él mismo por efecto de venta, permuta o división (ar-
tículo 595), la cual debe ser restituída cuando cese su causa (ar-
tículo 596), y no puede ser pedida si la correspondiente acción
ha prescrito por el transcurso de treinta años (art. 597).

j) Acueducto forzoso.—Análoga a la anterior es la servi.
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dumbre de acueducto forzoso, cuya regulación se remonta tam-
bién a la antigua legislación estatutaria italiana. El principio fun_
damental acogido en nuestro Código, a ejemplo de los Derechos
anteriores en los que se mostró como uno de los más eficaces
factores de la prosperidad de la agricultura y de la economía
nacional, es que todo propietario está obligado a dar paso por
sus fundos a las aguas de todo género que quieran conducirse
por quien tenga permanente o temporalmente el derecho de ser-
virse de ellas para necesidades de la vida o para usos agrícolas
o industriales (art. 598). Las condiciones a que se halla subordi-
nado el paso forzoso de las aguas tienden a proteger los fundos
sobre los cuales una carga tan grave (y más grave es naturalmen-
te el paso necesario) debe imponerse. Es preciso, pues: 1) que
quien quiera conducir las aguas tenga el derecho de servirse de
ellas, ya porque sea propietario, ya porque haya adquirido le-
galmente la facultad de aprovecharlas de modo permanente o
temporal (art. 598); 2) que acredite este derecho justificando po-
der disponer del agua en el tiempo en que solicite el paso (ar-
tículo 602); 3) que el interés de conducir las aguas sea serio y
razonable en cuanto aquéllas sean suficientes al uso agrícola, in-
dustrial o doméstico a que son destinadas (art. 602); 4) que el
paso que se pide sea el más conveniente y el menos perjudicial
al fundo sirviente, atendidas las circunstancias de los fundos ve-
cinos, la pendiente y otras condiciones de la conducción, curso
y desembocadura de las aguas (art. 602). A más de estas condi-
ciones, cuyo examen previo corresponde al Juez, no hay otra
referente a la relación entre el daño del fundo sirviente y la uti-
lidad del dominante; aun cuando el perjuicio de aquél sea gra-
vísimo y superior a la utilidad o ventaja que obtiene el dominan-
te con la conducción de las aguas, el paso debe ser concedido y
el Juez no puede por tal motivo denegarlo (1).

(1) Este punto ha sido brillantemente demostrado por Segré,
Sull'aquedotto coattivo in relazione all'art. 578,c. c. (Giur. it. 1903, I, 2, pá-
gina 419 y siguientes); /ftresupprtilegali dell aquedotto coattivo (Poro
1906, pág. 1.497 y siguientes); I3rugi, Ist, pág. 275, que podría la conduc-
ción ser denegada cuando anulase la potencia económica del fundo so-
bre que debe darse. Pero ni siquiera en tal caso parece sea concedida al
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Al propietario gravado corresponde el resarcimiento del
daño y éste, que debe ser pagado antes de emprenderse la cons-
trucción del acueducto, es determinado por la ley en el valor de
tasación de los terrenos que deben ocuparse (sin deducir los im-
puestos y otras cargas inherentes al fundo), aumentado en una
quinta parte; pero se deben añadir los daños inmediatos deriva-
dos de las obras de la división del fundo en dos o más partes y
de cualquiera otra modificación del mismo (art. 603). Descien-
den a la mitad el valor y las indemnizaciones si se pide la con-
ducción de aguas por tiempo no superior a nueve arios (art. 604)-
Otras normas particulares regulan el caso de que existan ya ca-
nales en el fundo sirviente; no puede quien pide la conducción
pretender que sus aguas discurran por canales de otro, pero éste
puede conducir las aguas por sus canales siempre que no oca-
sione grave daño a aquél (art. 599); no puede quien tiene ya un
acueducto en el fundo ajeno hacer pasar por él mayor cantidad
de agua, si no se reconoce que el canal es capaz y que ningún
daño deriva al fundo sirviente (art. 695). Finalmente, no se ha-
llan sujetos a esta servidumbre las casas, los patios, los jardines,.
las eras (art. 598), y si para la conducción de las aguas precisa
atravesar calles, ríos o torrentes, deberán ser observadas las leyes
y los Reglamentos sobre vías y sobre aguas (art. 601).

k) Desagüe forzoso. —Cuando no para llevar el agua a un
fundo, sino para eliminar las sobrantes de un curso o manantial
o para procedeF a la desecación de un terreno, se deban hacer
pasar a través de los fundos vecinos drenajes, canales a fosos de
desagüe, la ley impone una servidumbre análoga llamada de
desagüe forzoso. Al desagüe de las aguas sobrantes se aplican

Juez tal potestad; prescindiendo de la consideración de que es, si no im-
posible, extraordinariamente rara la hipótesis de un aniquilamiento com-
pleto por el solo hecho de la conducción de un curso de agua aun dándo-
se tal caso (supóngase un fundo tan estrecho que venga ocupado en toda
su extensión por el canal del acueducto) el interés privado y general que
implica el uso agrícola e industrial de un curso de agua, debe prevalecer,
no importando que toda la zona de tierra venga sacrificada. El mayor
daño, el eventual aniquilamiento del fundo serán causa solamente de un
aumento en la indemnización.
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las normas examinadas del acueducto forzoso (art. 606). Al caso
de la desecación proveen normas particulares (art. 609 y siguien-
tes) para que las aguas puedan, con el menor daño posible de
los vecinos, ir a parar a un curso o desagüe; para que los fosos
construídos por uno puedan ser utilizados por otros para bonifi-
car sus terrenos; para que la desecación sea siempre posible, no •

obstante el derecho adquirido por los terceros (1) sobre las
aguas de un fundo palúdico (2).

§ I.----Comunidad y condominio

Filomusi, Ene. § 58; Brugi, Ist. § 37; Pacifici, Ist. III, 1, pág. 435; Chironi, Ist.
§§ 147-150; Zaellariae, Man. I, §§ 181-182; Aubry et Rau, Cours. II, §§ 221-222;

Planiol, Traité, I, núm. 2.497 y siguientes; Windscheid, Pand. I; 2, § 169 a.

Una cosa puede ser propiedad de una sola o de varias perso-
nas; cuando esto ocurre se habla de condominio o copropiedad,
o, en sentido más general, de comunidad y también de propie-
dad colectiva. Esta modalidad dominical está regida por reglas
distintas de las que se refieren al dominio individual y varían en
los distintos casos según la peculiar naturaleza que la relación de
pertenencia de la cosa a una pluralidad de personas puede
ofrecer.

( I ) NOTA DEL TRADUCTOR.—Limilaciofrzes en interés privado y derecho de
vecindad.— (Ver nota al capítulo anterior.)

(2) La materia de la desecación para bonificar los terrenos palúdicos
ka sido luego disciplinada más completamente con leyes especiales re-
unidas ahora en el t. u. (texto único) de 22 de Marzo de 1900, núm. 195
sobre bonificación de terrenos palúdicos modificado y completado por la
ley de 13 de Julio de 1911, núm. 774 y con los Re glamentos de 8 de Mayo
de 1904, núm. 368 y 5 de Junio de 1895, núm. 359.

Durante la guerra, a fin de la inmediata utilización agrícola de los te-
rrenos, palúdicos se consintió con Decreto-ley de 7 de Febrero de 1918,
número 153, que en derogación del art. 599 del Código civil, las aguas
que se quisieran eliminar pudieran ser conducidas por canales o des-
agües de propiedades contiguas„ concediéndose al Ministro de Agricultu-
ra la facultad de ordenar esto.
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El concepto de comunidad (1) es más amplio que el de con-
dominio, el cual es comprendido en aquél como una especie
suya. Comunidad es, en efecto, toda relación o todo conjunto de
relaciones en que aparezcal como sujetos varias personas con-
juntamente. La especie más importante de ésta es la comunidad
-del derecho de propiedad. Puede darse la comunidad respecto
de una cosa singular o ser una comunidad universal de bienes:
o la de los socios de una sociedad, o la del matrimonio, o la de
los coherederos o colegatarios, etc. Varias son las causas que la
originan: o es la voluntad misma de dos o más personas, las cua-
les acuerdan poner algo en común para repartir las ganancias
que puedan derivar, y se da entonces la comunidad de los so-
cios, basada en el contrato de sociedad (art. 1.697) (2), o bien
son otros hechos, como la sucesión hereditaria, cuando varias
personas son llamadas a recoger una herencia y resultan por tal
titulares de las relaciones jurídicas del difunto (artículos 984,
1.027 y 1.034) o las relaciones de vecindad por las que las pare-
des divisorias de dos edificios o las cercas que dividen dos fun-
dos, los setos vivos, los fosos, los tejados, escaleras, patios de
un edificio perteneciente por partes separadas a propietarios di-
versos, pertenecen en común a varios (art. 546 y siguientes).
Estas últimas y otras figuras de comunidad en las que la relación
de coparticipación no ha sido querida por los copartícipes, sue-

(I) Sobre este y sobre el concepto de condominio en el derecho
civil italiano y en el romano hay que tener presentes: Fornari, Della
comunione dei beni, Napoli, 1 98 i; Vita Levi, 7 raiiata della comunione dei
beni, Torino, 1884-19ot; Paternó Castello, La comunioné dei beni nel
cdd. civ. it., Torino, 1895; Segré, Sulla natura della comproprielá, (Fi-
lang. XV, 1890, págs. 1, 65, 305-345 y siguientes ; Manenti, Concetto de la
comunione (Filang. XIX, 1894, págs. 321, 492 y siguientes); Luzzatto, La
com25roprietá nel diritto italiano, Torino, 1908-9; Riccobono, Communio e
comproprietá (Essays in legal history, Oxford, 19i 3); Finocchiaro, Studi su-
lla comunione (Dir. comm., 1919, pág. 369 y siguientes). Muy rico es el ma-
terial papirológico sobre las varias especies de comunidad y su discipli-
na jurídica en el derecho greco-egipcio. Véase Weiss, Communio pro di-
viso und pro indiviso in den Papyri (Arch fiir Papyrusforschung, IV, pá-
gina 330 y siguientes).

(2) Ver Bonfante, Rapport° tra la communione e la ¡ocie te' (Riv. dirit-
to COMM., 1917, II, pág. 74 y siguientes'.
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len designarse en la terminología escolástica tradicional, para
distinguirlas de la comunidad fundada en el contrato de socie-
dad, con el nombre de comunidad incidental (communio inci-
dens). En otro aspecto se suele contraponer la comunidad ordi-
naria a laforzosa o coactiva, tornando corno criterio distintivo la
facultad de los partícipes de pedir la división, ya que mientras
esta facultad corresponde de ordinario a los comuneros y el pac-
to de indivisión es 'mirado desfavorablemente por la ley, que lo
considera nulo, hay casos en los cuales el destino de la cosa, se-
gún su naturaleza, no tolera la división, y en tales casos se habla
de comunidad forzosa.

Cada figura tiene, pues, sus reglas especiales. Esta última las
tiene en los artículos 546 y 5ó9, que (corno ya hicimos notar)
nuestro legislador, no muy correctamente, colocó en el título de
las servidumbres, cuando a lo sumo, y sólo en un cierto aspec-
to, podrían incluirse en el concepto de limitaciones de la pro-
piedad; la comunidad de bienes entre cónyuges se halla re-
gulada por los artículos 1.433 y 1.446; la de los socios en la
sociedad por los artículos 1.697 y 1.736; la de coherederos, por
los artículos 984 y 1.000. Prescindiendo de la particular y dis-
tinta regulación impuesta por la índole especial de la causa que
determina la comunidad, es posible también una disciplina ge-
neral de éste basada en principios universales. Y nuestro Código
la ha formulado en los artículos 673 y 684 (1); normas de carác-
ter dispositivo constituyen la disciplina universal de la comuni-
dad ordinaria y se aplican en todo caso en que la voluntad de
los particulares no haya regulado diversamente la relación o la
ley misma la regule de modo distinto; a ellas se debe recurrir a
falta de particulares disposiciones o lagunas que se adviertan en

(i) En esto fué imitado el Código austriaco que tiene un título es-
pecial sobre la comunidad de la propiedad y de otros derechos reales
(§§ 825-858) porque en el francés faltaba un título sobre la comunidad en
general y sobre el condominio. Más correcto es el Código civil alemán
que contiene dos títulos distintos, uno relativo a la comunidad en gene-
ral consistente en la pertenencia de un derecho cualquiera que sea a va-
rias personas (§§ 742-758) y el otro referente al condominio propiamen-
te dicho (§§ Loo8-1.o11).
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la comunidad de herederos (art. 1.0w), en la de los socios (ar-
tículo 1.736) o en la matrimonial (art. 1.434).

Ciñéndonos, por ahora, a la comunidad del derecho de pro-
piedad, a la que también el Código se refiere, especialmente en

l os dos títulos sobre la comunidad de bienes y sobre la de los
muros, edificios y fosos comunes, y antes de examinar las reglas
que gobiernan el condominio ordinario y el coactivo, es preciso
indagar la naturaleza que debe atribuirse al derecho de condo-
minio y la manera de explicar la coexistencia de varios propie.
tarios de una misma cosa.

De la naturaleza del derecho de propiedad deriva que un do-
minio plural sobre una misma cosa no puede existir; plural, no
en el sentido de formas diversas de la propiedad, como eran,
por ejemplo, la quintana y la bonitaria del Derecho romano (en
el nuestro la propiedad es única), sino en el sentido de varias
propiedades iguales e igualmente plenas sobre la misma cosa.

. No es posible, conceptualmente, que la misma cosa sea objeto
de pleno dominio por más de un titular, dado lo absoluto del
señorío y el poder de exclusión que lleva anejo. Es posible sola-
mente que el derecho corresponda a varios por partes, es decir,
por cuotas (Partes proindiviso). Esta es la idea expresada en un
texto famoso de las fuentes romanas que señala el punto de par
tida de las varias teorías romanísticas y civilísticas sobre el con-
dominio. Duoi-um (vel plurium) in solidum doninium vel pos.
sessionem esse non potest (1). -

Ahora bien, ¿qué es lo que se debe entender por objeto del
dominio cuando la cosa pertenece a varias personas? La teoría
tradicional cree que una parte o cuota de la cosa; cada condómi-
no tiene la propiedad de una fracción de ella: la mitad, un ter-.
cio, un cuarto, según la extensión de su derecho; pero como la
cosa no se halla aún materialmente dividida, la cuota en el esta-
do de indivisión sólo puede ser concebida intelectualmente, o,
en otros términos, es una cuota intelectual o ideal (2). No será,

(1) Celso, fr. 5. § 15. D. 13. 6.
(2) A este concepto se refiere el notabilísimo pasaje de Ulpiano,

fr. 5. D. 45, 3: &MIS COMMWIÍS Sfr 091112iUM est non quasi singukrum totus,
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por tanto, una parte individual de la cosa, porque en tanto dura
.la indivisión la individualización no tiene lugar; es una parte
meramente conceptual que se individualiza y concreta cuando se
procede a la división.

Contra este concepto fundamental 'se han hecho diversas ob-
jeciones. Si se concibe objeto del derecho de cada condómino
una fracción física de la cosa, es inegable que la teoría es falsa
porque cuando no se pueda proceder a la división material y se
asigne la cosa a uno sólo o se venda, lo que corresponderá a los
demás partícipes en el primer caso, a todos en el segundo, será
el valor de la cuota y no una parte material de la cosa. Si, por el
contrario, se considera objeto el derecho real de propiedad, de
modo que sea éste el que se divida entre los condóminos y no la
cosa, se llega a suponer que cada condómino tenga en su 'pa-
trimonio una fracción del derecho, pero resulta difícil explicar
cómo siendo el derecho fraccionado corresponda a cada titular
un poder general sobre la cosa entera.

La teoría moderna parte, por el contrario, del principio de
que la cuota no representa ya el objeto del derecho correspon-
diente a cada condómino, sino la razón o proporción, según la

- cual las utilidades o cargas de la cosa van a favor o a cargo de
los partícipes. El derecho de cada uno se refiere y afecta a la
cosa toda, no sólo a una fracción de la misma; cada uno tiene
un derecho cualitativamente igual al de los demás, puesto que
cada uno es propietario y sólo difieren cuantitativamente cuando,
resulte diversa la proporción en que cada uno concurre,. Conte-
nido del derecho de condomirÁo es, pues, la propiedad de la
cosa entera, pero como el derecho de cada uno con las faculta-
des inherentes a él, debe coexistir con el de los demás una limi-
tación viene fijada por tal concurrencia. En otros términos, el
condominio es, como con frase expresiva, dice Scialoja (1), una
relación de igualdades que se limitan recíprocamente; una rela-

sed pro partibus utigue indivisii ut intelectu rnagit _partes habeant guarra cor-
.24ere.

(i) La pro,rietd, pág. 312; L'actio ex sttpulatu (Arch. giur., XXX,.
1183, pág. 184).
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ción de equilibrio, que hace posible la coexistencia de derechos
iguales en la misma cosa, limitando en cada uno la facultad de
goce y de disposición, cuanto exigen las mismas facultades en
los demás.

Cuál de entre estas dos teorías (de otras que contienen mo.i.
dificaciones parciales de éstas, no nos ocuparemos) (1) haya se-
guido el legislador italiano, es muy discutido. Más fundada es la
opinión de los que afirman que se ha inspirado en la doctrina
tradicional, y en apoyo de esta afirmación se cita el art. 679:
<cada partícipe tiene la plena propiedad de su cuota y de los
frutos y utilidades de ésta». Que es más todavía si se considera
la disposición (derivada del Código francés) relativa al valor ju-
rídico de la división hereditaria que en nuestro derecho es de-
clarativa y no atributiva de la propiedad (art. 1.034); hay que
reconocer que aquí hallamos huellas de la concepción que hace
.objeto del condominio fracciones fisicas de la cosa: cada cohere-
dero se reputa sólo e inmediato sucesor en todos los bienes que
componen su cuota, entendiendo que jamás ha tenido la propie-
dad de los demás bienes hereditarios (2).

(L) Notable es la sostenida ya por Luzzatto, op. cit., y por Carnelutti,
Personalltá giuridica e autonomia patrimoniale nella societá e nella comu-
nione (Studi di Dir. civ., pág. L15 y siguientes). Según la cual, en el con-
dominio es titular del señorío la colectividad de condominos que forma
como tal un sujeto distinto de los individuos singularmente considerados.
Pero este concepto de la Universitas, propio del derecho germánico, ¿es
aplicable al italiano? Más justa es la idea defendida por algunos romanis-
tas (ver Bonfante, /st. Dir. rom., 8•a ed., pág. 291; Riv. Dir. civ, , 1, 1909,
página 289 y siguientes; Fadda, Consortium colleg-ia magisttatuum commu-
nio en los St. _per Brugi, pág. 141 y siguientes; pero vivamente refutada
por Perozzi, lst. Dir. rom., I, pág. 475, núm. i; un parag-one in materia di
.comProprietá (Melanges Girard, París L912) de que en el condominio (s
se considera en el derecho romano) ve un aspecto que recuerde lo que
en la e9fera pública viene representado por la colegialidad de los pode-
res soberanos y este aspecto se combina con el otro, en el cual cada con-
domino tiene un poder independiente sobre la cosa. Lo cual aclara la na-
turaleza y particular energía del jus prohiben& conferido a cada condó-
mino contra los actos de innovación emprendidos por los demás en la
cosa común.

(2) Sobre el ¿rigen histórico de este principio y sobre el valor efec-
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Contra esta figura del condominio (como quiera que se cons-
truya teóricamente) que se caracteriza porque la cosa pertenece
por partes a los condóminos de modo que el derecho de cada
uno se mide por la respectiva cuota, hay otra que se distingue
netamente de ésta y que es ofrecida por la concepción germáni-
ca de la copropiedad. Designada la primera en la tradición es-
colástica con el nombre de condominiun juris romani, se suele
llamar a la segunda condominium juris g-ermanici y consiste en
una especial organización del condominio, de modo que todos
los condóminos forman una colectividad, perdiendo en ella la
individualidad como titulares independientes. La cosa pertenece

la colectividad, no a los individuos singularmente, pero en vir-
tud del vínculo corporativo, cada uno tiene sobre ella derechos
y facultades de goce con mayor o menor extensión, según la
particular naturaleza del vínculo. La propiedad colectiva o comu-
nidad de manos reunidas, según la expresión germánica (Gesam-
mteigenthum, gemeinschaft zur gesammten Hond), asume formas
y contenidos diversos, según los tipos de organización; pero
ofrece siempre, como carácter fundamental, en que mientras la
cosa pertenece a varios conjuntamente, a ninguno de los miem-
bros del grupo corresponde la propiedad de una cuota, ya sea
real, ya intelectual. Es, en suma, la mano común una copropie-
dad sin ideal división en cuotas, en la cual cada partícipe tiene
un derecho parcial de goce, sin que le corresponda señorío al-
guno sobre parte determinada de la cosa ni real ni ideal en tanto
dura la comunidad (1). 1)e lo cual se deriva que, mientras en el
condominio del Derecho romano corresponde a cada uno para
la efectividad de sus cuotas la acción de división (actio communi
dividundo) en ésta falta tal acción porque faltan también las
culátas.

tivo que en nuestro derecho tiene, se tratará en lugar oportuno a propó-
sito de la sucesión "hereditaria.

(1) Ver Stobbe: Handbuch d. dent. Privatrechts, II, §§ 8, 82 y siguien-
tes; Miteigenthum und g-esammte Hand (Zeitsehr. f. Rechtsgesch., IV, pági-
na 207 y siguientes); Beseler, System des gem. deut. Privatrechts, II, § 83;
Gierke, Genossenschaftrecht, II, pág. 17o y siguientes; Crome, System des
deut. bürg. _Rechts, III, pág. 420; Dunker, Das Gesammteigenthunz, Mar-
burg, 1843.
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Que tal concepción germánica es extraña a nuestro condo-
minio, está fuera de duda. No se organiza el condominio de los
socios en la sociedad, de los cónyuges en la comunidad de bie-
nes, de los coherederos en la herencia común, como ocurre en
el derecho alemán, según el tipo de una propiedad colectiva y
corporativamente, sino según el del condominio romano, és de-
cir, como propiedad dividida en cuotas ideales. Sin embargo,
hay figuras peculiares de propiedad colectiva en nuestro Dere-
cho, a las cuales es aplicable la concepción germánica, por lo
menos dentro de ciertos límites. Como ha observado muy justa-
mente Filomusi, es aplicable tal concepción a aquellos dominios
colectivos que han sobrevivido en muchas provincias italianas y
a los aprovechamientos comunes donde se puede hallar una es-
pecie de organización de partícipes, según el modelo corporati-
vo (I). Las reglas que rigen el condominio de tipo romano,
según el Código civil, son el resultante del equilibrio en que los
derechos cualitativamente iguales de los partícipes deben ser
mantenidos para que coexistan. Las expondremos brevemente.
Pero corno la facultad que, por regla general, corresponde a cada
condómino de pedir la división, falta en algunas especies de co-
propiedad y cuando, falta la disciplina de la relación, resulta
profundamente modificada, conviene distinguir el condominio
ordinario del condominio con indivisión forzosa.

I. Comunidad ordinaria. —El principio fundamental en tor-
no al cual giran.todas las reglas particulares, es que cada condó-
mino tiene la facultad de usar y de gozar de la cosa dentro de
los límites fijados por la concurrencia de los demás. Él límite • o
medida del derecho, vienen dados por la cuota, es decir, por la
razón en virtud de la cual cada uno puede apropiarse las utilida-
des de la cosa (y eventualmente su valor cuando el condominio
cese), teniendo obligación de soportar sus cargas o gravámenes.

(1) Ver Ferrara, Tracce della comunione di Dir. germ. nel Dir. italiano
(Riv. Dir. civ., 1, t9o9, pág. 498 y siguientes), el cual, además de en los
dominios colectivos, aprovechamientos comunes, participaciones, etcéte-
ra, halla en la comunidad de bienes de los cónyuges una aplicación de la
mano común germánica.
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Esta cuota pude ser distinta según elnúmerodepartícipes (si con-
curren en partes iguales son tanto más pequeñas cuanto mayor es
el número de aquéllos) o según el título en virtud del cual cada
partícipe concurre (si concurren los partícipes en partes des-
iguales), y como cuando el título nada dispone es igual la ener-
gía del derecho de cada uno, igual debe ser también la recíproca
limitación y de aquí la consecuencia de que las cuotas se presu-
men iguales hasta prueba contraria (art. 674) (1).

De aquel principio general derivan todas las restricciones
que, naturalmente, sufre el derecho de cada condómino con re-
lación a las amplias e ilimitadas facultades del dominio indivi-
dual, restricciones que determinan en los demás partícipes, no
sólo un poder de impedir los actos lesivos de su derecho, sino
también un poder meramente negativo (izis prohibendi) de opo-
nerse a toda inovación que se intentase hacer en la cosa común.

Esto significa que mientras hay actos de goce y de disposi-
ción, a que cada condómino resulta autorizado en virtud del
propio derecho en cuanto están contenidos en la esfera de su
cuota, hay otros, por el contrario, que en cuanto afectan a la
cosa en su totalidad no pueden efectuarse sino con el consenti-
miento de todoE los condóminos; pero entre los primeros y los
últimos se colocan algunos en los cuales no se estima necesario
el asentimiento unánime de los titulares y se considera suficiente
el de la mayoría. Puede facilitar la sistemática ordenación de las
varias normas el distinguir los actos que se realizan durante la in-
división de aquellos que se dirigen •a disolver la comunidad y
entre los primeros aquellos que están permitidos a cada uno de
los que son prohibidos.

a) Goce y administración de la cosa común.
ci) Cada uno de los condóminos tiene el derecho dt gozar y

disponer libremente de le cosa en la medida de su respectiva
cuota. Esto implica:

(i) Esta presunción puede destruirse con cualquier medio de prue-
ba; ver Ramponi, Ammisione di prova contrarie alta presunzione di uqua-
alianza delle guate nena comunione (Corte ci appello, 1918, núms. 1-2; 1920,
número 3).
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1) Que tiene el derecho de apropiarse los frutos y, en ge•
neral, los productos, ventajas o incrementos de la cosa en pro-
porción a su cuota (art. 674).

2) Que puede libremente enajenar *su cuota, hipotecarla,.
ceder su goce a un tercero, sin que los demás puedan oponerse
a la substitución de un titular en lugar del primitivo (art. 679)(I).
La única restricción que aquí es posible es determinada por la
naturaleza personal que tenga el derecho de coparticipación, ya
que si éste va unido a las cualidades personales de un socio de la
comunidad, no es posible substitución de tercero. Deriva de la
naturaleza de la cuota la consecuencia que la enajenación no
afecta a una parte físicamente determinada de la cosa; lo mismo
que el derecho del partícipe, así también el del adquirente o
acreedor hipotecario se concretará en una parte real cuando se
haya procedido a la división y precisamente en la parte que ven-
drá a corresponder al partícipe (art. 679). De aquí la conse..-cuen -
cia de que la enajenación será ineficaz, si con la división resulta
el derecho del alienante concretado en un valor representativo
de la cuota y no en una parte de la cosa. Por esto precisamente
la ley confiere expresamente a los acreedores y cesionarios de
un partícipe el derecho de intervenir en la división y de oponer-
se a aquella que se verifique sin su concurso (art. 680).

3) Que puede servirse de la cosa común con tal que la em-
plee según su destino y precisamente según el destino estable-
cido por el uso (art. 675).

En correspondencia con las facultades de uso y disfrute,
tienen los condóminos la obligación de soportar los gravámenes
y las cargas que derivan de la cosa y la de contribuir a los gas-
tos necesarios para su conservación, proporcionalmente .a la me-
dida de la cuota (artículos 674 y 676). A este deber de cada
uno corresponde el derecho de los demás a constreñirlo a con-
tribuir; pero cada obligado puede substraerse a tal obligación
con el abandono de su cuota; la derelictio que haga valer como

(i) Con mayor razón debe serle reconocida la facultad de renunciar
a su derecho de copropiedad, sin embargo, puede venir limitada por el
pacto de subsistir en la comunidad a tenor del art. 671 del Código civil
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renuncia de su derecho y cuando éste desaparece es natural que
cese la obligación correspondiente (1).

p) Cuando el ejercicio de las facultades, por parte de uno
sólo produjese colisiones con las facultades de los demás, la ley
fija prohibiciones con respecto a cada uno y el poder de dispo-
sición viene atribuido a la mayoría o a la totalidad.

Resulta prohibido al particular:
1) El servirse de la cosa común contra el interés de la co-

munidad o de modo que impida a los demás partícipes el ser-
virse de la cosa según su derecho (art. 675).

2) El decidir por sí sólo de la suerte de la cosa y tener su
régimen y administración. Interesados se hallan todos los condó-
minos en que la cosa no sólo se conserve, sino que aumente en
sus rendimientos lo más posible.

Ahora bien, entre los dos sistemas concebibles abstracta-
mente, como resultado de la equitativa conciliación de ambos
intereses, esto es, el de conferir a todos conjunta e indistinta-
mente la administración o conceder predominio a la voluntad
de aquellos que representan la mayoría patrimonial, la ley ha
elegido con acierto este último. El art. 678 declara decisivos
para la administración y mejor disfrute de la cosa común los
acuerdos de la mayoría de los partícipes, que son obligatorios
para la minoría discrepante. Y por mayoría se entiende (como
explícitamente se declara en el Código), no la numérica de los
titulares, sino la constituida por la mayor suma de intereses; se
debe, en otros términos, tener en cuenta las cuotas y no las per-
sonas de modo que predomine el voto de aquéllos que con sus
cuotas representen más de la mitad del valor de la cosa, aun
cuando numéricamente sean menos que los discrepantes. Sin
embargo, ni la minoría está por completo despojada de toda ga-
rantía, ni resulta imprevisto el caso de que no llegue a formarse

(1) El derecho de abandono tiene una amplia aplicación a más de en
el caso de comunidad (artículos 549, 561 y 676); así, por ejemplo, en mate.
ria de servidumbres, de enfiteusis, etc. Es un medio liberatorio de obli-
gaciones que se funden en la relación de propiedad o de posesión de
una cosa, es decir, para las obligaciones ir-opter rem; ver Claps, L'abban-
dono liberatorio nel Dir. civ. it., Torino, 1897.

RUGGIERO 	 37
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una mayoría; si ésta falta, o si su decisión resulta gravemente
perjudicial a la cosa común, puede a instancia de cualquier inte-
resado, provocarse la intervención de la autoridad judicial, que
dictará las providencias oportu s y p rá nombrar un admi-
nistrador.

3) El hacer innovaciones en la cosa común, aun cuando re-
sulten ventajosas para todos, si los otros no las consienten (ar-
tículo 677). El sistema aquí adoptado es opuesto al seguido para
la administración; se requiere para hacer innovaciones el con-
sentimiento de todos los partícipes, y la oposición de uno solo,
por exigua que sea su cuota, basta a impedirlas, aun cuando los
demás estén conformes y la ventaja sea común. Se explica que
este ius prohibendi conferido a cada condómino sea tan enérgico
que paralice la voluntad de los que representan intereses mayo-
res, si se considera que el hacer innovaciones en la cosa significa
modificarla en el uso a que es destinada, alterar su esencia o
transformar su naturaleza, lo cual no puede ser consentido a
nadie en cosa que es simultáneamente objeto de la propiedad
de los demás (1). Qué debe entenderse por innovación, es cosa
muy discutida, fuera de los casos más limitados y seguros, como

(I) De aquí el famoso aforismo in pari causa Incitar est condicio _pro-
hibentis sacado de un texto romano en que se pone de manifiesto la ener-
gía del tus prohibendi; Papiniano, fr. 28. D. io. 3: Sabinus ait in re commu-
ni nentinem dorninorunt iure facere quidquant invito altero posses. Unde ma-
nifestum est, prohibendi ius esse; tu re enint pari potiorem causam esse pro-
hibentis constat. El modo como hay que entender este derecho de prohi-
bición. es en el sentido que hasta que quien no consiente la innovación,
no se oponga, los otros condóminos pueden actuar en la cosa innovando
o modificando; no es necesario en otros términos un consentimiento pre-
vio de todos para que se pueda actuar en tal manera sobre la cosa, de-
biendo quien se oponga entablar la prohibición; a falta de la cual la ac-
tuación de los derná.s es legítima. Esto sienta la continuación del citado'
fragmento Sed et si in commfmi proltiberi socius a socio ne quid faciat potest
,ut tanten factum opus tollat, cogi non potest, si cum prohibere poterat, hoc
praetermisit; et ideo per communi dividundo actionent damnum sarciri pa-
terit. Así precisamente Fadda, y contra él Peroizi en los escritos citados
en la nota 7 del § 51. Con Fadda también Pacchioni, // ius prohibendi del
.condomi2za tu due rec. pubblic. (Riv. Dir. coma., i 912, X, I, pág. 1.030 y si-
guientes) y Corso Dir. rom., II, pág. 328.
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el de la transformación en edificio industrial de una casalabita-
ción, de un naranjal en viñedo, etc. Actos de gestión ordinaria
que tienden a conservar la cosa, a mejorarla o a aumentar el ré-
dito, no entran en el concepto de la innovación; tampoco entran,
quizá, los actos de gestión extraordinaria. En general, debe en-
tenderse por innovación todo acto dispositivo o de gestión que
modifique substancialmente el estado de hecho o de derecho de
la cosa de modo que después de él la cosa no puede decirse que
sea como antes era (I).

b) División.
Si el estado de comunidad sólo puede regirse mediante un

complicado sistema de limitaciones las cuales no siempre consi-
guen eliminar las contiendas (2), es natural que la ley (cuando
la indivisión no venga impuesta por la naturaleza misma de las
cosas, destinadas perpetuamente al servicio dvropiedades di-
versas) lo considere como una situación transitoria y favorezca
su cesación. De tal estado se sale con la división y corresponde
a cada condómino el derecho de pedirla en cualquier momento
(art. 681), derecho imprescriptible que no se extingue por dura-
dera que sea la comunidad, porque nadie puede ser constreñido
a permanecer en ella, y que no es renunciable. Por tanto, no es
válido el pacto de permanecer en comunidad indefinidamente,
como sería igualmente inválida la prohibición del testador a sus
herederos de proceder a la división. Sin embargo, por la espe-
cial utilidad que los copartícipes hallen en mantener unida la
gestión de la cosa; se autoriza el pacto que obliga a los condó-
minos a permanecer en comunidad por un tiempo determinado;
y para proteger a los herederos menores que por una división
operada durante su menor edad podrían venir perjudicados, se
admite también la prohibición de dividir por un cierto tiempo

(i) Sobre el concepto y sus aplicaciones Vitta-Levi, 7t-att. della co-
munione dei beni, II, pág. 234 y siguientes; Paterná Castello, La comunione
dei beni. núm. 78; Fadda, 11 concetto d'umoracione nel art. 677, c. c, iraliano
(Foro it:, 1899, pág. 1.065 y siguientes); Venzi en Pacifici, Ist. III, i, Pági-
na 451 y siguientes.

(2) Paulo, fr. 26. D. 8. 2. ....itaque propter inmensas contentiones _plerum
goe res ad divisionem pervenit
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impuesta por el testador. Pero el pacto de indivisión no puede
establecer un tiempo superior a diez años (art. 681, párrafo r.°)„
y la prohibición testamentaria de proceder a la división, admiti-
da solamente cuando todos los herederos instituidos o algunos
de ellos sean menores de edad, no puede extenderse más allá de
un año luego de la mayor edad del último de ellos (art. 984).
Esto, no obstante, predomina siempre sobre el pacto y sobre la
disposición testamentaria la razón de la división; ya que en uno
y otro caso, cuando graves y urgentes circunstancias lo exijan,
puede siempre la autoridad judicial, a instancia del interesado,
ordenar la disolución de la comunidad antes del tiempo del con-
venio (artículos 681, párrafo 2.0; 984, párrafo T.') (1).

Dos formas de división son posibles: la amistosa, cuando
todos los partícipes de acuerdo proceden a ella, y la judicial, si
falta el acuerdo y se ejercita por uno de los comuneros la actio
communi dividundo (2). Las reglas aplicables a esta última (y que
rigen cuando falta una regulación acordada voluntariamente por
los interesados) son dictadas por el Código a pro. pósito de la di-
visión de la herencia (artículos 986 y siguienees); pero por ex-
presa disposición del art. 684 se declaran aplicables a las divi-
siones entre copartícipes de toda comunidad en general. Dejan-
do por ahora las propias de la división hereditaria, los principios
hindamentales que la presiden pueden resumirse en los si-
guientes:

I) Puede cada uno de los condóminos pedir en especie la
parte de la cosa común (art. 987), y si no pueden asignarse par-
tes exactamente correspondientes a la cuota de cada uno, debe
la desigualdad ser compensada con equivalentes de rentas o di-
nero (art. 995).

2) Al proceder a la división debe evitarse en lo posible
desmembrar los fundos y causar con ellos daño a los cultivos, y
cuando haya varios bienes en comunidad debe procederse de

(i) Un interesante estudio sobre el pacto de indivisión con especial
referencia al derecho romano, es el de Goubeaux, Etude sur la clause
d'indiv. foree'e et perpetuelle en dir. civ. fr., París, 1910.

(2) Véase sobre esta acción Albertario, Lo svolgunento storico sell'ac-
tío communi dividundo, Pavía, 1913.
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modo que cada uno de loes copartícipes, hasta donde sea posible,
tenga en su cuota una misma cantidad de muebles, de inmue-
bles, de derechos y de créditos de igual naturaleza y valor (ar-
tículo 994).

3) Si la cosa común nQ puede dividirse convenientemente
(y no se trata de aquellas que dividiéndose dejarían de servir al
uso a que están destinadas, para las cuales no puede pedirse la
disolución de la comunidad), puede cada condómino pedir su
venta (artículos 988 y 473) cuando no se repute más conveniente
hacer la asignación íntegramente a uno de ellos.

Si este último caso se verifica, debe el adjudicatario indem-
nizar a los otros con cantidades equivalentes a sus cuotas. Cuan-
do ninguno de ellos quiera recibir la cosa íntegramente y se
proceda a su venta, el precio se distribuirá entre los partícipes
proporcionalmente a sus cuotas.

4) Efectuada la división, el efecto que produce es que la
parte de la cosa asignada a cada uno se considera como de su
propiedad exclusiva desde el momento en que adquirió el ccln-
dominio, considerándose que le corresponde en ella el pleno y
exclusivo dominio, incluso durante el estado de indivisión (ar-
tículo 1.034 Este efecto, que se expresa diciendo que la divi-
sión tiene efecto declarativo y no traslativo de la propiedad (a
diferencia de lo que ocurría en Derecho romano, en el que la
división tenía el mismo valor que la enajenación, derivado a
nuestro Código, a través del francés, del Derecho más antiguo),
•hace que todos los actos de enajenación.realizados por un con-
dómino- durante la indivisión sean válidos en tanto la cosa afec-
tada por el acto dispositivo le haya correspondido al dividir (I).

Una forma particular de extinguirse la comunidad no siendo
ilimitada la facultad de disolverla, es el derecho conferido al
condómino llamado de receso o separación en la comunidad de
pastos. El pasto recíproco o la vaine páture, según la terminolo-
gía francesa, es el derecho recíproco que tienen los propietarios
de" inmuebles en algunas regiones de mandar a pastar el ganado
•en sus terrenos después de levantadas las cosechas y antes de

(1) Ver en el vol. II el § sobre la comunidad hereditaria.
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proceder a la nueva siembra. Derivado de las antiguas costum-
bres y establecido entre los miembros de un Municipio o de una
asociación de hecho, el pasto recíproco origina una comunidad
en que cada comunero goza de los terrenos de los demás para
apacentar el propio ganado y está obligado a sufrir qué el gana-
do de los demás paste en sus propios terrenos.

Ahora bien; cuando un título no haya dado lugar a la cons-
titución de una verdadera y propia servidumbre, la servitus pas-
cendi, puede cada uno de los comuneros separarse de la comu-
nidad liberando el propio fundo del pasto ajeno y perdiendo,
correlativamente, el derecho al pasto en los fundos ajenos. Esta
separación, que, según la legislación francesa (I), se opera cer-
cando el propio fundo, tiene lugar en la nuestra mediante formal
denuncia a la administración municipal, que la fijará en el tablón
de anuncios del Ayuntamiento. Y puede tener lugar total o par-
cialmente. Quien quiera separarse de la comunidad, a tenor de
lo dispuesto en el art. 682, debe solicitarlo un año antes y al fi-
nal del año perderá su derecho a apacentar ganados en fundos
ajenos proporcionalmente al terreno que sustrae al uso común.

Como decíamos, el derecho de separación no es absoluto e
incondicional; la facultad de ejercitarlo puede ser negada al par-
ticular por el predominio del interés público sobre el privado.
cuando un grave y evidente motivo de interés general del Mu-
nicipio en que están situados los terrenos, no permita sustraer a
la comunidad de pastos las tierras todas que son precisas a ésta.

II. Comunidad forgosa.—De las reglas examinadas, son to-
talmente inaplicables las relativas a la división cuando se trate
de cosas que si se dividiesen dejarían de servir al uso común a
que son destinadas; las otras, con ciertas modificaciones, son,
por regla general, aplicables. Entonces se tiene la comunidad
forzosa o copropiedad con indivisión forzosa; lo cual ocurre, no
cuando una cosa sea simplemente indivisible por naturaleza
(porque a la indivisibilidad natural vendría a suplir la división
civil mediante la venta y el consiguiente reparto del precio), sino

(1) Ver Pianiol, Traité I, núm. 2 340 y siguientes; Zachariae, Man. I,.
página 452.
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cuando se trate de pertenencias destinadas al servicio de propie-
dades diversas y separadas o bien de paredes, muros, setos vi-
vos o zanjas divisorias de dos fundos o edificios. Esta última es-
pecie de cosas necesariamente comunes cuyas reglas son agrupa-
das por los escritores franceses en la doctrina del droit de mito-
yenneté, vienen reguladas con las demás en los artículos 546 569
de nuestro Código, y ya se dijo en su lugar oportuno que era
incorrecta, científicamente considerada, su colocación en el título
de las servidumbres legales.

De las normas acogidas por el Código, tienden unas a esta-
blecer presunciones de comunidad de muros, zanjas o fosos, se-
tos vivos divisorios; otras a hacer posible la adquisición de la
comunidad; otras a disciplinar el uso entre los condóminos y, fi-
nalmente, un cuarto grupo se refiere a una forrna especial de la
comunidad que puede decirse anómala y que se dá en el condo-
minio de un edificio cuyos pisos pertenezcan a diversos propie-
tarios.

a) Presunciones. —Todo muro o pared que separe dos edi-
ficios o que divida patios, jardines, apriscos o corrales, se pre-
sume en propiedad comun, en toda su altura, de los propietarios

-de los edificios, áreas o campos separados (art. 546). Si es di-
versa la altura de los edificios, se presume común hasta el punto
común de elevación. Que si el muro es divisorio de dos fundos,
uno superior y el otro inferior, sirviendo de apoyo o sostén al
superior, se presume común desde el plano del fundo superior
hasta el remate del muro, y no en su parte inferior, que com-
prende desde aquel plano a los cimientos del muro que sirve
para sostener y no para dividir (art. 560).

Tal presunción puede ser excluida, o por un título contrario
que pruebe la propiedad exclusiva de uno de los dos vecinos, o
por signos exteriores en el muro o pared, que originan una pre-
sunción contraria. Estos signos son la albardilla del muro mismo
o los saledizos, como ménsulas, cornisas, huecos practicados a
más de la mitad del espesor del muro. Cuando exista alguno de
estos signos, la propiedad se presume exclusiva de aquel a cuyo
lado se presentan (art. 547, párrafo i.°). Si se ofrecen por ambos
lados es natural que se destruyan recíprocamente y surja de
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nuevo la presunción de la comunidad (art. 547). Los fosos o zan-
jas entre dos fundas se presumen comunes, cualquiera que sea
su amplitud y su destino, ya sirva de separación, ya para que
discurran las aguas. Pero también en este caso la presunción
puede excluirse por un título contrario o por signos que indi-
quen propiedad exclusiva (art. 565). Y signos contrarios son el
hallarse en una sola parte acumulada de tres años la tierra pro-
cedente de su limpieza (art. 566) o el destinarse a recogér las
aguas sobrantes de las tierras de uno sólo de los vecinos (artícu-
lo 567); la propiedad en tales casos es exclusiva de aquel a quien
la zanja sirve de desagüe o de cuya parte está amontonada la
tierra. Todo seto entre dos fundos se presume común (art. 568)
y comunes también los árboles que nacen en el seto común (ar-
tículo 569). Cesa también la presunción si hay título o prueba
en contrario y cuando el seto o cerca cierra uno sólo de los dos
fundos, porque en tal caso sirve solamente a un propietaria. y no
a los dos.

b) Adquisición de la comunidad.—Si el muro o pared no es
común, el propietario del fundo contiguo puede hacerlo común
cuando no diste más de metro y medio del límite y puede ha-
cerlo común en todo o en parte, con tal que lo haga para toda
la extension de su propiedad. La adquisición del condominio se
efectúa mediante el pago de la mitad del valor del muro y de la,
mitad del valor del suelo sobre el que el muro está construido
(artículo 556) (i). Común puede también ser hecho el muro o
pared elevados a expensas de uno sólo sobre un muro o pared
común, pagando la mitad del coste de la elevación (art. 555).
Este derecho, para cuyo ejercicio el vecino no necesita acreditar

(i) Para la adquisición de la comunidad precisa una manifestación
de voluntad del propietario del fundo contiguo acompañada del pago del
precio. Con ello se impone coactivamente al propietario del muro, la ce-
sión del condominio; pero la obligación de consentir no excluye el carác-
ter contractual del acto de cesión No hay duda, por consiguiente, de
que la convención que actúa, la comunidad debe ser consignada por es-
crito a tenor del art. 1.314; ver Ascoli, La comunione csattiva del muro di-
visorio e la forma del relativo accordo (Foro it., 1017, I, pág. 1,037 y- si-
guientes).
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un interés especial en la adquisición de la comunidad, y que
constituye, como se vió ya, una verdadera limitación legal de la
propiedad, no se dá en orden a las zanjas y fosos, ni con rela-
ción a los setos que se extienden a lo largo del limite y que per-
tenecen a uno sólo de los vecinos.

c) Uso.—Cuando el muro o pared, la zanja, el seto o cerca,
el árbol, sean comunes, se establecen especiales limitaciones a la
acción de cada condómino, para que la cosa pueda servir a am-
bos igualmente. Prescindiendo de la obligación que ambos tie-
nen de contribuir a los gastos de reparación y de conservación
del muro en proporción al,respectivo derecho (artículos 548,
559 y 560), obligación a la que puede sustraerse cada uno re-
nunciando a la comunidad, con tal que el muro no sirva de sos-
tén o apoyo a su edificio (artículos 549 y 561), puede cada uno
de los dos servirse del muro en tanto su uso no excluya o sea
incompatible con el uso igual en el otro.

Puede, por tanto, apoyar en él su propio edificio, introducir
vigas hasta cierto límite, elevar un nuevo muro, con tal que el
primitivo pueda sostener la elevación (artículos 551-554); pero
no puede permitir que otro se sirva del muro para introducir en
él vigas, practicar huecos, apoyar nuevas construcciones que no
pueda resistir, acumular tierra, estiércol, maderas y otras mate-
rias, siempre que con tales actos, por la humedad, el peso y la
elevación excesiva o de otro modo, se pueda causar perjuicio al
muro (artículos 551, 553, 557 y 558). También es a expensas de
ambos la conservación de la zanja y seto comunes (artículos 565
y 568). También aquí es aplicable la forma de eludir tal obliga-
ción renunciando al propio derecho. En cuanto a los árboles, si
crecen en el seto común, cada uno de los propietarios puede
pedir que sean cortados, pero los que crecen en la línea de con-
fín y sirven de límites. no pueden talarse si no es con el consen-
timiento de ambos, o aun habiendo disentimiento cuando la au-
toridad judicial reconozcalla necesidad de su corte (art. 569).

d) Propiedad de los pisos de un edificio (i).—Cuando los

(I) ver Coppa -Zuccari, La proprzetá dei singoli piani di un edificio
(SI. per ,Scialoja, 1, pág. 737 y siguientes); Ascoli, Ji diritto dei proprietari
di casa in rapport° con la proprietá del sucio (Foro it , 1891, pág. 207 y si-
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pisos de un edificio pertenezcan en propiedad a varios (1), se
produce una relación de naturaleza muy discutida y compleja.
Hay aquí, en efecto, una propiedad separada en cuanto que cada
uno es propietario exclusivo de su piso y hay una comunidad en
lo relativo a las partes de un edificio, que son de uso común,
como escaleras, pozos, puertas, entrada, paredes maestras, teja-
do. Pero la comunidad es negada por algunos respecto a las pa-
redes maestras o también respecto a las demás partes del edifi-
cio, concibiéndose separada su propiedad, aunque sujeta a limi-
taciones. Nosotros creemos que aquí se da una comunidad for-
zosa si bien de naturaleza especial; que es especial y compleja la
relación lo demuestran los criterios adoptados por el Código en
los artículos 562 y 564 para regular el uso de la cosa y la distribu-
ción de los gastos (2) (3).

guientes); Coviello, Natura dei rapporii ira le p7 op-ietá dei vari piani d'un
edificio (Foro it., 1893, pág. 105 y siguientes'; Venzi en Pacifici, Ist. III, I
página 493 y siguientes, n. t.; Benettini, Le case divise in piani (Legge, 1911,

página 1.917). Sobre la cuestión de si en el caso de un edificio de varios
pisos pertenecientes a diversos propietarios destruído por vetustez o
caso fortuito pueden ser aquellos obligados a los gastos de reconstruc-
ción, ver Coviello, L. en Giur. it., 1900, I, pág. 499 y siguientes, ver tam-
bién bioretti, Questioni interno ale reparazioni di edificio ecc., en Giur. it.,
190 I, pág. 315.

(1) Al Derecho romano fué desconocida esta forma de propiedad,
dado el riguroso principio de la accesión (quod inaedieatur solo cedit)
que excluía la propiedad dividida por planos horizontales. Sin embargo,
el rigorismo de tal principio fué templado por el reconocimiento del de-
recho de superficie. Vestigios de propiedad de edificios dividida en pisos
se hallan en otros derechos antiguos;- ver Cug, Une statislique de locaux
affectés a l'habitation dan: la Roma imperiale, París, 1916.

(2) El art. 5 del Real decreto de 1.° de Septiembre de 1920, niline-
ro 1.283, extiende a los territorios de la Venecia, Julia y Trisentina, los
artículos 562-564 del Código civil consintiendo la división de la propiedad
por pisos de las viviendas y locales destinados a habitación con tal que
sean de nueva construcción; con esto se derogó la legislación austriaca
que allí regía (ley de 3o de Marzo de 1879) según la cual no podía aclqui-

(3) NOTA DEL TRADUCTOR. - Conzuniclacl y condominio.— También en
nuestro Código resulta formulada , una teoría general en materia de co-
munidad de bienes. Ver artículos 392 a 406. A estas normas es forzoso
acudir a falta de disposiciones voluntarias o legales en las comunidades
especiales. La regulación del condominio tiene en nuestro Código la mis-
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§ 52.--Modos de adquisición de la propiedad

Brugi, Ist. § 41; Pa cifici, Ist. III, 1, pág. 358; Chironi, Ist. I, § 129; Filomusi, Dir. rúa-
§§ 51-52; Zachariae, Man. I, § 184; Aubry et Rau, Cours. II, § 200 bis; Planiol,

Traité 1, núm. 2.557 siguientes; Windscheid, Pand. I, 2, §§ 170-171•

Hasta aquí se ha tratado de la propiedad, presuponiendo el
señorío de la cosa encarnado ya en un titular. Hay que averi-

rirse un derecho de propiedad independiente en cada uno de los pisos
de un mismo edificio; ver Ascoli en Riv. Dir. civ., 1920, pág. 389. Espe-
ciales normas para la regulación de los derechos de condominio han sido
dictadas por el texto único de 12 de Octubre de 1913, núm. 1.261 de las
leyes dictadas a consecuencia del terremoto de 28 de Diciembre de i9o8
(artículo 256 y siguientes) En él se resuelve la cuestión de la participa-
ción de varios condóminos en la reconstrucción de un edificio común
destruido.

rna inspiración clásica que en el italiano; y así el artículo que cita el au-
tor en prueba de su aserto, concuerda con el 399 del español; y también
en el nuestro como en el italiano —en este extremo más liberales que
otros—puede todo condueño enajenar, ceder e hipotecar su parte y aun
sustituir otro en su aprovechamiento. En uno y otro los efectos de la di-
visión son meramente declarativos (art. 399).

La doctrina general contenida en ambos Códigos, coincide esencial-
mente. Viene caracterizada por la concurrencia de varios en el ejercicio
del derecho, radicando en realidad en todos el derecho perfecto y siendo
interdependientes los derechos de los cotitulares. El derecho de uso que
a cada uno asiste hay que entenderlo en sentido estricto, no como dispo-
nibilidad general de la cosa sino simplemente como empleo de la cosa
conforme a su destino de manera que no sea contrario ni lesivo a los in-
tereses de la comunidad ni incompatible con igual derecho de los otros
comuneros. Externamente el derecho de cada uno produce la impresión
del dominio normal, cuyos atributos característicos reviste (acciones rei-
vindicatoria y negatoria) en su interior consiste solo en el jus 15rohibendi.

Determinados actos los puede realizar cualquiera de los comuneros
sin más que su voluntad (artículos 394, 399 y 400); para otros es menes-
ter el consentimiento de la mayoría, entendiendo ésta en el sentido de
mayor participación económica y cuando no pueda obtenerse o sea gra-
vemente perjudicial a los interesados en la cosa común proveerá el Juez
a instancia de parte, lo que corresponda, incluso a nombrar un adminis-
trador (art. 398), y finalmente para otros es menester el consentimiento
de todos los condóminos (art. 397).

Entre las comunidades especiales se pueden citar la llamada servi-
dumbre de medianería, la que nace del pacto de comunidad de bienes
en la sociedad conyugal, la sociedad de gananciales, la sociedad familiar
en Asturias y Galicia, la sociedad continuada en Aragón (art. 53 del Apén-
dice foral), la comunidad de esposos en Vizcaya, los pactos de facería de



.588	 ROBERTO DE RUGGIERO

.guar ahora cómo surge en el sujeto y en virtud de qué hechos el
derecho de propiedad se adquiere.

Llamamos modos de adquirir la propiedad aquellos hechos
jurídicos a los cuales la ley reconoce la virtud de hacer surgir
,e1 dominio en un sujeto. Estos pueden ser de distinta naturaleza,
pero es posible agruparlos en categorías a base de los elementos
,comunes que los distintos modos ofrecen. Se puede partir de la
idea más clara: que todas las cosas en un determinado momento
o están ya en propiedad de alguien o no lo están y que el dere-
cho de cada uno se adquiere en cuanto es transmitido a él de un
titular anterior o es en él originario e independiente de toda re-
lación con los demás. A esta idea corresponde la distinción
-entre modos originarios y modos derivativos de adquirir. Entre
los primeros figura, ante todo, la ocupación, la cual recae en
cosas que no son de nadie, llegando a ser dueño de ellas quien
primero entre en su posesión; también se incluye el hecho de
que una cosa fructífera produzca nuevas cosas, las cuales entran

Navarra, la comunidad de herederos y la comunidad de un edificio cu-
yos pisos pertenezcan a distintos propietarios. El Código civil español
regula esta comunidad especial en el art. 396. Su especialidad viene acu-
sada por la circunstancia de coexistir una propiedad común (como es la
de la escalera, paredes maestras y medianeras, el tejado y las demás co-
sas de uso común) con una propiedad normal que tiene un objeto mate-
rial y concretamente determinado (la de los pisos que corresponde a cada
uno de los distintos participes) Pero no es tanta esta especialidad que
destruya su carácter de comunidad que en nuestro Código resulta más
,claro que en el francés y en el italiano (art. 562) ya que estos situan esta
comunidad entre las servidumbres y el art. 396 de nuestro Código que la
regula está colocado entre los referentes a la comunidad de bienes. Ade-
más este criterio viene confirmado por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo: la sentencia de 17 de Abril de 1896 reconoce el derecho de
retracto a los dueños de los distintos pisos de la casa que tiene comu-
nes los elementos antes citados y la de 18 de Marzo de 1897 proclama la
doctrina de que el caso del art. 396 es una verdadera comunidad.

Divisio'n.—Siendo la comunidad un estado contrario al modo normal .
de ser la propiedad, el Código admite con amplitud la división y atribuye
a cada uno de los copropietarios el derecho de-pedirla en cualquier tiem-
po (art. 400). Esto no obstante será válido el pacto de conservar la cosa
indivisa por tiempo determinado que no exceda de diez arios; plazo que
puede prorrogarse por nueva convención. Concuerda este artículo con el
68L del Código italiano que añade a lo consignado que la autoridad judi-
cial cuando graves y urgentes circunstancias lo requieran, puede ordenar
la división de la cosa común antes de que transcurra el plazo convenido.

Los artículos 984, 986, 684, 987, 994, 988 y 1.034 del Código italiano
citados en el texto, concuerdan con los 1.051, 1.052, 1.059, 1.061, 1.062,
1.063, 1.067 y 406 del Código español y los 546 a 569 con los 571 a 579.
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a ser objeto de la propiedad de quien es dueño de la cosa ma-
dre o tiene sobre ella un derecho de goce o posesión (adquisi.
ción de frutos), el hecho que a una cosa se una otra por incor-
poración o por unión, de modo que la cosa unida sea propiedad
del dueño de la otra (accesión); el hecho que a materia ajena
aplique alguien la propia actividad, transformándola y creando
una cosa nueva, adquiriendo lo que es producto de aquella acti-
vidad (especificación). Entre los derivativos figuran todos los
actos voluntarios aptos para transferir la propiedad de uno a
otro, es decir, las declaraciones de voluntad dirigidas a operar el
traspaso del dominio, de modo que se da una sucesión en la re-
lación de señorío sobre la cosa. Y como tal declaración puede
Ser hecha por actos inter vivos o mortis causa se distinguen los
traspasos o transferencias de propiedad por contratos a título
oneroso o por donación, de aquellos que se operan por sucesión
hereditaria. En medio de ambos grupos, sin poder ser incluidos
entre los derivativos ni entre los originarios, figura la adquisición
del dominio por la posesión continuada de la cosa ajena por un
cierto tiempo, aun cuando no haya voluntad en el precedente ti.
tular de transferir el dominio ni puede decirse que la propiedad
nueva, adquirida por el poseedor, sea por completo indepen-
diente de la del propietario precedente (usucapión o prescrip-
ción adquisitiva).

Por el contrario, puede servir de punto de partida el concep-
to de que la adquisición del dominio se opere respecto a todo
un patrimonio y con una plena substitución del nuevo titular al
precedente en todas las relaciones jurídicas que al patrimonio se
refieren o bien respecto a cosas singulares o a conjunto de cosas
sin que se verifique tal substitución. Y entonces se distinguen los
modos de adquisición a título universal de aquellos otros a título
particular; tipo de los primeros (y único en nuestro Derecho
civil; el Derecho romano conoció varios) es la sucesión heredita-
ria en la que el heredero sucede en todas las relaciones jurídicas
activas y pasivas del difunto; en el segundo se incluyen los otros
modos ya indicados, ya sean actos inter vivos o mortis causa,
como la adquisición por legado.

De otras clasificaciones de menor entidad, algunas profesadas
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por los jurisconsultos romanos y que son extrañas a nuestro De-
recho, prescindimos aquí. Conviene hacer, no obstante, algunas
observaciones de carácter general sobre los diferentes modos de
adquirir para saber cuál sea en sus líneas generales el sistema
seguido por el legislador italiano.

Contiene el Código civil italiano, en su art. 7 10, una enume-
ración de los modos de adquirir la propiedad, y según ésta, pa-
rece ser que pueden reducirse a cinco: la ocupación, la sucesión,
la donación, las convenciones y la prescripción adquisitiva. Tal
enumeración es indudablemente incompleta. Falta la accesión
(conjunción o incorporación de una cosa a otra, adquisición ori-
ginaria de frutos, especificación), cuya regulación se colocó en
la teoría general del dominio (artículos 444 y 475), respondien-
do a una concepción muy discutible, según la cual todo lo que
una cosa mueble o inmueble produce, o que a ella se une natu-
ral o artificialmente (derecho de accesión en sentido lato), se
considera como desenvolvimiento del derecho de propiedad (ar-
tículo 443). Se mencionan en ella la sucesión hereditaria, la do-
nación, las convenciones; pero conviene advertir que éstas son
causas de adquisición, no sólo de la propiedad sino también de
otros derechos y actúan diversamente porque si en ocasiones se
encaminan a hacer adquirir la propiedad, en otras la adquisición
del dominio no es más que la consecuencia de subrogarse un
nuevo titular en esfera patrimonial de otra persona, como ocurre,
por ejemplo, en la sucesión hereditaria. Y, por otra parte, hay
que notar la imprecisión que desde el punto de vista dogmático
ofrece el mencionar separadamente, como si fuesen cosas distin-
tas las convenciones y la donación; resto del sistema del Código
francés, que reune sucesiones y donaciones, segregando ésta de
las convenciones., de las cuales es aquélla una especie (1).

El punto más notable de todo el sistema, por el cual el nues-
tro se diferencia profundamente del romano, es el que se refiere
a la aptitud del solo consentimiento, legítimamente manifestado,
para transmitir la propiedad. Este principio propio, del Derecho

(I) Para una crítica detallada y aguda del art. 7 o, ver Brugi Prolirie-
td,11,§ 39.
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moderno, resulta templado y limitado por otros dos principios,
que reducen notablemente la eficacia del primero: el de la nece-
sidad de la transcripción, respecto de los actos traslativos del
dominio sobre bienes inmuebles y el de que la posesión vale
como título respecto a los bienes muebles y en relación a los
terceros de buena fe.

Uno y otro de estos últimos principios son necesaria conse-
cuencia de la protección debida a la buena fe y una confirma-
ción de que el principio absoluto de la transmisión del dominio
por el simple consentimiento no puede actuarse, sino con limi-
taciones. Pero de esto se tratará más adelante. Respecto a los
modos de adquirir la propiedad, no se tratará aquí de la sucesión
ni de los contratos, porque de ambos nos ocupamos en lugar
oportuno. Sin embargo, se hará referencia ala transcripción como
elemento necesario para la adquisición de inmuebles frente
a terceros (1).

§ 53.—Ocupación

Brugi, Ist. § 42; Pacifici, Ist. III, I, pág. 362; Chironi Ist. I, §§ 135-136; Filomusi,
Dir. reali, §§ 53 -57; Zachariae, Man. I, § 185; Aubry et Rau, Cours, II, § 201;

niol, Traité I, núm. 2.564; Windscheid, Pand. I, 2, § 184.

Si históricamente el derecho de ocupación puede conside-
rarse como el primero de los modos de adquirir el dominio y
el más importante de todo ' en los comienzos de las sociedades

(1) NOTA DEL TRADUCTOR. —Concordancias de este capítulo. También en
el Código civil español es la sucesión hereditaria único modo de adqui-
rir a título universal.

El art. 710 del Código italiano, citado en el texto, es muy parecido en
su redacción y contenido al 609 del español; solo difieren en que en el
párrafo 2.° de este último se enumera la ley entre los modos de adquirir
y transmitir la propiedad y los demás derechos sobre las cosas que con
acierto fué omitido en el italiano. Por consiguiente, cuanto dice el autor
de las deficiencias de aquella enumeración es íntegramente aplicable al
artículo citado de nuestro Código civil, pues tampoco en él está conside-
rada la accesión que viene colocada como en el italiano en la teoría ge-
neral de la propiedad (artículos 353 a 383).

Igual imprecisión dogmática ofrece nuestro Código al mencionar se-
paradamente como cosas distintas la donación y los contratos.
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humanas, su esfera de aplicación en el ordenamiento moderno es
muy restringida, porque las cosas que tienen propietario son,
numéricamente, muy superiores a las que no lo tienen. Se apli-
ca tal modo únicamente a las cosas que no tienen dueño (res-
nzellius), ya sea que no lo hayan tenido nunca, ya lo hayan teni-
do y lo perdieran por abandono que de ellas 'hiciere el propie-
tario (res derelictae). Se aplica únicamente a las cosas que pueden
ser objeto de la propiedad de alguien, no a las que no son co-
merciables. En la actual organización del régimen de la propie-
dad inmobiliaria, recibe una restringidísirna aplicación en orden
a los inmuebles de los cuales es muy difícil hallar alguno que no
pertenezca a los particulares o al Estado o a los entes públicos.
Se afirma a este respecto por la gran mayoría de los autores que
no sólo de hecho sino también de deiecho debe excluirse la
ocupabilidad de los inmuebles, según nuestro régimen de pro-
piedad inmobiliaria. Y se basa la afirmación en el art. 71.1 que,
declarando las cosas que pueden ser objeto de la ocupación,
menciona únicamente los animales objeto de la caza y de la pes-
ca, el tesoro y las cosas muebles abandonadas, es decir, sólo los
muebles y no los inmuebles; en los artículos 425 y 435, que
enumerando las personas y los entes a las que los bienes perte-
necen, declaran que éstos son del Estado o de las provincias o
Municipios o de los establecimientos públicos o de los particu-
lares, de modo que cuando no pertenezcan a los particulares o
a los entes menores, deben pertenecer al patrimonio del Estado;
en el ordenamiento catastral y fiscal vigente, según el cual cada
parte del territorio del reino es atribuida a un titular, no siendo
permitido el libre abandono de los inmuebles (I).

Nosotros, sin embargo, no creemos que tales razones fuercen
a excluir la posibilidad teórica de la adquisición de inmuebles,
por ocupación. Falta en nuestro Código una disposición seme-
jante a la contenida en el Código francés en su art. 713, por vir-

(i) Filomusi, Dir. reali, pág, 192; Enc. giur., § 59, pág. 264, núm. 2;
Venzi en Pacifici, Ist. III, I, pág. 371; Bianchi, Corso Din civ., IX, pági-
na 6; Brugi, Ist. § 42, pág. 325; Vescia, Se l'occui5azione sia moro per acquis-
tare la .proprield delle cose immobili abbanclonate (Arch. giur.,
1886, pág. 205 y siguientes).
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tud de la cual los bienes que no tienen dueño corresponden al
Estado, de modo que los casos de ocupabilidad de los bienes
muebles por los particulares se consideran corno renuncia del
Estado a su privilegio (1). La enumeración contenida en el ar-
tículo 711, tiene valor de ejemplo en cuanto que tiende a enu-
merar las cosas que por regla general pueden hallarse sin dueño.
No excluyen la hipótesis de un inmueble (nullills) los artícu-
los 425 y 435, que declaran únicamente que los bienes pueden
pertenecer al Estado, a los particulares y a los demás entes y
que si correspondiesen al art. 713 del Código francés, no sola-
mente los inmuebles sino también los muebles («bienes)> se dice
en él), vendrían excluídos del derecho de ocupación. Nada
prohibe que fracciones de territorio que se sustrajeron a la ca-
tastración se hallen actualmente sin propietario y puedan ser
adquiridas por el primer ocupante, sin necesidad del transcurso
del tiempo y de la usucapión (2).

Dos requisitos precisan, por regla general, para que se pue-
da adquirir mediante ocupación: a) la posesión de la cosa por
quien primero la ocupa; b) la intención de hacerla propia. Como
no hay necesidad de que ésta sea una voluntad especifica de ad-
quirir el dominio, bastando el wzinuts rem sibí habendi tampoco
precisa en cuanto al primer requisito que se verifique una
aprehensión material, siendo suficiente el buscar la pieza de caza
luego de haberla matado o el simple descubrimiento si se trata
de tesoro.

Prescindiendo de los inmuebles, constituyen casos especiales
de ocupación la caza y la pesca, el descubrimiento del tesoro, el
hallazgo de cosas muqbles abandonadas y el de cosas arrojadas
al mar.

a) Caza y pesca (3).—Declara el art. 712 que el ejercicio de

(r) Zachariae, Man. I, § 185, pág. 526.
(2) En este sentido se manifiestan Simoncelli, Dir reali (Lez. 1893),

página 209 y Pacifici Ist. III , I, pág: 363; con mayor amplitud Brugl, Pro-
prietá, II, § 94, ver Atzeri-Vacca, De/le rinunzie, pág. r 7.

(3) Ver para la caza Landucci: caccia, (en Enc. giur.); Martinelli y
Rabbeno, La legislazione italiana sulla caccia, l'orino, 1890; De Maiorana,
,La caccia e la sua legislazione, Roma, 1898. Para la pesca, Levi-Morenos,
Lavara e propietá del sualo 'aqueo, Torino, 1904.

RUGGIER O
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la caza y de la pesca viene regulado por leyes especiales. Y
efectivamente leyes especiales y diversas en cada región impe-
raban en Italia al tiempo de la publicación del Código civil
cuando regían las legislaciones de los ex Estados, especialmente
en lo referente a la caza, ejercicio del arte venatorio y caza con
liga (1). Poco a poco se fué operando la unificación (2).

En cuanto a la caza, se consiguió luego de muchas tentati-
vas con la ley de 24 de Junio de 1923, número 1.420 para la
protección de las piezas y el ejercicio de la caza, con el Regla-
mento de 24 de Septiembre de 1923, número 2.448 y con los
Decretos leyes de 20 de Marzo de 1924, número 533, y 4 de
Mayo de 1924, número 754, han introducido modificaciones en
la ley de 24 de Junio de 1923. Con éstas han quedado derogadas
todas las leyes especiales de los antiguos Gobiernos italianos (ar-
tículo 4( de la ley de 24 de Junio de 1923). El principio general
es que el derecho de caza se reconoce solamente en quien se
halle provisto de licencia expedida por la autoridad y puede
ejercitarlo en el propio fundo o en el ajeno, pero siempre en
determinadas épocas del año y horas del día con armas y ense-
res también detallados en la ley y en las localidades en que no
esté prohibido el ejercicio de tal derecho.

Se prohibe en las propiedades de dominio público o priva-
das en que se hayan constituído vedados o lugares de reproduc-
ción de la caza y se hallen cercadas o se hayan fijado letreros
que prohiban cazar (en ellas la prohibición de cazar es absoluta
y vale también para el propietario o concesionario del vedado)
y en las propiedades privadas que constituyen los cotos par-
ticulares que deben hallarse también cerradas y provistas
de letreros (en las que sólo el concesionario o quien haya
obtenido permiso escrito de éste puede cazar) (artículos I.° al
14, ley de 24 de Junio de 1923). Y como los animales cazados
fuera de los lugares y del tiempo fijados por la ley se hallan su-

(i) Ver el indice de las distintas leyes de caza en Filornusi, Dir. rea-
u, pág. 1-95, núm. 2.

(2) Una amplia referencia en Brugi, Proprietd, II, pág. 490 y si.
guientes.
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,jetos a secuestro y comiso, se deduce que la adquisición por_
ocupación no tiene lugar en tal caso.

Proveen a reprimir el acto abusivo de quien contra la pro-
hibición o ilegalmente ejercite la caza, algunas disposiciones pe-
nales (Código penal, art. 428; artículos 28, 31, ley 24 de Ju-
nio de 1923).

En cuanto a la pesca, la unificación legislativa se produjo -
con la ley de 4 de Marzo de 1877, número 3.706 y Reglamento
de 13 de Noviembre de 1882, número 1.090, para la pesca ma.
rítima, y con el Reglamento de 15 de Mayo de 1884, núme-
ro 2.449, para la pesca fluvial y en lagos substituido por el Real
decreto de 22 de Noviembre de 1914, número 1.486. Importan-
tes innovaciones modificando la ley de 4 de Marzo de 1877 han
sido introducidas con la ley de 24 de Marzo de 1921, núme-
ro 312; que contiene normas en favor de la pesca y de los pes.
cadores y que se refieren a la pesca marítima, a la fluvial y a la
que se verifica en lagos. El principio general es que la pesca se
consiente solamente a quien haya obtenido de la autoridad la
correspondiente licencia y es libre, por lo general, en las aguas
que son de dominio público marítimo y de los lagos, en el mar;.
territorial (1); no es permitida en las aguas de propiedad privad,
da sin el consentimiento l del propietario. Pueden darse en las
aguas públicas a favor de alguien derechos exclusivos de pesca
que priven a los demás del ejercicio de tal derecho en aquel
lugar; tales derechos, si no se han ejercitado en los treinta años
anteriores a la ley de 24 de Marzo de 1921 se declaran extingui,
dos (artículos 16 y 22 de la ley) y caducan para los concesiona-
rios que no los usen o hagan mal uso de ellos durante un quin,
quenio.

Está, por tanto, prohibida la pesca en las aguas públicas su--

(i) A la legislación Justinianea se debe la afirmación del principio
que reconoce las riberas del mar res communes y la libertad de la pesca
en aguas litorales aunque se opongan los propietarios de los edificios ri-
bereños,- ver Costa, Le acque nel Dir. ron., Bologna, 1919, pág. 91 y si-
guientes; Ferrari, Di acune leggi bizantine riguardanti ji iitorale marinó -
e la pesca nelie acque írivate (Rend. Ist. Lomb., XLII, 19°9, pág. 59i y si-
guientes).
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jetas a derecho exclusivo de pesca, y en las aguas privadas, sin
previo consentimiento del concesario, del propietario o del po-
seedor (art. 37). Sanciones penales castigan el abuso; entre otras,
la confiscación de los peces, siempre que éstos no sean reclama-
dos por quien tenga derecho a ellos (art. 28). Disposición esta
última muy importante porque de ella se deduce que (como en
la caza) no tiene lugar en tales casos la adquisición por ocupa-
ción a favor del pescador y que (a diferencia de lo que ocurre en
la caza) pudiendo ser reclamado el animal por el propietario de
las aguas o por el concesionario del derecho exclusivo de pesca,
corresponde en propiedad a éste, que consigue paralizar, no sólo
el acto privado de la ocupación, sino también el público del
comiso.

Para que la adquisición se verifique es preciso que se trate
de animales selváticos, y son tales los que viven en estado na-
tural de libertad. Para ellos, la adquisición se produce, por regla
general, con la posesión, no por el solo hecho de herirlos o per-
seguirlos. Si la persecución de la pieza hérida no impediría la ad-
quisición por un tercero que antes que el cazador se apoderase
de la pieza, puede afirmarse que la adquisición se da cuando el
cazador la haya matado y acuda para cogerla (1).

No se admite el derecho de ocupación de animales domesti-
cados, para los cuales el huir o alejarse de su dueño no es causa
de que se conviertan en nullius. El Código reconoce en tal caso
'en el propietario un derecho a perseguirlos aun en el fundo aje-
no, y sólo cuando haya desistido de la persecución, haya trans-
currido un cierto término desde la fuga sin que el propietario
ejercite su derecho reclamándolo de quien se los hubiere apro-
piado, consiente en que sean objeto de ocupación. Si el propie-

(i) La cuestión acerca del momento en que la adquisición se verifica,
fué discutida en el derecho romano y luego resulta declarándose momen-
to decisivo el de la efectiva posesión; ver § 13, hist, 2, i; fr. 5 § 1. D. 41. 1;

fr. 54. D. cód. A falta de suposiciones explícitas en nuestro derecho,
'creemos que en el caso planteado en el texto puede hablarse de adqui-
sición antes de la aprehensión material; en el matar la pieza y en el acu-
dir a recogerla hay como la iniciación del acto de la posesión que otro
no podria impedir legítimamente que se cumpliera.
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tarjo de un enjambre de abejas que huyó de su colmena no lo,
haya perseguido dentro de los dos días siguientes a su huída,
puede el poseedor del fundo donde se hayan fijado apropiárse-
lo; y si el propietario de animales domésticos no los reclama
dentro de veinte días, puede quien antes los haya poseído hacer-
los propios (art. 713); la reivindicación no se admite para aque •
lbs animales que, como las palomas, los conejos, los peces, pl-
sando de uno a otro palomar o de una a otra conejera o pecera,
vienen adquiridos por el propietario de ésta por derecho de
accesión.

b) Tesoro. —No la posesión, sino la inventio, o sea el des-
cubrimiento, hace adquirir al descubridor la propiedad del teso
ro. Tesoro, es, según la definición romana (1), vetus quaedam
depositio pecuniae cuius non extat memoria, ut iam donzinurn non
habeat (2); y, según la aceptada por nuestro Código (art. 714,
párrafo i.°), «cualquiera mueble de valor que se halle oculto o
enterrado y cuyo dominio no pueda probar nadie». Requisitos
son, pues: 1) el ser mueble el objeto, de modo que no es tesoro
la ruina antigua u otra parte de construcción incorporada al sue-
lo; 2) el ser valioso, lo cual excluye aquellas cosas que carecen
de valor; 3) el hallarse oculto o enterrado> de modo que es teso-
ro tanto el objeto sepultado bajo tierra cuanto el oculto en un
muro o en un mueble, o que con intención de ocultar su exis-
tencia haya silo por alguien enterrado, o que por un accidente
natural cualquiera haya sido enterrado; 4) el haber sido la cosa
descubierta en condiciones tales que haga presumir que no exis-
te un actual propietario ni sea posibte hallarlo; no precisa, pues,
que se trate de un depósito antiguo, si bien cuanto más antiguo
sea el tiempo de la ocultación tanto más improbable resultará el

(I) Paulo, fr. 31. § 1, D. 41. 1.
(2) Según Bonfante (Me(anges Girard, I, pág. 123 y siguientes y

Seritti giur., Vari,«II, pág. 904 y siguientes) el concepto de las fuentes es
que tesoro es la cosa que no tiene ya propietario, es una res sine domino,
de modo que el propietario no sólo no puede hallarse, sino que es inexis-
tente. En contra, Pacchioni, Corso Dir. rom., II, pág. 383. Para su concep-
to en el derecho moderno ver Gabba, Osserv. intorno'al concetto di tesoro
nel Dir. it vigente (Giur. it., 1901,1, 2, pág. 563).
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'hallazgo del propietario; ni precisa tampoco que se pruebe la
imposibilidad de hallar al propietario (lo cual no sería posible de
un modo absoluto), sino que basta que. las• circunstancias de
la depositio sean motivo racional para admitir tal imposibi-
lidad.

Ahora bien: la regulación jurídica de la adquisición del teso-
ro—que en el Derecho romano experimentó vicisitudes muy va-
Tías en el a-so de su historia (I)--, es en nuestro Derecho, como
en el romano, la resultante de la conciliación de los derechos
del inventor con los del propietario del fundo (o de la cosa mue-
ble) en que ha sido descubierto. Es propiedad del propietario
del fundo cuando éste mismo u otro que hubiese hecho por
Cuenta del propietario las necesarias investigaciones lo haya des-
cubierto; corresponde por mitad al propietario del suelo y al
descubridor cuando haya sido hallado en fundo ajeno (art. 714).
Para que la adquisición se produzca en favor del descubridor es
condición esencial la de que el hallazgo haya sido hecho por ca-
sualidad, no data opera; así que cuando sin encargo del propie-
tario alguien se aplique a la investigación de un teloro en fundo
-ajeno, si lo descubre no tiene derecho a parte alguna del mismo.
No precisa la posesión efectiva, bastando (y es característica de
este modo de adquirir, que, según algunos, se ha incluído erró-
neamente en el concepto de ocupación) el haber sacado la cosa
de su estado de ocultación, es decir, el hecho del descubrimien-
to (inventio). La doble adquisición ocurre por derecho de acce-
sión en favor del propietario del fundo; por derecho de inven-
ción o de ocupación en favor del descubridor. En qué funda-
mento repose el derecho de adquisición de uno y otro es cues-
tión muy discutida, y es cierto que especialmente después de
las innovaciones (no siempre felices) introducidas en la materia
por la ley de 12 de Junio de 1902 (luego ley de 20 de junio de
1909, núm. 364) para el hallazgo de objetos artísticos o arqueo-

(I) Ver § 39, Inst. 2. 1; fr. 3. § lo. u. D. 49» 14; 1. 1. c. Th. lo. ES,
1. m. c. Just. to. 15.
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lógicos (1) una revisión de las disposiciones del Código se ira-
pone (2).

c) Cosas muebles perdidas o abandonadas. Del mismo
modo que de las cosas que nunca tuvieron dueiio,se adquiere la
propiedad de aquellas que fueron abandonadas por quien las
halla y las posee (art. 71 I). Abandono es el acto de despojarse
de una cosa con ánimo de renunciar a su dominio (animus dere-
linquendi); la propiedad se pierde inmediatamente a la actuación
de este animus, rechazando la cosa y separándose de ella defini«
tivamente (3). Distinta es la condición de las cosas perdidas o

(i) La profunda innovación introducida por la citada ley consiste en
que ni el piopietario del fundo ni el descubridor de objetos de excava-
ciones tienen derecho alguno sobre los objetos descubiertos, sino sim-
plemente un crédito; el primero con relación al Estado; el segundo con
Telación al propietario del fundo.

(2) Sobre los requisitos para que se dé el tesoro en el derecho ro-
mano y en el civil, sobre aquellos que deben concurrir para que se dé la
invención sobre la causa de la adquisición y otras cuestiones menores,
ver Pampaloni, Ji concetto giuriáico del tesoro nel Dir. rom. e odierno
(St. iber Bologne, pág. 'al y siguientes,; Ferrara, Ii carattere della sco-
perla nell'acquisto del tesoro (Foro it., 1907, pág. 54 y siguientes), Perozzi,
Centro l'istituto giuridion dell acquisto del tesoro (Mon. Trib., 189&), 7ra
Panciulla d' Anzio e la Nabide, Nuovi studi sul tesoro (Riv. Dir. canon. VIII,

1910, pág. 253 y siguientes). Este último escrito es una fuerte crítica de
muchas de las doctrinas corrientes en la materia y del sistema general
seguido por nuestro Código al regularla. Precisa reconocer que la ley no
es congruente; donde la incongruencia se manifiesta es en el exigir el que
no se realke obra de investigación, non data opera, para la adquisición de
la mitad del inventor aun cuando el hallazgo lo haya hecho un tercero
con aquiescencia del propietario; ya que si a quien de propósito practica
obras de investigación en fundo ajeno, la ley no atribuye derecho alguno
por no estimular las invasiones de la ajena propiedad, no está justificado
el privar de tal derecho al inventor cuando sin lesionar el derecho ajeno
ha hecho el hallazgo. El Código civil alemán (§ 984) elimina el requisito
de la casualidad para la adquisición por el inventor. En cuanto al modo
de dividir el tesoro (varios propietarios del fundo, varios inventores), ver
Ranysoni, Sulla distribuzione del tesoro (Mem. R. ACj. di Sc. di Bologne,
1909-1910).

(3) Esto es indudable relativamente al derecho moderno; pero en
derecho romano clásico fué objeto de viva discusión entre proculeyanos
y sabinianos el momento preciso en que la propiedad se pierde, esto es
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extraviadas (e'paves, según la terminología francesa, que distingue
las e'paves maritimes de los fluviales y de los terrestres), las cua-
les no se hallan sin dueño y no pueden ser, por tanto, objeto de
ocupación. No adquiere, pues, quien las halla, su propiedad, sino
que debe restituirlas al propietario, y si se las apropia comete
un delito (hurto, según el Derecho romano; fr. 43, § 4, D. 47, 2;
apropiación indebida, según el nuestro; Código penal, art. 420,
núm. 1). Sin embargo, se produce una adquisición ex- leg-e a fa-
vor del que las halló cuando transcurrió un cierto tiempo sin
reclamarlas el propietario.

Las disposiciones que nuestro Código contiene en los artícu-
los 715 y 718 representan una conciliación equitativa del dere-
cho del propietario que ha perdido la cosa con el legítimo dere-
cho del que la halle en obtener una compensación por el cuidado
habido por él en recogerla y conservarla o su total valor si el
propietario no la reclama, sin que el Estado participe en aquél.
El antiguo Derecho francés atribuía, en efecto, las paves al Rey
o a los Jueces superiores (seigneurs justiciers), pero la ley de
13 y 20 de Abril de 1791 suprimió este derecho de los seigneurs
sin declarar a quien en lo sucesivo debía corresponder; de aquí
surgió una controversia entre los' autores, que ante el silencio
del art. 717 del Código francés discuten si las cosas extraviadas
pertenecen al Estado o a quien las halló. La relación, según
nuestro Derecho, se da únicamente entre el propietario y quien
las halla. Este último debe, cuando no se trate de tesoro, resti-
tuir la cosa extraviada al poredor anterior, si lo conoce; cuando
ignora quién sea éste tiene, la obligación de consignarla al Alcal-
de del lugar en que ha sido hallada (art. 715). Esta consignación
tiene por objeto asegurar la cosa y proveer a su conservación

si era éste el del simple abandono o el en que un tercero ocupase la casa
abandonada. La controversia se resolvió por Justiniano en el primer sen-
tido, que es también el concepto moderno Sobre la ciencia de la derelic-
tio en derecho romano ver Bonfante, La derilizione di res mancipi (Scritti
giur. II, pág. 327 y siguientes); La derelizione e l'apprensione éose dere-
litte (ib. pág. 342 y siguientes): Berger, In tema di derelizione, Roma, 1915;
Rotondi en Att. R. Acc., Torino, L, 1915, pág. 864 y siguientes y en
.Rend. Ist. Lonzb., XLVIII, 1915, pág. 725 y siguientes.
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por la autoridad pública que esté autorizada a promover su ven-
ta, si no puede conservarse sin deterioro o destrucción (art. 7 17).
A fin de informar al propietario del hallazgo ocurrido, se impo-
ne la obligación a la Autoridad municipal de dar aviso durante
dos domingos sucesivos (art. 716). Dentro de los dos arios a
partir de la última publicación, el propietario puede reclamar la
cosa; al que la halló corresponde un premio que la ley fija en la
décima parte del valor de la cosa, reducido a la vigésima parte
en cuanto al exceso cuando su valor exceda de dos mil liras
(art. 718) (1). Transcurrido un bienio inútilmente sin que el pro-
pietario se presente, la cosa (o su precio) es atribuída en propie-
dad a quien la halló y debe serle restituída (art. 717).

De estas disposiciones resulta que la reivindicación no se
extingue en el propietario ni con el transcurso del bienio si
quien halló la cosa no cumplió con su obligación de consignarla
a la Autoridad municipal cuando no conociera el precedente
poseedor (artículos 708 y 709); que premio no corresponde en
tal caso a quien la'halló por no haber obrado legalmente; que la
adquisición de la cosa por quien la halló, transcurrido dicho tér-
mino, se opera en cuanto que, habiendo resultado inútiles los
anuncios públicos, la cosa debe considerarse nullius por dispo-
sición de la ley, aun cuando el propietario no haya cesado de
averiguar su paradero, ni cuando no se hubiese apercibido de
haberla perdido.

d) Cosas arrojadas en el ma.r.—Diversa es la disciplina de

(i) Se ha discutido si el derecho al premio de quien halla la cosa es
ejercitable sólo contra el propietario o contra quien se halle en relación
con éste y tenga la facultad de reivindicar el objeto; por ejemplo, la Ad-
ministración postal por objetos certificados y extraviados, ¿debe pagar el
premio a quien los halle? Brugi responde afirmativamente Próprietá, II,
página 556; negativamente, Pacchioni en Riv. Dir. COMM., 1916, II, pági-
na 454; es preferible la solución afirmativa. De todos modos creo que la
solución exacta hay que hallarla en base de una distinción; si la cosa ex-
traviada ha sido directamente restituida al anterior poseedor, es éste
quien debe el premio a quien la halló; si por el contrario, la cosa se de-
positó ante la Autoridad municipal, el derecho de premio deberá ejerci-
tars,e por quien la halló contra el propietario porque a éste y no a otro
debe la Autoridad consignar de nuevo la cosa.
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las cosas arrojadas al mar con ocasión de un naufragio o que
hayan sido arrojadas por el mar y la de las plantas y hierbas
que crecen en sus riberas. El art. 7 19 recurre para todas ellas a

leyes particulares y rigen los artículos 125 y siguientes del Có-
digo para la Marina mercante. Las plantas y hierbas de las ribe-
ras pertenecen al Estado, porque estas últimas son de dominio
público en nuestro Derecho. Las cosas arrojadas a imar para ali-
gerar las naves pertenecen a sus propietarios porque la echazón
no implica abandono y no hace las cosas nullius (I); los que las
hallen están obligados a hacer la denuncia y consignarlas a la
Autoridad (marítima o municipal), pero también a ellos corres-
ponde un premio distinto, según las circunstancias del hallazgo
(la tercera o décima parte, o por el exceso de 2.000 liras la vigé-
sima). También varía el término en que los propietarios pueden
hacer la reclamación (un arlo o un quinquenio) (2).

(1) Conforme era el principio seguido en el derecho romano que
acogió las reglas de la lex Rhodia de iactu; ver § 48, Inst. 2, i; fr. 9. § 8.
IKai, 1; fr. 8. D. 14. 2. En la Edad Media prevaleció la costumbre barbá-
rica del ius naufragii por la cual las cosas del náufrago arrojadas a la ori-
lla eran objeto de libre apropiación por el tercero y luego atribuídas al
Príncipe.

Ver Bonfante, 11 salualaggio e l'assistenze nel Dir. marittimo, Tani-
no, 18(.19; Contuzzi, Dei naufragi e dei recuperi, Napoli, 1905 (Pappafara
Stuctiper Chironi, I, pág. 272 y siguientes.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR. - Concordancias. - El art. 711 del Código ita-
liano que enumera las cosas susceptibles de ocupación concuerda exacta-
mente con el 610 del español. El 712 del italiano concuerda con el 61
del español.

Las disposiciones especiales que regulan los derechos de caza y pesca
son la ley de 17 de Mayo de 1902 y el Reglamento de 3 de Julio de 1903,
Real orden de 1.0 de Julio de 1902 para la ejecución de aquella ley y la
de r9 de Septiembre de 1896 sobre protección a los pájaros.

La pesca fluvial está regulada por la ley de 27 de Diciembre de 1907
y Reglamento de 7 de Julio de 1911, siendo también de aplicación los ar-
tículos 123, 129 y siguientes y 214 y 254 de la ley de Aguas. La pesca ma-
rítima se rige por los artículos ir, 12 y i j a 46 de la ley de Puertos de 7
de Mayo de 188o, Real orden de r.° de Junio y Reglamento de 27 de Fe-
brero del mismo año, de 24 de Enero de 1885 y 18 de Enero de 1886 y
Reglamento de 9 de Julio de 1908 para la pesca con almadraba y ley de
so de Diciembre de 1912 sobre la pesca del salmón.

Ver artículos 612 y 613 sobre propiedad y adquisición de un enjam-
bre de abejas, animales amansados y palomas, conejos y peces que de su
respectivo criadero pasen a otro, perteneciente a distinto dueño.
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§ 54.—Accesión

Brugi, 1st. § 43; PaciFici, lst. III, 1, pág. 248; Chironi, Ist. 1, §§ 130, 134, 137; Filomu-
Dir. reali, §§ 65-67; Zachariae, Man. 1, §§ 186-189; Aubry et Rau, Cours.

202-206; Planiol , Traité I, núm. 2.717 y siguientes; Windscheid, Pand. I. 2, §§ 186,
188, igo (1).

Modo de adquirir la propiedad es el derecho de accesión y
el que más figuras comprende en sí. Es causa de ello la ampli-
tud del concepto de accesión; recuérdese lo que a su tiempo
observamos sobre el amplio significado de cosa accesoria. Por
ello son oscilantes y varios los criterios de los autores y de los
legisladores que ven en la accesión un modo de adquirir el do-
minio o atraen a su esfera un número mayor o menor de casos.

Si, en efecto, se parte del concepto de que todo lo que la
cosa produce o a ella se incorpora o une natural o artificialmen-
te no es más que efecto de la intrínseca potencia de expansión
y desenvolvimiento del dominio, puede aparecer razonable el
pensamiento de aquellos (que es también el de nuestro legisla-
dor, art. 443) que no ven en la accesión un modo de adquirir,
porque ya se trate de frutos ya de otra cosa accesoria que se

Sobre tesoro oculto, ver artículos 614, 351 y 352 del Código civil y la
ley de 7 de julio de 1911•

Sobre cosas muebles perdidas o abandonadas, ver artículos 615 y 616
del Código civil y 48, 49 y 51 de la ley de Aguas, art. ii de la de Ferro-
carriles de 8 de Septiembre de 1878 y el Reglamento de servicio de cam-
paña de 5 de Enero de 1882 sobre presas de guerra.

Sobre cosas arrojadas al mar o sobre las que las olas arrojan a la pla-
ya, ver art. 617 del Código civil, artículos 5 al 1 2 de la ley de Puertos de
7 de Mayo de 1880, Instrucción de Marina de 4 de junio de 1873, artícu-
los 206 al 208 y la ley de 16 de Mayo de 1835 llamada de Mostrencos (de
mostrar, porque se disponía en nuestro Derecho histórico que toda
cosa perdida o desamparada debía ser entregada, mostrada, a la justicia
del lugar) subsistiendo por virtud de lo dispuesto en los artículos 617 y
1.976 deI Código civil que establece que pertenecen al Estado los buques
que por naufragio arriben a las costas del reino y sus cargamentos, cuan-
do pasado el tiempo prevenido en las leyes no tengan dueño conocido.

(I) Bechmann, Zur Lehre vom Eigenthumserwerb durch Accesion, Kiel,
1867; De Crescenzio, Accessione (en Ene. giur.); Caporali, Accessione (en

D iz. _prat. di dir. priv.); Brugi, Propietá II, pág. 107 y siguientes.
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una a la principal, no se adquiere en virtud de un título nuevo,
sino que es la propiedad de la cosa madre o principal que, atri•
buyendo la propiedad de los frutos o de la cosa accesoria, se
extiende a éstas. Si se parte de la idea de que es la propia
atracción material (I) de las cosas la que determina la sumisión,
de la accesoria al mismo señorío a que está sujeta la principal,
aparece más fundada la opinión contraria porque es este hecho-
nuevo el que origina la propiedad de la cosa accesoria en el
propietario de la principal, rompiendo la relación jurídica de
pertenencia que antes la ligaba a otro titular y substituyendo
aquél primero por un segundo. Pero esta idea, como se ve, no
es aplicable a la adquisición que hace el propietario de los fru-
tos de su cosa; es la idea de extensión del dominio por su intrín-
seca virtud de expansión la que mejor se aplica a los productos
de la cosa fructífera, porque antes de separarse de la cosa madre
no tienen los frutos existencia jurídica autónoma e independien-
te, sino que son partes de aquélla. Menos correcta aún es la idea
del natural desenvolvimiento del dominio respecto a todo lo que
se incorpora o se une; es decir, respecto de cosas que antes de
la incorporación o conjunción tenían una individualidad propia
y distinta. En realidad, aquí hay una propiedad que se adquiere
por un hecho nuevo (accesión propiamente dicha) sobre cosa
que se hallaba en el dominio ajeno; allá una propiedad única
que tiene por objeto la cosa fructífera y, por tanto y por su
contenido necesario, los productos todos de la misma.

Sólo, pues, una concepción demasiado amplia e inadecuada
puede recoger en una fórmula única la adquisición por incorpo-
ración o conjunción y la adquisición de los frutos; nunca se po-,
cli-ía incluir en ella la adquisición de los frutos, no dependiente
o consecuencia del derecho de propiedad, sino fundada en otra
relación con la cosa, como la del poseedor de buena fe; y por
ello con razón nuestro Código ha separado esta figura de la ad-
quisición del propietario, colocándola en el lugar en que regula
la posesión y a toda otra adquisición de frutos en virtud de un

(i) Paulo, fr. 23, § 4. D. 61. In omnibus igitur istis, in quibus mea res-
per »-aeralentiam alienam rem trahit meam que efficit...
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derecho real de goce o disfrute, como el usufructo o la enfiteu-
sis, o en virtud de una relación obligacional, como, por ejemplo,
el arrendamiento, no es aplicable al concepto de accesión.

Abstracci5n hecha de esta adquisición, los varios casos de
accesión pueden agruparse en dos órdenes, según que la acce-
sión se verifique relativamente a los inmuebles o a los muebles;
este es el criterio seguido por el Código, que recoge en dos gru-
pos los diferentes casos (artículos 447-462, 463-475), teniendo
en cuenta si la cosa a la cual la accesoria se une es mueble o in-
mueble.

Más lógica es la tripartición de la teoría tradicional romanís.
tica, que distingue la accesión de inmueble a inmueble, de mue-
ble a inmueble y de mueble a mueble. La primera categoría está
representada casi exclusivamente por los incrementos fluviales,
pero a las cuatro figuras típicas de éstos se debe añadir un quinto
caso: el paso de los animales, considerados inmueblespor destino,
de un fundo a otro; constituyen la segunda dos casos de siembra,
plantación, construcción en fundo ajeno; figuran en la tercera to-
das las especies de adjunción (pintura, tejido, la «ferruminatio»,
inclusión, etc.), y sólo por extensión el concepto puede ampliarse
hasta abarcar la conjunción del trabajo con la materia (especifi-
cación) y la mezcla de diversas materias.

El principio general que domina todos estos casos es el de
que la propiedad de la cosa accesoria se adquiere por el propie-
tario de la principal cuando la separación no sea posible ni so-
cialmente útil; accesoria es siempre la cosa mueble respecto a la
inmueble; decide la función o el destino del todo en el determi-
nar qué cosa sea principal y accesoria entre dos cosas muebles
y opera por sí sólo o en concurrencia con otros elementos el
criterio del mayor valor. Pero (y .esto hay que tenerlo presente)
adquisición de la propiedad ajena por accesión no significa que
se deba verificar siempre gratuitamente sin compensación patri-
monial a aquel que pierde la cosa que se une a la de otro. Por
esto, salvo en los casos en que no se da la compensación (y son,
por regla general, aquellos en que la adjunción o incorporación
ocurre por obra de las fuerzas naturales), en todos los demás se
dan reglas especiales por la ley para restablecer el equilibrio
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económico de ambos patrimonios que ha sido alterado por el
paso de una cosa de uno a otro.

a) Accesión de inmueble a inmueble.—Las figuras más im-
portantes están representadas por los cuatro casos de incre-
mentos fluviales (1) regulados ya en el Derecho romano: el
alluvio, la avulsio, la insu/a in ilumine nata y el alveus de-
relictus. No se aplica el co,ncepto de adquisición por incre-
mento fluvial sino a los casos de aguas públicas, es decir, a
los ríos y torrentes; es requisito que se trate de aguas públicas,
ya que si un curso de agua es de propiedad privada, a su pro-
pietario pertenecerían siempre y exclusivamente las formaciones
nuevas del curso. Ni se aplica igualmente —cuando un incre-
mento análogo sea posible—al mar, a los lagos, estanques en
que se forme una isla o cuyas riberas u orillas adquieran mayor
extensión por la lenta retirada de las aguas o por el incremento
que produzcan los materiales contenidos en ellas. Esto se halla
declarado expresamente en los artículos 454 y 455 para el alu-
vión y para los terrenos abandonados por el mar, mientras que
faltando para los otros casos, incluso las condiciones de hecho
necesarias para una adquisición, una declaración expresa se con-
sideraba superflua (2).

A/uvidn.—Es el alluvio (3), según la definición del ar-
tículo 453, toda unión de tierra o incremento que se forma su-
cesiva e imperceptiblemente en los fundos lindantes con las ribe-
ras de los ríos y torrentes; las fuentes romanas (4) lo definen in-
crementum latens, quod ita paulatim adicitur, ut intellegere non
possis-, quantum quoquo momento temporis adiciatur. Y en dos for-
mas puede darse el incremento; o con la sedimentación de las par-

(I) Ver Serragli, Le accessioni fluviali nel dir. rom. e nel Ud. civ. ita-
liano (Arch. giur., XLI, 1888, pág. 456 y siguientes).

(2) Ver fr. 12. pr. D. 41. i., para los lagos y estanques, §32, Inst. 2. t,
para la isla en el mar formada.

(3) Ver Chardon, Traité du droit d'alluvion, 1840; Fiorini, Delle allu-
vioni, Bologne, 1878; Ayral, 7raité du droit d'alluvion, París, 1888; Villa-
ni, I precedenti storici dell alluvione (ilion. g-iur., 1889, pág. 241 y siguien-
tes); Brugi, Delle aliuvioni e dei eambiamenti nel kilo dei fiumi, Catania,
1885; Pomo, Alluvione (en Di. it.).

(4) Párrafo 20, Inst. 2. I; Gayo, fr. 7. § I. D. 41. 1.
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tículas de tierra que la corriente transporta (aluvión en sentido
propio, art. 453) o con la insensible retirada de las aguas de una
orilla a otra (terreno abandonado, art. 454). La nueva formación
que resulta es atribuida al propietario ribereño de la orilla en que
ocurrió el fenómeno (I). No influye en la adquisición la aptitud
o ineptitud para la navegación o flotación del curso de agua,
pero como en los ríos navegables o' aptos para el transporte se
impone siempre una limitación con la servidumbre de sendero,
la adquisición va asociada en tal caso a la obligación de respe-
tarlo. No se verificaría adquisición si .no hubiese continuidad o
adherencia entre la nueva formación y la propiedad privada del
ribereño; de modo que si una vía pública separase ésta de aqué-
lla no se daría la adquisición a favor del propietario fronterizo (2),
y tanto menos si entre la ribera y el incremento aluvional co-
rriese una vena o brazo del río (3).

Arreglo patrimonial entre los propietarios de aquellas orillas
que hayan sido mermadas o cubiertas por las aguas y aquellos
otros que resulten favorecidos por el incremento, no tiene lugar;
no pueden los primeros, ni siquiera cuando (como en la segunda
de ambas figuras) se puede más fácilmente reconocer la pérdida
sufrida, reclamar de la orilla opuesta el terreno perdido (artícu-
lo 454).

(1) ¿Se extienden los efectos de la adquisición de la persona del pro-
pietario a otros que de él traen causa como, por ejemplo, el arrendatario?
La materia es muy disticutida; ver Bonfante, Sul diriito del consultare
alle alluvioni (Foro it. 1921, pág. 172).

(2) El caso es naturalmente distinto del normal de la servidumbre
de andén o sendero; la obligación de dejar un sendero a lo largo del cur-
so del agua, es una limitación que presupone la propiedad privada de la
orilla, de modo que el incremento no hace sino desplazar el lugar por el
que el sendero debe correr. Si éste se considerase como vía pública,

•puesto que la obligación de dejar el andén o sendero es general para to-
dos los cursos navegables, es evidente que no se daría nunca la adquisi-
ción por aluvión a favor de los particulares.

(3) Esto es negado por algunos, por ejemplo Pacifici Ist. III, 1, pági-
na 274 y pág. 299, núm. 9, pero nos parece que erróneamente porque en
tal caso se tendría una isla y serían aplicables las reglas especiales de
accesión fluvial.
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p) Avulsión.—Se da la avulsión (1) cuando una parte con-
siderable y reconocible de un fundo contiguo al curso de un río
o de un torrente haya sido por fuerza repentina e instantánea,
separada y transportada a un fundo inferior o a la orilla opuesta
(incrementum patens). La regla de nuestro Código es diversa de
la sentada por el Derecho romano; consideraba éste (quizá más
lógicamente) que la propiedad del trozo de tierra continuase en
el propietario originario, el cual podía reivindicarlo hasta que
no se hubiese verificado la cohesión orgánica con el nuevo fundo
mediante la vegetación (2); dispone, por el contrario, el art. 456
que el propietario de la parte separada puede reclamar la pro-
piedad dentro del año y eventualmente incluso luego de trans-
currido este término si el propietario del fundo al que aquella
parte se unió no ha adquirido aún la posesión de la misma; in-
dependientemente, por tanto, de la cohesión de la parte separa-
da con el punto nuevo de la orilla (3). Se comprende que no
haya lugar a una compensación por la adquisición, por conce-
derse al propietario que pierde un término para reclamar.

y) Isla nacida en el río.—De los varios modos en que una
isla pude formarse en un río, sólo en dos es la accesión aplica-
ble: 1) cuando por la sedimentación de los materiales transpor-
tados por la corriente surja de las aguas una formación nueva de
tierra en medio del río (cum paulati• colluendo locum eminentum
supra alveum [amnis] fecit et eum alluendo ausit); 2) y cuando
por desecación del lecho en algún punto una parte del cauce
quede al descubierto (cum locum, qui alvei esset, siccum relinquit
et circumfluere coepit). De estos dos casos, que son los únicos

(I) Landucci, L'avulsio. Studio di dir. rom. e di dir. ie. (Arck. giurid.,
XXX, 1883, pág. 157 y siguientes, 498 y siguientes.

(2) Cfr. § 21 JUSt., 2, r; fr. 7 § 2, D., 4, 1.
(3) Esto significa que una toma de posesión hecha dentro del año de

la separación del trozo de tierra, no destruye en el propietario origina-
rio el derecho de reivindicarla, y, por otra parte, que el solo transcurso
del tiempo con o sin cohesión no es suficiente para hacer adquirir el do-
minio. La propiedad no se adquiere, pues, ipso iure por efecto solo de la
unión del trozo a la orilla, sino por aprehensión de la posesión, salvo la
limitación de que no sería eficaz si se realizase antes de cumplirse el año.
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que deben considerarse comprendidos en el art. 458, son 'diver-
sos otros dos, recogidos, respectivamente, en el 459 y en el
460: I) el de un río o torrente que formando un nuevo curso.
atraviese y circunde formando una isla un fundo que viene así a
hallarse separado de las tierras circundantes (cum agruni, qui
alvei non juit, amnis circum fluit) (1); 2) y el otro que es una
forma mixta de isla nacida en el río y de avulsión, siendo una
parte de terreno por fuerza instantánea separada de una orilla y
transportada al centro del río o torrente (2). No cambia en am-
bas hipótesis la causa proprietatis (corno expresa Pomponio);
subsiste la relación de pertenencia del terreno a su propietario;
el terreno circundado por las aguas, el separado y transportado,
al centro de la coriente, continúan siendo de su propiedad, salvo
una limitación, la de que si se trata de río navegable o flotable,
el Estado, por el interés público que va unido al uso del río,
tiene derecho de ganar su propiedad mediante el pago de la co-
rrespondiente indemnización (art. 459).

Ahora bien; en los dos primeros casos, únicos a que es apli-
cable la adquisición por accesión, la relación jurídica derivada
a nuestro Derecho del romano (3) se funda en la idea de que la
línea media del río señala el límite de las adquisiciones por parte
de los propietarios de las orillas opuestas, y corno la isla puede
extenderse en longitud de modo que se halle enfrente de varios
propietarios ribereños de la misma orilla o de ambas, una ulte-
rior limitación es determinada por las líneas imaginarias perpen-
dicularmente trazadas desde los puntos extremos de cada fundo
a la línea media del río (art. 458). Si se halla formada a un solo

(1) Este y los dos casos anteriores son previstos por Pomponio en;
el fr. 3o § 2. D. 41.i.

(2) Sobre este segundo caso ver Pampaloni, So.pra l'isola forma/e ,per
avulsione nei fiumi in din romano e odierno, Prato, 1885 y en Studi Sene-
si, III, pág. 241 y siguientes.

(3) Párrafo 32, Inst. 2. I No obstante la incerteza de las fuentes, la
regulación en derecho romano debe considerarse ser la indicada en el
texto, por analogía con la del cauce abandonado (con relación al cual las
fuentes son terminantes) ya que los jurisconsultos romanos juzgaron el
caso de la isla no distinto del de cauce abandonado; ver Scialoja op. cit.,.
página 488.

RUGGIERO 	 3 9,
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lado de la línea media y es fronteriza a un solo fundo, la isla
viene adquirida por uno solo; si la línea media atraviesa la isla y
varias propiedades se hallan frente aquélla, la distribución se
opera pro modo longitudinis et latitudinis. Una notable limita-
ción es introducida por nuestro Derecho, que no fué conocida
de los romanos, para la protección de la libre navegación y flota-
ción del río; la adquisición sólo es posible para los ríos o torren-
tes no navegables ni aptos para el transporte; en caso contrario,
la isla pertenece al Estado (art. 4-57).

S) Cauce abandonado.--Cuando el río, alterando su curso,
abandone el propio cauce (1), éste se adquiere por los propieta-
rios ribereños en la medida antes indicada para la adquisición
de la isla; viene repartido entre ellos hasta la mitad del cauce y
proporcionalmente a la extensión del fundo de cada uno (artícu-
lo 461) La regla es idéntica a la contenida en el Derecho ro-
mano (3); opuesta es, por el contrario, la del Código francés (ar-
tículo 563), que atribuye el cauce abandolado a los propietarios
de los terrenos ahora invadidos por el nuevo curso y en propor-
ción a la pérdida de terreno por éstos sufrida (4). Aquí domina
la idea de una Compensación; en nuestro Derecho y en el roma-
no, la del interés más directo e intenso que tienen los propieta-
tarjas ribereños en apropiarse la zona desecada. Parece este sis-
rna preferible, pero en tal caso sería oportuna una indemniza-
ción de parte de los propietarios que experimentan el aumento
de terreno a aquellos otros que sufren la pérdida del mismo,
para restablecer de este modo el equilibrio patrimonial.

e) Animales znmuebles por destino.—Una figura particularí-
sima de adquisición por accesión (5) de inmueble a inmueble es

(1) Andrich, Del alveo abbandonato dal fiume in dir.rom. (Árch. giur.,
LVII 1896, pág. Iot y siguientes; LVII, 1896, pág. 59 y siguientes).

(2) ¿Puede recurrir el Juez a otros sistemas de división? Ver Abello,
Su vani sistemi di divisioni dell'alveo abbandanato (Giur. it , 1898, IV, pá-
gina 337 y siguientes).

(3) Párrafo 23, Inst. 2. 1; fr. 7, § 5. D. 4i. 1.

(4) Ver también et 'Código austriaco, §§ 409 - 410.
(5) Arrió, L'art. 462,c. c. e l' attrazione reale (Scritti per Chironi, 1, pá-

gina 21 siguientes), sostiene que no se dan aquí a rigor los extremos de
la accesión verdadera y propia; se trata de un caso típico de atracción,
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la de las palomas, conejos o peces de un palomar, conejera o
pecera—que el art. 413 considera inmuebles por destino—que
pasen espontáneamente a otro palomar, conejera o pecera; su
propiedad es adquirida por el pr*Ppietario de esta última con tal
-que no hayan sido atraídos por éste artificiosa o fraudulenta-
mente (art. 462). Errónea es la opinión, hoy poco comparti-
da (I), de aquellos que admiten la adquisición, aun habiendo
usado artificio o fraude, salvo el derecho de exigir indemniza-
•ión de parte del propietario defraudado; la ley excluye la ad-
-quisición, y es cierto que el ejercicio de la reivindicación de he-
cho puede resultar dificil o imposible por la dificultad de reco-
nocer los animales ahora, confundidos con los demás.

b) Accesio'n de in. ueble a inmueble.—Entran aquí tres figu-
ras diferentes de conjunción; la siembra (satio), la plantación
(irnplantatio), la construcción (inaedi&atio), que se hagan con
semillas, árboles o materiales propios en fundo ajeno. El princi-
pio general que los rige es el del suelo; la propiedad de tales co-
sas se adquiere por el propietario de aquél, (mine quod inaedifi
catur vel plantatur solo cedit (2); y se adquiere cuando una sepa-
ración no sea posible, lo cual se produce inmediatamente con la
construcción en la inaedificatio y en la plantatio y en la satio,
sólo cuando se verifica la adherencia. Establece el Código, como
punto de partida, una presunción: que cualquiera construcción,
plantación u obra sobre el suelo o bajo el suelo, se presume
hecha por el propietario a sus expensas y que es de su perte-
nencia (art. 448). Esta presunción puede ser destruida por la
prueba contraria y entran entonces en vigor las normas conteni-
das en los artículos 449-451 para la regulación patrimonial de
las relaciones entre el propietario del suelo y el propietario de
las plantas o de los materiales, ya que aquí rige el principio de

material. Pero la atracción per proevalentiam de una cosa respecto a otra
.¿no es precisamente el fundamento y la ratio de la accesión?

(r) Ver Lomonaco, Noz. di di,-. civ. it., pág. 241; Marcadé, Expl. ar-
tículo 564; Duranton, Cours., IV, núm. 428.

(2) Ver § 29 y siguientes, Inst, 2, 1.; fr. 7 § o y siguientes; D. 4 1. 1;
fr. 9. p. D. cód. etc. Sobre el principio y sus aplicaciones, Riccobono, Dat
diz. rom. dossier) al dir moderno, pág. so8, pág. 652 y siguientes.
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que la adquisición no se produzca sin compensación de los ma-
teriales ajenos o del trabajo empleado para la construcción O.
plantación. Ahora bien, en la compleja variedad de casos a que
puede dar lugar la pertenencia del suelo, los materiales y la
mano de obra, a personas diversas, 'tres hipótesis principales-
pueden darse y se hallan previstas en la ley.

cc) El propietario del suelo ha hecho construcciones plan-
taciones u obras con materiales ajenos (art. 449). Sentado el
principio de que la adquisición no se produce sino cuando se dé
la inseparabilidad, puede el propietario de los materiales reivin•
dicarlos si con retirarlos no se destruye la obra o hace perecer la
plantación. Cuando esto no sea posible o querido por el propie-
tario de ellos, debe el propietario del suelo pagar su valor. Pero
la obligación es más grave si ha usado de ellos con mala fe o,
culpa grave; en tal caso, vendrá también obligado al resarci-
miento de los daños. Es, pues, la adquisición de la propiedad
subordinada al pago del valor; de lo que se deduce que en tanto
éste no haya sido abonado la propiedad continúa en el propie-
tario primitivo con la grave limitación (impuesta por el interés
público) de que no se destruyan los cultivos ni se deforme la
ciudad con ruinas, por lo cual la reivindicación se suspende en
tanto dura la conjunción y puede sólo ejercitarse cuando ocurra
la separación (I).

) El propietario de los materiales ha construído, plantado
o realizado obras en el fundo ajeno (art. 450). Si la ley estable-

) Como es sabido, el derecho romano, desde sus orígenes, admitió
para el tignunz uctunz con una disposición de las XII Tablas, una limita-
ción análoga: ne urbs ruinis deformetur velvinearum cultura turbetur; ver
fr. 1 pr. § i. D. 47-3; fr. 23, § 6. D. 6. t. Pampaloni, La leg-ge delle XII
l'ay. de Figno unzeto, Bologne, 883.

En nuestro derecho no todos están acordes; por la opinión acogida en
el texto se manifiestan De CrescenZo, Aceessione, núm. 127 y siguientes;
Simonceili, Ist. dir. priv., pág. 165; Caporali. Accesione, núm. 3; Bianchi,
Corso, IX; 3, pág. 135 y siguientes: otros como Brugi, Proprietá, II, pági-
na 192; Barassi, Ist. § 55; Chironi, Ist, I, § 131, sostienen que la accesión
produce adquisición definitiva e irrevocable de los materiales incorpo-
rados, y si éstos recuperan su primitiva independencia a consecuencia de
la separación, el propietario no puede ya reivindicarlos.
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,ciese de un modo absoluto la adquisición con carácter necesario
,de los materiales por el propietario del suelo con la obligación
en éste de pagar su valor, se haría al propietario del suelo de-
pendiente del hecho más o menos arbitrario de un tercero, que
-sin derecho construya o plante en el fundo ajeno. La ley justa-
mente ha conferido al propietario del suelo un derecho de opción
,consistente en retener las construcciones y plantaciones o en
,obligar al otro a suprimirlas. Si pide que se supriman, deberá
quien las ha practicado suprimirlas a sus expensas, sin derecho
,alguno a indemnización y podrá incluso ser condenado a resar-
cir el daño que hubiese sufrido el propietario del suelo. Si pre-
fiere conservarlas, debe pagar al otro su valor y aquí se le con-
cede un nuevo derecho de elección: puede pagar el valor de los
materiales con el precio de la mano de obra o el aumento de
valor que el fundo haya experimentado. Si el propietario del
suelo no debe ser perjudicado por el hecho ajeno, también me-
rece protección la buena fe del tercero que realizó las obras. Se
_aplica, pues, aquél régimen cuando el tercero obró de mala fe;
la facultad de pedir que se supriman las obras, cesa cuando el
-constructor o plantador fuese un. poseedor de buena fe, es decir,
,poseyera el fundo con título hábil para transferir el dominio,
ignorando los vicios del título; en este caso, le es debida siem-
•pre una compensación y puede ser resarcido en una de las dos
formas predichas.

y) Las construcciones y plantaciones han sido hechas por
un tercero e5 fundo ajeno y con materiales ajenos (art. 4;1). En
tal caso la relación resulta compleja, combinándose la regulación
-de la propiedad dé os materiales correspondientes a uno con la
regulación de la mano de obra empleada por otro. Deben inter-
venir en su regulación las normas de las dos hipótesis preceden-
-tes con las del art. 451., Esto implica: en lo que a la pertenencia
fzle los materiales se refiere, que el propietario de éstos no puede
reivindicarlos a no ser que sean separables, y que el propietario
del suelo tiene la facultad de retenerlos, pagando su precio o el
aumento del valor del fundo, o de obligar al tercero a separar-
los; y en cuanto al restablecimiento del equilibrio patrimonial,
que el propietario de los materiales tiene derecho a percibir su
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valor y puede pedirlo al tercero que los utilizó o al propietario
del fundo, pero sólo dentro de los límites del precio que éste se
halla obligado a pagar y si no lo ha pagado ya.

Un caso particular qIn bien puede llamarse de excepción al
principio quod inaedificatur solo cedit, en que la relación de ac-
cesión aparece invertida, porque es el suelo el que cede a la
construcción, es el previsto en el art. 452. Si en la construcción
de un edificio se ocupa de buena, fe una porción del fundo con-
tiguo y la construcción se hizo a sabiendas y sin oposición del
vecino, podrán el edificio y el suelo ser declarados de propiedad
del constructor.

Condiciones para esta adquisición del suelo son: a) que sólo
una parte del fundo ajeno resulte ocupada por el edificio; b) que
el edificio sea construído de buena fe sobre parte del fun-
do contiguo; c) que el vecino tuviese noticia de la construcción
y no se opusiese. Actúan simultáneamente: el respeto debido a
la buena fe, la consideración de que no puede ser atribuído por
partes el edificio que se apoya en propiedades diversas y entre
el propietario del suelo y el del edificio es preferente por quien
lo construyó, y finalmente una especie de consentimiento tácito
de parte del propietario del suelo que teniendo conocimiento de
la obra no se opuso a ella defendiendo su propiedad. Pero nó-
tese que aun cuando concurran todas estas condiciones, la pro-
piedad del suelo no corresponde al constructor de pleno dere-
cho; puede serle atribuída, lo cual significa que debe confiarse
al criterio equitativo del Juez el decidir en qué parte esté el in-
terés predominante. Cuando se decida la atribución del suelo,
quiere la ley que la cuantía de la indemnización al propietario se
eleve al doble del valor de la superficie ocupada y además al
resarcimiento de los daños.

c) Accesión de mueble a mueble.—A los tres casos que figu-
ran en esta categoría (adjunción, especificación y mezcla) y
que el Código regula con detalle en los artículos 463-475 con
reglas derivadas en gran parte del Derecho romano, nuestro le-
gislador declara que deben aplicarse, ante todo, los principios
de la equidad natural (art. 463). Que es lo que por tal debe en-
tenderse, es cuestión muy discutida, sobre todo si se tiene en
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cuenta la minuciosa regulación contenida en los artículos
guientes. Pero como en el mismo art. 463 se añade que las dis-
posiciones sucesivas servirán de norma al Juez para decidir en
los casos no previstos según las particulares circunstancias, apa-
rece claro el pensamiento en él contenido. No es solamente en
los casos no previstos en los que Se recurrirá al criterio de la
equidad, sino en todos; da la ley una guía al Juez, señalándole
los criterios directivos para la resolución de los conflictos en las
tres hipótesis más frecuentes; pero ya sea para éstas, ya para las
demás no previstas, en las cuales, por analogía, se atendrá a
las normas establecidas, el Juez está siempre •autorizado para
templar las consecuencias excesivamente duras, recurriendo al
criterio de la equidad. Es ésta, por lo demás, una nedesidad de-
rivada de la necesidad intrínseca de determinar a priori con re-
glas fijas y seguras cuál de entre dos cosas que se unen o mez-
clan, se debe considerar accesoria respecto a la otra y de esta-
blecer relaciones precisas entre el valor de la materia y el del tra-
bajo que haya sido empleado en su transformación.

Pero hay que añadir que la importancia de las reglas espe-
ciales y del principio general citados se aminora mucho en la
práctica por efecto de la máxima imperante en nuestro Derecho
de que la posesión de las cosas muebles vale como título para
los terceros de buena fe (art. 707). Si la posesión de la cosa
mueble para los terceros de buena fe se considera como si fuese
propiedad, es evidente que no se deberá recurrir a la adquisición
por accesión, sino en los casos en que tal máxima no es aplicada,
es decir, cuando tratándose de una posesión de mala fe sería ex,
cepcionalmente admitida la reivindicación por parte del propie-
tario; estos casos son los menos frecuentes. .

a) A djunción. —En conformidad con el principio funda-
mental que exige como requisito para la adquisición de la pro-
piedad la inseparabilidad, se da la accesión por adjunción cuando
dos cosas pertenecientes a diversos propietarios se hayan unido
de manera que formen un solo todo y que no Puedan separarse
sin notable detrim e nto de una de ellas (art. 464); en todos los
demás casos de separabilidad, cada uno conserva la propiedad
de su cosa y tiene derecho a obtener la separación. En cuántas
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Formas puede tal unión verificarse, no es dicho por la ley, dejan-
do la decisión al Juez; ya no se distinguen como ocurría entre los
jurisconsultos romanos las varias figuras de textura, tinctura,
scriptura, etc. (1), de las cuales alguna ha perdido toda su impor-
tancia. Como quiera que ocurra, la regla es que el todo per-
tenece al propietario de la cosa principal, el cual está obligado a
pagar al otro el valor de la cosa qué se unió a ella (art. 464). El
criterio para determinar cuál de ambas cosas sea la principal, es
el que vimos ya en otra ocasión: se reputa principal, dice breve-
mente el art. 465, aquella cosa a que la otra se unió para su uso
ornamento o complemento, aquella que según un concepto más
completo y más científico determina la función económico-so-
cial del todo. A este criterio, cuando no sea decisivo, sustituye
el del valor, y cuando ni siquiera éste sirva por ser las dos cosas
en valor aproximadamente iguales, la ley quiere que se recurra
al criterio del volumen o entidad (art, 467).

Una notable modificación del principio fundamental de la
adquisición por adjunción, es más, una verdadera derogación, se
introduce por el art. 466, a base del elemento del valor. Cuando
la cosa accesoria sea mucho más preciosa que la principal y haya
sido empleada sin consentimiento de su propietario a éste, es
concedido un derecho de opción consistente en apropiarse el
todo, pagando al propietario de la cosa principal el valor de ésta
o el pedir la separación de la cosa unida, aun cuando pueda re-
sultar deterioro para la principal. Se debe presuponer en tal
caso que el carácter de principal o de accesoria de ambas cosas
se haya podido determinar con el criterio de la esencia o de la
función del todo sin necesidad de recurrir al valor (de otro
modo, si se hubiere recurrido al valor, debiera reputarse princi-

(I) Ver §§ 26, 33, 34, Inst. 2. 1; fr. 23. §§ 2-5. D. 6. i; fr. 7. § 2. D. o.
4. etc. En derecho romano la ferruminalio originaba la conjunción de
modo inseparable, mientras la adplumbatio no creaba inseparabilidad, de
modo que el propietario, por ejemplo, del brazo unido a la estatua ajena
podía intentar la reivindicación previo ejercicio de la actio ad exhibenilum
con que se conseguía la separación. Ver Pampaloni, Sopra a significato di
ferruminare ed adplumbare Arch. giur., XXIII, pág. 223 y siguientes). So-
bre la textura, ver Arnó, 7 extura (Melanges girad ,1, pág. 27 y siguientes).



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 617
pallo de mayor valor) y la derogación consiste en que la adqui-
sición se hace a favor del propietario de la accesoria o bien no
se verifica adquisición alguna no obstante no ser posible separar
sin deterioro ambas cosas.

11) Especificación. —De solución más grave y difícil es el caso
en que empleando una actividad meramente manual o manual y
artística, se haya transformado la materia ajena, creando una es-
pecie nueva; trátase, en efecto, de establecer una relación de
dependencia y de subordinación, no entre dos cosas materiales,
sino entre una cosa propiamente dicha y el trabajo del hombre,
es decir, entre dos entidades no homogéneas. Las dificultades se
ofrecieron ya a los romanos, los cuales dieron distintas y opues-
tas soluciones como las de las Escuelas de sabinianos y procule-
yanos hasta que triunfó la doctrina ecléctica de Justiniano. Con-
sideraban aquéllos que la nueva especie debía corresponder al
propietario de la materia, considerando el trabajo como secun-
dado; querían éstos que prevaleciese el trabajo y atribuían por
ello la cosa nueva al especificador. Distinguía la teoría ecléctica:
si la cosa podía reducirse a la forma primitiva, mantenía la pro-
piedad en el titular originario; si era irreductible a su primitivo
estado, se atribuía al artífice (I).

Prescinde nuestro Código del criterio de la reductibilidad y
partiendo del concepto que la transformación no extingue la pro-
piedad de la ?nateria, la cual por regla general debe ser conside-
rada come o principal con relación al trabajo, sienta como princi-
pio que el propietario de la materia hace suya la cosa nueva,
pagando al artífice su trabajo (art. 468). Este principio viene
templado por otras reglas que intervienen en la modifica-
ción del resultado, ya por el predominio que económicamente
tenga el trabajo sobre la materia, ya por la complicación a que
ambos elementos (materia y trabajo) puedan dar lugar cuando
el especificante no haya puesto sólo su trabajo, sino también

(1) Párrafo 25, Inst. 2. I; fr. 7, § 7. D. 4 t . 1; fr. 12, § 3. D. ro. 4, etcé-
tera. Sobre el concepto de materia y de species en las fuentes romanas,
ver Ferrini, Appunte szala dottrina della specificazione (Bidé. Ist. dir. ro-
mano, 11, pág. 182 y siguientes); Perozz!, Materia e.species (ib. III, pág. 212

y siguientes).



618 ROBERTO DE RUGGIERO

parte de la materia. De tener el trabajo tan preeminente estima-
ción que sobrepase con exceso el valor de la materia empleada,
saca el Código la consecuencia de que el trabajo debe conside-
rarse como principal, de modo que el artífice tenga derecho a
retener la cosa nueva pagando al propietario el precio de la ma-
teria (art. 470). De haber el artífice empleado materia en parte
propia y en parte ajena, de modo que ni una ni otra de las dos
materias haya sido enteramente transformada sino de modo que
una no pueda separarse de la otra sin deterioro, deriva la conse-
cuencia que no se deba atribuir la cosa nueva a uno ni a otro
exclusivamente; la cosa es común a ambos propietarios y la
cuota de participación vendrá determinada naturalmente para un
copropietario en proporción a la materia que le pertenecía, para
el otro proporcionalmente al valor de la materia y al de la mano
de obra empleada (art. 469) (O.

y) IfrIezcla.—Adquisición de la propiedad por mezcla—es
decir, por haberse formado una cosa con la confusión o conmix-
tión de varios líquidos o sólidos correspondientes a distintos
propietarios (2)—no se da tampoco sino cuando haya insepara-
bilidad y aun cuando ésta se dé, sólo en el caso de que todo el
resultado de la mezcla se atribuya exclusivamente a tolo de los
dos propietarios. Resulta claro que si las dos cantidades de ma-
teria se pueden separar, la regla aplicable es la dada por el
art. 471; el que no ha consentido en que se opere la mezcla tiene
derecho a obtener la separación. Y si la separación no es posi-
ble sin que se siga perjuicio, no es necesario que cambie !a rela-
ción de pertenencia; sólo se cambia la propiedad separada en un
condominio en el que cada propietario participa en proporción
al valor de la materia a él perteneciente (art. 47í , párrafo 1.°)

Se produce adquisición cuando la materia de uno viene atri-
buída a otro por efecto de la mezcla; esto tiene lugar siempre en

(I) Sobre las graves dudas de interpretación a que da lugar esta dis-
posición, ver, entre otros, Pampaioni, Osservazzoni sull'art. c. c. (Studi
nesi, IX, pág. 99 y siguientes) Brugi, Proprietá, II, pág. 372 y siguientes.

(2) Párrafos 27-28, Inst. 2. 1. Ver Ascoli, Contributo alla teoría della
contusione e conrnistione ne/dir. ronz. (1?iv. itt. le sr. g-zur., IV, 1887, pái-
nas 43 y siguientes).
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el supuesto de la inseparabilidad, cuando la materia pertenecien-
te a uno de los propietarios pueda ser reputada principal, o sea

muy superior en valor a la otra. La mezcla se convierte enton-
ces en propiedad exclusiva del propietario de la materia predo-
minante, quien tendrá obligación de pagar al otro el valor de su
materia (art. 472).

Los artículos 473 475 añaden algunas reglas de carácter ge-
neral: en los casos en que no haya adquisición a favor de uno,.
sino comunidad, puede cada uno de los condóminos pedir la

venta del todo en pública subasta; en aquellos otros en que el
pl:opietario de la materia pueda reclamarla, le es dada la opción
entre pedir otra materia de la misma cantidad y calidad o su
valor; en todos los casos en que se haya utilizado materia ajena

sin consentimiento del propietario, pue./e éste proceder con el
fin de obtener el resarcimiento, y dejando siempre a salvo el ejer-
cicio de la acción penal (1),

§ 55.--Enajenación voluntaria. Transcripción.

Filomusi, Enc. § 60; Brug,i, IstT §§ 22, 45; Pacifici, Ist. II, pág. 240; Chironi, Ist. 1, § 79;
Chironi y Abello , Tratt. I, pág. 5 -8; Crome, Par. gen., § 21; pág. 233; Zachariae;
Man. 1, §§ [20-122, 190-193; Aubry et Rau, Cours. I, §§ 207-209; Planiol, Traité
1, núm. 2.589 y siguientes.

El principio fundamental imperante en nuestro Dcrecho por

el que tanto se distingue del Derecho romano, es como ya diji-
mos, que en la enajenación o transmisión de la propiedad por

(I) NOTA DEE. TRADUCTOR.--Accesión: En el Código civil español la ac-
cesión es una facultad dominical, y. art. 353.

Sobre accesión discreta y concepto de frutos v. artículos 354, 355, 356
y 357. V. también artículos 451, 452, 471 y 474 sobre división de los fru-
tos en _pendientes, separados, percibidos y consumidos.

Sobre accesión continua en sus especies de aluvión, avulsión, muta-
ción de cauce y formación de isla, v. articulos 367, 368, 369 (accesión me-
diata o condicionada, Castán: Derecho civil español común y foral, Madrid,
Reus, 1924) 370, 372, 371, 373 y 374 del Código civil español.

Sobre accesión por obra del hombre en bienes inmuebles, v. artícu-
los 358, 359, 360, 361, 362, 363, 364 y 365; y en bienes muebles los 376 a
383 (adjunción, especificación y conmixtión).
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acto voluntario no precise la entrega de la cosa (traditio), bas-
tando el mero consentimiento.

Para los romanos no bastaba el acuerdo entre las partes a
transferir el dominio del transmitente al adquirente, porque de
tal contrato no surgía más que una razón de crédito, nunca un
derecho real; precisaba que al acuerdo, a la intención de uno a
transferir el dominio, y del otro a adquirirlo, siguiese la traditio,
y ésta consistía en la transmisión de la posesión de la cosa, es
decir, en un acto que con el traspaso de la posesión manifestase
la transferencia del dominio de uno a otro titular. Esta máxima,
expresada en el famoso texto concebido en forma proverbial,
Traditionibus et usueapionibus dominio rerum, non nudis paetis
transferuntur (1) (mantenida en vigor durante todo el desenvol-
vimiento del Derecho romano, aunque realizada en el último
período con formas de transmisión de la posesión tan idealizada
que prepararon el advenimiento de un nuevo sistema), fué susti-
tuída en el Derecho moderno, después de una larga elaboración,
por el principio nuevo y perfectamente opuesto de que el solo
consentimiento opera la transmisión del dominio.

En germen se encuentra ya en el propio Derecho romano en
aquellas figuras de traditiones fictae que como la tr. longa manu,
la tr. brevi manu, el eonstitutum possessiorum, no ofrecían mate-
rialidad alguna del acto de entrega y no exigían un Material des-
plazamiento en la posesión de ra cosa. Cuando más tarde se su-
prime toda forma exterior de traspaso de la cosa, el acuerdo de
las partes opera simultáneamente con efecto obligatorio y con
efecto real.

Dispone én efecto el art. 1.125 del Código civil,frque en los
contratos que tengan por objeto el traslado de la propiedad (o
de otro derecho real), la propiedad (o el derecho) se transmite y
adquiere por efecto del consentimiento legítimamente manifes-
tado y la cosa pasa a riesgo y peligro del adquirente aun cuando
no se haya efectuado la tradición. Y aplicándolo a la donación y
a la compraventa, repiten los artículos 1.062 y 1.448, que la do-
nación debidamente aceptada es perfecta y la propiedad se ad-

(i) L. 20, C. 2. 9.
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quiere de derecho por el comprador con relación al vendedor en
el momento en que ha habido acuerdo con respecto a la cosa y
al precio, aun cuando no se haya efectuado la tradición de la
cosa ni se haya pagado el precio.

Añadamos, sin embargo, que este nuevo principio —que apli-
cado con todo rigor daría lugar a gravísimas consecuencias en
orden á la protección debida a la buena fe de los terceros—reci-
be una profunda atenuación de otros dos que concurren con él:
principio de la necesidad de la transcripción para que el traspa-
so de la propiedad inmobiliaria sea•plenamente eficaz aun frente
a terceros, y el de que la posesión de buena fe vale como título
en orden a las cosas muebles.

La máxima de que en materia de muebles la posesión se
considera sin más como propiedad, cuando sea de buena fe, tiene
origen germánico (Hand muss Hand Wahreu) y una larga histo•
ria que no puede aquí ser expuesta (1). Basta tener presente que
se fué aceptando por la protección, seguridad y rapidez del
comercio, porque faltando en materia de muebles un sistema
cualquiera de publicidad de los actos alienativos y no debiendo
dificultarse la rapidez de los traspasoA de propiedad con forma-
lidades exteriores, el único signo que permite reconocer el tras-
paso es la posesión. Del Derecho germánico pasó al Derecho
francés antiguo y pasó luego al nuestro la máxima del Código

(i) Sobre las relaciones de ésta con la más antigua máxima mabilia
non habent sequelan, sobre los precedentes históricos inmediatos y me-
diatos del principio acogido en el Código francés y sobre el más restrin-
gido aceptado por el nuestro, ver Ortlieb, Effet de la possessión des meu-
bles en dr. fr., Nancy, 1861; Jolleville, Essai sur la possessio'n des meubles
el sur la revendication des litres au porteur .perdus ou volés, 1873; lobbé-
Duval, Elude histor. sur la revendication des meubles en dr. fr ., París, I 881;
Poincaré, Bu clroit de suite dans la pro,brieté mobiliére, París, 1883; Van
Bemmelen, Le Systeme de la proprieté mobilare, Leyde, 1887; Saleilles, De
lapossessio'n des meubles, Parí2, 1907; Baudry Lacantinerie, Prescrizione
(trad it. de Segre), pág. 640 y siguientes; Grossi, Schiarirnento Storico in-
terpr. degli articulas 707-709 y 2.146 del Cód. civ. (Arch. giur. XIII, 1874;
página 255 y siguientes); Grisostirni, Salla rnassima in falto di rnobili
possesso vale litolo Riv. a. _p. le. Sc. gtur,, XLIV, 1908, pág 325 y siguien-
tes; Merk, Die Entwiekyung der jahrnássverfolgung ieu franz. Recht
(Rhein. Zeitschr. VII, 1914, páginas 81, 173 y siguientes).
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francés (art. 2.279), pero con contenido menos amplio que en
aquél. La formulación en el francés es más amplia: en fait de
meubles la possession vaut titre, sin tomarse en consideración la
buena o mala fe del poseedor y bastando la mera posesión para
considerar propietario a quien posee la cosa mueble. En nuestro
Derecho precisa que la posesión sea de buena fe para que su
adquisición valga como adquisición de la propiedad. En aquél
Derecho, por regla general, se da la reivindicación de cosas mue-
bles; en el nuestro no es ejercitable en los casos en que se dé la
buena fe del poseedor a tenor del art. 707.

Esta máxima, que constituye una importante innovación del
Derecho moderno, obra también como limitación del principio
de que el simple consentimiento baste a transferir la propiedad.
Cuando, en efecto, la misma cosa (mueble por naturaleza o título
al portador) haya sido sucesivamente enajenado a dos personas
diversas, debiera, si este principio imperase de un modo absolu-
to, concluirse que la propiedad perdida en el enajenante por la
primera enajenación se ha adquirido por el primero de los dos
adquirentes y no podía, por tanto, ser transferida a un segundo.
Pero aquí interviene la máxima según la cual «posesión vale títu-
lo» para los terceros de buena fe; el transmitente ha perdido el
dominio, pero si a un segundo promete la misma cosa y le trans-
fiere al mismo tiempo la posesión de ésta, el segundo adquiren-
te es preferido al primero, no obstante el título ser posterior en
fecha, porque la posesión se considera como propiedad y la
reivindicación que debiera corresponder al primer adquirente
no puede ejercitarse contra el poseedor de buena fe (art. 1.126).

A este régimen impuesto por la necesidad de cambios fáciles
y rápidos de las cosas muebles, no podían venir sujetos los in-
muebles. Pronto surgió para éstos, cuando la entrega del inmue -
ble como signo exterior apto a manifestar el desplazamiento
ocurrido en el derecho no fué ya requerido, un sistema especial
de publicidad de los actos de traspaso de la propiedad y de
constitución de derechos reales que no era posible organizar
'para los bienes muebles. Fue este sistema el de la transcripción
que también interviene como limitación del principio del simple
consentimiento. Por , virtud del mismo (art. 1.942) si objeto de la
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enajenación es un inmueble, la adquisición de la propiedad no
produce efecto con relación a los terceros cuando el acto no sea
transcrito. Esto produce una singular situación jurídica en los
casos en que la transcripción se omita: se produce aquí la adqui-
sición de la propiedad frente al alienante y no frente a los terce-
ros; de modo que así como en los muebles quien primero recibe
la cosa y sea poseedor de buena fe es preferido, en la adquisi-
ción de los inmuebles es propietario quien primero transcribe
el propio título en los registros públicos.

La función esencial de la transcripción es hacer públicos los
actos todos que se refieren a la propiedad inmobiliaria, ya impli-
quen enajenación del dominio o limitación del mismo por efecto
de la constitución de derechos reales fraccionarios, ya produz-
can una disminución del derecho de goce de los inmuebles o una
limitación en la capacidad de disposición. Es suprema exigencia
de todo ordenamiento jurídico el que se manifiesten y hagan
públicas las vicisitudes todas de la propiedad inmobiliaria, ya en
orden a los traspasos sucesivos, ya en orden a los derechos que
en favor de otros pueden gravar el inmueble; la protección debi-
da a la fe púbaa, la necesidad de proteger a los terceros contra
los peligros de las enajenaciones clandestinas o constitución de
derechos reales de goce, disfrute o garantía, hicieron surgir en
los distintos países sistemas diversos de publicidad de los dere-
chos inmobiliarios; y entre nosotros, a imitación de lo que se
hizo en Francia, esta publicidad se operó con un doble registro
público, el de las transcripciones para los actos traslativos de la
propiedad o constitutivos de derechos reales de goce o disfrute
y el de inscripciones para las hipotecas. Aplazando el tratar de
esto último para cuando se estudie la hipoteca, conviene adver-
tir que la transcripción, tendiendo a hacer públicos una serie de
actos relativos a la propiedad Ifimobiliaria y no solamente los
actos traslativos, es una institución que no se refiere únicamente
a la adquisición de la propiedad; tiene un carácter más general.
Ni puede enumerarse entre los modos de adquirir la propiedad,
rigiendo como rige para los inmuebles el principio de que el
dominio se transmite por el simple consentimiento. Actúa como
condición para dar eficacia a la adquisición frente a los terceros,
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siendo perfecto entre las partes el acto traslativo sin necesidad
de transcripción y no valiendo ésta para sanar los vicios esencia-
les o formales del acto dispositivo. Así, cuando la transcripción
se omita, el traslado se tiene como no efectuado frente a los ter-
ceros que adquiriesen un derecho real sobre el mismo inmueble,
y de aquí la consecuencia que de varias y sucesivas enajenacio-
nes prevalece la que tlan siendo posterior haya sido primeramen-
te transcrita.

Los orígenes del actual sistema de publicidad hay que bus.
carlos en la legislación francesa. Regía en algunos países de de-
recho consuetudinario (pays de nantissement) el principio de que
la transmisión de la propiedad sobre los inmuebles no podía
efectuarse válidamente sino mediante una investidura que era
realizada por el Estado y de la cual se tomaba nota en los regis-
tros públicos. De este germen surgió el sistema introducido por
la ley de II de Brumario del año VIL que estableció la trans-
cripción; el acto traslativo debía ser transcrito en los registros
públicos, y a falta de tal formalidad, el traspaso de la propiedad
que era perfecto entre alienante y adquirente debía considerarse
como no efectuado frente a los terceros que hubiesen contratado
con el primero derechos sobre el mismo inmueble, ateniéndose
a las normas legales en cuanto fueran transcritos. Las ulteriores
vicisitudes de aquel primer sistema que, rechazado por el Códi-
go napoleónico, fué más tarde restablecido con una ley de 23 de
Marzo de 1855, no deben ser aquí seguidas (1). Basta con decir
que da el paso a nuestro ordenamiento actual cuyas líneas fun
damentales son las siguientes (2):

(1) Sobre la historia de la institución en Francia, ver Inaniol, Trai-
té I, núm. 2.603 y siguientes; Aubry et Rau, Cours. II, § 207, pág. 419 y si-
guientes; Zachariae, Man. I, § 191, pág. 547 y siguientes. Notables prece-
dentes de la institución pueden hallarse en la legis ación veneta del si-
glo XIII. También la legislación parmense contenía un completo sistema
de publicidad; ver Ercole, Di alcuni precedenti della trascriziane ser la
legg-e 15armense (Studi per Brugi, pág. 519 y siguientes .

(2) Las obras principales sobre nuestro sistema de la transcripción,
son las de Mirabelli, Deiprincipifondamentali dell'istituto delle trascrizia-
ne secando il c. c. it. (Arch. giur., XXXVII, 1886, pág. 8 y siguientes); Mar-
chi, La pubblicitd dei trapassi riguardanti grimmobili consiclerata dal as-
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a) Actos sujetos a transcripción.—Dado el fin que persigue
la institución de la transcripción, deberán ser transcritos todos
los actos que corno quiera que sea impliquen una variación en la
condición jurídica de los inmuebles; más restringido es el núme-
ro de aquéllos que los artículos 1.932 y 1.933 quieren someti-
dos a tal formalidad, y dada la enumeración que la ley hace,
éstos solamente y no otros deben considerarse sujetos a la trans-
cripción (1). Pueden agruparse en tres categorías, según que im-
pliquen: a) transmisión de la propiedad o constitución de dere-
chos reales sobre inmuebles; p) limitaciones en el derecho de
disfrute y de disposición de los mismos que atenúan notable-
mente su valor comercial sin hacer surgir el derecho real; 7) o
bien ciertos efectos especiales determinados por la ley que llevan
como consecuencia una limitación en la capacidad de disponer.

(x) Figuran en la primera categoría:
1) Los actos inter vivos a título gratuito u oneroso que trans-

fieren la propiedad de los inmuebles o de otros bienes o dere-
chos susceptibles de hipoíeca con excepción de las rentas del
Estado (art. 1.932, núm. 1).

Son tales, por ejemplo, la venta, la permuta, la concesión
enfitéutica, la donación, la constitución de dote (2), la constitu-
ción en usufructo, la dación en pago, etc.

petto economice e morale (ib. LIII, 1894, pág. 544 y siguientes); Coviell,
Della transcrizione, 4.a ed., Torino, t90r, y además las que se citen en lo
sucesivo.

(1) Precisa tener presente que también por algunas leyes especia-
les se prescribe para determinados actos la transcripción. Así, por ejem-
plo, la ley de 26 de Diciembre de 188$, núm. 1.790, dispone que sean
transcritos los actos de constitución de sindicatos de riegos por el víncu-
lo real que se produce con los fundas sindicados.

(2) Se ha discutido vivamente sí además del caso en que la dote vie-
ne constituida a la mujer por un tercero (dándose efectivo traslado de
propiedad del constituyente a la mujer) se debe transcribir la constitu-
ción que la mujer haga a sí misma de inmuebles propios. Afirman los que
no admiten la obligación de la transcripción, que aquí falta el traslado de
propiedad y no se constituye un derecho real a favor del marido, y basán-
dose en la enumeración taxativa del art. r.932 y del 1.933, declaran que
la obligación no puede extenderse a otros casos que no sean los previs-
tos en estos artículos. Los adversarios dicen que aun no pudiéndose ha-
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2) Los actos entre vivos que constituyen o modifican servi-
dumbres prediales, derechos de uso o habitación o transfieren el
ejercicio del derecho de usufructo (art. 1.932, núm. 2). Entre
las servidumbres se excluyen las legales, faltando en ellas un
acto que pueda ser transcrito y las servidumbres adquiridas por
prescripción y por destino del padre de familia.

3) Los actos entre vivos de renuncia a los derechos enun-
ciados en los dos números antleriores, es decir, todo acto por el
que se renuncia a los derechos reales susceptibles de hipoteca,
a servidumbres prediales, a derechos de usufructo, de uso, de
habitación (art. 1.942, núm. 3), por implicar éstos un cambio
en la condición jurídica de los inmuebles.

4) Las sentencias de ventas en pública subasta de propie-
dades inmuebles o de otros bienes o derechos susceptibles de
hipoteca, exceptuado el caso de venta efectuada en el juicio de
purgación a favor del tercer poseedor que ha entablado el jui-
cio y exceptuadas las adjudicaciones seguidas a las subastas
entre los interesados en una división (art. 1.932, núm. 4). La
razón de ambas exclusiones estriba en que en el juicio de pur-
gación, el título de poseedor había sido ya transcrito y la senten-
cia de venta no tiene efecto traslativo de la propiedad; no la
tiene tampoco la adjudicación entre los interesados en una divi-
sión por el carácter declarativo de ésta.

í3) A la segunda categoría pertenecen:
1) Los contratos de arrendamiento de inmuebles por más

de nueve años (art. 1.932, núm. 5) y ello porque rigiendo el
principio de que la venta del inmueble no destruye el arrenda-
miento contratado por el vendedor debe ser hecho público un
vínculo que afecte al libre disfrute de la cosa por tanto tiempo.

2) Los contratos de sociedad que tienen por objeto el dis-

blar aquí de constitución de un derecho real, la inalienabilidad que afec-
ta a la dote, exige que sea conocida por los terceros, los cuales po-
drían resultar defraudados en orden a estos bienes y el único medio de
conseguir esta publicidad es la transcripción. Ver sobre la controversia
la bibliografía citada por Venzi en Pacifici, 1st. II, pág: 478 y siguientes.'
La cuestión ha sido legislativamente resuelta por la refórma de la trans-
cripcián. C9/130 se dirá más adelante.
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frute de los bienes inmuebles cuando la duración de la sociedad
excede de nueve años o es indeterminada (art. 1.932, núm. 6):
en este caso procede lo mismo, porque el vínculo que deriva de
la relación social disminuye la disponibilidad y el valor de los
bienes para cada uno de los propietarios.

3) Los actos o sentencias productores de la liberación o
cesión de alquileres o pensiones no vencidos por un tiempo ma-
yor de tres arios (art. 1.932, núm. 7); y la razón es también aqui
evidente cuando se considere la posibilidad que se sorprenda la
buena fe del adquirente de un inmueble, cuya renta haya sido ya
percibida o enajenada con cesiones o liberaciones por más de un
triénio.

A estos actos se añaden en el art. 1.932, núm. 8 «las senten-
cias que declaran la existencia de una convención verbal de la
naturaleza de las enunciadas en los números anteriores», refirién-
dose de este modo a los actos todos que recordamos en las ante-
riores categorías. La disposición ha dado lugar a las más vivas
'controversias por hallarse en pugna con el art. 1.314, que exige

A la forma escrita (acto o instrumento público o escritura privada)
para todas las convenciones que transfieren propiedad de in-
muebles o constituyen o modifican servidumbres prediales, dere-
chos de uso o habitación o transfieren el ejercicio del derecho de
usufructo o implican renuncia de los citados derechos o tienen
por objeto el arrendamiento de inmuebles por más de nueve
años o bien la constitución en sociedad de bienes inmuebles por
más de nueve arios o con duración indeterminada. El conflicto
es resuelto por algunos, corrigiendo la redacción del art. 1.932,
número 8, en el sentido que las sentencias antes recordadas se
refieren a convenciones verbales relativas únicamente a los actos
indicados en el número 7; por otros, considerando el número 8,
como no escrito por práctica imposibilidad de aplicación de su
contenido; por otros todavía, recurriendo a hipótesis especialísi-
mas de sentencias que hayan atentado, aunque sea ilegalmente la
existencia de tales convenciones (1).

(1) Ver el extenso estudio qty e esto hace Pacifici, Ist. IV, pág. 8o3
y siguientes; ver también Coviello; Transcriz- lone,1, pág. 259 y siguientes.
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y) Figuran en la ilima categoría:
I) El embargo en los juicios de ejecución de inmuebles

(art. 1.943, m'un 1) al efecto de impedir desde el momento de la
trascripción toda enajenación por parte del deudor ejecutado en
sus inmuebles o en sus frutos, debiéndose hacer la distribución
de stos entre los acreedores, juntamente con el precio de los
bienes expropiados (art. 2.085).

2) La declaración de aceptación de la herencia con benefi-
cio de inventario (art. 1.933, núm. 2), al efecto de hacer pública
a los terceros la especial posición jurídica que el heredero bene-
ficiado adopta respecto a la herencia (artículos 935 y si-
guientes).

3) Las demandas de revocación, rescisión y resolución de
ciertos actos (art. 1.933, núm. 3); es decir, revocación de las do-
naciones por incumplimiento de las cargas impuestas al donata-
rio (art. 1.080), revocación de las donaciones por ingratitud del
donatario o por supervenencia de hijos (art, 1.088), revocación
de los actos realizados en fraude de los acreedores (art. 1.235),
rescisión de la división o de la venta por causa de lesión (artícit-
low308); resolución de la venta por causa de incumplimiento de
las obligaciones por parte del comprador (art. 1.511), resolución
de la permuta por evicción o por defecto en la propiedad de uno

•de los permutantes (art. 1.553), resolución de la constitución
de renta por incumplimiento de las cargas (art. 1.787): y la ra-
zón es que estas demandas tienden a anular una enajenación ya
ocurrida, por lo cual deben ser trascritas. Estas transcripciones
deben anotarse al margen de la transcripción del acto de enaje-
nación para que los terceros resulten inmediatamente advertidos
de la amenaza que afecta al actual titular de los bienes (artícuu
lo 1.933, últ. pár.); una vez pronunciada la revocación, rescisión
o resolución, la sentencia que las produjo debe ser anotada tam-
bién al margen de la transcripción del acto revocado, rescindido
o resuelto (art. 1.934).

b) Forma de la transcripción.—Se opera ésta consignando
al conservador de hipotecas el título que contiene el acto sujeto
a transcripción y registrándose éste en el libro especial de las
transcripciones. A tal objeto precisa que el título sea depositado
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en la oficina; el título no puede ser más que una sentencia, un
acto público o una escritura privada, autenticada por Notario y
con el título hay que presentar dos notas conteniendo los extre-
mos esenciales para la identificación del título de los bienes y de
las partes. El titulo se custodiará en el archivo con una de las
dos notas, siendo la otra restituida al reclamante y el contenido
de éstas es transcrito en el registro público. Reclamante puede
ser cualquier interesado, pero la transcripción quienquiera que
sea el que la solicite, aprovecha a todos los que tengan inte-
rés (art. 1.935-1.941).

c) Efectos de la transcripcio'n.—Puesto que la transcripción
no es un modo de adquirir, sino sólo una formalidad esencial
para la publicidadde la adquisición, su virtud no consiste ni en su-
ministrar la prueba del traspaso efectuado, ni en conferir validez
al acto que fuese eventualmente nulo por vicios substanciales o
formales, sino en dotar al acto de eficacia con relación a los ter-
ceros. Esto significa que, debiendo el acto de adquisición ser
patente a todos, mediante la transcripción y ser ignorado si ésta
falta, no pueden cuando se haya efectuado aquélla adquirir los
terceros derechos que perjudiquen al adquirente; y cuando falte
la transcripción pueden adquirirse por loz terceros derechos en
perjuicio del adquirente, si antes que éste proceden a su trans-
cripción. Es, pues, objeto de la transcripción, no ya el hacer
perfecta la adquisición entre las partes, porque nada añade a las
relaciones entre enajenante y adquirente, sino el de fijar y hacer
valer el derecho de éste frente a los terceros. Por terceros no
deben entenderse todos aquellos que resulten extraños a la rela-
ción entre alienante y adquirente, puesto que así como entre
éstos, del mismo modo entre el adquirente y los terceros, ex-
traños a la. adquisición, el acto es válido, no obstante no haber
sido transcrito. Terceros son aquellos que hayan adquirido un
derecho real sobre el inmueble o uno de aquellos derechos que
para ser conservados deben ser transcritos o inscritos; son, pues,.
titulares de un derecho que recae en la misma cosa, los cuales
tienen un legítimo interés en hacer valer la falta de transcripción
de la adquisición hecha por otro. Por tanto, no son tales ni los
herederos del transmitente, los cuales subrogados en la posi-
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ción jurídica del difunto asumen todas las obligaciones de éste y
deben respetar el acto realizado por su causante; ni los re-
presentantes de las personas incapaces, como menores su-
jetos a interdicción, porque a ellos incumbe la, obligación de
transcribir el acto realizado en interés de zias representados (ar-
tículo 1.944); ni los acreedores quirografarios de aquéllos, porque
no adquirieron un derecho en el inmueble, ni tampoc,o aquellos
que hayan adquirido un derecho en el inmueble, sin que lo ha-
yan conservado por no haber transcrito o inscrito su título (ar-
tículo 1.942).

Bajo un doble aspecto, pueden determinarse los efectos de
la transcripción, según que se haya o no realizado.

a) Verificada la transcripción no puede surtir efecto contra
el adquirente la transcripción o inscripción de derechos adquiri-
dos del precedente propietario, aunque la adquisición sea ante-
rior en tiempo al título transcrito (art. 1.942, pár. 2.°). Como el
transmitente no puede conceder a otro derecho alguno sobre el
mismo inmueble que ya no es suyo, así los que haya concedido
antes de la enajenación no tienen valor respecto al adquirente
que transcribió (1).

Queda la responsabilidad personal del que transmite hacia el
que ha sido defraudado por la sucesiva enajenación; pero la ad-
quisición del derecho, no obstante ser anterior, es nula, no 'pu-
diéndose verificar la transcripción válidamente luego que otro ha
transcrito a su favor.

Ç3) Omitida la transcripción, todos los actos enunciados en
el art. 1.932 no producen efecto alguno con relación a los terce-
ros que con cualquier título adquirieron y conservaron legal-
mente derechos en el inmueble (art. 1.942). Pueden los terceros
oponer al tercero, que omitió tal formalidad la falta de trans-
cripción de su título y hacer-valer sobre el inmueble los dere-
chos suyos que estén en contradicción con aquél. Ni el propio

(1) Cuando la precedencia de la transcripción haya sido obtenida
fraudulentamente en perjuicio del primer adquirente, ¿debe declararse
nula la segunda adquisición? Responde que sí Luzzati, 7 rascrizione, H, nú-
mero loo, y negativamente Brugi, Nullitd di trascrizione (Riv. dir. comm.,
N9I5, II, pág. 770) y Coviello, 7rascrizione, 1, pág. 176.
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adquirente puede válidamente transferir a otros la propiedad del
inmueble o constituir sobre él derechos; los adquirentes sucesi-
vos no podrían transcribir eficazmente a cargo de aquel de quien
traen su causa, en cuanto habiendo él mismo, omitido la trans-
,cripción, de su adquisición figurará como propietario o titular
del derecho el alienante anterior.

El sistema que hemos expuesto sumariamente es el que re-
sulta de las normas acogidas eti el Código civil. Sistema imper-
fecto y que ofrece bastantes inconvenientes y algunos de éstos
graves. Abstracción hecha de la consideración de que alguien
puede ser propietario de un inmueble respecto al vendedor y no
serlo con relación a los terceros, el defecto principal estriba en
,en que, hallándose excluídos de la transcripción los traspasos de
la propiedad y demás derechos reales por actos mortis causa y
los actos de división como meramente declarativos y no traslati-
-vos de la propiedad, no se cumple el fin principal a que debe
tender todo perfecto sistema de publicidad: presentar una histo-
ria continua y completa de los traspasos y dar a quien consulta
los registros públicos la absoluta seguridad sobre la pertenencia
,del derecho.

A proporcionar esta seguridad, que es condición esencial
para el desarrollo del crédito, tendieron varias propuestas de
-reforma de la institución de la transcripción, especialmente un
proyecto de ley aprobado por la Cámara el 3 de Abril de 1906,
cuya relación debida a Giapturco es una de las más profundas y
brillantes exposiciones de tan grave problema (1), y posterior-
mente el proyecto de ley mucho más perfecto presentado por
Scialoja_al Senado el 3 de Marzo de 1910, que orgánicamente
'reformaba todo el título XXII del libro III del Código (2). Pero
,ni uno ni otro se convirtieron en leyes por desgracia.

(1) Gianturco, Disposizioni sulla pubblicitá dei diritti immobiliari. Re-
Jazione alla Camera, 8 de Junio de 1905 (reprod. en Sist. 1 , pág. 477 y si-
guientes).

(2) Scialoja, Della trascrizione, Proyecto de ley (Atti parlam. Legis-
lación XXIII, Sess. 1909-1910). Y sobre éste ver el estudie Venezian,
Ji diseg-no di legge Scialoja sulla trascrizione (I?iv. dir. civ.,II, 1910, pági-
na 509 y siguientes).

De los estudios anteriores que prepararon y maduraron la reforma,
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Lo que no fué hecho en la.calma de los tiempos de paz se
realizó durante la guerra, y como frecuentemente ocurre con la
legislación bélica de un modo imperfecto e inorgánico, ya que
también aquí, como en otros casos, la reforma fué hecha al im-
pulso de necesidades fiscales y mirando únicamente a éstas de
modo que la modificación tan universalmente reclamada se ope-
ró casi de rechazo e indirectamente corno consecuencia de las
modificaciones del sistema tributario más bien que por vía direc-
ta y franca. De aquí la duda que en la doctrina se manifestó so-
bre si se trataba de reformas con efectos substanciales, implican-
do modificaciones reales del sistema del Código; de todos modos
se observan en él imperfecciones y'deficiencias que impondrán
al legislador la necesidad de volver sobre el tema (1).

A fin de procurar meros recursos al Erario el Decreto-ley de
9 de Noviembre de 1916, número 1.525, párrafo H, y luego el
Decreto-ley de 6 de Enero de 1918, número 135 (que reprodu-
ciendo el pár. FI del precedente aprueba el nuevo texto único.
del Arancel hipotecario), introducían dos novedades en el orde-
namiento de la institución: a) sometían a transcripción las divi-

recordamos Gianturco, La pubblicitd dei trasferiinenti di diritti reali
Napoli, 1889; Studi e ricerche sulla trascrizione e su l diritto ipo-

tecario, Napoli, 1893; Mirabelli, Dai Mklioramenti da doversi arrecare
sistema della trascrizione, Napoli, 1895; Cannada-Bartoli, Sulla trascrizio-
ne degli atti mortis causa, Nopoli, 1896; Coviello, Osservazioni sulla
ina della pubblicitá immobiliare (lemi sic., III, números 9-lo y Riv. crit, di
dir. e giur. III, números 1-2); Luzzati, Ri_forma del sistema di pubblicitá dei
dirilti immobiliari (Relación al IV Congreso jurídico), Napoli, 1897, II,
página 311 y siguientes; Cannada-Bartoli, _Riforine... etc. (Relación íd.) ib.,
página 355 y siguientes; Venezian, Rifarme._ etc. (Relación íd.) ib., pági-
na 471. Para análogo problema en Francia, ver Besson, Les livres fonciers
et la rijorniP hypothecaire, 1891; Le credit foncier et les charges de la pro-
"riété immobiliare, París, 1900; De Loynes, Le Code civil el la credit régi-
me hypothecaire, regime de la transmissidn de la propriété (Livre du cente-
naire, I, pág. 383 y siguientes); Gouyllard, -La revisión du reginze hypothe-
caire établi par le Code civ. (ib. I, pág. 415 y siguientes).

(I) Ver los primeros comentarios sobre ella; Coviello, La riforma
della trascrizione secondo il Decreto-ley del 9 de Noviembre de 1916 (Riv. di-
rito civ., VIII, 1916, pág. 740 y siguientes,; Ramponi, Due note sulla ebbli-
gatorietá de/le trascrizioni (Rend. R. Acc. Scienze di Boiogne, 1918) y Anco-
re sun' obbligatorietá delle trascrizioni secando i recenti d. 1. (ib. 1919).
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siones de inmuebles y de otros derechos susceptibles de hipote-
ca, extendiendo a ellas la norma del art. 1932,. así como la del
1.314 (que exige ad substantiam la forma escrita); b) hacían
obligatoria la transcripción, poniendo a cargo del Notario o del
oficial que autenticaba la de los actos indicados en los primeros
cinco números del art. 1.314, y a cargo del Canciller la de las
sentencias indicadas en los números 4, 7 y 8 del art. 1.932 y en
el art. 894 del Código de Procedimiento civil, con un breve
término (treinta días) para efectuarla y con la conminación de
multas en caso de transgresión (extendiéndose de este modo el
precepto de la obligatoriedad, establecido excepcionalmente
para las sentencias de ventas en pública subasta, art. 1.932, Có-
digo civil y 685 del Código de Procedimiento civil).

Posteriormente se extendió la reforma, ampliándose el núme-
ro de los actos sujetos a transcripción; en efecto, con el Decre-
to-ley de 21 de Abril de 1918, número 575, modificativo del
texto único sobre Arancel hipotecario, se han añadido las ad-
quisiciones inmobiliarias por acto testamentario, los actos de
constitución del vínculo dotal, las estipulaciones relativas a la
comunidad conyugal, los embargos y secuestros dirigidos a in-
terrumpir la prescripción (art. 2.125 del Código civil), el secues-
tro gubernativo a fin de retorsión o represalia en perjuicio de
súbditos enemigos, todo acto declarativo de propiedad o de
otros derechos inmobiliarios; por otra parte, se ha extendido la
obligación de la transcripción, aplicándola a los actos menciona-
dos en el art. 1.314, así como en el art. 1.933 (a más de los con-
tenidos en el 1.932), regulando más precisamente la misión del
Canciller al enunciar los actos y sentencias todos que debe trans-
mitir (1) a tal fin al conservador de hipotecas, siempre dentro
del término de treinta días (para el Notario el término ha sido
prolongado a noventa días) e imponiendo a cargo del actor a
Procurador la obligación de anotar marginalmente al acto trans-
crito las demandas de anulación, resolución, rescisión, revoca

(I) Derogando parcialmente el art. 1.936 del Código civil que obli-
ga a presentar al conservador el título que se quiere trascribir, se ha
facultado a los Cancilleres para pedir la transcripción, valiéndose de la
comunicación postal
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ción (1) o modificación de los actos que se refieren a los in-
muebles.

Así, el nuevo ordenamiento de la transcripción resulta de la
combinación de las reglas del Código con las del decreto de 21
de Abril de 1918, y el índice completo de los actos que deben
ser transcritos es el que resulta de los artículos 2.° y 3.° de este
decreto. Por el art. 2.° deben transcribirse:

a) Los actos mencionados en los artículos 1.314, 1.932 y
1.933 del Código civil.

b) Los actos de división de los bienes inmuebles o de otros
derechos susceptibles de hipoteca, de constitución de dote en
bienes inmuebles de la mujer, estipulaciones de la comunidad
conyugal y, en general, todos los actos inter vivos a título gra-
tuito u oneroso, traslativos o declarativos de la propiedad de
bienes inmuebles, de enfiteusis, de usufructo, de uso, de habita-
ción o de servidumbres prediales.

e) Los testamentos y las actas de depósito de los testamen-
tos ológrafos, de apertura o publicación de los secretos, así
como de los actos, cualesquiera que sean, de los que resulte la
cualidad de heredero o legatario cuando contengan disposicio-
nes relativas a bienes inmuebles.

d) Los embargos y los actos de secuestro a que hacen re
ferencia el art. 2.125 del Código civil, el art. 5.° del decreto-ley
dé 8 de Agosto de 1916, núm. 961 y el art. 5.°, párrafo T.° del
decreto - ley de 18 de Enero de 1918, núm. 36 (secuestro de bie-
nes y haciendas comerciales pertenecientes a súbditos ene-
migos).

Y por el art. 3.° se impone a los Cancilleres el pedir la trans-
cripción de los siguientes actos:

a\ Sentencias indicadas en el art. 1.932, números 4, 7 y 8
del Código civil y en el art. 894 del Código de Procedimiento
civil.

b) Sentencias declarativas de la existencia o modificación
de alguno de los actos o derechos indicados en el artículo pre-

(I) El texto legislativo dice «renovación», pero evidentemente con
error y se corrige corno lo he corregido leyendo «revocación»; la palabra
renovación no tiene aquí sentido.
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cedente, letras a) y b), observándose para las sentencias de anu-
lación, resolución, rescisión o revocación el art. 1.934 del Có-
digo civil.

c) Sentencias de las que resulte la cualidad de heredero o
legatario de bienes inmuebles, ra aceptación o renuncia de la he-,
rencia legítima o testamentaria.

d) Peticiones de herencia y demandas de entrega de las
cosas legadas.

e) Demandas de nulidad del testamento o de la división.
f) Demandas de reducción de las disposiciones testamen-

tarias y de las donaciones.
g) Demandas de nulidad y de simulación de contratos.
h) Demandas dirigidas a reivindicar la propiedad o los de-

Techos reales de disfrute.
i) Demandas hechas para interrumpir la prescripción a

tenor del art. 2.125 del Código civil.
j) Ordenes de secuestro de inmuebles a tenor de los ar-

tículos 1.875, núm. i del Código civil y 921 del Código de Pro-
cedimiento civil.

Quedaban aún excluidos de la transcripción todos los tras-
pasos de bienes inmuebles por sucesión hereditaria abintestato,
y a cubrir esta última laguna acudió el Decreto-ley de 24 de
Noviembre de 1919, núm. 2.163, el cual ha extendido también a
,éstos la obligatoriedad de la transcripción sometiendo a ella los
certificados de denuncia de sucesión cuando ésta comprende
bienes inmuebles y derechos susceptibles de hipoteca y siempre
que el valor de las cuotas líquidas de la herencia (I) sean supe-
riores a Dm liras.

Se ha desarrollado en esta forma un complejo y amplio sis-
tema de publicidad de todos los actos que afecten a la propie-
dad o a otras derechos reales inmobiliarios (2). Y el sistema es

(1) El texto añade .137 de los legados», pero el legislador evidente-
mente dormía en aquel momento, no siendo concebible hablar de lega-
dos en una sucesión que tiene lugar sin testamento.

(2) También el acto de redención del censo enfitéutico y la demanda
relativa deben ser transcritos en virtud del Real decreto-ley de 15 de
Julio de 1923, núm. 1.717 (art. '4).
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casi completo, porque a la transcripción escapan ahora solamen-
te (por el modo de configurarse el sistema de la obligatoriedad)
lss negocios contenidos en escrituras privadas que no hayan
sido autenticadas por Notario. Y con someter las divisiones a la
formalidad de la transcripción no se les ha despojado de su ca-
rácter de actos meramente declarativos de la propiedad; e intro-
duciendo para ellas la obligación de observar la forma escrita,
se ha elevado ésta a elemento esencial de la división inmobilia-
ria, de modo que de ahora en adelante es nula la hecha verbal-
mente (1).

En cuanto al alcance de las nuevas normas, yo me inclino a
la opinión de que, no obstante surgidas para acallar exigencias
fiscales, tienen eficacia análoga a las del Código civil, y que para
los nuevos actos vale también el principio del art. 1.942: si no
son transcritos se hallarán privados de eficacia con relación a los
terceros que adquirieron y legalmente conservaron derechos en
el inmueble (2). Admitir la tesis opuesta es contrario, tanto a
las declaraciones contenidas en las relaciones que preceden a
los Decretos como al espíritu mismo de que éstos están anima-
dos, esto es, el de acelerar con ocasión de la guerra una reforma
que por mucho tiempo era reclamada para organizar mejor la
publicidad de los derechos reales inmobiliarios.

(i) Naturalmente, como advierte Coviello, por efecto de la reforma
del art. 1.932, núm. 4, precisa no leer más la frase final (exceptuadas las
adjudicaciones, efecto de las subastas entre interesados en una división).

(2) De opinión contraria, Ferrara, Diritto di guerra e diritto di _pace
(Riv. dir. comm., 1918, pág. 609); para combatirla escribió Ramponi la se-
gunda de las notas recordadas.

No se me ocultan las objeciones graves que pueden hacerse contra la
tesis por mí defendida; especialment?. en relación a las divisiones de efi-
cacia substancial, suscita fuertes dudas: Quizás un nuevo motivo de litk-I's-
plejidad es dado por la limitación que el último Decreto de 24 de No-
viembre de 1919, establece reduciendo la obligación de la transcripción
a las cuotas hereditarias superiores a las ion liras, por tanto para las in-
feriores no se exige la transcripción; por esto se darían das sistemas d
versos. Todos estos inconvenientes derivan de la falta de madura medi-
tación de la reforma.
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A más del expuesto hay otros sistemas (1) que desarrollan
diversamente el principio de la publicidad de los derechos rea-

• (I) A completar estas indicaciones sobre la publicidad de los dere-
chos reales inmobiliarios, deben ser recordados aquí algunos sistemas de
los derechos extranjeros como el australiano de la inmatriculación y el
tabular germánico, así como el histórico vigente en el Egipto greco-ro-
mano.

El sistema de la inmatriculación, escogido por Torrens, de quien toma
su nombre (i4c 7orrens) consiste en que todo fundo es inmatriculado en
un registro público talonario que contiene un plano del mismo. A la in-
matriculación se procede a petición del propietario o de quien se consi-
dere tal, previa comprobación de los títulos justificativos de su derecho y
hechos los anuncios que hagan posible la oposición de los terceros intere-
sados. Transcurridos los términos sin oposición y resueltas las controver-
sias, el titular recibe un documento en el que se acredita su condición de
propietario del fundo contra el que no se puede entablar oposición; el
documento atesta de un modo irrefragable su propiedad contra todos y
el Estado se constituye en asegurador de tal propiedad. Los ulteriores
traslados se verifican retirando el Estado el documento del a:ienante y
expidiendo otro nuevo a favor del adquirente.

El sistema germánico de los libros fundiarios se funda en el principio
que la inscripción de los traspasos inmobiliarios en los libros fundiarios
es requisito esencial para que la propiedad se adquiera, no sólo frente a
los terceros, sino también entre alienante y adquirente. Todos los actos
traslativos deben ser inscritos en el libro, el cual se halla organizado se-
gún el sistema de los folios reales: a cada fundo corresponde un folio en
el cual se hacen constar sus sucesivos traslados. Y como el consentimien-
to de las partes no es por sí solo suficiente a efectuar el traslado de la
propiedad u otro derecho real, precisa un acto posterior para que se efec-
túe la adquisición frente a todos y esta es la declaración que las partes
hacen de querer transmitir y recibir la propiedad ante el oficial encar-
gado de los libros fundiarios (auflassung) a quien como Magistrado co-
rresponde comprobar la validez formal y substancial del acto. Aplicada
también a los actos mortis causa e integrada con un sistema de preno-
taciones (que tienen por objeto advertir a los terceros de que se ha dado
ya el consentimiento para enajenar en el intervalo que media entre el
acto alienativo y su inscripción o darles a conocer las demandas de reso-
lución del traslado ya efectuado), la intabulación consigue ser un espejo
de las vicisitudes todas de cada fundo de su pertenencia y de su prove-
niencia, de las hipotecas, servidumbres y cargas reales que lo gravan y
de las causas de resolución que amenazan el derecho del actual titular.

Sobre esto véase Crome, System,111,§ 357 y siguientes, pág. 88 y si-
guientes; Klumpp, Deut. Grundbuchrecht, 1904; Oberneck, Reichsgrund-
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les inmobiliarios, y de ellos algunos ciertamente de modo más
perfecto que en nuestro derecho (I).

buchrechst, 1904; Kretzschmar, Einfuhring in das Grundbuchrecht, 1902;
Best, Grundbuch und ilyi5o1hekrecht, 1896, etc.

Un sistema de publicidad de los derechos inmobiliarios que alcanzó
gran desenvolvimiento y perfección hasta el punto de ser casi igual al de
la intabulación germánica y muy superior al nuestro de transcripciones e
inscripciones, fué conocido y practicado en el antiguo Egipto. Los re-
cientes descubrimientos de papiros nos han revelado casi por completo
la admirable organización que tenían allí los libros fundiarios custodiados
en la puGyeclaiprri ápyri¡ostyiv, cuyos folios (r".;c2.3-ts‹.)1.1.auc) conteniendo el ín-
dice alfabético de los poseedores y ordenados con el sistema de la ins-
cripción personal (no real) eran destinados a recibir todas las variaciones
definitivas o provisionales en orden a los traspasos de la propiedad y de
los derechos reales, especialmente de las hipotecas. Al frente de pit61Lon'orri
la cual, al parecer, existía en cada ciudad, estaban los (16),cotf)alTrEq a
quienes debían ser presentadas las declaraciones de las adquisiciones y
las peticiones de las variaciones (chror.apat) y sin que pudieran actos de
tal naturaleza redactarse por los notarios y conservadores de documen-
tos (auvalIayp.crlovscirtriat p.v.iip.ovsq) sin la autorización de los gEGtosoany.Q.
Para más detalles sobre este régimen ver Ruggiero, Le prime illustrazio-
ni della c. d. Pelozione di Dionysia (Bull. Ist. dir. rom. XIII, pág. 61 y si-
guientes); Lewald, Beilrdge zur kentnis des r(Dnisch-dgyptischen Grunclbu–
chrechts, Leipzig 1919; Eger, Zun eigyptischen Granclbuchstoesen in ron zeit,
Leipzig, 1909; y sobre estos dos trabajos ver De Ruggiero, Libri fondiari
e ordinamento catastale nel Egitto greco-romano (Bu ¡1. Ist. dir. ro )/1., XXI,
página 255); ver también Preisigke, Das 1Tesen deri3t1Xtolirrerl iyl-erhoecüv
(Kilo XII, 1912, pág. 402 y siguientes); Meyer, Iur. Papyri, Berlín, 1920,
página 195 y siguientes.

(i ) NOTA DEL TRADUCTOR. El carácter absoluto, erga omnes, del dere-
cho real ha reclamado siempre un modo ostensible y material para su
transmisión y constitución, modificación o extinción, En Roma y en nues-
tras Partidas descansó en la distinción de título y modo, causa licita o mo-
tivo de la adquisición, y acto por el cual queda sometida a nuestro poder
y señorío la cosa adquirida por aquél; los actos constitutivos del modo ca-
recieron en ocasiones de la notoriedad adecuada para dar a conocer a los
terceros la mutación producida en la relación jurídica y por esto el siste-
ma no puede servir el interés de las sociedades modernas de alentar y ro-
bustecer el crédito territorial. Frente a él surgieron dos sistemas opues-
tos entre sí: el francés—espiritualista y filosófico—y el alemán—mate-
rialista y de inscripción—. En el primero, la propiedad se adquiere sin
más que el contrato; en el segundo, el acuerdo de voluntades no es bas-
tante para transmitir la propiedad qu1 con respecto a los bienes inmue-
bles se realiza por la Auflassung y la inscripción en el Registro de la Pro-
piedad.

El Código civil español parece adoptar en su art. 609 el sistema ro-
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§ 56.—Prescripción adquisitiva

Ist. § 44; Pacifici, Ist. III, I, pág. 374; Filomusi, Enc., § 69; Diritti reali, §§ 58-
64; Chironi, 1st. 1, § 138; Zachariae, Man. I, §§ 195-199; Aubry et Rau, Cours. II,
§§ 210-218; Planiol, Traité, I, número 2.644 Y siguientes; Windscheid, Pand. 1,
§§ 175-183 (-I).

La prescripción adquisitiva es un modo de adquirir, no sólo

mano al disponer que la propiedad y demás derechos sobre los bienes,
se adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos contratos median-
te la tradición. Creencia que viene robustecida por lo dispuesto en el
1.095, según el cual, el acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa des-
de que nace la obligación de entregarla, pero sin adquirir derecho real
sobre ella hasta que la entrega tenga lugar. Ahora bien, esa tradición en
nuestro Derecho es muchas veces simbólica y la inscripción en el Regis-
tro prevalece sobre ella, ya que en el caso de doble venta de un inmue-
ble frente a los terceros, es adquirente el que inscribe aunque en el or-
den civil no haya sido el primero en adquirir.

En el sistema de nuestro derecho escrito, tiene igualmente realidad
ese dualismo de régimen jurídico - civil entre las partes otorgantes e hi-
potecario para los terceros —de que habla el autor en el texto. Nuestra
ley Hipotecaria es una ley de terceros o para los terceros. Los efectos de
la inscripción sólo a ellos se refieren: a los contratantes, salvo los artícu-
los 24, 41 y 146, no les afecta, rigiendo para ellos en todas sus consecuen-
cias el derecho civil.

Además, en nuestro sistema hipotecario, la inscripción nada crea, no
es constitutiva sino meramente declarativa ya que su función es publicar,
declarar derechos creados con anterioridad y con independencia del Re-
gistro. Por excepción es constitutiva en el derecho real de hipoteca (ar-
ticulo 146) de tal manera que sin ella carece de existencia y validez jurí-
dica. Los autores ven otro intento de sustantividad de la inscripción en
los artículos 24 y 41 prohibiendo el ejercicio de acciones contradictorias
del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos a nombre de per-
sona o er_tidad determinada, sin que previa o simultáneamente se enta-
ble demanda de nulidad o cancelación de la inscripción en que conste
aquel dominio y presuponiendo en el propietario inscrito el goce de los
derechos posesorios 4 mientras los Tribunales no declaren que los térmi-
nos de la inscripción no concuerdan con la realidad jurídica o que existe
un poseedor de mejor condición a tenor del art. 445 del Código civil>
(Real decreto-ley de I 3 de junio de 1927).

(i) Ver Pugliese, La .prescrizione acquisitiva 3.a ed., Torino, 191 i; Mi-
rabelli, Della prescrizione, Nápoles, 1893; Tartufari, Effetti del i5ossesso,
Torino, 1878-1888; 7 ratlato del possesso qua' titolo didirilti, Torino, i88,
1879. Sobre la historia de la usucapión y su doctrina en derecho romano,
ver Esmein, Sur l'histoire de l'usucapion (Nouv. ver. hist., 1885, pág. 262)
y Bonfante, que más que ningún otro profundizó en la génesis y evolu-
ción de la institución en sus numerosos escritos sobre la materia recopi-
lados y enmendados en Scritti giur., II, pág. 469 y siguientes.
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la propiedad, sino también los demás derechos reales, si bien no
sea a todos aplicable. La define el Código civil en el art. 2.105
como «un medio por el que por el transcurso del tiempo y con
determinadas condiciones una persona adquiere un derecho»;
mejor se ponen de relieve sus elementos (limitándonos a consi-
derarla como modo de adquirir el dominio) en la notable defi.
nición romana: Usucapio est adiectio dominii per continuationem
possesionis temporis lege definiti (i).

En dos hechos fundamentales se basa, efectivamente, la ad-
quisición por prescripción: la posesión de la cosa por parte de
quien no es su propietario y la duración de ésta por un cierto
tiempo. De la conjunción del tiempo con la posesión, hace de-
rivar la ley la adquisición, la cual es uno de los efectos más im-
portantes de la posesión en cuanto que prolongándose en el
tiempo viene transformada de un estado de hecho en propiedad.

Cómo se debe explicar este fenómeno por el cual quien po•
see por un cierto tiempo una cosa ajena se convierte en propie.
tarjo de la misma, cuál sea la causa que justifique la adquisición
por prescripción (que, como ya dijimos, no puede incluirse
entre los modos derivativos ni entre los originarios, ya que en
tanto en ella la propiedad surge en un nuevo titular en cuanto
que se funda en la posesión que pasa del precedente propietario
al adquirente), es muy discutido por los juristas. Algunos la jus-
tifican como presunción de abandono por parte del propietario
anterior; otros por el principio económico de que tiene derecho
a haber la cosa como suya el que se pone en relación con ella
aplicando a ella su trabajo y no el que se abstiene de toda rela-
ción con la cosa sin manifestar en modo alguno su poder sobre
la misma; otros en la suprema exigencia de dar seguridad a los
dominios y asegurar la paz social en cuanto que, transcurrido un
cierto tiempo, no debe consentirse a nadie, incluso al mismo an-
tiguo propietario de atacar el derecho de quien actualmente
tiene la cosa en su poder (2). Esta última fué la explicación acep •

(I) Modestino, fr. 3. D. 4 3.
(2) Insostenible nos parece la opinión de aquellos que la quieren in-

cluir en los modos originarios poniendo de manifiesto la falta de una ver-
dadera relación entre el propietario anterior y el adquirente. Si en la
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tada por los romanos para justificar la institución de la usuca-
pío (i) y podemos aceptarla, siquiera como causa primera que
provocó históricamente la aparición de la institución, si bien la
verdadera intrínseca justificación de la adquisición se basa según
la más moderna concepción de la propiedad en el principio del
trabajo y de una efectiva exteriorización de la voluntad y del
señorío.

Tres son los requisitos de la prescripción adquisitiva: una
cosa capaz (res habilis), o sea, apta para ser adquirida por usu-
capión; la posesión de la misma con ciertas condiciones; el
tiempo establecido en la ley, es decir, la duración de la pose-
sión por un tiempo determinado.

a) No todas las cosas son susceptibles de ser adquiridas
por prescripción. Se hallan excluidas las cosas extra comercio,
como las demaniales (art. 2.113); no son susceptibles: el fundo
total y las cosas todas que pertenezcan a los menores no eman-
cipados, a los sujetos a interdicción por enfermedad mental, a
los militares en servicio activo y en tiempo de guerra (art. 2.180).
Fuera del campo del derecho de propiedad y entre los derechos
reales en cosa ajena, se exceptúan las servidumbres discontinuas
y en las continuas las no aparentes (art. 630). La limitación más
notable es la del principio, que en orden a las cosas muebles la
posesión vale como título (art. 707); tal principio—que en de-
recho francés, dada su amplitud, hace aplicable la usucapión
sólo a las cosas inmuebles—hace que en nuestro Derecho no se
aplique este modo de adquirir a las cosas muebles poseídas de
buena fe para las cuales no precisa el transcurso del tiempo,
sino que basta para que surja la propiedad la adquisición de la
posesión (2).

prescripción ordinaria la relación se reduce a una mera sucesión crono-
lógica, hay algo más que ésta en la prescripción decenal en que es nece-
sario un título; el cual, si bien no basta para la adquisición, constituye su
base indispensable. La categoría de los modos derivativos y de los origi-
narios no deja lugar a la usucapión.

(t) Gayo, fr. t. D. 4t. 3. Bono publico usucapio introducte est, ne silicei
yuarundam rerum din et fere semper incerta dominia essent, cum sufficeret
dominis ad inyuirendas res suas statuti lemporis spatium.

(2) Esto ha hecho decir a muchos autores que en orden a los mue-

RUGGIERO	 4 1
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Quedan excluidas de este modo la mayor parte de las cosas.
muebles, no pudiendo hablarse de prescripción si no es respec-
to a las cosas extraviadas o robadas y a las poseídas de mala
fe (1).

Precisa la posesión de la cosa, pero no basta una posesión
cualquiera. Dejando para su lugar oportuno el precisar el con-
cepto de posesión, baste ahora tener presente que lo que se re-
quiere es la posesión legítima (art. 2.106) que tenga los caracte-
res indicados en el art. 686 (continua, no interrumpida, pacífica,.
pública, no equívoca y con ánimo de tener la cosa como propia).
No es suficiente, pues, la simple detentación o posesión natura/
en la que falta el ánimo de tener la cosa como propia. De esta
se deduce que no pueden prescribir en su favor los simples de-
tentadores o poseedores precarios, es decir, los que poseen en
nombre ajeno, como son el arrendatario, el depositario y el usu-
fructuario; poseen éstos la cosa en virtud de un título que les
obliga a restituirla a aquel de quien la recibieron; poseen por
cuenta de este último y se halla excluida la posibilidad de un
animus domini. Lo cual vale también para sus sucesores a título.
universal, porque como tales se sitúan en la misma relación que
tenían aquéllos con la cosa (art. 2.115). Por largo que sea el
tiempo de esta posesión, no es posible jamás la adquisición. Ni
serviría de nada el tener la intención de haber la cosa como pro-

bles se daría una prescripeicin instantánea, frase que puede dejarse pasar
como expresión figurada para poner de manifiesto la inmediata adquisi-
ción de la propiedad en el poseedor de buena fe pero que es errónea y
antijurídica si se quiere designar con ella una forma de prescripción por-
que en el concepto de prescripción figura el del transcurso de un cierto
tiempo que aquí falta por completo.

) Un fenómeno completamente opuesto se verifica en aquellas le-
gislaciones que habiendo adoptado el sistema de los libros fundiarios
para la propiedad inmobiliaria exigen (como ocurre en los sistemas ger-
mánicos) la inscripción en los registros inmobiliarios como condición
para la adquisición de la propiedad y de los demás derechos reales sobre
inmuebles; en ellas la usucapión de inmuebles tiene mucha menos im-
portancia y viene o totalmente excluida o limitada en su aplicación a ca-
sos excepcionales. Segán el Código civil alemán, por ejemplo, sólo ex-
cepcionalmente puede ser aplicada la prescripción adquisitiva a los in-
muebles en los casos y con el procedimiento indicados en el § 927.
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pia, porque este animus es inconciliable con el título que les
obliga a restituir; si al poseedor, en nombre ajeno, le fuese
lícito, mediante un simple acto de volición interna, transformar
en posesión verdadera y propia la posesión precaria, se abriría
la puerta a las más inicuas expoliaciones, no pudiendo aquel en
cuyo nombre se posee reconocer tal aniáus y oponerse a él. Es,
pues, la condición precaria de naturaleza perpetua; dura en tanto
subsiste la obligación de restituir.

El principio que aquí impera en forma de aforismo tomado
de las fuentes romanas (1): neme sibi causampossessionis mutare
potes (2) es el contenido en el art. 2.118, que declara que no se
puede prescribir contra el título en el sentido que nadie puede
cambiar con respecto a sí mismo la causa y el principio de su
posesión.

Pueden éstos adquirir por prescripción cuando el título de
su posesión haya cambiado, o por causa de un tercero, o por la
oposición que ellos mismos hicieren al propietario (art. 2.116);

esto es, cuando haya habido alteración en el título. Y ello ocurre
cuando, por ejemplo, al tenedor de la cosa sea ésta transferida en
propiedad por un tercero que no era propietario de la misma
(hecho proveniente de un tercero), o bien que el tenedor, alegan-
do la propiedad de la cosa, contradiga palmariamente el dere-
cho del propietario mediante una declaración de voluntad o me-
diante actos unívocos y concretos encaminados a excluir al pro-
pietario del ejercicio de su derecho. En condición muy distinta
están los sucesores a título particular de los poseedores precaris-
tas y aquellos a quienes éstos hayan cedido la cosa a título de
propiedad; cuando tengan buena fe, la adquisición por prescrip-
ción es posible, no verificándose aquí la plena substitución
subrogación que se opera en la sucesión universal (art. 2.117).

Precisa, finalmente, una cierta duración en la posesión (con-
tinuatio possessionis), el transcurso de determinado tiempo. Su

(1) Ver fr. 3. § 19, D. 41. 2; fr. 19. § T. D. cód.
(2) Sobre esto véase De Ruggiero, Nemo Sibi causam _possessiouis mu-

tare ptest (en Dir.prat. di dir. _priv.); Schlossmann, Nemo sibi etc. (Zeit-
:Z:11r. de Sav. Shft., XXIV, 1903, pág. 13 y siguientes); Cornil, Traité de /a
_ftossession, pág. 153 y siguientes.
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duración depende de la determinación legal; el legislador se ins-
pirará al fijar el término en la importancia económica, en la
mayor o menor facilidad que tenga el propietario en un territo-
rio más o menos vasto de conocer la iniciada usucapi¿n de su
cosa y de interrumpirla reclamándola, en la consideración de
que tal conocimiento es más difícil entre ausentes que entre pre-
sentes, etc. Esto explica la variedad en la historia de la institu-
ción de los términos para la usucapión; bastaba un bienio para
los inmuebles, un soloaño paral as demás cosas, según los términos
de las XII Tablas; precisaban tres arios para las cosas muebles, diez
años entre presentes y veinte entre ausentes para los inmuebles
en el Derecho justinianeo; diez, veinte o treinta años según el
Código francés (artículos 2.262-2.265) que acogió la antigua dis-
tinción de la prescripión entre presentes y ausentes y sólo la
conoce en orden a los inmuebles; nuestro Código admite sólo
dos términos (treinta o diez años) (artículos 2.135-2.137), habien-
do rechazado la distinción indicada, aplicando a las cosas inmue-
bles y muebles el primer término y exclusivamente a los inmue-
bles el segundo (1).

Dos especies de prescripción se reconocen en nuestro Dere-
cho civil y las caracteriza no sólo la diversidad del tiempo, sino
también la diversidad de los requisitos de la posesión que, como
es claro, deben ser más rigurosos para la más breve.

I. Prescripción de treinta años.—Son requisitos de ésta la
posesión legítima y el transcurso de treinta arios. Cuando con-
curran estos dos elementos, nada más se requiere para que se
adquiera la propiedad u otro derecho real. No precisa en el
prescribente, ni título ni buena fe, porque el transcurso de los

(I) Sobre la oportunidad de abreviar (también para la prescripción
extintiva) los términos que fijados en un tiempo en que siendo menos rá-
pidas y fáciles las comunicaciones, era necesario dejar al propietario un
largo tiempo para que tuviese noticias de la posesión ajena y reclamar
la cosa de quien se hallase en vías de usucapirla, aparecen hoy excesiva-
mente largos en la prescripción de treinta arios; estamos de acuerdo con
Scialoja, Per l'abbreviazione dei termini della prescrizione (Riv. dir. civ., I,
1909, pág. 3 y siguientes), que ha indicado éste como uno de los puntos
de nuestro Código que reclaman reforma.
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treinta años sana el defecto del uno o de la otra. Con fórmula
amplísima y considerándola como prescripción extintiva, el ar-
tículo 2.135 dice de la Prescripción de treinta años: «Todas las
acciones, así reales como personales, prescriben con el transcur-
so de treinta años sin que pueda oponerse en contrario el defec-
to de título o de buena fe». Al efecto extintivo único que se
pone en relieve en la disposición corresponde paralelamente el
efecto adquisitivo; la propiedad, extinguiéndose, se extingue en
el precedente propietario, pero es adquirida por el otro. Se
aplica tanto a los inmuebles como a las cosas muebles en los
límites (para estas últimas) en que no rige el principio del artícu-
lo 707. Y es esta, a decir verdad, una singular y extraña anoma-
lía en un sistema en que, como en el nuestro, a la propiedad mo-
biliaria se reserva, frente a la inmobiliaria, un puesto secundario
en la tutela jurídica; las cosas muebles son tratadas lo mismo
que las inmuebles, mientras en otras legislaciones antiguas o
contemporáneas se establece para las primeras un término más
breve (I), y hasta resulta más riguroso el régimen de aquéllas si
se tiene en cuenta que para los inmuebles hay una prescripción
de diez arios.

II. Prescripción decenal.—La prescripción decenal, estable-
cida solamente para la adquisición de la propiedad o de otro
derecho real sobre un inmueble, se funda también en una po-
sesión legítima, pero requiere además dos condiciones: un título
transcrito y la buena fe. «Quien adquiere de buena fe, dispone el
art. 2.137, un inmueble u otro derecho real sobre un inmueble,
en virtud de un título que haya sido debidamente transcrito y
que no sea nulo por defecto de forma, realiza la prescripción en
su favor con el transcurso de diez años, a partir de la fecha de'
la transcripción». El requisito de la transcripción de título expli-
ca por qué esta prescripción no sea aplicable a las cosas mue-
bles; la existencia del título y de la buena fe explica el por qué
la ley estima suficiente un término más breve.

(1) Por ejemplo, el Código civil alemán (§ 937) limita a diez arios la
prescripción para los muebles; el español, art. 1.955 a tres o a seis, según
que la posesión sea o no de buena fe.
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Ahora, estos dos ulteriores requisitos—con cuyo concurso
la posesión asume una de las formas más perfectas, y caracteri-
zándose como posesión de buena fe, produce los más amplios
efectos jurídicos que puedan surgir de la posesión misma—si
bien se complementan recíprocamente, no siendo la bona fides
otra cosa que la integración ética de la justa causa (I), y son
elementos de un concepto único (2), son distintos y deben va-
luarse y apreciarse en su esencia distintamente (3).

a) Título o justa causa es la relación con el transmitente
que sería en sí apto a justificar la adquisición de la propiedad, si
un vicio no la impidiese, la causa capaz en abstracto de transfe-
rir el dominio y que es la base y justificación de la adquisición
de la posesión legítima. Es, en otros términos, el hecho externo
que expresa cómo la posesión actual ha surgido de la preceden-
te sin lesionarla (4). No hay que confundirlo con el elemento
material y tangible, con el documento que comprueba la relación
y que se suele llamar título en el lenguaje vulgar (S); es una nota
o elemento externo al concepto del titulo el que en la prescrip-
ción decenal se requiera un título escrito por requerirse la
transcripción del mismo (6).

Pero esto aún no basta para que el título sirva de fundamen-

(i) Ver Bonfante, Essenza della bona fides e sus rapport° con la teoría
delPerrore (Bull. ist. dir. rom., VI, pág. 85 y siguientes); Note ulteriori sul
giusto litolo e sulla buona fede (Rend. Ist. Lornb., XXXIX, 1906, pág. 781 y
siguientes); ver ahora Scritti giur. II, págs. 708-749 y siguientes.

(2) Windscheid, Pand. I, 2. § x78, núm. 8.
(3) Venezian, L'errare di diritto e il possesso si buona fede (Giur. it.

1906, IV, pág. 367).
(4) Ferrini, Pand. § 316, pág. 412.

(5) En la terminología francesa se suele entender por tal el docu-
mento probatorio del negocio jurídico. Crome, Par. gen., § 2 1 , pág. 233,
-número 28.

(6) Varias pueden ser las figuras de la justa causa porque varios son
los modos de adquirir. En las fuentes romanas se designan con la par-
tículapro: pro derelicto, pro soluto, pro donato, pro dote, pro emptore, pro
legato, pro suo, pro herede. En los jurisconsultos clásicos se halla la más
profunda y aguda elaboración dogmática; ver Bonfante, Le singole inotae
causae usucapionis e il Wel° putativo (Riv. it. j5 . le sc. giur., XVII, 1894, pá-
gina 126 y siguientes, Seritti giur., II, pág. 552 y siguientes.)
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tú a la prescripción; precisa que no sea nulo por defecto de for-
ma y que haya sido debidamente transcrito.

Se requiere la transcripción para que sea notorio a todos que
una adquisición se realizó aunque viciada y que con el transcur-
so del tiempo pueda llegar a ser perfecta e inatacable. Por esto
el decenio no comienza a correr sino el día de la transcripción;
omitida ésta, no puede funcionar más que la transcripción de
treinta años, que no necesita el título. Dado el amplio concepto
de título, en el cual entra incluso la sucesión a causa de muerte,
ya sea universal (institución de heredero), ya particular (legado),
surgía la cuestión de si puede el acto testamentario servir de base
.a la prescripción decenal cuando se verificó la transcripción del
mismo. La razón de la duda derivaba del hecho que para los
actos de mortis causa no se requería la transcripción, y por esto
se discutía si se podía proceder a ésta y si procediendo serviría
la transcripción a los efectos del art. 2.137 (1). Luego de la re-
forma de la transcripción operada con el Decreto-ley de 6 de
Enero de igi8 y 21 de Abril de 1918, la duda no es posible ya;
la cuestión se resuelve afirmativamente.

No debe el título ser nulo por defecto de forma, ni absoluta-
mente nulo por vicio esencial. Tal título, no siendo capaz de
producir efecto alguno, no podría servir de fundamento a la usu-
capión. Debe, pues, ser la nulidad relativa, como, por ejemplo,
los vicios de consentimiento que sanan con el transcurso del
tiempo. Es inútil observar que si el título fuese válido intrínseca
y extrínsecamente no sería necesario recurrir a la prescripción.

b) Buena fe es la conciencia del poseedor, su creencia de
no lesionar el derecho del propietario, la convicción de que con
:su adquisición no vulnera el derecho ajeno (2). Esta conciencia

(i) Sobre este punto, en el que combaten tres opiniones diferentes,
ver Pugliese, Prescrizione Acquis, números 266, 288; Coviello, rascrizio-
lie, I, pág. 316 y siguientes; Mirabelli, Prescrzzione, números •38, 244; Fi-

Dir. reali, pág. 237 y siguientes; Venzi en Pacifici, Ist. III, 1, pá-
gina 394, nota n).

(2) Ver Bonfante, Essenza della bona fides (Bull. Ist. dir. ronz., VI, pá...
gina 85 y siguientes); Ruffini, La buena fede in materia di prescrizione, To-
rno, 1892, y el magnífico trabajo de Galgano, Sull essenza della buena e
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se manifiesta precisamente en la ignorancia de los vicios del
título, y ello revela el nexo íntimo en que están los dos elemen-
tos: el título y la buena fe (1). Esta debe apoyarse en un título,
porque sin un título no es posible la posesión de buena fe, pero
al mismo tietnpo deben ser ignorados los vicios del título, por-
que quien los conociere no podría legítimamente creer que su
adquisición no lesiona el derecho ajeno. Esto es precisamente lo
que se deduce del art. 701, en que se contiene la definición legal
de la posesión de buena fe. «Es poseedor de buena fe quien
posee como propietario en virtud de un título hábil para trans-
ferir el dominio, cuyos vicios ignora». La doctrina seguida por
algunos autores que hacen consistir la buena fe en la creencia de
haber adquirido del verdadero propietario, reduciendo el ámbito
de la prescripción al que tendría en la adquisición de frutos,
debe a nuestro juicio rechazarse (2).

mala fe, Roma, 1915, en el que se hace un sutil análisis de los conceptos
y de las teorías corrientes; ver también del mismo, Ilimiti subativi dell
antica usucapio, Napoli, 1913 y su refutación por Bonfante, en Studi per
Simoncelli, pág. 247 y siguientes (Scritti giur.. II, pág. 683 y siguientes).

( I) Interesante es el proceso, en virtud del cual la justa causa usuca-
íirmis viene poco a poco substituida por la insta causa erroris que es el
fundamento de la bona fides; ver sobre esta evolución Bonfante, La justa
causa dell' usucatione e il suo rapfiorto con la bona jictes (Riv. it. p. le Se. g-iur.,
XV, 1893, páginas 161, 321 y siguientes; ahora Scritti giur., II, pág. 409 y
siguientes). En el derecho bizantino, el requisito de la justa causa ha des-
aparecido y viene confundido con la bona fides; ver Rotondi en Ata R. Acc.,
di 707'2.720, L, 1914-15, pág. 873 y siguientes.

(2) El argumento que se suele aducir en apoyo de la opinión acogi-
da por nosotros, es que la figura de la posesión de buena fe, constituye
para nuestra ley un tipo único y fijo, ya en relación a la usucapión, ya en
orden a la adquisición de frutos (art. 703) y al ius retentionis por los gas-
tos (art. 706). Es cierto que hay en nuestra ley una marcada tendencia a
dar un concepto único de la posesión de buena fe; esto puede afirmarse
para el elemento de la buena fe pero no podría decirse lo mismo del tí-
tulo. La valuación que debe hacerse del título en la posesión de buena fe
es algo diversa de la que debe hacerse en la adquisición de frutos y en
el derecho de retención. Se acentúa en aquella la importancia del justo
título que aparece en ella como elemento preponderante; se acentúa en
la adquisición de frutos y en la retentio la importancia de la bona fides
subjetiva que es la condición principal y el justo título es necesario sólo
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Principios fundamentales de nuestro Derecho en tal materia
son, pues: que la buena fe se presume siempre, y que sólo se
requiere en el momento de la adquisición (art. 702). Lleva como
consecuencia el primero, el que hallándose el poseedor dispen-
sado de la prueba de su buena fe, debe, quien la niega, probar la
mala fe del adversario. El segundo se opone al principio seguido
y aplicado siempre en Derecho canónico por el cual se exigía que
la buena fe perdurase en todo momento de la posesión (malaJi-
des supervenieus nocet) (1); de modo que el conocimiento que se
tenga, luego de la adquisición, de los vicios del propio título, no
determinarían la cesación del curso de la prescripción (2).

en relación a la buena fe. Esto conduce a la consecuencia que a fin de
que la posesión sea protegida contra los efectos de la mala fe, respecto a
los frutos y a los gastos (restitución de los frutos anteriores a la contes-
tación de la litis, obligación de restituir inmediatamente sin el beneficio
de la retentio) basta un título cualquiera aunque sea nulo por defecto de
forma o de substancia y aun tratándose de nulidad absoluta; ver Marca-
d& Ex/5i., art. 55o, núm. 1; Duranton, Cours., IX, núm. 352; Demolombe,
Cours., IX, núm. 6o8; Aubry et Rau, Cours., II, pág. 206; Bianchi, Corso, 1,
número 82; Pacifici, /st., III, 1, páginas 17 y 38; Tartufari, Del possesso gual
litolo di dirilti,1, núm. 281, pág. 316; Bonfante, Rend, Ist. Lomb., 1906, pá •
gina 788; La buona fede cull'acquisto dei frutti e _per l'esercizio del ius re-
tentionis (Foro it., 1864, pág. 250i y ahora Scritti giur., II, páginas 748, 759
y siguientes.

(1) Fué el Derecho canónico en efecto el que dió a la buena fe el má-
ximo desarrollo; considerando la mala fe como pecado, no podía ser re-
conocida en ningún caso y así la buena fe se exigió en la prescripción de
treinta años y en todo momento de la posesión. El principio que dominó
siempre en Derecho canónico, fué introducido por el concilio lateranen-
se de 1215, Synodali indicio deginimus ut nulla valeat alsque bona fide 15raes-
criptio tam canonica quam cunt sit generaliter omni constitutioni
atque consuetudini derogandum, quae alsque mortali non potest observad
peccato; unde otortet ut qui praescribit, in nulla tenzpris parte rei habeat
conscuntiam alienae; ver Decretales de Gregorio IX, 2, 26 de praescr. 20.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR. —Sobre prescripción como modo de adqui-
rir, ver artículos 609 y I.930 del Código civil español.

La prescripción es institución de orden público y en su consecuencia
es irrenunciable el derecho de prescribir para lo sucesivo si bien se pue-
da renunciar a la prescripción ya ganada o realizada (art. 1.935). Esta re-
nuncia de la prescripción consumada viene limitada por el perjuicio de
tercero y, por consiguiente, los acreedores y cualquiera persona intere-
sada en hacer valer la prescripción podrán utilizarla (art. 1.937).
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§ 5 7.— Tute/a de la propiedad

Brugi, Ist.§§ 46-47; Pacifici, Ist. III, 1, págs. 170, 402; Filomusi, Dir. réali, §§ 44-45;
Chironi, Ist. I, §§ 143-146; Zachariae, Man. I, §§ 173, 200-202; Aubry et Rau
Cours. II,§§ 219-220 bis; Manila], Traité I, núm. 2.445 y siguientes; Windscheid,
Pand. I, §§ 191-199.

Cuando el señorío qUe el propietario tiene en la cosa sea dis-
cutido por otro, alegando un derecho real en la misma cosa, tie-

En lo referente a prescripción del dominio de bienes inmuebles ins-
critos ene! Registro de la Propiedad, véase art. 1.949-

Sobre prescripción ordinaria y extraordinaria, los artículos 1.940
y 1.959.

Sobre personas capaces para prescribir, art 1.931 del Código civil.
Sobre cosas objeto de la prescripción, art. 1.936. Las cosas muebles

hurtadas o robadas no podrán ser prescritas por los que las hurtaron o
robaron, ni por los cómplices o encubridores, a no haber prescrito el de-
lito o la falta, su pena y la acción para exigir la responsabilidad civil na-
cida del delito o falta (art. 1.956).

Los requisitos de la prescripción ordinaria son: buena fe, justo título
tiempo.
El poseedor de buena fe lo es al amparo de un título hábil para trans-

ferir el dominio y del cual ignora los vicios que le afectan (art. 433 del
Código civil español, que concuerda con el 701 del italiano). 'V. también
artículos 1.94o y 1.950.

Justo título es el que legalmente basta para transferir el dominio o de-
recho real, de cuya prescripción se trata (art. 1.952). El título, para que
sea justo, es necesario que sea verdadera y válido (art. 1.953,). El justo tí-
tulo debe probarse, no se presume nunca (art. 1.954 ; pero el poseedor
en concepto de dueño tiene a su favor la presunción legal de quo posee
por justo título y no se le puede obligar a exhibirlo (art. 448).

El tiempo necesario para prescribir el dominio de bienes muebles en
el Código civil español, es el de tres años de posesión no interrumpida
con buena fe (art. 1.956 del Código civil español). Las cosas hurtadas y
robadas pueden ser objeto de prescripción cuando haya prescrito el de-
lito o la falta, o su pena y la acción para exigir la responsabilidad civil
nacida del delito o falta según acabamos de indicar al hablar del objeto
de la prescripción (art. 1.956 del Código civil español).

El dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles, se pres-
criben por la posesión durante diez años entre presentes y veinte entre
ausentes, con buena fe y justo título (art. 1.957).

Sobre el concepto de ausencia a los efectos de la prescripción, véase
el art. 1. 598.

El tiempo para la prescripción extraordinaria, tratándose de bienes
muebles, es el de seis años de posesión no interrumpida, sin condición
ninguna, o sea sin buena fe ni justo título (art. 1.955).

El dominio y demás derechos reales sobre bienes inmuebles se pres-
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ne lugar la protección o tutela jurídica de la propiedad. El ter-
cero puede alegar sobre aquélla un derecho que desconozca por
entero el señorío de otro, afirmando ser propietario o puede pre-
tender solamente un derecho parcial; diversos serán los medios
de defensa. Para el primer caso, sirve la accio'n reivindicatoria,
que tiende al reconocimiento del derecho de propiedad y a la
restitución de la cosa por quien ilegítimamente la retiene; en el
segundo se utiliza la negatoria, que mira al desconocimiento de
los pretendidos derechos en la cosa ajena y se propone el decla-
rar ésta libre de restricciones. Al lado de esta tutela que reprime
violaciones más o menos graves y rechaza ataques concretos y
actuales, figura una diversa forma de protección que puede lla-
marse preventiva y que tiene lugar cuando se amenaza con un
daño en la cosa propia con cosa u obra de un tercero, invocán-
dose el que se adopten por el Magistrado medidas de carácter
interino y conservativo para que se aleje el peligro y evite el
daño. Tales son las acciones de denuncia y pertenecen a esta
clase la acción de denuncia de obra nueva y la de daño temido.
Su función no se limita a proteger solamente el derecho de pro-
piedad; remedios de carácter provisional que no obligan a una
indagación sobre el derecho de propiedad y no conducen a pro-
videncias definitivas, sino que se proponen remover la amenaza
de un daño e impedir el que se perturbe un estado de hecho;
sirven al propietario como al poseedor y representan a un tiem-
po la común defensa de la propiedad y de la posesión (1). Inde-

criben por su posesión no interrumpida durante treinta años sin necesi-
dad de justo título ni de buena fé y sin distinción entre presentes y au-
sentes, salvo la expresión determinada en el art. 539. (Se refiere éste a
las servidumbres continuas no aparentes y a las discontinuas, sean o no
aparentes, que sólo pueden adquirirse por virtud de título a diferencia
de las continuas y aparentes que se adquieren también por la prescrip-
ción de veinte años.)

Sobre cómputo del tiempo, ver art. 1.96o del Código civil.
(t) Esto ha dado lugar a una viva controversia sobre el verdadero

carácter de estas acciones que en otro tiempo se consideraron de natu-
raleza posesoria y equiparadas a las acciones de conservación y de des-
pojo. Parecería corroborar la opinión de quienes las quieren incluídas
entre las posesorias, el hecho de que el Código civil, imitando en esto al
austriaco (§§ 340-343) las haya colocado 'en el título de _la posesión (ar-
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pendientemente de un ataque o de la amenaza de un peligro, y
más propiamente como "exteriorización del derecho de propie-
dad, corresponden al propietario del fundo dos acciones especia-
les para la fijación de los límites cuando éstos sean inciertos
(acción de deslinde), otra, cuando siendo ciertos los límites se
quieran fijar signos externos que los den a conocer (acción de
amojonamiento); la primera puede eventualmente contener una
reivindicación cuando quien la ejercita reclama la entrega de una
parte del propio fundo poseída por el vecino.

1) Reivindicación.—Es esta la más importante de las accio-
nes reales y la fundamental y más eficaz defensa de la propiedad.
Puede considerarse como el exponente de ésta, ya que salvo los
casos excepcionales en que la reivindicación no puede realizarse
(como, por ejemplo, el de tignum iunctuin, en que su ejercicio
se halla suspendido), por regla general no hay propiedad sin ac-
ción reivindicatoria. Su fin es conseguir el reconocimiento del
derecho del propietario y obtener la restitución de la cosa; por
ello se intenta por el propietario que no posee contra cualquier
poseedor o mero detentador; «el propietario de la cosa—decla-
ra el art. 439—tiene el derecho de reivindicarla de cualquier po-
seedor o detentador, salvo las excepciones establecidas en la ley».
Dos son, pues, las condiciones a que se subordina su ejercicio:
que el actor sea propietario y el demandado sea poseedor o de-
tentador. Pero como no para todas las cosas es procedente la
reivindicación, una tercera condición se fija relativa al objeto:
ésta debe ser susceptible de reivindicación. Del examen de ésta
y de las dos anteriores que constituyen la legitimación activa y

ticulos 698 y 699). Ciertamente no son posesorias puesto que no tienen
por objeto el conservar o recuperar la posesión. El propio art. 82 del Có-
digo de Procedimiento civil que declara que son de la competencia del
Pretor, las distingue de las acciones posesorias enumerándolas después
de éstas separadamente. Tampoco son petitorias porque no envuelven
una cuestión de propiedad. Otros las llaman cuasi posesorias, pero el tér-
mino es impropio porque hace pensar en acciones relativas a la cuasi po-
sesión. Lo cierto es que se trata de acciones especiales y provisionales
que pueden fundarse tanto en el derecho de propiedad como el la pose-
sión y que sistemáticamente se incluyen en la teoría de la propiedad con
la advertencia de que pueden ser ejercitadas también por el poseedor.



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 053

pasiva de la rei vindicatio, así como del de los efectos que pro-
duce, resultará la noción completa de la reivindicación en nues-
tro derecho (I).

a) Objeto.—Respecto a las cosas conviene recordar que
mientras en el derecho francés la reivindicación no se aplica por
regla general más que a los inmuebles, dado el amplio alcance
del art. 2.279, en el nuestro pueden los bienes muebles ser obje-
to también de ella en virtud del principio más restringido, aco-
gido en el art. 707 (2). Excluídas resultan solamente las cosas
muebles particulares poseídas por un tercero de buena fe, es decir,
por quien las haya adquirido en virtud de un título apto a trasfe-
rir el dominio, ignorando los vicios del título. Las demás todas
pueden reivindicarse, y son:
- a) Las universalidades de muebles, que precisamente el ar-

tículo 707 excluye de la norma: «en materia de muebles la po-
sesión vale taulo», que éstas son únicamente las universitas facti
como la grey, la pinacoteca, ya lo dijimos en su lugar oportuno.
Basta aquí añadir que el actor no debe en orden a ellas demos-
trar la propiedad de cada uno de los objetos que las componen;

(i) Butera, La rivendicazione nel ¿ir. civ. COMM. e proe., Milano, 1911.
(2) A más de los escritos citados más atrás, ver Maierini, Studia:stilia

rivendicazioné dei titali al portatare (Are/t. giur., X, 1872, pág. 131 y si-
guientes); ititoii al portatore distrutti o smarriti (ib. XV, 1875, pág. 331
y siguientes); Segré, La ripetizione ¿elle cose ntobili secando gil, rtículos
707, 709, c. 2146 c. c. (Studi per Lilia, pág. 327 y siguientes); La rivendi-
cazione dei titoli al portatore rubati o smarrki (Riv. dir. comm, 1, 2, 19o3,
página 245 y siguientes); Sull art. 2.146 c. c. (ib., pág. 470 y siguientes);
Sull'interpretaz. degli art. 57 Cód. comm. e 707, 708 c. c. (ib. IV, 2. 1906,
página 540 y siguientes); Di nuovo sulla rivendzcaz. dei titoli al portatO re
(ib. V, 2, 1907, pág. 340 y siguientes; VII, 2, 1909, pág. 166 y siguientes);
Rivend. di titoli al portatore (ib. 1916, XIV, pág. 169), Chironi, La riven-
dicaziotze dei titoli al portatore (Riv. dir, comm., 1908, VI, 1, pág. y si-
guientes); Barassi, La rivendic. dei titoli al portatare ;Riv. dir. civ., 1, 1909,
página 737 y siguientes). Para la reivindicación de los títulos al portador
perdidos durante la ocupación de las provincias venetas, ver el Decreto-
ley de de Febrero de 1918, núm. 102 y el Real decreto de 21 de I+ e-
brero de 1920, núm. 215. Para la reivindicación de las cosas muebles
existentes en la Venecia Julia, antes propiedad de italianos, ver el Real
decreto de 23 de Febrero de 1920, 'vara, 44.
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basta la prueba de la propiedad de la universitas, considerada
como un todo, y la reivindicación debe considerarse como única,
no como suma de una serie de reivindicaciones parciales relati-
vas a cada una de las cabezas del ganado o de los cuadros de la
colección; de esto se deduce que, como no perjudica el hallarse
comprendidos en el todo objetos particularesde propiedad aje-
na, así tampoco no obsta al ejercicio de sucesivas reivindicacio-
nes parciales el haber reivindicado el todo.

11) Las cosas poseídas con mala fe, por quien no ignorando
el vicio de su título no podría afirmar hallarse en la creencia de
que no lesionaba derechos ajenos.

y) Las cosas robadas o extraviadas, aun poseídas por un ter-
cero de buena fe.Es esta la excepción más notable que la ley hace
al principio contenido en el art. 707. El vicio de la condición fur-
tiva (y a éste se equipara el de la pérdida o extravío) es, en efec-
to, tan grave que no consiente consideración alguna en orden a
la buena fe de un tercero; es como una nota indeleble que sigue
a la cosa dondequiera que se halle, exponiéndola a la acción
del propietario. El cual puede reivindicarla de todo poseedor o
detentador sin hallarse obligado a entregarles el precio que
hayan podido desembolsar; el demandado no tiene más que una
acción para obtener la indemnización contra aquel de quien re-
cibió la cosa, contra el ladrón, contra quien la halló o contra
aquel a quien éstos la hubieran enajenado (art. 708) (1).

(I) No precisa para que se admita la reivindicación que se de el hur-
to criminalmente punible como delito; cuando la sustracción de la cosa
no haya sido castigada con sanción penal (ejemplo, a causa de la infancia
del ladrón o por efecto de una amnistía) la cosa no pierde por esto su
carácter de furtiva. Muy discutida es la cuestión de si fuera del hurto
propio o sea de la sustracción fraudulenta de la cosa mediante contracta-
tic, es admisible la reivindicación por otra figura delictuosa de apropia-
ción indebida de la cosa ajena, como se da en la estafa o en la apropia-
ción de la cosa confiada en custodia al depositario. La opinión dominante
es que la norma del art. 708 se debe interpretar en sentido restrictivo y,
por tanto, limitadamente al hurto propio en cuanto que ya sea por él, ya
por el extravío, el propietario pierde la posesión de la cosa contra su vo-
luntad mientras en los casos de apropiación indebida o de abuso de con-
fianza, el propietario voluntariamente es desposeído de la cosa o corre el
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Esta misma excepción resulta templada y derogada en forma

que restablece en parte el principio del art. 707.
Resulta templada la norma del art. 708 en la parte que dis-

pensa al propietario reivindicante de la obligación de reembol-
sar al tercero de buena fe por el art. 709; el cual para proteger
la confianza que deben inspirar los mercados y los comercian-
tes, dispone que si el actual poseedor de la cosa sustraída o ex-
traviada, la haya adquirido en una feria, en un mercado o en una
venta pública o de un comerciante que venda objetos semejan-
tes, no puede el propietario obtener la restitución de la cosa,
sino reembolsando al poseedor el precio que le costó. Esta obligada
protección del tercero a quien el carácter público del lugar o la
circunstancia de la adquisición, daban motivo racional de seguri-
dad era justamente reclamada por los Montes de Piedad, expues-
tos a sufrir daños con las reivindicaciones de cosas robadas o ex-
traviadas recibidas en prenda en el ejercicio de la caridad pública;
por ello muy oportunamente el art. u de la ley de 4 de Mayo
de 1898 ha extendido a estas cosas la norma del art. 709.

2) Deroga el principio de la libre reivindicabilidad de las
cosas robadas o extraviadas el art. 57 del Código de Comercio,
el cual resolviendo una antigua cuestión que se agitó durante la
vigencia del Código anterior estableció que la reivindicación de
títulos al portador, perdidos o robados, es admitida solamente
contra quienes los hayan hallado o robado y contra quienes los
hayan recibido por cualquier título, conociendo el vicio de la
posesión. Resulta así restablecida para los títulos al portador,
que más que ninguna otra cosa necesitan hallarse libres de obs-
táculos en los rápidos cambios mercantiles, la norma del artícu-
lo 707, exigiéndose para la reivindicación el conocimiento por'
parte dal tercero de la «furtividad» o del extravío.

riesgo de la confianza ajena. Pero a esta se contrapone otra que extiende
a estos casos la norma y que ha sido reconocida en algunas sentencias:
Segré, Sulla rivendicazioxe delle cose mobzli (Riv. dir. comm., V, 2, 1907, pá-
gina 440 y siguientes); ,Sull eccezione alle irrivendic. ab. delle cose mobili
,relat. alle cose rubate o mar/Vid (Toro it,, 1909, pág. 472 y siguientes), y,
por último, Sui casi contemplali dall art. 708 c. c. (I?/v. dir. comn., XVII, 2,
1919,. pág. 29 y siguientes).
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Recibe finalmente una restricción la reivindicabilidad de
estas cosas en cuanto al tiempo dentro del cual puede ejercitar-
se la acción contra el tercero, por lo dispuesto en el art. 2.146,
ya que mientras contra el ladrón o el que halló la cosa (que no
-cumplió la obligación de denuncia y depósito a la autoridad mu-
nicipal) la acción no se extingue, sino transcurridos los treinta
años (correspondiendo a la prescripción adquisitiva de treinta
años); contra el tercero, la reivindicación prescribe en el término
de dos anos, a contar desde el día del hurto o del extravío.

1) Las cosas poseídas por quien no es tercero.—El principio
del art. 707 protege solamente al tercer poseedor de buena fe, y
tercero, es aquel que resulta extraño a la relación jurídica creada
entre otros, que lo es respecto al reivindicante. El depositario,
el comodatario, el arrendatario no pueden nunca ser terceros
respecto al depositante comodante, o arrendador que reivindi-
que y no podrían por la obligación de restituir que les impone
el contrato invocar contra la reivindicación (cuando se procede
con esta acción y no con la contractual) el principio del ar
tículo 707.

b) Legitimación activa.—Actor sólo puede ser el propieta-
rio, porque la orden de restituir la cosa presupone reconocido
en el reivindicante el derecho de propiedad. Debe, por tanto,
éste ofrecer la prueba de su dominio: y subviene a la imposibili-
dad de una prueba plena y definitiva en las adquisiciones deri.
vativas (probatio diabolica), la institución de la prescripción ad-
quisitiva en virtud de la cual, habiéndose probado que el reivin-
dicante y sus autores han poseído por un tiempo suficiente a
usucapir, es inútil cualquiera ulterior demostración del derecho
en los autores más antiguos. Pero esta condición sufre una dero-
gación por efecto del principio referente a las cosas muebles:
basta, en efecto, para ellas (cuando la reivindicación sea admisi-
ble) que se demuestre por el actor reivindicante que él era antes
de que la posesión se adquiriese por el demandado un poseedor
de buena fe para que la reivindicación resulte bien intentada; la
prueba de la propiedad queda absorbida en la prueba de fa pose-
sión de buena fe.

Con esta cuestión se enlaza una agitada controversia entre
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autores italianos y franceses sobre si a más de la reivindicatoria
se admite en el Derecho moderno a semejanza del romano la
acción publiciana. Era ésta una utilis rei vindicatio concedida al
poseedor con justo título y buena fe que se hallaba en vía de
usucapir y que antes de transcurrir el período legal para la usu-
capión hubiese perdido la posesión; y era un actio ficticia por
basarse en la ficción de que el tiempo de la usucapión hubiese
transcurrido totalmente, y se le concedía una defensa real contra
quien poseyera con título menos válido o sin título (1). Partien-
do ahora de la existencia de que el poseedor con justo título y
buena fe, no sea dejado sin una defensa petitoria contra posee-
dores que tengan un título inferior, algunos escritores afirman
que la existencia de la publiciana no puede ser desconocida en el
Derecho moderno (2),y a quien opone que las actiones ficticiae no
son ya admitidas en nuestro Derecho se objeta que no se trata
aquí de una antigua fictio praetoría, sino de una tutela basada en
el mejor título que frente al demandado poseedor legítimo tenga
el actor, antes poseedor con justo título y buena fe. En nuestra
opinión, la tentativa de resucitar la publiciana no puede decirse
que haya tenido éxito; se opone por un lado el silencio del Có-
digo y por otro la disposición del art. 439, que concede sólo al
propietario la reivindicatio y si no se exige la prueba de una
propiedad en orden a las cosas muebles, esto deriva de que la
posesión se considera sin más como propiedad. Cuando la pro-
piedad no resulte probada, la reivindicación no puede proceder
ni útilmente siquiera pueden bastar en nuestro Derecho las de-
fensas posesorias sin concurrir los requisitos necesarios (3).

(I) V¿r tít. VI, D. 2; Gayo IV, 37.
(2) Así por ejemplo, Filomusi, .Dir. recili, § 45, pág. 146 y siguientes;

Ferrini, Annuario crit.,11, pág. 154 y siguientes; Gabba, Foro it., 1888, pá-
gina 1.883 y siguientes; Carusi, .L'azione publiciana, Roma, 1889, pág. ros;
Appleton, Historie de la _propriete _pretorienne et de 1' action ¡ublicienne, Pa-
rís, z889. 	 •

(3) Brezzo, Reivindicatio utilis, pág. 217 y siguientes; Chironi, Ist. I.
página 1'7; Gianturco, Ist., pág. r17; Brugi, Ist., pág. 352; Bonfante,
App. al Baudry-Lacantinerie, Dei beni (en Trad. dir. n'u.) pág. 953 y si-
guientes, L'azione íubPdane nel dir. cív. (Scriiti ghir., IV, pág. 439 Y si-
2.,uientes); Ascoli, Inammissibzliia dellapubl, in rem actio nel din. it. (Foro

RUGGIERO	 42
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c) Legitimación pasiva. —Debe el demandado en reivindica-
ción ser poseedor o detentador de la cosa, es decir, tener la
facultas restituendi y pesa sobre el demandante la carga de la
prueba. Cuando el demandado no sea tal o el actor no pruebe
que lo sea, la reivindicación no sería aplicable, porque la orden
de restitución no podría ser prácticamente ejecutada por el
condenado.

A esta norma se reconoce en nuestro Derecho una excepción
que deriva del romano. Conocía éste (1) dos casos excepciona-
les de -ejercicio de la reivindicatio contra quien no posee (ficti
rossessores): el de quien hubiese dolosamente cesado en la po -
sesión para frustrar la demanda del attor (qui dolo desiit posside-
re) y el de quien simulando la posesión se hubiese presentado
como demandado para engañar al actor (qui liti se optulit). De
estas dos hipótesis una: sola, la primera, se halla expresamente
prevista por el Código en el art. 439, el cual dispone que si el
poseedor o detentador, luego que le fuere notificada la demanda
judicial hubiera cesado por hecho propio de poseer la cosa, se
halla obligado a recuperarla a sus expensas, y no siendo esto po •
sible, a abonar su valor sin que ello sea obstáculo a que el actor
entable de nuevo su acción contra el poseedor o detentador. La
condición para ejercitar contra él la reivindicatoria es doble: que
haya cesado por hecho propio (dolo o culpa) en la posesión y que
la cesación haya ocurrido luego de la demanda judicial. El dere-
cho que en tal caso corresponde al actor es una facultad de elec-
ción entre la acción contra quien cesó en la posesión y la acción
contra el poseedor actual; la elección y el éxito de una excluye
el ejercicio de la otra de modo que, así como luego de obtener
el valor del primero no podría proceder en reivindicación con-
tra el poseedor actual, así también obtenida de éste la restitu-
ción de la cosa no podría actuar por el resarcimiento contra el
otro; lo prohibe el principio del enriquecimiento injusto. No se
halla previsto el otro caso de quien qui liti si optulit; pero se

191r, pág. 1.117 y siguientes); Talassano, Sulla prova delle proprietá
(Riv. dir. civ., 1920, pág. i52 y siguientes).

(i	 -27 D. ev.
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aplicará el principio de la responsabilidad por hecho ilícito y el
actor que pierda podrá accionar contra él para obtener el resar-
cimiento de daños en base al art. 1.151.

La acción de reivindicación debe intentarse contra quien po-
see o detenta la cosa; pero el detentador nomine alieno puede
eludir el juicio indicando la persona en cuyo nombre detenta
(laudatio actoris)(1) y la reivindicación se dirigirá contra este
último, que será demandado en el juicio como verdadero po-
-seedor.

En algunos casos debe hacer la laudatio, siendo responsable
si la omite para con la persona en nombre de quien detentaba
la cosa cuyos títulos o justificantes, por no haberse procedido a
la laudatio, no pudieron ser sometidos al Juez en el proceso (ar-
ticulo 1.582)

d) Efectos.--Cuando el demandado haya sido condenado en
el juicio de reivindicación, el efecto de la condenación es la res-
titución de la cosa con sus accesorios todos (rung omni causa) a
aquel que probj su derecho. Deben, pues, con la cosa restituir-
se los frutos, pero la cuestión se regula diversamente, sekún sea
el poseedor de buena o mala fe. Este se halla obligado a resti-
tuir todos los frutos sin distinción alguna de si son estantes o con-
sumpti, los haya adquirido antes o después de la:demanda, y no
sólo los percepti sino los percipiendi. Está obligado el primero a
restituir sólo los que haya adquirido después de la demanda (ar-
tículo 703), puesto que uno de los efectos de la posesión de
buena fe es precisamente el de la adquisición de los frutos y
sólo con la contienda la posesión es de mala fe.

En cuanto a las excepciones que contra la acción reivindica-
toria puede oponer el demandado, pueden o excluir por com-
pleto el derecho del reivindicante o paralizar su ejercicio en vir-
tud del derecho de goce que, compatible con la existencia en el• 

actor del dominio, confieren al demandado el derecho de rete-
ner la cosa.

El demandado, a más de ésto, tiene derecho a conseguir el
reembolso de los gastos hechos en la cosa o en los frutos. Sin

(i) Ver!. 2. C. 3. 19.
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embargo, no todos los gastos son reembolsables ni corresponde
su repetición en igual forma al poseedor de buena que al de
mala fe.

Uno y otro tienen derecho al reembolso de los gastos nece-
sarios y útiles (art. 1.150), pero para estos últimos sólo cuando.
la mejora exista al tiempo de la evicción (art. 704) y sólo en la
medida de la menor suma de las dos que importan lo gastado y
la efectiva mejora (art. 705). No procede el reembolso por los
gastos de mero ornato o recreo, pero corresponde al poseedor
la facultad de suprimir los adornos y embellecimientos (ius to-
llendi) si con la separación no se origina daño. Lo mismo con
respecto al poseedor de buena fe como con relación al de mala
fe (artículos 704 y 705) (1).

Hay diferencia en cuanto al modo de ejercitar el derecho a
la repetición por los gastos útiles y los necesarios. Al poseedor
de buena fe y sólo a él corresponde la retención de los bienes
(ius retentionis) por causas de mejoras en ellos realmente hechas
y subsistentes si han sido hechas valer en el curso del juicio de
reivindicación y se probó de alguna manera la subsistencia de
las mismas (art. 706) (2).

II. Acción negatoria. —Contra las violaciones menores de su
dereCho se defiende el propietario con la actio neg-atoria, la cual
fué conferida en Derecho romano para rechazar las pretensiones
de servidumbres existentes en fundo ajeno y llamada así porque

(1) Sobre el reembolso de los gastos hechos en cosa ajena y sobre el
ius tollendi, Riccobono, Dal dir. rom. classico al dir. moderno, págs. 319,
357, 445 y siguientes; Ricca-Barberis, II diritie di togliere del possessore
(Stucliper Brugi, pág. 671 y siguientes); Le .pese suite cose immobili, Tori-
no, 1914, núm. 167; Brugi, Proprietd, II, 617.

(2) Algún autor sostiene que el ius retentionis atribuído expresamen-
te por el art. 706 al poseedor de buena fe por los gastos útiles e implíci-
tamente por los necesarios, deba también corresponder al poseedor de
mala fe por estas últimas, siendo análoga la razón que les asiste. Así, por
ejemplo, Filomusi, Dir. reali, pág. 144, núm. 2. Nosotros creemos que se
trata de un beneficio singular concedido en Consideración a la buena fe•

por los gastos necesarios y útiles y que por esto no puede extenderse al
poseedor de mala fe. Ver sobre el particular los tratados y monografías
recordados por Filomusi.
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mediante ella el dominus niega el derecho del adversario (I);
comprende hoy toda pretensión de derecho real que se alegue
en cosa ajena y tiende a rechazar cualquiera especie de lesión o
perturbación que atente al libre y exclusivo goce de la cosa por
el propietario.

Condiciones de su ejercicio son: que el propietario pruebe
su derecho de propiedad y también el haber sido atacado por el
demandado, ataque que debe consistir en la pretensión de un
derecho real, precisamente porque la defensa tiene un carácter
real y no sería ejercitable contra actos perturbatorios que no im-
pliquen tal pretensión. Se deduce, por consiguiente, del princi-
pio de que la propiedad es un derecho por naturaleza absoluto
y exclusivo y en su consecuencia, cuando el propietario haya
probado su dominio, corresponde al demandado probar el dere-
cho sobre la cosa que alega; imponiendo al primero la prueba
de la inexistencia del derecho pretendido, se incurriría en el ab-
surdo de la necesidad de una prueba negativa, en tanto la obli-
gación del demandado de probar su pretensión corresponde a los
principios generales imperantes en materia de prueba. Objeto de
la acción es el hacer declarar la insubsistencia de la pretensión
ajena y, consiguientemente, el hacer cesar la perturbación que
el ejercicio ilegítimo de la presunta facultad produce al propie-
•ario; tiende, por tanto, análogamente a la rei vindicatio, a una
declaración de libertad de la cosa (quasi vindicatio libertatis) y
a una reintegración en el goce libre y absoluto de la misma; va
acompañada también de una orden de no turbar en lo sucesivo
la propiedad ajena (en Derecho romano se añadía una cautio de
amplius non turbando) y puede seguir también la condena al re-
sarcimiento de los daños.

III. Acciones relativas a los con§nes.—De las acciones que
se refieren a los confines, el art, 441 contiene la de fijación de
señales o mojones que faculta al propietario a poder constreñir al
vecino a establecer a expensas comunes las señales de Jos lindes

(t) Ver § 2, Inst, 4. 6. y los títulos del Digesto si usufructus petetur
val ad alium pertinere negetur 7, 6; si servitus vindicetur val ad alium perti-
nere negetur 8, s.
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de sus propiedades contiguas. Tiene carácter personal y presu-
pone que los limites sean ciertos y determinados de modo que
no llevan implícita controversia alguna sobre el derecho de pro-
piedad. Consecuencia, o mejor, desenvolvimiento del señorío
que corresponde al propietario en la cosa, es esta una facultad
que puede ejercitarse en cualquier momento y que por esto no
se extingue por prescripción. No corresponde al propietario so-
lamente, sino a aquellos que tengan un derecho real en el in-
mueble, como el usufructuario o el enfiteuta.

La otra es la acción de deslinde (actio finium regundorum) (1),
la cual presupone que el límite es incierto e indeterminado y
tiende con delimitar los fundos contiguos a resolver una cues-
tión de propiedad por darse una zona intermedia cuya propie-
dad se discute en su titularidad. Es, pues, una acción de carác-
ter real, resolviéndose en una especie de rei vindicado; es una
recíproca reivindicación en la cual cada uno de los propietarios
pretende una parte de la zona intermedia y discutida.

Por eso se debe rechazar, a nuestro juicio, la opinión de
aquellos que la designan como personal, o bien, distinguiendo>
la consideran como personal si el actor se limita a pedir la de-
terminación de un confín incierto, y como real si reclama una
determinada parte del fundo poseído por el vecino pidiendo la
rectificación del confín.

Efectivamente, bajo una acción para la regulación del contía
puede ocultarse una verdadera reivindicación, pero cuando la
controversia se entable sobre la línea que debe asignarse al con-
fin, es siempre la acción que nos ocupa; su carácter particular lo
determina el que al actor no incumbe, como en la rei vindicatio,
la carga de la prueba de la propiedad en la zona objeto de la
controversia, sino solamente de la incertidumbre del confín (2).

También esta acción, recordada en el art. 79 del Código de
Procedimiento civil, corresponde tanto al propietario como al

(1) Ver Dig. Io. 1, finium regurzdorum y Cód. 3. 39.
(2) El punto es discutido y decidido diversamente: Gabba en Foro it.,

1886, pág. 292; Bianchi, Ferd. ib., 1894, pág. 721; Pacifici, /si.. III, 1, pági-
na 4 9; Bianchi, Corso,IX, 1, pág. 9o7; Filomusi, Dir. reali, pág. 139, nú-
mero 1.
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usufructuario, al enfiteuta, al poseedor legítimo. Es, por sí,
imprescriptible, pero la imprescriptibilidad halla en la práctica
frecuentemente una limitación en la posesión exclusiva que haya
tenido uno de los dos confinantes de la zona ahora controvertida,
porque cuando la posesión haya durado el tiempo establecido
por la ley, interviene la prescripción normal a impedir el ejerci-

cio de aquélla, que en este caso sería una verdadera y propia
reivindicación.

1V. Acciones de denunda.—La acción de denuncia de obra
nueva cuyo nombre y disciplina se enlazan con la nunciatio no-oi
operis (I), es un remedio provisional dado tanto al propietario
como al poseedor para impedir que una obra iniciada por el ve-
cino y que amenace con un daño se prosiga simplemente o se
prosiga sin la prestación que sirva a resarcir al actor del daño
eventual. Dispone el art. 698 del Código civil: «Quien tiene ra
zones para temer que de una obra nueva emprendida por otro
pueda derivar daño al fundo propio o al ajeno, a un derecho
real o a otro objeto poseído por él, puede denunciar al Juez la
obra nueva con tal que no haya sido terminada o no haya trans-
currido un año desde que fuév comenzada». La condición a que
se halla subordinado su ejercicio es triple; precisa, en efecto:
a) que el denunciante se halle en posesión de un inmueble, de
un derecho real o de otro objeto, y por otro objeto se entiende
cualquiera cosa, incluso una cosa mueble, con tal que se halle
adherida al suelo; b) que se trate de una obra nueva, es decir,
de cualquiera obra de edificación, de demolición, de excavación
que cambie el estado actual de las cosas introduciendo una in-
novación; pero la obra no debe hallarse acabada ni su comienzo
remontarse más allá de un año, de modo que si ha transcurrido-
desde su iniciación menos de un año, pero esté ya acabada, o si
no se ha terminado, pero resulte que se emprendió más de un
año ha, el remedio provisional no sería ejercitable cesando en
uno y otro caso la razón de la urgencia por la que se justifica
esta acción de ejercicio rápido; c) que se tema racionalmente
un daño al inmueble, al objeto o al derecho del denunciante
como consecuencia de la obra emprendida, entendiéndose por.

(i) Dig. 39. 1. de operis novi pnurciatione.
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daño todo perjuicio causado ilegítimamente a la cosa ajena.
Efectos de la denuncia son: la orden de suspensión de la

obra si ei Pretor (a cuya especial competencia se encomienda el
juicio y la recepción de la acción de daños temido por el artícu-
lo 83, núm. 3.° del Código de Procedimiento civil) considera del
examen sumario de la cuestión comprometido efectivamente el
derecho del denunciante; o el permiso de continuar la obra me-
diante la prestación de una caución por quien la ha emprendido
a favor del denunciante, ya para resarcir el daño futuro, o ya en
garantía de la demolición y restablecimiento del primitivo esta-
do de cosas, cuando en el sucesivo juicio ordinario resulte reco-
nocida la no existencia del derecho a realizar tal obra.

Puede también ordenarse una caución en el caso de orden
de suspensión a cargo del denunciante y a favor del denunciado
para resarcir a éste de los daños producidos por la suspensión
cuando del juicio ordinario resulte infundado el derecho de opo-
sición a la obra nueva. «El Juez, prosigue el art. 698, conocido
sumariamente el hecho puede prohibir la continuaGión de la
obra nueva o permitirla ordenando la prestación de las oportu-
nas cauciones; en el primer caso, para el resarcimiento del daño
producido por la suspensión de la obra cuando el oponerse a su
prosecución resulte infundado con la decisión definitiva en el
juicio ordinario; y en el segundo caso, para la demolición de la
obra y resarcimiento de los daños que pudiera ocasionar al de-
nunciante si éste obtiene sentencia definitiva favorable, no obs-
tante la autorizada prosecución de la obra». No puede, pues,
ordenar el Pretor en este caso la demolición; sin embargo, po-
dría ordenarla con relación a las obras que se hiciesen luego del
mandato de suspensión.

Es inútil advertir que la decisión dada en este procedimien-
to sumario no influye en la definitiva resolución de la cuestión.
El examen de ésta se reserva a un estudio ulterior, es decir, en
el juicio definitivo, que será petitorio o posesorio, según que el
denunciante actúe como poseedor o como propietario.

La acción de daño temido que se relaciona con cautio damni
infecti del Derecho romano (1), prevé una hipótesis distinta de

(i) Ver Dig. 39. 2 . de damno infecto.
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la precedente y tiene un campo más amplio de aplicación.
«Quien tiene racional motivo para temer—dice el art. 699—que
de cualquiera edificio, de un árbol o de otro objeto pueda deri-
var peligro de un ;daño grave e inmediato a un fundo u objeto
por él poseído, tiene derecho a denunciar el hecho al Juez y de
obtener, según las circunstancias, que se provea a evitar el peli-
gro o se obligue al vecino a prestar caución por los daños posi-
bles». Corresponde éste, como la precedente, tanto al propieta-
rio como al poseedor, y tres son también las condiciones para
su ejercicio: a) precisa que alguien se halle en posesión del in-
mueble o de otro objeto a que el edificio o árbol o cualquiera
otra cosa amenace con producir un daño; b) que la amenaza sea
de un daño próximo y grave, como puede ser la caída de una
pared, de un edificio, de un árbol, desprendimiento de tierra, el
desbordamiento de una conducción de aguas; e) que sea razona-
ble y fundado el temor de un peligro inminente.

Su. fin es garantizar al propietario o poseedor de la cosa,
amenazada contra el peligro que le amenaza y las consecuencias
del mismo. Más amplios son, por tanto, los poderes del Juez, a
quien la ley concede la facultad de adoptar las medidas más
adecuadas al caso; pero, en general, pueden reducirse a dos es-
pecies: una orden de realizar obras para remover el peligro, o la
condena a prestar una caución con la cual se resarza al propie-
tario de la cosa amenazada cuando el daño se produzca real-
mente (1).

(i) NOTA DEL TRADUCTOR.— 72itela de la pro.pieciaci.—Los mismo medios
de defensa de la propiedad que el autor enumera, son los corrientemen-
te citados por los civilistas españoles. Manresa (Comentarios, edic. 3.a,
tomo III, pág. 140) añade a ellos, la acción rescisoria de dommio que tien-
de a destruir la excepción perentoria de prescripción—si bien señala la
dudosa eficacia de su ejercicio en vista del art. 1.932 del Código civil—y
la ad exhibendum preparatoria de las reales sobre bienes muebles o se-
rnovientes, reclamando sean mostrados, para reconocer su identidad (ar-
tículo 497, núm. 2.° de la ley de Enjuiciamiento civil).

Las acciones llamadas de denuncia, son consideradas en nuestra le-
gislación (ley de Enjuiciamiento civil, art. 1.631) como interdictales, sien-
do objeto de discusión si son o no verdaderas acciones posesorias, admi-
tiéndose comúnmente su carácter de prohibitivas de actos que nos pueden
causar un perjuicio.

L Reivindicacio'n.– El art. 348, párrafo 2.° del Código civil español,
reconoce como facultad del propietario la de reivindicar, concediéndole
acción contra el tenedor y el poseedor de la cosa que le pertenece, ar-
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CAPITULO IV

Derechos reales de goce

§ 58.—Eociones generales y categorias

Filomusi, Enc. §§ 63-64; Brugi, Ist. § 49; Pacifici, Ist. 111, 2, pág. 1; Zachariáe,
Man. 1, § 203; Aubry et Rau, Cours. II, pág. 225; Planiol, Traité, 1, núms. 2.745
y 2.746 Windscheid, Pand. 1; 2, §§ 200-201.

De los derechos que tienen por objeto la cosa ajena (iura
in re aliena) deben ser distinguidas fundamentalmente dos cate-

tículo que concuerda con el 439 del Código civil italiano; de ambos ar-
tículos pueden sacarse idénticas consecuencias en cuanto a los requisitos
de la reivindicación.

Objeto de la misma, en nuestro Derecho, resulta indubitado que pue-
den ser, tanto las cosas inmuebles como las muebles, sin otras excepciones
que las consignadas en los Códigos civil y de comercio. De carácter gene-
ral es la que señala el autor respecto de las cosas muebles, adquiridas de
buena fe, derivada del principio «en materia de muebles la posesión vale
título) contenido en el párrafo t.° del art.. 464 de nuestro Código civil.

Por falta de buena fe, que las hace irreivindicables, no pueden serio to-
das las poseídas con conocimiento de la insuficiencia del título y aun
existiendo la buena fe, nuestro Código en el artículo 464, párrafo 2.°, con-
cordante con el 7o8 del italiano, declara reivindicables las cosas extra-
viadas o las que el propietario hubiese sido privado ilegítimamente, sien-
do excepciones expresas a este apartado las consignadas en los siguien-
tes del mismo art. 464: 1•" Las cosas adquiridas en venta pública, si no se
reembolsa el precio al adquirente de buena fe (párrafo 3.0, art. 464 con-
cordante con el art. 709 del Código italiano). 2.' Las empeñadas en los
Montes de Piedad sin reintegrar el empeño y los intereses vencidos (pá-
rrafo 4.1>, art. 464 concordante con el art. u de la ley de 4 de Mayo de
1898, ampliando los efectos del art., 7o9 del Código italiano). 3•a Las ad-
quiridas en Bolsa, feria, mercado o de un comerciante legalmente esta-
blecido y dedicado habitualmente al tráfico de objetos análogos; las que
según el Código de Comercio, al que expresamente el Código civil se re-
fiere en el párrafo último del art. 464, no son reivindicables a tenor de
los artículos 85 y 86—cosas adquiridas en tiendas y moneda con que se
verifique el pago concordante con el 709 del Código italiano y de el 546
número 3.°—sobre efectos al portador negociados en Bolsa con interven-
ción de Agente colegiado o fuera de ella con la de Notario—concordante
con el art. 57 del Código de Comercio italiano. 4.a Tampoco pueden ser
reivindicadas las cosas legítimamente prescritas, por el transcurso de los
plazos que señalan los artículos 1.955—seis años los bienes muebles—y
1.959—treinta años los inmuebles—.

Es natural que tratándose de una acción que protege la propiedad, tan
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gorías: unos cuyo contenido o fin es el goce más o menos amplia
de las utilidades de la cosa; otros en que la cosa viene sujeta al
poder de un tercero para garantía de un crédito suyo contra el

solo puede ejercerla el propietario, a quien únicamente se la concede el
ya citado art. 348 del Código civil.

Al hablar de esta cuestión, trata el autor de la referente a la subsis-
tencia de la acción publiciana en el derecho actual. En nuestro antiguo
derecho fué reconocida en la ley XIII, tít. XI, Partida /.a y en la ley L, al
final, tít. V, Partida 5.a y en el actual puede considerarse concedida por •
el art. 441 del Código civil e indudablemente deriva del art. 41 de la ley
Hipotecaria, coincidiendo los tratadis.tas españoles en considerarla sub-
sistente.

La acción reivindicatoria ha de dirigirse contra el poseedor o el de-
tentador . art. 348 del Código civil) pero no se regula en nuestro Derecho
expresamente la excepción del art. 439 del Código civil italiano que obli-
ga al poseedor que dolosamente, en perjuicio del dueño, 'cesase en la po-
sesión, a recuperarla a sus expensas o a abonar su valor si el recobro fue-
ra imposible, pero esto no excluye la acción que al propietario corres-
ponde, que según nuestros civilistas está fundada en la regla dolus pro
possesione habetur.

La jurisprudencia española ha señalado la necesidad de la concurren-
cia de los dos primeros requisitos; identidad de objeto y legitimación ac-
tiva, o sea justo título de dominio (Sentencia, entre otras, de 6 de Julia
de 1920) no habiendo hecho expresa mención del tercero, si bien es im-
prescindible para que la acción prospere, que tenga personalidad el de-
mandado, la cual ha de ser objeto de prueba que incumbe al actor. La
falta de cualquiera de los dos primeros requisitos hace que no prospere
la acción y de ello nace la dificultad de su ejercicio, sobre todo respecto-
a bienes inmuebles por no estar ordenado el Catastro a una mayor efec-
tividad del Registro dando lugar a que con un simple cambio de linde-
ros, hecho constar en información posesoria, pueda desfigurarse una fin-
ca y prescribirse contra el derecho de su titular aunque esté inscrito.

Son idénticos los efectos de la reivindicación de las cosas, respecto al
poseedor o detentador vencido, en el Código italiano y en el español;
distingue también éste el caso del poseedor de buena fe del de mala, re-
gulando los derechos del primero en los artículos 45r—concuerda con el
703 del italiano—y 452 y los del segundo en el 455 referente a los dere-
chos en los frutos.

En cuanto a los gastos realizados en la cosa, ambos tienen derecho a
los necesarios (art. 453 que concuerda con el 1.150 del Código italiano);
los útiles se abonan al poseedor de buena fe (art. 453); los de puro lujo y
recreo no son de abono pero puede cualquier poseedor retirarlos si la
cosa principal no sufriese deterioro (concuerdan los artículos 454 y 455
de nuestro Código con los 704 y 705 del Código italiano, y únicamente y
en ambos. Códigos, se reconoce al poseedor de buena fe el derecho de
retención por los gastos útiles o necesarios (art. 706 del Código civil ita-
liano concordante con el 453 del español).

II. Acción negatoria. —Fundada en el carácter absoluto de la propie-
dad, es comúnmente referida por los tratadistas españoles, inspirándose
en el Derecho romano, a la defensa de la propiedad contra los que pre-
tendieran ejercer servidumbre sobre un predio, y puede servir de base
a esta construcción la imprecisión de los límites del concepto de servi-
dumbre que lo hacen de gran amplitud. Análogos requisitos y efectos
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propietario de la cosa o contra otro que se sirve de la cosa ajena
(con o sin consentimiento del propietario) para garantizar la
propia deuda. A los primeros se les llama derechos reales de
goce; a éstos, derechos reales de garantía.

que los señalados por el autor, se exigen para su ejercicio y produce su
reconocimiento en nuestro Derecho

III. Acciones relatigas a loS confines.---E1 Código civil español en el
capítulo III, tít. II, lib. III, que lleva por rúbrica «Del deslinde y amojo-
namiento' tan sólo habla del primero, dejando las operaciones más ma-
teriales que jurídicas, en que el segundo consiste para que fueran regu-
ladas en la ley de Enjuiciamiento civil. tít. XV, lib. III, que lleva el mis-
mo epigrafe.

Plantea el autor el problema de la naturaleza de la acción de deslin-
de, el cual, en nuestra patria, carece de importancia práctica, porque el
ser real o personal, sólo serviría para determinar la competencia judicial
y sobre este punto hay disposición expresa de la ley de Enjuiciamiento
civil, en el núm. 15 de su art, 63; otra cosa sería si dicha acción no fuese
irnprescriptible, por disposición del art. 1.965 del Código civil. Pero aun
en el campo científico, es preciso hacer notar que el autor resalta la po-
sibilidad de una cuestión sobre propiedad de una zona intermedia, que
le da un marcado carácter real y en cambio otros tratadistas creen que
su característica es el exigir el cumplimiento de una obligación legal,
cual es la de que se señalen los límites de los predios, lo que la caracte-
riza de personal.

Ha de recordarse también que no es posible confundir esta acción con
la reivindicatoria que se da cuando los límites de los fundos están ya de-
marcados o cuando como consecuencia de la demarcación, es preciso
reivindicar terrenos que se creen usurpados; en el ejercicio de la acije
finium regundurum, que tiene su procedimiento como acto de jurisdic-
ción voluntaria, no puede darse cuestión sobre la propiedad, sino todo lo
más a una adjudicación de la zona que no resulte atribuída a uno de los
colindantes, en su título o por la posesión, sobreseyéndose el expedien-
te, según el art. 2.070 de la ley de Enjuiciamiento civil cuando no se lle-
gase a un acuerdo en la adjudicación.

Su ejercicio corresponde, tanto al propietario de la finca como a los
que tengan derechos reales (art. 384 del Código civil, párrafo 2.° y 2.06r
de la ley de Enjuiciamiento civil concordantes con el 79 del Código de
procedimiento civil italiano). Comúnmente sólo se da en predios rústi-
cos, pero puede darse en los huertos y jardines anejos a los urbanos y
casi nunca en estos perfectamente definidos, en los títulos y también en
la realidad, por las paredes o muros que los cercan.

IV. Acciones de denuncia.—Bajo esta denominación estudia el autor
los conocidos en nuestro Derecho con el nombre de interdictos de obra
nueva Y de obra ruinosa, regulados en las secciones 3.a y 4.a del tít. XX,
libro 2.° de la ley de Enjuiciamiento civil. Ya hemos señalado el carácter
de acciones prohibitivas de actos que nos pueden causar un perjuicio,
figurando junto a los verdaderos juicios posesorios (interdictos de adqui-
rir, retener y recobrar) por lo sumarísimo de sus trámites y provisional
de su fallo y por su comunidad de origen en el Derecho romano.

Accio'n de denuncia de obra nueva.--No hay en nuestro Derecho pre-
cepto concordante del art. 698 del Código civil italiano, pero no deja de
reconocerse la facultad de ejercitar la llamada en nuestra legislación bis-



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL	 669

En los primeros se imponen otras clasificaciones por el di-
verso contenido del goce, su mayor o menor extensión, la dis-
tinta naturaleza del vínculo real con que la cosa puede hallarse
sujeta. Prescindiendo ahora de la enfiteusis y de la superficie
cuya naturaleza es muy discutida en el Derecho moderno, y que
será examinada más adelante, todos los restantes derechos reales
de goce se agrupan en dos categorías según que el servicio que
la cosa presta sea en ventaja de una determinada persona o de
un fundo determinado. Pertenecen-a la primera especie los dere-
chos de usufructo, de uso, de habitación, en los cuales la utilidad
de la cosa se halla total o parcialmente sustraída al propietario
y atribuída a un tercero que tiene en la cosa un señorío particu-
lar y dependiente; a la segunda, las servidumbres todas impues-
tas a un fundo (sirviente) en servicio de otro fundo (dominante)
del cual se consideran como pertenencias o mejoras por el bene-
ficio que le reporta la limitación de los poderes en el propieta-
rio del fundo sirviente.

La tradición escolástica, fundándose en una antigua clasifica.
ción bizantina que Justiniano :adoptó y atribuyó a la doctrina
clásica (1), recoge ambos grupos en el concepto único de servi-

tórica, acción de denuncia de obra nueva, a toda persona que temiere un
perjuicio racional en la cosa, que por cualquier título posea, con la cons-
trucción o reforma de un inmueble realizada por otro. Análogos son los
requisitos que se exigen en ambas legislaciones y muy parecidos los efec-
tos de la denuncia, dándose lugar a la suspensión de la obra (art. 1.663
de la ley de Enjuiciamiento civil) provisionalmente, pudiendo el dueño
de la obra pedir se le permita hacer las obras indispensables para la con-
servación de lo edificado (art. 1.665 de igual ley) y, una vez que se haya
dictado sentencia, solicitar que se le permita la continuación de la obra,
prestando la fianza necesaria para responder de la demolición y de los
daños y perjuicios (art. 1.672 de la ley Procesal) en tanto se resuelve en
el juicio que corresponda su derecho a edificar.

Acción de daño temido.-- Concedida por los artículos 389 y 390 de nues-
tro Código civil, tiene por objeto la demolición de obra ruinosa, si el pro-
pietario no quiere realizar las obras de consolidación o el arrancar y re-
tirar el árbol que amenazara caerse, cuando puedan resultar daños. No
se da en nuestra legislación, la posibilidad de prestar caución por los da-
ños posibles (art. 699 del Código civil italiano).

Esta acción tiene un desdoblamiento en nuestro Derecho: en primer
lugar la interdictal ante los Tribunales de justicia, pudiendo ejercitarla
las Personas enumeradas en el 'art. 1.677 de la ley de Enjuiciamiento ci-
vil y por otro lado la acción pública ante la autdridad municipal que co-
rresponde a todos los ciudadanos.

(i) Ha sido demostrado por Longo, La categoría delle servitutes nel
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dumbre, y como en el primero las utilidades se dan en beneficio
de una persona y en el segundo de un fundo, llama servidum-
bres personales a los derechos reales del primer tipo y servidum-

bres prediales a los del segundo. El sistema del Código francés
seguido por nosotros no abolió la impropia unificación al separar
netamente el usufructo, el uso, la habitación, de las demás ser-
vidumbres; tal unificación dominó en la doctrina civilística
a la que no parecieron suficientes los motivos que indujeron
al legislador francés a proscribir de su Código una palabra
(servidumbre personal) que pudiera recordar la servidumbre de
la persona, la aminoración de su libertad y los vínculos feudales
abolidos para siempre (1).

Más correcto desde el punto de vista científico es, pues, se-
parar de las servidumbres el derecho de usufructo y de las for-
mas menores de goce de la cosa ajena que, como el uso y la
habitación, no son actualmente otra cosa que modificaciones del
usufructo. A esto autoriza el mismo ordenamiento legislativo
que felizmente coincide (sea por efectos de diferentes motivos)
con la más pura concepción del Derecho romano clásico. Y si en

diritto romano clasico (Ball. Ist. dir. rom., XI, pág. 281), que los juriscon-
sultos clásicos no pensaron nunca en incluir en el concepto de servidum-
bre el derecho de usufructo y el derecho de uso (ni siquiera en el justi-
nianeo 1a habitación y las obras de los siervos se incluyen): se trata de
categorías totalmente diversas de iure in re aliena que no tienen de co-
mún sino algún principio general derivado de ser derechos en cosa ajena
y por esto tampoco exclusivo de ellos sino también común a otros iure
in. re como la superficie, la prenda, etc. La mayor parte de las reglas ge-
nerales que la doctrina tradicional romanística y civilística enuncia como
principios de las servidumbres prediales y personales (como nemini res
sua servit, servitus infaciendo consistere neguit, servitus servituts esse non
potest, etc.) o no son exclusivas de las dos categorías o son especiales de
las servidumbres prediales; lo cual demuestra que a más de ser la uni-
ficación conceptualmente errónea, es prácticamente inútil y basta nociva;
ver Longa, op. cit., pág. 337 y siguientes, y Venezian, Usufrutto,1, pági-
na 9 r y siguientes.

(i) Esta es la ratón principal que determinó la supresión del nom-
bre, pero no debe dejarse de tener en cuenta que se trataba de institu-
ciones de naturaleza intrínsecamente diversa y que debían por esto estar
separadas; ver Venezian, op. cit., pág. gr, y siguientes.
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el Código se habla de servidumbres prediales cuando no debiera
hablarse sino de servidumbres simplemente, se explica como un
vestigio de la terminología tradicional.

Sentado esto, todos los derechos reales de goce que recaen
en cosa ajena representan una limitación al derecho del propie-
tario; limitación que puede variar desde una mínima y casi im-
perceptible carga, como la de sufrir el desagüe de edificios o el
alero de un tejado ajeno, hasta el más pleno goce de todas las
utilidades económicas que la cosa produce, como se da en el
usufructo y más aún (para quien admite su carácter de jura in re
aliena) en la enfiteusis. Estas restricciones de la propiedad np
deben concebirse como efecto del fraccionamiento o desmem-
bración de la misma: el creer, como por mucho tiempo ha ense-
riado la doctrina más anticuada; que del derecho de propiedad
se destaquen una o más facultades singulares para ser atribuidas
a un un diverso titular, significa admitir que l dominio sea la
suma de una serie de facultades y no un derecho único y com-
plejo que comprende todos los poderes imaginables de goce y
de disposición. Son poderes especiales y dependientes que vie-
nen conferidos a otro que no es el propietario y que por esto
limitan el señorío de éste sin destruirlo (1). Y son poderes que
pueden tener el mismo contenido que la correspondiente facul-
tad del propietario, ya como goce general de toda utilidad de la
cosa (usufructo), ya como goce parcial (ejemplo, servidumbre de
paso, de pasto); pero a veces tienen por contenido propio una
utilidad que no es precisamente la misma de que hubiera podi-
do gozar el propietario; es más, es la negación de éste (servitus
altius non tollendi), lo cual explica por qué no puede hablarse de
fraccionamiento de la propiedad (2).

(i) El concepto rechazado en el texto, ha dominado por largo tiem-
po en la doctrina antigua que admitió que el usufructo pudiese corres-
ponder al propietario en la cosa propia y se reconocieron dos especies:
el usufructo formal que corresponde a un tercero en la cosa ajena y el
usufructo causal que no hallándose separado de la propiedad, correspon-
de al mismo propietario. Tal idea esa tribuída al Derecho romano clásico
por Pampaloni, Ilconcetto classico darusufrutto (Bull. Ist. dinrom., XXII,
página 109 y siguientes), pero n15 nos parece exacta.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR. —Derechos reales de goce. Nociones genera-
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§ 59.—Usufructo, uso y habitacio'n

Brugi, Ist• 49; Pacifici, Ist. III, 2, pág. 41; Chironi Ist. 1 , gl 163-11; Zachariae,
Man. 1, §§ 204-215; Aubry 11 Rau, Cours, II, 226-237 ; Planiol, Traité 1, número,
2.747 y siguientes; Windscheid, Parid. I, 2, §§ 202-208 (1).

De las cuatro figuras típicas conocidas por el Derecho roma-
no de goce de la cosa ajena, atribuído con derecho real a una
persona determinada, no han sobrevivido en el nuestro más que
el usus fructus, el usus y la habitatio, habiendo desaparecido las
operae servorum. Aquellas tres pueden ser unificadas en el con-

les.—E1 usufructo, el uso y la habitación, derechos reales de goce a favor
de persona determinada, tienen grandes analogías con las servidumbres
prediales, y aunque se diferencien perfectamente por la característica
temporal de éstas, se acusan al decir de Girard (Manuel de drait romain,
pág. 357): 1•a Ser derechos reales. 2.a Ser derechos en cosa de otro;
y 3•4) Ser derogaciones del modo común de ser el derecho de pro-
piedad.

En la Edad Media, en el famoso arbor servitutum, se clasiftcaban el
usufructo, el uso y la habitación dentro de lu servidumbre mixtas junta
con las que se debían por las personas a las cosas (Clemente de Diego,
Apuntes de Derecha civil, primer curso, páginas 248 y 249), y Vinnio, si-
gue asimilándolos a las servidumbres personales, indicando que se pue-
den enumerar junto a ellos por su semejanza la servidumbre de los
siervos.

El legislador francés, llevado de su odio a todo lo que suena o recuer-
de a feudalismo, rompió como indica el autor en el texto con la doctrina
ya tradicional, decisión aplaudida por el Profesor Ruggiero y por nues-
tro comentarista Manresa, que encuentra (Obra citada, t. IV, pág. 351)
mayores analogías entre el usufructo y el arrendamiento si se borrara el
carácter de petsonalísimo, que el primero reviste que es puramente con-
vencional. Sin embargo, en nuestra legislación, al .qdmitirse las servidum-
bres en favor de una persona determinada o de una comunidad, pres-
cindiendo de su condición de titular de un fundo (art. 531 del Código ci-
vil español), resulta indudable que se pueden incluir en este concepto
los derechos de usufructo, uso y habitación y que de no ser por el carác-
ter perpetuo de las servidumbres personales, sería difícil diferenciarlas
de aquellos derechos en su aspecto cualitativo, si bien en su aspecto ma-
terial, no causan una huella tan profunda en el derecho de propiedad. En
la actualidad siguen el criterio unitario, estimándolos servidumbres per-
sonales numerosos autores y algún Código moderno como el alemán.

(1) La obra más notable sobre la materia en orden al derecho civil
italiano, es hoy la de Venezian, Dell'usufrutto dell'usa e dell'abitazione,
Napoli, 1893 - 1913 ren la colección Il diritto civ. it..de Flore). Para el de-
recho romano ver De Ruggiero, Usufrutio e diritti affini (e. d. servitu per-
sona/z), Napoli, 1913.
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cepto de usufructo. No es, en efecto, el derecho de uso, sino un
usufructo más limitado, un goce de la cosa ajena limitado a las
necesidades del usuario y de su familia y no difiere, por tanto,
cualitativamente del goce ilimitado del usufructuario, sino que
sólo es cuantitativamente diverso. A su vez el derecho de habi-
tación no es más que una forma particular del uso caracterizado
por la especial naturaleza de la cosa en que se concreta el goce
del usuario: es el derecho de uso de una casa-habitación. Pueden,
pues, el uso y la habitación ser considerados como modificacio-
nes del usufructo y subordinados a éste, del cual contiene las
notas características fundamentales, si bien la disciplina sea
diversa.

La disciplina la establece el Código en los artículos 477-53o;
pero el art. 476 sienta una norma general con la cual se declara
que los derechos de usufructo; de uso y de habitación se regulan
por el título de que derivan y que la ley sólo suple en cuanto el
título no provea, salvo que la misma ley disponga otra cosa. Es,
pues, la regulación de la relación dejada a la soberana voluntad
privada de las partes en cuanto a la determinación del contenido
y de los límites del goce, responsabilidades recíprocas, duración
y modalidades del derecho. Pero no debe creerse que en toda
ocasión se apliquen las normas de la ley; tan sólo cuando se dé
el silencio de la voluntad particular. Como fuera de los tres tipos
de usufructo, uso y habitación, no podrían constituirse otros de.
rechos reales de goce (las llamadas servidumbres irregulares de
que se hablará más adelante), así, dentro de los límites de cada
tipo no es lícito al particular regularlos de modo que resul ten
desnaturalizados, o dictar una disciplina que pugne con las nor-
mas inderogables, como son, por ejemplo, las que prohiben la
perpetuidad del goce o su atribución sucesiva en forma de fidei-
comiso o que aseguran al propietario su derecho de inventario,
incluso cuando el usufructuario haya sido dispensado de él.

1. Usufructo.—Deriva su nombre del contenido mismo del
derecho de goce que comprende el uti y el frui, es decir, la
facultad de usar de la cosa ajena y de apropiarse sus productos.
Es, pues, un derecho real que atribuye al titular el poder gozar
de la cosa ajena, como podría gozar el propietario con la lim ita-
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ción que debe conservarse la substancia de la cosa para poder el,
propietario reintegrarse en su derecho, cuando, cesado el usu-
fructo, el señorío de aquél recobre su natural plenitud. Tiene,,
pues, un doble y substancial carácter:, uno positivo, del poder de-
disfrute; el otro negativo, de limite que pone en evidencia la
concisa definición romana: Usus fructus est ius alienis re bus
utendi fruendi salva rerum substantia (1), a la que corresponde la
contenida en el art. 477: «El usufructo es el derecho de gozar de
las cosas cuya propiedad es de otro, del modo que gozaría el
propietario, con la obligación de conservar la substancia en la
materia y en la forma». De estos dos caracteres fundamentales a.
la naturaleza real del derecho derivan las ulteriores determina-
ciones de su contenido; la temporalidad del derecho que no.
podría concebirse constituído perpetuamente; la posibilidad de
hacerlo valer erga omnes lo que le diferencia de todo otro goce
de la cosa ajena atribuído en virtud de una relación obligatoria;
las amplias facultades que corresponden al usufructuario de dis-
frute, de disposición de las utilidades económicas de la cosa y
las más limitadas del nudo propietario a las que son correlativas
las recíprocas obligaciones de no perjudicar ni alterar la función
económico-social de la cosa y de no turbar el goce del titular; la
conceptual ineptitud de las cosas que se consumen con su dis-
frute para ser objeto del usufructo. Todas las especiales normas,,
a veces minuciosas, que el Código establece se contienen en los
dos principios que constituyen la esencia del usufructo: y hay
que referirse a ellos para entender las que s'e refieren al objeto,
derechos y obligaciones del usufructuario, modos de extinción.

a) Constitución.—Se establece el derecho de usufructo por
virtud de la ley, por acto voluntario o por prescripción adquisi-
tiva (art. 478).

Deriva directamente de la ley el usufructo correspondiente
por derecho a algunas personas en los bienes de los demás, sin

(i) Pr. hist., 2. 4; fr. 1. a 7. 1; Ulp., Reg. 24-26. Sobre el carácter
clásico de la definición idéntica en los dos pasajes de las ist. y del Diges-
to, ver Di Marzo, Sulla definizione romana dell usufrutto (St.er Faddal,
página 139 y siguientes); ver también sobre el concepto romano del usu-
fructo el escrito de Pampaloni citado má.1 arriba. ,
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que concurra la voluntad del propietario. Dos son los casos más
notables: 1) el del usufructo legal del padre que ejerce la patria
potestad sobre los bienes que adquiere el hijo por sucesión, do-
nación o por cualquiera otro título lucrativo; dura en tanto el
hijo no haya sido emancipado o no haya alcanzado la mayor
edad (art. 228), y es regulado por normas particulares que, subs-
trayendo al disfrute del padre algunos especiales bienes (artícu-
lo 229), imponiéndole los gastos de mantenimiento, educación e
instrucción del hijo (art. 230), estableciendo causas especiales de
cesación (artículos 232-234), alteran sensiblemente la naturaleza
y el contenido con relación al tipo normal; 2) el del usufructo
atribuído al cónyuge supérstite sobre los bienes del otro cónyu-
ge, ya en la sucesión legítima, ya en la testamentaria (artícu-
los 812 y siguientes).

Se adquiere por acto voluntario mediante negocio jurídico, y
éste puede ser un acto a título gratuito como la donación o el
testamento, o un acto a título oneroso como la venta, tanto entre
vivos como a causa de muerte. Pero si el usufructo recae en
bienes inmuebles, la adquisición no es eficaz respecto a los ter-
ceros si no es hecha pública mediante la transcripción del título
(art. 1.932, números I.' y 2.° y Decreto de 21 de Abril de 1918,
art. 2).

Se funda, finalmente, en la posesión prolongada por el tiem-
po legal la adquisición del usufructo por prescripción, que puede
ser de treinta años o decenal si acompaña a la posesión un título
transcrito y la buena fe (artículos 2.135, 2.137 y 4154); pero
conviene observar que especialmente para la primera especie de
prescripción una tal adquisición es en la práctica bastante rara,
dado el caráctIr temporal del derecho mismo.

b) Objeto. — Puede el usufructo establecerse sobre toda clase
de bienes muebles o inmuebles (art. 478); cuando recae sobre
estos últimos se aplican a él las normas generales de toda adqui-
sición de derechos inmobiliarios: necesidad de la forma escrita y
transcripción (artículos 1.314-1.932).

De su naturaleza se deduce, dada la limitación salva rerunit
substantia que debieran hallarse excluidas todas las cosas de uti-
lidad simple; esto es, aquellas cuyo goce consiste en consumir:
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las. Sólo aquellas cosas susceptibles de un goce repetido pueden
ser objeto de un derecho que confiere al titular la facultad de
gozar de la cosa y al propio tiempo la obligación de conservar
la substancia. Ya de antiguo, en el mismo Derecho romano, por
la presión de necesidades y exigencias sociales y precisamente
para salvar la validez de los legados de un patrimonio o de una
cuota de patrimonio en que viniesen comprendidas cosas cqnsu-
mibles, sé admitió la posibilidad de constituir un derecho tem-
poral de goce en las cosas consumibles.

Un senadoconsulto de la primera época imperial admitió
que el usufructo pudiera legarse válidamente, Omnium rerurn,
quas in cuius que patrimonio esse constaret, entendiendo que el
derecho de usufructo en tales cosas equivaliese al de propiedad,
y así surgió, mediante el auxilio de la cautio usufructuaria, opor-
tunamente modificada (1), la nueva figura del cuasi usufructo (o
usufructo impropio) cuya profunda desviación del tipo normal
le representa la adquisición que el usufructuario hace de la pro-
piedad de las cosas sujetas a su goce y por la obligación de res•
tituir, al cesar el usufructo, otro, tanto en cantidad y calidad.
Acogida también por el Derecho moderno esta especie anómala
de usufructo, está regulada por el art. 483, el cual, previendo
dos hipótesis, según que al comenzar el usufructo se procediere
o no a la estimación de la cosa, dispone que al cesar el usufruc-
to deba el titular pagar el valor de estimación en el primer caso
o tenga en el segundo opción entre restituir otro tanto de la
misma calidad o pagar el precio corriente al tiempo de la ce-
sación.

Del mismo modo que el patrimonio o una cuota patrimonial,
así también una suma de dinero o una determinada cantidad de
grano o de vino 'puede ser objeto de usufructo. A no pequeñas
dificultades teóricas da lugar el usufructo de un crédito. La cues-
tión, que se enlaza con la de la posibilidad de derechos sobre
derechos, no halla una resolución explícita en el Código,.que sólo
prevé un caso especialísimo: el del usufructo constituído sobre

(i) Sobre la función de la cautio en relación al usufructo y cuasi usu-
fructo en derecho romano, ver De Ruggiero, Sulle casca° usufructuario
(Sí. per Sciaioja, I, pág. y y siguientes).
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una renta vitalicia, y la norma establecida es que al usufructua-
rio corresponde el derecho de percibir las pensiones que madu.
ran día por día e incumbe también la obligación de restituir el
exceso que hubiese percibido anticipadamente (art. 482). Se dis-
cute, en efecto, qué es lo que se debe considerar propiamente
como objeto del goce, si el crédito en sí o el contenido mismo
de la prestación debida por el deudor; si se debe desprender de
la naturaleza de ésta la calificación del derecho de usufructo, con-
siderándolo usufructo propio cuando el objeto de la prestación
es una cosa iriconsumible, e impropio cuando es consumible; si
varía la figura según que el crédito sea o no fructífero, conside-
rándose propio el usufructo del crédito que se refiere a presta-
ciones periódicas y repetidas (en cuanto que el goce recae sobre
frutos civiles y no sobre el capital) y como impropio el de pres.
tación única (en cuanto que no es concebible otra forma de
goce que no sea exigiendo el capital mismo) (I).

Pero la figura del cuasi usufructo no es aplicable a las cosas
simplemente deteriorables; para ellas se da el usufructo propio
y la restitución se efectúa consignando la cosa en el estado de
deterioro en que se halle al usar el usufructo por efecto del Uso
normal de la misma (2). «Si el usufructo—se dispone en el ar-
tículo 484—comprende cosas que sin consumirse se deterioran
poco a poco con el uso, como la ropa blanca, los muebles, el
usufructuario tiene derecho de servirse de ellas para el uso a
que estén destinadas, y no se halla obligado a restituirlas al ce-
sar el usufructo sino en el estado en que se hallen, con la obli-

(i) Ver Stamber, Der Niessbranch an Forderungen, 1880; Mansbach,
Der Niessbranch an .Forderungem, 188o; Hartmann, Zur Lehre vont Nies-,
branch an Rechten, insbesondere an Porderumgsrechten (Krit. Pierteljah-
•esschr, XXII, 188o, pág. 518 y siguientes); Ferrara, L'usufrutto dei credi-
ti nel dir. civ.it. (Riv. le. sc giur., XXXVIII, 19(4, pág. 325 y siguien-
tes; XXXIX, 1905, pág. 97 y siguientes); Venzi en Pacifici, Ist. III, 2. pá-
gina 137, n. c.

(2) Ver para el derecho romano, ya respecto a estas cosas, ya res-,
pecto a las inconsurnibles, a las incorporales y a los derechos, Pampaloni
Sull oggetto del quasi usufrusto (Bull. Ist. dir. rom., XIX, pág. 85 y si-
guientes) y sobre todo la doctrina del cuasi usufructo Hananser, Die Lehre
ven: uneigentlichen Niessbrauch nach gemeinem Recht, 1879.
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gación, sin embargo, de indemnizar al propietario si se hubiesen
deteriorado por dolo o culpa del usufructuario».

c) Derechos del usufructuario,—De las facultades que co-
rresponden al titular del usufructo puede decirse con .fórmula
concisa que son todas aquellas que en el goce normal corres-
ponden al propietario, salvo la obligación impuesta de conservar
y restituir. Ahora, si bien (como ocurre en la propiedad) sea
más fácil una determinación negativa que una enumeración de
las singulares facultades, éstas pueden agruparse en el triple de-
recho que corresponde al usufructuario: a) pedir la entrega de
Ja cosa; 1) usar de ella y apropiarse de sus productos; y) dispo -
ner de este goce.

2) Derecho a la posesión.—E1 usufructuario tiene derecho a
la posesión de la cosa, y cuando ésta sea consumible, a la pro-
piedad de la misma, y ejercita este derecho con acción real
contra cualquier poseedor. La debe aceptar en el estado en que
se halle (art. 496); no puede obligar al propietario a que le en-
tregue la cosa en buen estado.

[3) Derecho de goce.—Correspóndele el usus y el fructus, es
decir, el goce íntegro de las utilidades que la cosa en si y en su
producción ofrece (artículos 476 y 479). Por esto tiene derecho
a usar de la cosa del modo que gozaría de ella el propietario,
utilizándola según su destino, apropiándose los frutos naturales
y civiles y gozando de las acciones y de sus pertenencias (ar-
tículo 494). Los frutos naturales se adquieren con la separación
y son por ésto del usufructuario los que se hallen pendientes al
tiempo de comenzar el usufructo, aunque hayan madurado an-
teriormente, y son del propietario los pendientes al tiempo de
cesar el usufructo, aunque hayan madurado en tiempo en el que
aún duraba el usufructo. Dispone el Código, con un precepto
que deroga el principio fructus non intelligentur nisi deductis-
impensis, que éstos se adquieren, respectivamente, por el usu-
fructuario y propietario sin indemnizar los gastos de cultivo y
semillas que su producción haya originado (art. 480); pero se
justifica la norma con el objeto que se propone de evitar todo
conflicto y ofrecer una rápida actuación y reintegración del de-
recho de uno y otro y con el trato igual dispensado al propieta..
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rio y al usufructuario se suprime toda injusticia, ya que el riesgo
de uno viene compensado con el del otro.

Si el usufructo comprende bosques talares de alto fuste, se
contienen normas particulares en los artículos 485 y 489 para la
tala y uso de la leña, y en los sucesivos, resolviéndose antiguas
-controversias, se declara que de los árboles fructíferos pertene-
cen al usufructuario los que perezcan o hayan caído por ac-
cidente, con la obligación de sustituirlos por otros (art. 490);
.que puede apropiarse los plantones del vivero, siendo conside-
rados como frutos, pero debe renovados reponiendo los vásta-
gos (art. 491); que le corresponde el goce de las minas, cante-
ras, turberas, con tal que estén abiertas y en explotación al
tiempo en que el usufructo comienza (art. 494, párrafo 1.°); que
no le corresponde derecho alguno en el tesoro descubierto en el
fundo, salvo que sea él mismo el descubridor (art. 494, párra-
fo 2.°). Cuando el usufructo recaiga sobre animales, conviene
distinguir si se ha constituido sobre un animal solo, sobre uno
.o varios que corresponden al fundo sometido al usufructo, sobre
una piara o grey. El usufructuario tiene derecho a apropiarse
los productos de trabajo, las crías de los animales; pero en tanto
en el primero el perecimiento del animal (cuando ésto ocurra
sin culpa) no obliga al usufructuario a restituir otro o a pagar su
precio (art. 512), en el último está obligado a subrogar las ca-
bezas muertas con las crías hasta concurrencia de éstas, y cuan-
-do perezca toda la piara o ganado no puede apropiarse las pie-
les, debiendo dar éstas o su valor al propietario (art. 513). El
caso de animales que constituyan la dotación de un fundo está
:sometido a las reglas del usufructo en cosas consumibles (articu-
lo 514). El usufructuario adquiere los frutos civiles día por día;
le corresponden proporcionalmente a la duración del usufructo
independientemente de su vencimiento (art. 481). La medida o
.criterio de adquisición viene dado por el cuotidiano madurar de
los mismos durante el tiempo en que el usufructo diera, y apli-
cación de esta norma es el usufructo en renta vitalicia de que se
ocupa el art. 482.

Finalmente el usufructuario tiene derecho a rechazar todo
acto del propietario que tienda a impedir el ejercicio de sus fa.-



680 	 ROBERTO DE RUGGIERO

cultades o a limitar su derecho de goce. Pero como el goce no
debe cambiar la naturaleza ni el destino de la cosa ni hacer más
onerosa la posición del propietario, no corresponde al usufruc-
tuario indemnización alguna por las mejoras que hubiese intro-
ducido, aunque resultase aumentado el valor de la cosa. Por urv
justo criterio de equidad admitió la ley que puedan compensar-
se los deterioros causados sin grave culpa del usufructuario con
el aumento de valor en la cosa. Cuando no haya lugar a compen-
sación tiene este último el zus tollendi, siempre que los aumentos.
puedan retirarse con provecho para el usufructuario y sin daño-
para la propiedad; su ejercicio, sin embargo, se halla subordina-
do a la facultad que se confiere al propietario de retener las me-
joras reembolsando el valor que las cosas tendrían luego de la
separación (art. 495) (I).

) Derecho de' disposición—Dentro de los límites en que la
disposición de su derecho de goce no lesione los derechos del
propietario ni desnaturalice la relación, puede el usufructuario
ceder por un título cualquiera, oneroso o gratuito, el ejercicio del
propio derecho (art. 492), que resulta siempre limitado en su
duración a la vida del cedente (2). La rigurosa aplicación de;
este principio, que prohibiría al usufructuario el disponer de la
cosa para después de la cesación del usufructo, llevaría a decla-
rar sin eficacia toda disposición después de vencido el término
del •usufructo. Pero se ha considerado que la rigurosidad de este
principio debía ser templada con relación a los arrendamientos.
Estas son válidas, como toda otra cesión, por el tiempo en que
el usufructo dura y no se resuelven inmediatamente de cesar el
usufructo. A este efecto distingue el art. 493 si el usufructo es

(i) Sobre esta norma ver Fumaioli, Imighcramentifondiarii
fruti.° (Filang, 1919, pág. 50E y siguientes y con carácter más general so-
bre el derecho del propietario a adquirir las mejoras hechas por un ter-
cero, sobre el derecho de éste al reembolso, etc., ver Fumajoli, Teoría dei
miglioramenti fondiarii, Siena, 1921.

(2) Es discutido si debe entenderse que sea cedible sólo el ejercicio
constituyéndose así una mera relación obligatoria o además el mismo de-
recho real de usufructo, salva la limitación que acompaña a éste por la
duración de la vida del cedente; ver Pacifici, Ist. III, 2. pág. 74 y Venzi,
ídem, pág. 154.
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por tiempo indeterminado o determinado, y dispone en el pri-
mer caso que: i) los arrendamientos que sean hechos por un
período que exceda de cinco ariqs, no duran sino por el quin-
quenio que esté en curso al tiempo de cesar el usufructo, com-
putándose el primer quinquenio desde el día en que tuvo-
lugar el arrendamiento y los sucesivos desde el día del ven-
cimiento del primer quinquenio; 2) los arrendamientos por
un quinquenio o por menos tiempo son válidos por el tiem-
po pactado, salvo que se pacten o renueven con más de un
ario (para los bienes rústicos-) o de seis meses (para las casas),
de anterioridad a su ejecución y ésta no haya comenzado antes
de la cesación del usufructo. Si, por el contrario, el usufructo es
por tiempo determinado y cierto, declara que: 3) los arrenda,
mientos no durarán en todo caso sino el ario y eventualmente el
bienig o trienio en curso cuando se trate de fundos cuya prin-
cipal cosecha sea bienal o trienal (1).

d) Obligaciones del usufructuario.De las obligaciones que
le incumben y que no son sino la manifestación concreta de
aquel salva rerum substantia que rige toda la relación, se refie-
ren algunas al derecho a la entrega de la cosa, otras al goce,
otras a la restitución de la misma, y corresponden por esto a
los tres momentos del comienzo, duración y fin del usufructo.

a) Obligaciones al comenzar el usufructo.—Dos son, princi.
palmente, las que el usufructuario debe cumplir antes de entrar
en el goce de la cosa: 1) Debe hacer a sus expensas el inventa-
rio de los muebles y la descripción del estado de los inmuebles
presente el propietario o debidamente citado (art. 496); de esta
obligación, que constituye condición para obtener la posesión,
pero cuyo incumplimiento no implica pérdida del derecho, pue-
de el usufructuario ser dispensado por razón del título, y si el
título no le dispensa puede el nudo propietario dispensarlo. La
dispensa contenida -en el título no impide que el propietario pro.
ceda al inventario; por tanto, no tiene otro efecto que el de exi-
mir al usufructuario de los gastos; por ello, la prohibición del

(1) Petroni, _Fine della locazione stipulata dall'usufruttuario tul dz-

rito rom. e nel c. civ. it. (Filang. XXIV, 1899, pág. 401 y siguientes) Sacchi
en Studi Per Chironi, I, pág. 425.
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constituyente y cualquiera cláusula penal deberían considerarse
como no escritas. 2) Debe, además, prestar caución, garantizar
(con garantía real o personal) que gozará de la cosa como un
buen padre de familia y la restituirá •al cesar el usufructo sin
disminución ni deterioro (art. 497) (1), pero el doble contenido
de la cautio se modifica substancialmente cuando se trata de
cuasi usufructo (2). De esta segunda obligación están exentos
por disposición legal (art. 497, párrafo i.°) el padre y la madre
que tengan el usufructo legal en los bienes de los hijos, el ven-
dedor o donante que se hayan reservado el usufructo sobre los
bienes vendidos o donados; en cualquiera otro caso el título
puede dispensar sin que se den aquí limitaciones (como en la
precedente obligación) a la libre voluntad de quien constituya
el usufructo. Pero ni la omisión de la caución hace perder el de-
recho ni la tardanza en prestarla priva del derecho a los frutos
(artículo 500). Previendo el caso que el usufructuario no pueda
prestarla o prestarla suficiente, la ley, protegiendo a éste y al
propietario, dispone que los inmuebles sean arrendados o pues-
tos en administración, el dinero colocado a rédito, los títulos al
portador convertidos en nominativos a favor del propietario con
la anotación del relativo usufructo, los productos vendidos, co-
locándose su precio a rédito, los muebles que se deterioran con
el uso enajenados, y mientras al usufructuario son atribuidos los
intereses, las rentas, al propietario corresponde salva la subs-
tancia de la cosa o el capital (artículos 498 y 499).

P) Obligaciones durante el goce. —La positiva determinación
del modo cómo el titular del usufructo debe gozar de la cosa es
dada por el art. 497 con una fórmula que reproduce la doctrina
romana. Debe usar de la cosa como un buen pater familias, es

(i) Este artículo sólo se refiere a la obligación de gozar de la cosa
Lomo un buen padre de familia pero puede aplicarse en nuestro derecho
la norma romana, por la cual debía el usufructuario cayere et usurum se-
boni vri arbitratu el cum ususfru..tus ad cura pertinere desinet, restitutu-
runi quod inde extabit, ver fr. i. pr. D. 7. 9; 30. § 5. D. 12. 2.

(2) Y así también en derecho romano cuando la cautio normal es
substituída por la cautzo senatus consulti que tiene por objeto un elusdern
qualitatis res se restitututurn ver De Ruggiei-o, op. cit.
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decir, emplear aquella diligencia media que corresponde al tipo
normal de, un hombre experto y honrado absteniéndose de toda
innovación que cambie el destino actual de la cosa. Y como a él
corresponde el goce y a otro la propiedad de la misma cosa, es
claro que' las cargas que sobre ellos recaigan deben repartirse
equitativamente entre el propietario y el usufructuario por razón
del derecho de cada uno.

En concreto, y combinando el principio que al propietario
debe quedar salva la substancia con el de que los frutos sólo se
adquieren en la medida que resulte luego de deducidos los gas-
tos, resulta la norma general, que cuando el usufructuario reali-
ce un gasto que corresponda al propietario, debe éste reembol-
sar al primero, pero sin intereses, porque éstos se hallan repre-
sentados por el material disfrute que ha obtenido el usufructua-
rio; si el gasto se ha realizado por el propietario debe el usu-
fructuario abonarle los intereses por la misma razón, con tal que
se trate de gastos a que el propietario no esté obligado a rea-
lizar.

Más concretamente: 1) figuran a cargo del usufructuario las
reparaciones ordinarias y extraordinarias, causadas estas últimas
por la inejecución de las primeras (ver la enumeración del ar-
tículo 504); si estas últimas, las extraordinarias, se verifican por
el usufructuario, debe ser reembolsado de su valor por el pro-
pietario sin intereses, con tal que la utilidad de las reparaciones
subsista al tiempo en que cesó el usufructo (art. 502); si las
realiza el propietario, como éste no se halla obligado, debe el
usufructuario abonarle durante^'.el usufructo los intereses del ca-
pital empleado (art. 503). 2) Recaen en el usufructuario todas
las cargas anuales, como son las contribuciones, cánones y gra-
vámenes que, según la costumbre, gravan los frutos (art. 506);
-en el propietario, los que se imponen a la propiedad, estando
.obligado el usufructuario a abonarle el interés, y si anticipa el
pago tiene derecho (el usufructuario) al reembolso del capital sin
intereses (art. 507). 3) Se hallan a cargo del propietario las deu-
das en cuya garantía haya sido hipotecado el fundo, los censos,
las rentas simples impuestas al mismo, y, en general, cualquiera
otra deuda si el usufructo está constituído sobre una o varias
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cosas particulares (art. 508); cuando, por el contrario, se trate de
usufructo sobre un patrimonio o cuota de éste, el usufructuario
está obligado a pagar las anualidades e intereses de las deudas
que gravan aquél o aquélla totalmente o en proporción a su
cuota de disfrute (art. 590). El pago que el usufructuario haga
en uno u otro caso de deudas que no recaigan sobre él le da de-
recho a repetir contra el propietario por la restitución del capi-
tal con o sin intereses, según la norma antes recordada. 4) 'Fi-
nalmente, debe el usufructuario sop-ortar los gastos de los liti-
gios referentes al usufructo; y los relativos a aquellos que se re-
fieran ala nuda propiedad los soportan ambos proporcionalmente
(artículo 510), debiendo el usufructuario denunciar toda usurpa.
ción o ataque que lesione su derecho (art. 511).

. y) Obligaciones finales. —La principal es la de restitución de
la posesión de la cosa. Ya dijimos que los deterioros que se pro-
duzcan sin culpa del usufructuario pueden compensarse con los
aumentos de valor por mejoras hechas por él. La obligación de
restituir se convierte en el cuasi usufructo, en la de pagar la esti-
mación; y si la estimación no fué hecha, en la de consignar otro
tanto de la misma calidad o en la de pagar su precio.

e) Extinción.—Es antigua la observación de que si el usu-
fructo pudiese durar perpetuamente cesaría la razón de la de-
fensa de un derecho de propiedad vacío de contenido económi-
co (1); no hay, en efecto, como en las servidumbres, una parti-
cular utilidad substraída al propietario, sino el goce completo de-
la cosa; ni se da tampoco, como en la enfiteusis, la compensación
de un canon periódico que represente una utilidad económica
y justifique la separación del derecho de su contenido patrimo-
nial. Por esto, prescindiendo de otras causas de extinción natu-
rales (perecimiento de la cosa), voluntarias (consolidación, re-
nuncia) o legales (no uso), cuando no haya sido establecido un=
término de duración (como es, por ejemplo, el de la mayor edad
en el usufructo legal, o lá caducidad libremente querida por el
constituyente en el voluntario), la ley no consiente que dure

(I) Párrafo Inst. 2. 4. Me lamen in universum Mutiles essent firoprieta-
tes semfier abscendente usu frulto plainet certis modis extingui usum fruc-
tum et ad profirietatum reveril
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más que la vida del hombre y de aquí su carácter de derecho
temporal. Son, pues, causas o modos de extinción:

1) La muerte del usufructuario (art. 515) y cuando el usu-
fructo se constituya en favor de varias personas conjuntamente
con derecho de acrecer, la muerte del investido últimamente
(art. 885). No se permite el usufructo sucesivo; es válido única-
mente en favor del primer llamado (art. 901) y se extingue con
su muerte. Cuando, por su naturaleza, el titular no esté sujeto a
muerte, como ocurre con las personas jurídicas, el derecho posi-
tivo fija un término máximo de duración; el Derecho romano
estableció el de cien años, considerando éste como el máximo
límite de la vida humana (1), y nuestro Código en treinta años
(art. 519).

2) Transcurso del tiempo por el que fué establecido (artícu-
lo 515) y que no puede ser superior a la vida del hombre o a los
treinta años para las personas jurídicas, si el límite consiste en
alcanzar cierta edad una tercera persona, subsiste aunque ésta
muera antes de haberla alcanzado (art. 517).

3) La consolidación, al darse en una persona las cualidades
de usufructuario y de propietario por haber adquirido éste el
usufructo en virtud de un título cualquiera o el usufructuario la
nuda propiedad (art. 515).

4) La prescripción extintiva cuando el usufructuario, por
espacio de treinta años, no haya usado del usufructo (art. 515).

El total perecimiento de la cosa (art. 515), de modo que si una
parte sólo perece, el usufructo subsiste sobre lo que se conserva
(art. 519). Excepcionalmente, cuando objeto del usufructo es un
edificio, rige la norma que éste subsiste sobre los materiales y
sobre el área, el goce se convierte en derecho a percibir el inte-

(i) Gayo, fr. 8. D. 33. 2: ...nam Si quis eos _perpetuo tuctur, nulla utili-
tas erit medae proprietatis semper abscendexEte usu fructo, unde centunz anuo:
observando: esse constat, qui ffizis vitae lozzgissinzus esset; ver fr. 56. D. 7. E.
Pero a lo que parece, esta determinación es debida al derecho justinia-

. neo; Fadda, Ii limite de temp all'usufrutto delle _persone giricliche (Atti di
R. Acc. Sc. mor. e poi. di Napoli,XXX1V , '903, pág. 53 y siguientes); Di
Marzo, Sull'usu_frutto delle _persone giuridiche nel dir. rom. clasico (Bull. Ist.
dir. rom., XIV, pág. 122 y siguientes).

41.
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rés del valor de una y otros cuando el propietario a quien corres-
ponda el dominio quiera utilizar el suelo o los materiales para
construir un nuevo edificio (art. 520).

6) El abuso que el usufructuario haga de su derecho o ena-
jenando los bienes, deteriorándolos o dejándolos perecer por
falta de las reparaciones ordinarias (art. 516). El abuso no da
derecho al propietario a obtener la declaración judicial de cadu-
cidad del usufructo; es facultativo en el Juez el declararla y se
puede recurrir a otros remedios para asegurar los derechos del
propietario como la condenación a prestar caución si hubiera
habido dispensa, el nombramiento de un administrador, la entre-
ga de los bienes al propietario con la obligación en éste de entre-
gar al usufructuario una suma anual que represente el valor del
goce, salvos los derechos de los acreedores del usufructuario a
intervenir en el juicio en defensa de sus créditos (art. 516, párra-
fos I.° y 2.°).

II. Uso y habitacidn.—La nota característica fundamental
que distingue el uso del usufructo es la limitación del goce atri-
buido al titular; económicamente sirve para conferir a alguien un
goce proporcionado a sus necesidades sin ser sustraídas al pro-
pietario las demás utilidades de la cosa. Es, pues, como aquél,.
un derecho real en la cosa ajena en virtud del cual el titular tiene
facultad de usar de ella y de percibir sus frutos para subvenir a
sus necesidades y a las de su familia (art. 521), puede recaer en
inmuebles y en muebles (si bien el art. 521 no prevee más que
la hipótesis de uso constituido sobre una fundo), pero cuando'
recae en una casa-habitación toma el nombre y adopta la figura
especial de derecho de habitación y confiere al titular la facultad
de habitar en ella con su familia (art. 552). Por familia se entien-
de;tanto en éste como en aquél, el grupo constituido por el
titular, por el cónyuge, por los hijos legítimos o legitimados o
naturales reconocidos y adoptivos, aunque hayan nacido después
de constituirse los derechos de uso y habitación, y las personas
que estén al servicio de éstas (artículos 523•524). Y por necesi-
dades de ésta se entienden todas aquellas que el goce de la cosa
puede satisfacer directamente; y mientras la extensión de la fa-
cultad de disfrute se ciñe a las. necesidades variabl-es y contin-.
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gentes del grupo, a las condiciones económicas y sociales del
usuario, se excluye el derecho de apropiarse mayor cantidad de
frutos para convertir el sobrante en otras utilidades aun cuando
éstas tiendan a satisfacer otras necesidades de diversa naturaleza.

Con las oportunas limitaciones impuestas al más limitado
contenido económico puede repetirse para el uso y la habitación
cuanto se dijo del usufructo.

a) Se constituyen por hecho voluntario mediante el apropia-
do negocio jurídico y pueden adquirirse además por usucapión.
Pero entre las causas de adquisición no figura la ley, pues por
derecho el uso y la habitación no se atribuye a nadie.

p) El usuario, dentro de los límites indicados, tiene la facul-
tad de gozar del fundo de la cosa, del objeto mueble. Y como el
derecho es de naturaleza real, hace suyos directamente los frutos
y tiene derecho además a la entrega de la cosa para gozarla con
el propietario o exclusivamente si el contenido del goce absorbe
todas las utilidades de aquélla. Siendo el goce estrictamente
personal, se suprime toda disponibilidad, no puede el inmueble
o el objeto arrendarse ni el ejercicio del derecho ser cedido a
otras personas (art. 528).

y) El usuario tiene también obligaciones como la de hacer
el inventario y descripción del estado de los inmuebles y la de
prestar caución, si bien de esta última, atendidas las circunstan-
cias, puede ser dispensado por la autoridad judicial (art. 525).
Durante el goce debe usar de la cosa corno un buen padre de
familia (art. 526). Y en cuanto a las cargas y gastos, está obliga-
do a los gastos de cultivo, a las reparaciones ordinarias, al pago
de las contribuciones en la misma medida que el usufructuario,
si el uso comprende todos los frutos o da derecho a ocupar toda
la casa. Contribuye en proporción a su goce si no percibe más
que una parte de los frutos u ocupa una parte de la casa (ar.
tículo 5 27 ).
- a) Se extinguen, finalmente, el uso y la habitación' en los

mismos casos en que se extingue el usufructo (art. 529).
III. Las servidumbres irregulares.—Siguiendo la terminolo-

gía tradicional, la doctrina llama servidumbres personales irre-
gulares aquellas relaciones en virtud de las cuales un servicio
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,especial o una particular utilidad de un fundo (que suele formar
el contenido de las servidumbres prediales) es atribuido con efi-
cacia real a una determinada persona. Creen algunos que lo que
constituye el contenido propio de las servidumbres prediales
puede egtructurarse en la forma de un derecho real de paso, de
toma de agua, de caza sobre un fundo, a favor de determinada
persona, creándose fuera de las tres figuras de usufructo, de us )
y de habitación tantas servidumbres personales cuantas -son 1 is
utilidades o servicios que un fundo puede ofrecer y que la libre
voluntad del propietario puede elevar a contenido de una tura
m re.

La cuestión es discutidísima en la doctrina civilística francesa
e italiana y lo es también con relación al Derecho romano. Dejan-
do éste aparte, la discusión en Derecho moderno gira en torno
al alcance de los artículos 686 y 628 del Código francés, y 616
y 476 del nuestro.

Declara nuestro art. 616 que «los propietarios pueden esta.
blecer sobre sus fundos pasiva o activan-lente una servidumbre
con tal que ésta sea impuesta a un fundo en ventaja de otro y no
sea en algún modo contrario al orden público», y añade el corres-
pondiente 686 del Código fancés: «con tal que la servidumbre
no se imponga a la persona ni en favor de la persona». Afirma
el art. 628 del Código francés que los derechos de uso y habita-
ción se hallan regulados por el título de constitución y son más
o menos extensos según lo dispuesto en aquél; más brevemente
dice nuestro art. 476, refiriéndose también al usufructo, que las
tres figuras de derecho real de goce se hallan reguladas por el
título de que derivan.

Ahora, no obstante las declaraciones de los artículos 686 y
618, se afirma por algunos (y tal opinión resulta especialmente
difundida en la doctrina francesa) que nada impide el que se
otorgue al derecho de uso un particular contenido distinto de
normal, elevando a derecho real en favor de la persona una de
las muchas utilidades de un fundo, y esto se deduce del articu-
lo 628 del Código francés y de la autonomía de la voluntad de
los particulares, la cual no resulta limitada por ninguna especial
prohibición.
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Contra tal doctrina están las razones de protección de la pro-
piedad inmobiliaria y (al menos en nuestro Derecho) los prece-
dentes del Código. Exigía la protección de la propiedad inmobi-
liaria cuyo libre y fácil comercio es condición esencial de la
prosperidad económica que se sustrajese a la posibilidad de una
serie infinita de sujeciones, de cargas, de servicios constituidos
sin necesidad o inútilMente, al Contrario de lo que ocurre en las
servidumbres prediales, que se constituyen con cierta permanen-
cia y respondiendo a una necesidad; que los inmuebles no resul-
tasen vinculados a la prestación de un servicio de mero recreo;
que sus utilidades económicas no se perdiesen fraccionándolas o
distribuyéndolas entre numerosos titulares de los cuales cada
uno hubiera podido adquirir con carácter .real un derecho frac
cionario de goce sin obtener una verdadera utilidad económica.
Resulta terminante el testimonio de los trabajos preparatorios,
porque mientras en los primeros proyectos se insertó un artícu-
lo en el que (por analogía con el Código albertino) se reconocía
la facultad del propietario de atribuir a otros independientemen-
te de la propiedad de un fundo tales derechos de goce, la comi-
sión coordinatoria acordó la supresión dejando la inserción para
los derechos de obligación. Por tanto hay que concluir que fuera
del usufructo del uso y de' la habitación no son admisibles en
nuestra ley otros derechos reales de goce que tengan por conte-
nido particulares servicios de un fundo, que aquellos constitui-
dos en las servidumbres verdaderas y propias a favor de otro
fundo. Cualquiera otra utilidad atribuida a persona determinada
sólo puede ser objeto de una relación obligatoria (I) (2).

(I) Ver Zachariae, Ueber die sogen. irregularen Personalserviluten
(Arch. f. c. Pr. XXVII, 1844, pág. i y siguientes); Coviello, Delle c. d. ser.
vitu irregtaari nel dir. ji. (Arch. giur., XLI, 1888, pág. 285 y siguientes);
Bianchi Ferd., Diritti di uso o servitu irreguiari (Foro it., 1889, pág. 740 y
siguientes); Tartufarí, Sulla giur. possibilitd di costituire servitu personali
eontemplate dal. ad. vig. (Foro it., 1891, pág. 1.077 y siguientes); Venezian,
Usufrutto, I, números 47-49, pág. 96 y siguientes, números 53-57, pági-
na ii6 y siguientes); Serafini en Arch. giur., XVIII, pág. 15 y siguientes;
Venzi en Pacifici, Ist. III, 2, pág. 25 y siguientes.

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.— USUfrUClic51, uso.y habitacio'n.—Idéatico •ca-
rácter de usufructos limitados tienen el uso y la habitación en el Código

RuGounto 	 44
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§ 60.—Servidumbres

Brugi, Inst. § 49; Pacifici, Ist. III, 2, pág. 1.232; Chironi, Ist. I, §§ 172-197; Zachariae,
Man. I, §§ 216-225; Aubry et Rau, Cours, III, §§ 247-255; Planiol, Traité, I, nú-
mero 2.879 y siguientes; Windscheid, Pand. I, 2, §§ 209-217 (1).

1. Concepto y naturaleza.—Cuando se separan de la servi-
dumbre los derechos reales de goce en cosa ajena que suelen

civil español, siendo las disposiciones que constituyen el régimen del
usufructo, supletorias de las normas por que se rigen los derechos de
uso y habitación, según dispone el art. 528, con la salvedad de que no se
opongan a su naturaleza.

El régimen de los tres derechos. está comprendido en el t. VI del li-
bro II de nuestro Código, y el mismo precepto general del art. 476 del
Código italiano se desdobla en los artículos 470 y 523, que establecen el
carácter de supletorias de las disposiciones legales, tan sólo aplicables
cuando el título de constitución no determine las facultades y obligacio-
nes del usufructuario, usuario o habitacionista. Pero tampoco en nuestro
Derecho es omnímoda la libertad del constituyente, estando prohibidas
la constitución a perpetuidad y la forma de asegurar el goce sucesivo por
medio de sustituciones fideicomisarias.

I. Usufructo.—El art. 477 del Código civil italiano concuerda con el
467 del español, si bien está aquél más aferrado a la tradición romana,
como se deduce de la no inclusión en su art. 47 7 de las últimas palabras
del 467 del español, admitiendo la posibilidad de variar la forma y sus-

(i) Sobre la doctrina de las servidumbres prediales, consúltense para
él derecho romano, Elvers, Die rjmische servitutenlehre, Marburg; 185.6;
Voigt, Ueber den Bestand und die historischeEntwickelung der Servituten
.Wdhrend der. Republik (Ber: der. Sachs. Ges. d. LFiss, 1874, pág. 165 y si-
guientes); Brugi, Studi su/le dottrina rom. delle servitu prediali(Arch. giur„
XXXII, 1884, pág. 187 y siguientes) y en Glück, Pand. VIII, Ap. páginas
16-55, etc.; Perozzi, Sulla struttura de/le servitu ,prediali in dir. rom., 1888;
ProbleMi di origini (Si. p. Scialoja, II, pág. 206; Lusignani, Le origini de/le
servitii prediali in dir. rom. (Si. e do.c... di St . e dir., XIX, 1897) y para el
derecho robo:10116 Bianchi Ferd., Tratidío delle servitu legali nel dfr. civil

Lanziano.,.18$8; Beusé, De/le servitu prediali, Siena, 1899; Ger-
manó, Tratt delle ServitU, 2 a edi, , Nápoles, 1901; B. Sacchi, Iratt teori-
Co pratico de/le servitU Tormo, 1 902-1908., Ferrini„.

-prOprietá fondiaria e 'dale. servitu Napoli,.1903; Patifici
Mazzoni, .714/21 t. de/Te serviiU prédialiTéTip o, 1913 - 1915; Kohler, - Beitrdge
zum Servitutenrecht (Arch.f civ Pr , LXXXVJI , 1897, págida i57 y si-
guientes ;:•
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designarse servidumbres personales en contraposición a las pre=
diales, por servidumbre debe entenderse todo derecho real y
particular de goce en virtud del cual un fundo (sirviente) se suje-

tancia de la cosa usufructuada cuando lo autoricen el título de su consti-
tución o la ley. Por otra parte, el Código italiano es más detallista que el
español al señalar en su definición la forma en que el usufructuario ha de
disfrutar la cosa objeto del derecho «del modo que gozaría el propie-
tario», imponiendo en cambio el art. 497 del Código español al titular de
este derecho la obligación de cuidar de la cosa como un buen padre de
familia.

A ambas definiciones les falta dar las características de derecho real
y de temporalidad, por las que el usufructo se diferencia del arrenda-
miento y de la enfiteusis.

a) Constitución. —Concordando el art. 468 del Código civil español,
con el 478 del italiano, sólo hay que añadir que se conocen en nuestra
legislación tres casos de usufructo legal, a saber: el concedido a los pa-
dres sobre los bienes de los hijos que estén bajo su potestad (art. 16o
del Código civil español, concordante con el 228 del Código civil italia-
no), el de cónyuge viudo en bienes del premuerto en las sucesiones legí-
tima y testamentaria (artículos 834 y siguientes del Código. civil español,
concordante con los 812 y siguientes del italiano, y el que se concede al
marido, y mejor a la sociedad conyugal, sobre la dote inestimada de la
mujer (art 1.357 del Código civil español). El acto voluntario constitutivo
del título del usufrudto no ofrece particularidad, pudiendo ser inter
vivos y moriis causa, precisando su inscripción para perjudicar a tercero
(art. 2.° de la ley Hipotecaria, núm 2.°) y en cuanto 'a la prescripción,
sólo varían los plazos, que son de tres a seis años, si los bienes son mue-
bles, y de diez, veinte o treinta si son inmuebles (artículos 1.955, 1.957 y
1,959 del Código civil español).

b) Objeto.—Unicarnente están excluídos de la posibilidad de ser ma-
teria del usufructo los derechos personalísimos e instransmisibles, como
dice el art. 469 del Código civil español, de mayor amplitud y más explí-
cito que el 478 del italiano. La circunstancia de no ser necesaria la apti-
tud de la cosa—objeto de este derecho—para un uso repetido se señala
ya en la definición del art. 467, reiterándose en el 482, que coincide en
absoluto con el 483 del Código civil italiano.

El problema del usufructo sobre derechos — cuasi usufructo—, tiene
una solución afirmativa en nuestro Código civil, como más arriba indica-
mos, dándose en el 475 la misma solución al problema que se plantea en
el 482 del italiano sobre el usufructo que recae en una renta y no cabien-
do el usufructo impropio, sino el propio sobre las cosas que se deterio-
ran poco a poco por el uso en lo que coinciden los artículos 484 y 81 de
los Códigos italiano y español respeetivafnente.

Derechos del usufructuario.—Pueden agruparse en la forma que lo
hace el zutor: de posesión de goce y de disposición. Los primeros deri-
van de la naturaleza del derecho, no encontrándose disposición expresa
en nuestro Código respecto de este extremo. El derecho a usar de la
cosa, sus pertenencias, accesiones, servidumbres y frutos lo establecen
los artículos 471 y 479 con carácter general, coincidiendo con los 476.,
479 y 494 del Código civil italiano. La adquisición del derecho a los fru-
tos, tiene lugar al comenzar el usufructo respecto de los naturales ,e in-
dustriales pendientes, siendo del propietario los que pendan al extinguir.
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ta a otro (dominante) perteneciente a propietario diverso por un
servicio o una utilidad que el primero presta al segundo. El Có-
digo la define da carga impuesta sobre un fundo para el uso o

se el usufructo; no habiendo derecho por parte del nudo propietario a
reclamar indemnización por gastos de cultivo, teniéndolo en cambio el
usufructuario con cargo a los frutos pendientes al extinguirse (art. 472 del
Código civil español). Esta solución difiere de la que da el 480 del Código
italiano, en el que se establece la compensación de gastos.

Como casos especiales de usufructo, que dan lugar a derechos tam-
bién especiales, existen en el Código civil italiano el de bosques (artícu-
los 485 a 489), cuyas normas concuerdan con las contenidas en el 485 del
español; el de predios en que existen minas (art. 494 del Código civil
italiano), cuya solución difiere de la del Código civil español, artículos
476, 477 y 478, que sólo reconocen derecho a extraer cal, piedras y yeso,
a no ser que en el título de constitución se autorice para la explotación
de las minas o el usufructo sea título universal, salvo en el caso en
que el usufructo sea legal en el que tiene derecho a la mitad de
los productos, previa deducción de la mitad de los gastos; el de gana-
dos (artículos 512, 513 y 514) que nuestro Código sólo refiere en el ar-
tículo 499 al de un rebaño o piara con igual contenido al del 513 del ita-
liano. También nuestro Código se ocupa de los derechos especiales del
usufructuario en el caso de usufructo de viñas, olivares u otros árboles o
arbustos, en el de una acción para reclamar un predio o derecho real o
un bien mueble y el de usufructo en cosa poseída en común (artículos
483, 484, 486 y 49o, respectivamente.

Coinciden los Códigos italiano (art. 494, párr. 2.°) y español (artícu-
lo 47t) en negar derecho al usufructuario a los tesoros que se encuentren
en la finca, a no ser que sea descubridor.

Los frutos civiles los adquiere el usufructuario, día por día (art. 481
del Código civil italiano y 474 del español), siendo análoga la doctrina
en sus consecuencias (art. 482 del Código civil italiano, concordante con
los 473 y 475 del Código civil español).

Tiene derecho el usufructuario a rechazar los actos del nudo propie-
tario que impidan el ejercicio de sus facultades (art. 489 del Código ci-
vil español), pero no indemnización por mejoras, salvo el derecho de
retirarlas y de compensar mejoras por desperfectos (artículos 487 y
488 del Código civil español, concordantes con el 495 del italiano)„

Derecho de disposición.—Concuerda el art. 492 del Código civil italia-
no, que otorga este derecho al usufructuario con el 480 de nuestro Códi-
go, difiriendo la solución que da a la situación de los arrendatarios al
extinguirse el usufructo, pues nuestro Código sólo autoriza la subsisten-
cia del arrendamiento de predios rústicos por el año agrícola.

Obligaciones del usufructuario.—Al comenzar el usufructo.—Tiene la
obligación de hacer inventario y de prestar fianza (art. 491 del Código
civil español, cóncordante con los 496 y 497 del Código civil italiano),
pudiendo ser dispensado de la obligación de inventariar (art. 493 del
Código civil español) y no está obligado a afianzar en -los casos del
art. 492 del Código civil español, concordante con el 497, párr. I.° del
italiano.

La falta de constitución de fianza no priva del disfrute al usufructua-
rio, sino que implica una modalidad en la forma de llevarlo a cabo (ar-
tículo 494 del Código civil español, que coincide con los 498 y 499 del
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utilidad de otro perteneciente a distinto propietario» (art. 531),
acentuando, quizá demasiado, la limitación que al fundo gravado
aporta la servidumbre y olvidando el aspecto opuesto del fenó-

italiano) con la especialidad que deriva del art. 495 de nuestro Código.
Una vez prestada la fianza, se retrotraen los efectos al día en que debió
comenzar el usufructo con arreglo al título de constitución (art. 496 del
Código civil español).

Obligaciones durante el usufructo. -- Las de carácter general están re-
guladas en los artículos 497 del Código italiano y 497 también del espa-
ñol, regulando las especiales relaciones entre usufructuario y propieta-
rio en cuanto a reparaciones, contribuciones y pago de Cargas en la
forma siguiente: son de cargo del usufructuario las reparaciones ordina-
rias, pudiendo llevarlas a cabo el propietario, previo requerimiento, a
costa de aquél (artículos soo del Código civil español y 5o4 del italiano).
Sobre contribuciones que gravan los frutos concuerda el art. 504 del Có-
digo civil español con el 506 del italiano. Son de cuenta del propietario
las reparaciones extraordinarias, pudiendo reclamar el interés legal,
mientras dure el usufructo, pero si fueran realizadas por el usufructuario
podrá reclamar su importe del propietario o retener la cosa hasta rein-
tegrarse con sus productos (art. 502 del Código civil español, que con-
cuerda con el de igual número del italiano, discrepando sólo en lo refe-
rente a la facultad de retención). También debe pagar las contribuciones
sobre el capital, pudiendo reclamar intereses (art. 505 del Código civil
español, que corresponde al 507 del italiano).

Está obligado también el usufructuario a notificar al propietario
cualquier acto de tercero que tienda a lesionar sus derechos (art. 51 E de
los Códigos italiano y español y a satisfacer los gastos de litigios refe-
rentes al usufructo (art. 512 del Código civil español, que concuerda en
parte con el 510 del italiano que determina se abonen por mitad los gas-
tos de pleitos referentes a la nuda propiedad).

Con carácter especial se regulan las obligaciones del usufructuario en
el usufructo sobre la totalidad del patrimonio (art. 506 del Código civil
español) sobre la totalidad o parte alícuota de una herencia (artícu-
los 5o$ y 510 de nuestro Código civil, concordante con el 509 del italia-
no) el que tiene por objeto una finca hipotecada— usufructo singu-
lar—(art. 5o9 del Código civil español, que concuerda con el 508 del ita-
liano).

Obligaciones a la ternzinación del usufructo.—Consisten en restituir la
casa o abonar su importe en el cuasi usufructo.

Extinción del usufructo.—Los artículos 513 del Código civil español y
5 E5 del italiano enumeran las causas de extinción del usufructo. Las del
Código español las expone el Sr. Clemente de Diego en este orden:

iY Con relación al sujeto.—Muerte del usufructuario (núm. I.° del
artículo 513 del Código civil español y 515 del italiano), dándose el dere-
cho de acrecer entre las personas llamadas conjuntamente al usufruc-
to (art. 987 del Código civil español, concordante con el 885 del italiano),
y siendo válidas las sustituciones fideicomisarias hasta el límite del ar•
tículo 781; el concordante del Código italiano (art. gor) las limita al pri-
mer llamado. Si los llamados fuesen varios y viviesen al tiempo de cons-
tituirse el usufructo, no se extinguirá hasta la muerte del último (artícu-
lo 521 del Código civil español).

Cuando el usufructo se constituye en favor de entidades de duración
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meno, o sea el incremento que el fundo dominante recibe de
aquel servicio. El concepto de limitación no agota todo el con.
tenido económico y jurídico de la servidumbre ni debe conside-

perpetua o indefinida nuestro Código en el art. 515 señala idéntico tér-
mino de duración treinta años al que establece el 519 del italiano.

Por renuncia (núm 4.° del art. 513 del Código civil español). El Có-
digo italiano no la considera; puede realizarse por título gratuito u one-
roso; pudiendo, impugnarse la renuncia cuando se haga en fraude de
acreedores (art. 1,11i del Código civil español).

Por prescripción (núm. 7.° del art. 513 del Código civil español, que
concuerda con el 515 del italiano).

2.° Con relación al objeto. - Es causa única de extinción por este mo-
tivo la pérdida total de la cosa usufructuada (núm. 5.° del art. 513 y ar-
tículo 515 del italiano); la pérdida parcial no extingue más que parcial-
mente el usufructo (art. 514 del Código civil español, que concuerda con
el 519 del italiano.

Sobre extinción por destrucción de edificios ver artículos 517 del Có-
digo civil español y 520 del italiano, y sobre cosas aseguradas o expro-
piadas casos io resueltos en el Código italiano—ver artículos 518 y 519
del español.

3.0 Referentes a la relación jurídica misma. –Por la reunión del usu-
fructo y la propiedad en una misma persona (núm. 3.0 del art. 513 .del
Código civil español y 5/5 del italiano).

4. Con relacion al título de consíitucio'n.—Resolución del derecho
del constituyente Inúm 6.° del art. 513 del Código civil españofl y por el
cumplimiento del plazo o condición resolutoria (núm. 2.° del art. 513 del
español y art. 515 del italiano, que sólo se refiere al plazo y no a la con-
dición). Ya hemos indicado el tiempo máximo por que puede constituir-
se el usufructo a favor de personas jurídicas, regulándose en el art. 516
del Código civil español el usufructo constituído hasta el tiempo en que
cumpla un tercero una determinada edad, resuelto en igual forma en el
artículo 517 del Código civil italiano.

El abuso del derecho por el usufructuario no es causa en nuestro Có-
digo de la extinción del usufructo a diferencia de lo que ocurre en el
italiano por disposición de su art. 516, apartados r.° y 2.0; por virtud de
lo dispuesto en el 120 del español procede sólo tomar las medidas que
sean necesarias para que el propietario no resulte perjudicado.

II. Uso y habitación. Concuerdan los conceptos que de uso y habi-
tación dan los dos Códigos. Ver artículos 521 y 52 del italiano y 524 del
español, a diferencia de lo que en el italiano—art 523—sucede, no da
nuestro Código el alcance categórico del concepto de familia, pero los
tratadistas (véase Manresa, obra y torno citados, pág. 543) le dan la mis-
ma extensión. Ya hemos dicho que las disposicianes referentes al usu-
fructo son supletorias según el art. 528 de las que regulan estos derechos
-de uso y habitación. Sustancialmente concuerda el régimen que a, estos
derechos dan los Códigos civiles español e italiano. En uno y otro tienen
la facultad de poseer y de gozar en la medida que en estos derechos es
posible, pero no la de disponer (art. 525 del Código civil español, que
-concuerda con el 528 del italiano). Nuestro Código expresa el alcance de
la facultad de gozar en el caso especial de derecho de uso sobre un reba-
ño o piara, art. 526, que el italiano omite.

Las obligaciones genéricas son iguales a las del usufructuario, pero
iespecto a gastos de cultivo, reparaciones ordinarias y pago de contribu-
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rarse como el momento principal de la misma, sino comola ne-
cesaria consecuencia del poder conferido a alguien en el fundo
ajeno. La servidumbre—incluso cuando tiene por causa la ley y
parece aproximarse más a las limitaciones legales de la propie-
dad, sobre todo a las que constituyen el llamado derecho de
vecindad —se distingue de éstas y se configura económica y
jurídicamente como una cualidad de los fundos ventajosa para el
que utiliza el servicio, desfavorable para el que lo presta y en las
limitaciones legales falta, a más de la dependencia o sujeción
de un fundo a otro, la constitución de un derecho real a favor
del propietario del fundo dominante. El incremento o ventaja y
la restricción son momentos relativos: ésta, consecuencia de
aquél; no otra cosa expresa el pasaje del fragmento 9, § 5, Diges-
to 39. 1: Cum cuispostea cuan ius suum denzinuit, alte7ius auxit
hoe est postea quan servitutem aedibus suis imposuit, invocado por
algunos para robustecer la doctrina (más arriba rechazada) según
la que las servidumbres constituyen fraccionamientos de la pro-
piedad.

Reposan éstas en una relación objetiva de los predios entre
sí, que cuando se -eleva (por la ley o por la voluntad de los par-
ticulares) a relación, jurídica, se convierte en derecho real, y de
ello se deriva que aquella cualidad ventajosa o desventajosa vaya
adherida al fundo y se transmita con él, siendo independiente
en su existencia de la persona del propietario. Pero fué una exa-
geración la de aquellos que para hacer resaltar esta independen-
cia elevaron la relación objetiva a relación autónoma, y personi-
ficando los fundos quisieron ver en el dominante el sujeto ficti-
cio del servicio, el titular de derecho. Contra la concepción inútil

ciones se rigen por el art. 527 que estatuye para el caso de total Consumo
de productos u ocupación de toda la habitación la obligación de satisfa-
cerlos íntegramente el usufructuavio o habitacionista y caso de consumo
u ocupación parcial también en cuanto no basten las utilidades que re-
sulten a favor del propietario para cubrir esas atenciones (este artículo
concuerda con el 527 del Código italiano).

Las causas de extinción de estos derechos son las mismas que las del
usufructo, añadiendo el art. 529 del Código civil español 'el abuso grave
de la cosa o de la habitación». Esta adición es innecesaria en el Código
italiano (art. 529) por cuanto el abuso del derecho en la cosa usufructua-
da es causa de extinción del usufructo y su régimen es supletorio del de
los derechos que ahora nos ocupan.
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y artificiosa de la personificación está el hecho que de la utilidad
ofrecida por el fundo sirviente se beneficie el titular del domi-
nante del mismo modo que la carga que grava el fundo sirvien-
te no puede ser concebida sino corno una restricción de los po-
deres del propietario (1).

Tampoco esta relación debe creerse una subordinación de los
predios entre sí que salga• del campo patrimonial y establezca
preeminencias que alteren la condición intrínseca de los fundos.
Ya el Código francés, para alejar toda posibilidad de reaparición
de los vínculos feudales, declaró en el art. 638 que la servidum-
bre no crea preeminencia alguna de un fundo sobre otro; en nues-
tro Código no se sintió la necesidad de una tal declaración que
oportunamente la omitió porque ni siquiera la sospecha de un
resurgir de la desigualdad entre las propiedades fundiarias se
imaginaba.

Cuales sean las utilidades o servicios que pueden ser conte-
nido de una servidumbre, depende del modo con que en cada
Derecho positivo es concebida la propiedad y las ventajas deri-
vadas de la sujeción de un fundo a otro armonizadas con la
libertad de la propiedad inmobiliaria; depende también del modo
como la ley regule las relaciones de vecindad y consiguiente-
mente de la esfera más o menos amplia de libertad que deje a la
autonomía privada para ser objeto de regulación convencional.
Si no son en tal respecto antitéticos el Derecho romano y el mo-
derno, especialmente el nuestro, al menos siguen direcciones
distintas.

Partieron los jurisconsultos romanos de la idea de que las
servidumbres, implicando una restricción a los normales y abso-
lutos poderes del dominio, debieran contenerse en los límites en
que las necesidades de disfrute de un fundo justificasen e impu-
siesen una aminoración de aquel señorío; mucho más útil era la
libertad universal de los fundos que los singulares y particulares
servicios de que pudieran recíprocamente beneficiar. Lo mismo
que en los hombres, así también en los fundos debía Protegerse-

(1) Ver en tal sentido Bianchi, Traít. d. servitu, pág. 167 y siguien-
tes; Zachariae-Crome, Man. I, § 2 16, pág, 617.
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la libertad, que es más simpática que la sujeción, y así, donde
no hay una necesidad efectiva que satisfacer, cesa, no sólo la limi-
tación legal de la propiedad, sino hasta la facultad de los pro e
tarios de imponerla en el propio fundo. Primero circunscritas a
pocas y esencialísimas necesidades como la de transitar, la de
conducir aguas (piénsese en las antiguas, y originariamente úni-
cas, servidumbres rústicas de via, iter, actus y aqueductus) fué-
ronse ensanchando en número hasta comprender una numerosa
serie de necesidades de los campos y de las casas. Pero inclusa
en el momento de su más amplio desarrollo, las servidumbres
reconocidas fueron siempre tipos determinados y fijos corres-
pondientes a aquellas necesidades en que el derecho veía una
justificación de las restricciones de la libertad natural de los
fundos, de modo que fuera de las categorías admitidas por la ley
no era lícito a los particulares introducir otras que reportasen a
un funao una cualquiera utilidad (1).

Nuestro derecho civil parte dela idea opuesta: a saber que
toda utilidad, y no sólo de índole económica, sino también la
mera amenidad o belleza de un terreno o edificio (2) puede ser
contenido de una servidumbre.

No se encuentran en él tipos fijos y preestablecidos y por
ello es más amplia la esfera de autonomía de los particulares
que pueden establecer sobre sus fundos o a favor de ellos alguna
servidumbre, con la única limitación de que se imponga en un
fundo y en ventaja de otro y no sea en algún modo contraria al
orden público (art. 616). No sólo en cuanto al objeto, sino tam.
bién en cuanto al ejercicio y extensión del derecho conferido al
titular, es siempre decisivo el título, o sea la voluntad de los

(i) Esto explica por qué el derecho romano no conoce luna idea abs-
tracta de servidumbre que pueda recoger un contenido vario según la
voluntad de las partes»; ver Ferrini, Pand., § 375, pág. 484.

(2) Bien entendido, con tal que no se trate de un servicio de mero
recreo, que por su naturaleza, por su carácter transeunte y pasajero, por
la atribución que de ella se haga por el. constituyente a favor de una de-
terminada persona no representa un aumento de utilidades en el fundo
dominante; tales prestaciones pueden a lo sumo (como ya indicamos)_
ofrecer contenido a una relación obligatoria, no a un derecho real de ser-

- 	 vidumbre.
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particulares, así que las normas contenidas en la ley (art. 617)
tienen función meramente supletoria. A las necesidades de los
fundos provee la ley en gran parte imponiendo limitaciones o
creando verdaderas servidumbres legales que, con las primeras,
completan la compleja regulación legal de las relaciones de ve-
cindad y satisfacen esenciales exigencias. Quizá también, como
observa algún autor (1), el criterio legislativo sobrepasa lo nece-
sario y el campo dejado a la autonomía privada se refiere única-
mente a las utilidades ,que los fundos pueden proporcionarse:
utilidades consistentes en obtener ventajas de servicios no pre-
vistos por el legislador como necesidades absolutas o en deroga-
ción de algunas de las normas que regulan la relación de vecin-
dad, que restringe el poder de goce de un fundo. Sin embargo,
como no todas las necesidades se satisfacen de este modo y el
cambio en el sistema de disfrute de un fundo puede hacer surgir
nuevas necesidades, no debe considerarse el campo que la ley
deja libre a la autonomía de los particulares circunscrito a las
solas utilidades; es amplísimo y abraza toda posible ventaja, ya
estribe éste en necesidades o en utilidades.

De esto resulta que una enumeración de las servidumbres
en particular, corno era posible en el Derecho romano, no podría
nunca hacerse en el nuestro, el cual ni conoce categorías cerradas
ni prohibe a los propietarios introducir modificaciones más o me-
nos profundas en aquellos que sin ser tipos fijos y preestablecidos
constituyen los tipos normales, según la práctica y la tradición.
A este concepto responde el hecho de que el Código—excep-
ción hecha de las servidumbres relativas a las aguas, de las cua-
les, dada la gran importancia que tienen para la agricultura, la
industria y la higiene, se ocupa de modo más particular, dictan-
do una completa disciplina en los artículos 61Q, 628, 637, 638,
648 y 661—deja la sigular regulación de cada servidumbre al
título que en su sistema representa lo primero y fundamental.
Pero la tradición y el laborioso desenvolvimiento que tuvo cada

(i) Así Brugi, 11 requisito della utilitd nelle servitii _prediali(Arch.giur.,
XXXIII, 1884, pág. 237 y siguientes) y Glück, Comm. alle Pand VIII, ap.,
página So; ver además del mismo autor, Ist. d. dir. civ., § 45, págs. 370-37 r

Venzi en Pacifici, Ist. III, 2. pág. 28, n. f.
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especial figura de servidumbre en las obras de los clásicos y en
ia doctrina romanistica, consienten al civilista aprovechar—para
una agrupación sistemática—las categorías y clasificaciones ro-
manas correspondientes a las servidumbres más usuales del De-
recho moderno.

Ha decaído en importancia la fundamental distinción en rús-
ticas y urbanas (1), cuyo criterio lo daba la naturaleza rústica o
urbana del fundo dominante (2). Prescindiendo de ésta pueden
servir para un cuadro general los jura itinerurn, aquarum, parie-
turn, luminum, stillicidiorum, que comprenden, sin agotarlas, las
principales servidumbres. Designadas aún hoy en gran parte con
el nombre tradicional romano—que indica el servicio especial que
un fundo presta a otro—, las más notables servidumbres actuales
son aún las que la jurisprudencia romana elaboró, y como tipos
normales (no fijos) reproducen sustancialmente su contenido.
Son las necesidades del tránsito, de las aguas, de la luz, de las
vistas, de los apoyos de edificios, etc., las que hicieron surgir
antiguamente y justifican aún hoy la existencia de ciertas figuras
más usuales y difundidas, entre las que figuran las servidumbres
de paso a través del fundo ajeno, de acueducto para la derivación
de las aguas de fuente o manantial ajenos o su conducción a
través del fundo ajeno, de desagüe que autoriza al propietario a
verter el agua sobrante, de aquae haustus para sacar agua de la
fuente ajena, la s. pecoris ad aquam adpulsus de llevar el ganado
a la fuente ajena para abrevarlo; la s. cloacae, que contiene la fa-
cultad de verter las aguas sucias e inútiles de un edificio en el
canal ajeno o de hacer pasar por fundo ajeno la cloaca propia;
la s. stellicidi, derecho a verter en fundo ajeno las aguas pluvia-
les gota a gota; stellicidium o en canalflumen; la s. onerís feren-

(I) Ver Dig. 8. 2. de servit praed. urb.; 8. 3, de servit. _traed. rust. 8.
4, comm. itraed. tam. urb. quam rust. y para la distribución de las diferen-
tes especies dentro de las dos categorías fr. 2. 4. D. 8. 2; fr. 1. 2. D. 8. 3.

.(2) Discutido es entre los romanistas este punto del criterio distinti-
vo que, según algunos debiera buscarse en el carácter abstracto y especí-
fico de las servidumbres independientemente de hallarse éstas constitui-
das en servicio edificio o de una tierra de labor; según otros en la
condición del fundo sirviente (ver Arnó, Sulle a'istinzione delle servitu
rustiche e urbane, Torino, 1895).
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di, que faculta para apoyar el edificio propio en el ajeno;
a s. tigni immittendi, que autoriza a introducir vigas en la pared
vecina; s. proüciendi, la facultad de construir balcones u otros
voladizos sobre la propiedad del vecino, y la s. protegendi, para
sacar el alero del tejado, las varias servidumbres de luces y vis,
taá, como la s. ne luminibus officzatur, que tiende a impedir las
obras del vecino que privarían de luz al edificio propio, y la
s. ne prospectui officiatur, por la que se prohiben las obras que
quitarían vista; la s. lunzinum, consistente en el derecho de abrir
ventanas en la pared común o ajena o en la propia sin observar.
las distancias legales; las servidumbres 'que limitan la facultad de'
edificar (s. non aeclificandi) o de elevar un edificio a más de una
cierta altura; s. altius non. tollendi; finalmente, toda una serié de'
servidumbres que, como la s. pascendi, calcis coquenclae, arenae
fodiendae, cretae exirnendae, süvae ceckndae, dan derecho a rea--
lizar en el fundo ajeno obras que satisfagan las necesidades de
otro, extraer minerales, leña, hierba, etc.

II. Reglas generales. —Abstr'aCción hecha del contenido,
propio de cada especial servidumbre y de la disciplina particu-
lar que para las legales contiene la ley misma y para las volun-
tarias el título, todas las servidumbres están regidas por algunas
reglas fundamentales, de las cuales algunas derivan de la natu-
raleza misma de estos derechos; otras, como el principio nemini
res sua servit, de su carácter común a todos los 2t0 a in re aliena
si bien se hayan enumerado más especialmente para las servi-
dumbres. Derivados en gran parte de las doctrinas romanísti-
cas, aunque hayan sufrido en nuestro derecho templanzas y mo-
dificaciones, estos principios se refieren a los requisitos de exis-
tencia de toda servidumbre, y pueden resumirse en los si-
guientes:

a) Servitus in faciendo consisteres nequit.—Contenido de la
servidumbre no puede ser un facere, es decir, una prestación
personal del propietario del fundo sirviente. Como a su tiempo
observamos, pno de los criterios que sirven de base a la distin
ción entre derechos reales y de crédito, consiste en que el face-
re es el objeto propio de las obligaciones, no de los derechos,
reales, los cuales para que existan no necesitan una actuación de
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determinada persona, sino que implican en todos un deber ne-
gativo solamente. Este deber, que en las servidumbres incumbe
al propietario del fundo sirviente, se manifiesta con respecto a
él en un pati cuando la servidumbre confiere al titular el dere•
cho de ejercer algunas facultades en el fundo sujeto a servidum-
bre, de servirse de él, usarlo en ventaja del dominante, o en un
non facere cuando la servidumbre consiste en el derecho de im-
pedir determinados actos que sin la existencia de la servidum-
bre el propietario del fundo sirviente podría libremente realizar;
la relación s'e desnaturalizaría si consistiere en un facere por
parte del propietario del sirviente.

Tal principio era para los romanos tan absoluto y univer-
sal (1), que cuando se creó una excepción singularísima surgie-
ron graves discusiones entre los jurisconsultos clásicos. Y la ex-
cepción se dió en la servitus oneris ferendi, en la cual el propie-
tario del fundo sirviente no le incumbía solamente el deber de
sufrir en la columna o pared propias el peso del edificio ajeno,
sino que estaba obligado, además, a restaurar una u otra, salva
la facultad de librarse con el abandono (2). Los esfuerzos hechos
por los clásicos para justificar una tan seria exepción al princi-
pio y superar las dificultades merced a una racional explicación
(hallada por Labeón en aquello de que non horno sed res han
servitutun debet), se han renovado más tarde entre los romanis-
tas, de los cuales el que más felizmente explicó la anomalía fué
Scialoja; ella responde, según hace notar, a un principio de jus•
ticia, porque si se hubiera impuesto al propietario del fundo do-
minante el deber de la reparación, el propietario de la pared o
de la columna se hubiera enriquecido indebidamente (3). Como
quiera que sea, hay que observar que aun en este caso excep-
cional la obligación de un facere no se configura como objeto

(i) Ver Pomponio, fr. i5,1 .1. D. 8. 1. -
(2) Ulpiano, fr, 6. § 2. D. 8 5; ver también fr. 8. § 2. D. y 33. D. 8. 2.

(3) Scialoja, Sulla servitus oneris ferencli (Arc. giur., XXVII, 1881, pá-
gina 145 y siguientes); La .pro,Prieté(Lez. 1900-1901, pág. 49 y siguientes);
ver también Burzio, La servitus OberiS prendí e ilj5rinci4tio servilus in fa-
ciencia eonsistere nequit (A.rch. giur., LVI, 1895, pág. 315 y siguientes, pá-
gina 526 y siguientes); Windscheid, Pand. 	 2. §2ii a núm. 3.
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único o principal de la servidumbre, es secundario con relación
a lá obligación de un pati, o sea de sufrir el peso del edificio
ajeno, y no va más allá de los gastos de reparación.

Ahora bien; el principio romano, en forma menos absoluta¿
ha pasado al Derecho moderno. Esto es negado por algunos es,
critores (1), que afirman que no repugna a nuestro Derecho una
servidumbre que tuviese por contenido un facere, como se dan;
por lo demás, en ciertos derechos reales que tienen por conte-
nido prestaciones personales que son debidas por el propietario
del fundo o por quien se halla con la cosa en una determinada
relación (cargas reales, Obligationes propter rem). Pero prescin-
diendo de estas figuras mixtas en que el elemento real se une
con el obligatorio y que precisamente por su incerteza no pue-
den ofrecer argumentos decisivos, más fundada debe consi-
derarse la doctrina universal -que reconoce vigente el prin.
cipio, aunque sensiblemente atenuado. Puede, en efecto, la obli-
gación de un facere imponerse al propietario del fundo sirviente
cuando el título—derogando la norma general que pone a carga
del titular de la servidumbre .las obras necesarias para usar de
ella y conservarla (art. 640)—expresamente establezca que tales
obras deben ser costeadas por el primero (art. 641, párrafo i.°).
Es más: en algunos casos, cuando se trate de concesiones de
agua, la carga es por la ley misma impuesta al propietario del
fundo sirviente (art. 649). Pero estos son casos que deben ser
considerados como derogación del principio que entra de nuevo,
en vigor, fuera de los mismos y prohibe que el propietario del
fundo sirviente pueda ser obligado a algo distinto de un pati
un - non facere. Además, cuando el /acere es consentido, no cons-
tituye nunca el objeto único o principal de la servidumbre; trá
tase de obligaciones accesorias que no agotan todo el contenido
de la servidumbre, sino que tienden a hacer posible su uso o
ejercicio, o cuyo carácter es mixto porque la relación, si bien es
obligatoria por su objeto, tiene naturaleza real or la posibilidad

• (I) Por ejemplo, ver Fadda y Bensa n Windseheid, Panci. 1-2;

página 581 y siguientes; Bensa, Delle servitu .prediali, pág. 43 y siA
guientes.
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de dirigir la acción contra un poseedor cualquiera del fundo sir-
viente (1).

b) Nemini res sua servit.—E1 que una servidumbre no
pueda existir si los dos inmuebles pertenecen a la misma perso-
na, deriva de su naturaleza de ius in re aliena; de las ventajas
que un fundo pueda proporcionar a otro, el propietario se sirve
en virtud de su derecho de dominio. Esto es lo que quiere sig-
nificar la regla textualmente formulada en un pasaje de las fuen-
tes romanas y (2) que no es exclusiva de las servidumbres. Tam-
bién del usufructo, del uso, de la habitación, de la prenda, de la
hipoteca o de superficie puede decirse que no pueden consti-
tuirse en cosa propia y en provecho propio; y si en la doctrina
medioeval pudo surgir la extraña figura de un usufructo en cosa
propia que en contraposición al normal (ususfructus formalis) fué
llamado ususfructus causalis, fué consecuencia de aquella concep-
ción que, considerando en el dominio una suma de facultades,
hacía posible imaginar abstractamente destacada una de ellas aun
cuando todas pertenecieran a la misma persona. Con esta regla
se enlazan, por una parte, el especial modo de extinción de las
servidumbres, que consiste en la confusión cuando en una sola
persona se reuna la propiedad de los dos fundos (art. 664); por
otra, uno de los modos de constitución, la destinación del padre
de familia (artículos 632 y 633). Tiene, por tanto, la regla fun.
ción negativa en el sentido que el fundo sirviente no debe per-
tenecer al mismo titular de la servidumbre; no es preziso, por
tanto, que pertenezca a otro, lo cual hace posible la existencia
de una servidumbre sobre el fundo nullius (3). Pero se deduce

• (1) Ver Venzi en Pacifici, Ist. III, 2. pág. 16 y siguientes; Brugi en
Glück, Pand. VIII, pág. 169; Simoncelli en Rend Ist. Lomb., § II, volumen
XXXV, pág. 149 y siguientes.
• (2) Fr. 26. D. 8. 2. nulli enim res sua servit; ver también fr. 5, pr. D.,
7. 6. (nec enim potest ei suns funclus servire) fr. 33. § i. D. 8. 3. (nullum
praedium ipsum sibi servire... potest), fr. Io. D. 8. 4. neme ipse sibi servitu7,
tem debet).

(3) Con tal que se haya adquirido cuando el fundo sirviente haya es-
tado primero en propiedad de alguien y luego se haya convertido en nu-.

Tal cuestión, por lo demás, tiene importancia muy limitada en nues-
tro.,derecho, dado el ordenamiento de propiedad fundiaria y elyarg
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de esto también que pueden constituirse servidumbres entre des
fundos, uno de los cuales pertenezca a varios condueños y el
otro sea de la exclusiva propiedad de uno de ellos, porque el
fundo de propiedad exclusiva puede ofrecer ventajas a los con-
dueños del otro o al fundo de la exclusiva propiedad pueden re-
sultar de la servidumbre ventajas que del mero condominio no
derivarían (1).
• c) Inalienabilidad de la servidumbre. —Tendiendo toda la
servidumbre a satisfacer necesidades de un determinado fundo,
su existencia está condicionada a la existencia de esta necesidad.
Consecuencia lógica de esto es que la servidumbre, no siendo
concebible independientemente del fundo a que beneficia, no es
alienable separadamente de éste. Por esto, la ventaja que el fun-
do ofrece no podría ser atribuída por el propietario del domi-
nante activamente a otro fundo aunque fuera del mismo propie-
tario; se desnaturalizaría el contenido, porque así como el uso y
la habitación se dan por razón de las necesidades y condiciones
personales del usuario y del habitator, así cada una de las ser-
vidumbres prediales reciben el sello y las características indivi-
duales del fundo a que benefician, y cuando incluso por la iden-
tidad de necesidades de otro fundo el contenido del servicio no
sufriese en su naturaleza ni en su extensión cambio alguno, se
daría siempre una modificación substancial, porque el servicio
caracterizado por la precisa relación entre dos fundos determi-
nados no sería ya el mismo cuando la relación se diese entre
dos fundos distintos. Añádase que siendo la servidumbre una
carga y una restricción en los poderes del dueño, la condición
del fundo sirviente se agravaría transfiriéndose el servicio en fa-
vor de otro fundo, porque tal transferirniento debe hacer presu-
mir cesada la necesidad del primitivo fundo dominante y esta
cesación es causa por sí misma de la extinción de la servidum-

caso de un inmueble nullius; ver Fadda, Le servitu prediale sopra o a fa-
'vare di fondinullius (Studi per Serafini, pág. 65 y siguientes y Filang., XXI
1896, pág. 8oi y siguientes); Brugi en Glück, Pand. VIII, pág. 161 y si-
guientes.

(i ) Sobre la regla en general véase De Ruggiero, Nernini res sua ser-
prat. din priv.) Venzi en Pacificl, Ist. III, 2. pág. i5 y siguientes,
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bre. Inseparable corno cualidad inherente no puede ser enajena-
da sino con el fundo dominante; todo otro traslado o toda otra
cesión no puede concebirse sino como constitución de una nue-
va servidumbre y exige el consentimiento del propietario del
fundo sirviente (1).

d) Servitus servitutis esse non potest.—Discutísimo es el
valor y alcance de esta máxima, que enunciada en un texto ro-
mano (2), ha pasado a la doctrina civilista y romanista y ha fati.
gado a los juristas que se han afanado en hallarle una explicación
satisfactoria. Debe ser rechazada luego de los trabajos de Peroz-
zi y de Scialoja, los cuales han demostrado que la dicción servi-
tus servitutis del fragmento 1. D. 32. 2. es debida a un error de
escritura y debe corregirse substituyéndola por la de fructus ser-
vitutis, como se lee en el fragmento 33, § 1, D. 8. 3 (3). Así mo-
dificada, quiere significar que la ventaja obtenida con la servi-
dumbre no puede ser cedida en beneficio de otros fundos, no
puede ser permitida la concesión del uso de la misma en favor de
terceros extraños.

Pero, ¿subsiste aún en el Derecho moderno? Y si subsiste,
¿cuál es su contenido preciso?

La afirmación general es que con ella se expresa la idea de
que el contenido de una servidumbre no puede servir de base a
la constitución de una nueva servidumbre. Así, por ejemplo, no
puede aquel a quien corresponde el derecho de acueducto ceder
sobre el mismo a un tercero el haustus, porque la segunda ser-
vidumbre vendría constituída, no sobre un fundo, sino sobre
otra servidumbre. Y no solo el fundamento de la regla es discu-
tido sino también la cuestión de si la concesión del uso de una

(1) Ver Venzi en Paciflci, Ist. III, 2, pág. 24 y siguientes. En sentido
contrario pero no aceptable, Bianchi Ferd., Sulla inalienabiliü2 delle ser-
vitú prediali (St. senesi, III, pág. 89 y siguientes).

(2) Paulo, fr. 1. D. 33, 2: Nec usus nec usus fructus itineris actus viae
aquaeductus legara' potest, quia servilus servitutis esse non potes'.

(3) Africano, Nullum praediurn ipsum sibi servire neque servitutis fruc-
tus constitui potest; ver Perozzi, Fructus servitulls este non potest (Bull. Ist.,
dir. rom., VI, pág. i y siguientes; Scialoja, Nota al precedente articolo
•(ib. pág. 37 y siguientes); Ferrini considera la frase interpolada en ambos
pasajes, Pand. § 380, pág. 492, núm. 5.

RUGGIERO	 45
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servidumbre a otro es licita si constituye un derecho real o una
mera relación de crédito. El fundamento estribaría, según algu-
nos, en que siendo la servidumbre una limitación, no puede con-
cebirse limitación de una limitación, como se habría en una ser-
vidumbre constituida sobre otra servidumbre, según otros, en el
hecho que las servidumbres se establecen sobre un fundo, por
consiguiente, sobre cosa corporal, mientras en la servitus servi-
tutis se daría una servidumbre constituida sobre un derecho. La
opinion más difundida es que la regla se halla en íntima relación
con el principio de la intransmisibilidad de las servidumbres y
que no es más que una consecuencia de la misma. Y, ciertamen-
te, como no se admite enajenación de la servidumbre separada-
mente del fundo a que adhiere, tampoco puede admitirse enaje-
nación parcial, constituyendo sobre ella otro derecho de servi-
dumbre.

Esto no impide que de la ventaja económica que la servi-
dumbre proporciona pueda el titular hacer a otro partícipe so-
bre todo cuando la servidumbre ofrezca un goce susceptible de
dividirse entre varias personas (I); pero esto no puede consen-
tirse si de tal división resulta más gravosa la servidumbre; la
concesión no podría realizarse con la constitución de un derecho
real; ella constituirá .siempre una relación obligatoria (2).

e) Servitus dividi non possunt.—Toda servidumbre, como
cualidad ventajosa inherente al fundo entero, afecta a cada una

(i) Así: por ejemplo, quien tenga activamente la sirvitus silvae e eden-
dae puede hacer partícipe del goce a un tercero extraño, cediéndole la
facultad de cortar lefiar en el bosque; no podría quien tiene derecho de
paso hacer disfrutar de él a los propietarios de otros fundos.

(2) Véase sobre las varias cuestiones a que ha dado lugar este apo-
tegma, Bianchi Ferd., La regala serv. servitutis esse non potest nel dfr. vi-
gente (1?iv. it. Ø. le. sc . giur., II, 1886, pág. 47 y siguientes); Scialoja,
fr. 33. § I. D. 8. 3. e la regola servitus servitutis esse non totest (St. senesi,1,
1884, pág. 109); Brugi en Glück, Pand. VIII, pág. Ioo y siguientes; Venzi
en Pacifici, Ist. III, 2, pág. 26 y siguientes. En nuestra opinión, si se tiene
en cuenta su falso origen en derecho romano y su contenido, la regla de-
biera ser rechazada como desprovista de valor si quiere afirmar cosa dis-
tinta de la alienabilidad, como superflua y ociosa si enuncia—ni racional-
mente puede significar otra cosa—el principio de la inalienabilidad total
o parcial.
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de las partes del dominante. Esto va entendido, tanto de las
partes reales como de las ideales; así, cuando el paso o el acue-
ducto se ejerciten sobre una fracción determinada del fundo, se
debe considerar todo él gravado, y viceversa, si el fundo domi-
nante viene dividido la servidumbre, es debida a cada porción
del mismo con la limitación única de que no se haga más gravo-
sa la condición del sirviente, por lo que en el caso citado cada
propietario de una porción del fundo dominante, deberá usar de
él en el mismo lugar (art. 644). Análogamente cuando corres-
ponda a varios el fundo sirviente o el dominante, cada uno de
los condóminos se halla obligado a soportar la carga o autoriza-
do a obtener de él ventaja. La misma naturaleza de la servidum-
bre (I), la cual no pude constituirse por partes (2).

De esto deriva que cuando el fundo sirviente pertenezca a
varios en condominio, todos los condóminos, indistintamente,
deben consentir en su constitución; la servidumbre concedida
por uno sólo de ellos no se considera establecida, sino cuando
los demás la hayan concedido también conjunta o separador/len -
te (art. 636); en el período que media entre el consentimiento
de los primeros y el del último, no hay adquisición de derecho
real, sino una simple relación obligatoria, que liga a los conce-
dentes y prohibiendo el retirar su consentimiento una vez ya
prestado, vincula no sólo a sus sucesores a título universal, sino
también a aquellos que lo son a título particular, impidiéndoles
que obstaculicen el ejercicio del derecho concedido (art. 636, pá-
rrafo 3.0). Análogamente si son varios los condóminos del fundo
dominante, la adquisición de la servidumbre no es perfecta, sino
cuando todos la hayan aceptado, salvo que el acto realizado por
uno de ellos no deba o pueda interpretarse como una utilis genio
a favor de los demás. No son otra cosa que aplicación de tales
principios las reglas dictadas por lIps artículos 671 y 672 del Có-
digo civil relativas a la extinción de las servidumbres por el no

(I) Pomponio, .Fragm. regul. Et servitutes dividi non possunt: nam ¡a-
ruin usus ita conexas .est, ut qui eurn partiatur, naturam eius corrum pat.

(2) Ulpiano, fr. 6. § 1. D. 8. 4. Si quis _partem aedium tradet vel _partem
Jun& non potest servitutem imponere, quia per partes servitus imponi non
potest sed ned
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uso. Dada la indivisibilidad, si el fundo dominante pertenece a
varias personas en común, no se requiere el uso de todas para
que la servidumbre no prescriba, bastando el uso de una sola
para impedir la prescripción en perjuicio de todas (art. 671); es
más, toda causa de suspensión o interrupción de la prescripción
que sea personal a uno de los condóminos, aprovecha también a
los demás por la inseparabilidad de la relación que los une,

Pero con este concepto de la indivisibilidad de la relación no
se debe confundir el de la indivisibilidad del contenido econó-
mico de la servidumbre. En el segundo aspecto, la servidumbre
será en ocasiones divisible o indivisible, según que la ventaja que
procura pueda o no distribuirse entre varias personas; es el ob-
jeto de la misma el que decide y basta notar que el objeto es di-
visible cuando consiste en un disfrute de productos (como
en el acueducto, en el aquae haustus, en el ius cretae exi.
mendae, indivisible cuando consiste en un simple uso del fundo o
en una facultad de prohibir) (1).

f) Perpetuidad de la causa.--Fué por largo tiempo opinión
de los romanistas, basada en un texto de Paulo (2), que las servi-
dumbres debían tener una causa perpetua, por la que se enten-
día (según la doctrina más corriente) una necesidad duradera del
fundo dominante y una aptitud duradera también del fundo sir-
viente para satisfacer aquélla. La existencia de tal requisito es
hoy, si bien no sin oposición (3), negada, relativamente al Dere-
cho romano (4), en el cual la perpetua causa tenia un significado
muy diverso y se refería a la servidumbre en materia de aguas,
es decir, que ésta no podía ser constituida, sino sobre agua pe-

(r) Ver sobre la materia Longo, Indivisibilite deile servitu prediali;
Bianchi, Servitu legali, pág. 218 y siguientes, Zacharia.e-Crome, Man. I,
§ 217, pág. 619, núm. 4; Venzi en Pacifici, Ist. III, 2. pág. 28, núm. 4.

(2) Fr. 28. D. 8. 2. Omnes autora servilutes praediorum perpetuas cau-
sas habere debent, el ideo riegue ex lacu neque ex stagno coscedi aquaeduclus
potest.

(3) Ferrini, Sulla perpetua causa nene serv. fired.(Arch. giur., L. 1893,
página 388 y siguientes; Pand, § 376, pág. 486, núm. 2; Brugi en Gltick,
Pand. VIII, ap. pág. 55 y siguientes.

(4) Perozzi, Perpetua causa nelle servitu prediali romane (Riv.
sc. giur,, XIV, 1893, pág. 175 y siguientes); Ist. dir. rom., págs. 285-286.
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renne, sobre agua viva y de aquí la consecuencia de que el
aquae ductus, el aquae hezustus no se podían constituir ex capite>
ex fonte. Esto hace más difícil la solución del problema de si en
Derecho moderno el requisito de la perpetuidad—entendida en
el primer sentido y no en el especial de las aguas—es o no exi-
gido. Niegan los más que el derecho nuevo lo exija y adrni iten
solamente que pueda hablarse de perpetuidad en el sentido que
diversamente de otros derechos reales como el usufructo, las
servidumbres no son por naturaleza temporales, no se extinguen
con la extinción de la persona (1). Nosotros creemos que—en-
tendida con discreción—lo durable del servicio se debe consi-

• derar como requisito de la servidumbre; no obstante la amplia
libertad conferida a los propietarios de establecer cuantas quie-
ran a cargo a favor de sus fundos, repugna a la naturaleza de las
mismas y es contrario a la utilidad general de una propiedad
fundiaria, no excesivamente gravada, la idea de satisfacer una
necesidad pasajera transeunte del actual poseedor del fundo do-
minante y constituir en servidumbre un fundo que tenga aptitud
efímera para prestar el servicio.

g) Vicinitas.—Deben los fundos ser vecinos o sea hallarse
en una tal relación topográfica entre sí que permita el que uno
preste al otro el servicio, aunque sea mediatamente. No se re-
quiere la contigüidad, y en tal sentido es interpretada la regla
romana pradia rieina esse debent (2), de modo que si originaria-
mente se exigió la contigüidad, más tarde no fué exigida. Hay
que tener presente, sin embargo, que las servidumbres se consti-
tuyen frecuentemente entre fundos colindantes y algunas son
inconcebibles sin la condición objetiva de la contigüidad (servi-
dumbre de desagüe de edificios, de apoyo).

III. Categorías.—Sobre la base del doble criterio de la con-
tinuidad y la apariencia con que la servidumbre se actúa y ma-
nifiesta, distingue el Código en las servidumbres establecidas
por hecho del hombre las continuas y discontinuas, aparentes y
no aparentes. A estas dos distinciones que el Derecho romano

(i) Ver Aubry et Rau, Cours. III, § 247, pág. ii5; Mujo], Traité I)
número 2.888.

(2) Ver Fr. 5, § t. D. 8. 3; fr. i, pr. D. 8. 2; fr. 38, 39, D. cód.
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ignoraba, el Código hace en los artículos 617 y 618, hay que
añadir una tercera no ignorada de aquel Derecho: la de las servi-
dumbres afirmativas y negativas. La importancia de la triple dis-
tinción es capital para la teoría de la adquisición y pérdida,
como se verá más adelante.

a) Afirmativas y negativas. —Se funda esta categoría en la
facultad correspondiente al titular de la servidumbre de realizar
actos en el fundo sirviente o establecer prohibiciones y coincide
con el posible doble contenido anteriormente examinado (pati
non facere). Son afirmativas las que confieren el derecho de usar
de algún modo del fundo ajeno (como el pasar por él, el to-
mar agua de él, el tomar vistas sobre él); negativas aquellas que
autorizan solamente el impedir el libre uso del fundo sirviente
(como la servitus altius non tollendi) (1).

b) Continuas y discontinuas.—Según la textual definición
del Código (art. 617), «son continuas las servidumbres cuyo
ejercicio es o puede ser continuo, sin que sea necesario un he-
cho actual del hombre: tales son los acueductos, desagüe de edi-
ficios, vistas y otras semejantes; discontinuas aquellas que re-
quieren un hecho actual del hombre para poder ser ejercitadas:
tales son las de paso, toma de agua, conducir el ganado a pastar
y otras semejantes», El criterio sobre el que se basa la distinción
es, pues, la continuidad o discontinuidad del ejercicio indepen-
dientemente de un hecho actual del hombre, no la continuidad o
discontinuidad de la posesión que es concepto diverso, pudiendo
muy bien darse posesión continua de una servidumbre disconti-
nua. Requiere, en efecto, la ley para que una servidumbre pue-
da llamarse continua el que ésta en su función o ejercicio no ne-
cesite del hecho actual del hombre, de donde se concluye que
es doble el elemento de la discontinuidad: la necesidad de tal
hecho y la actualidad del mismo.

Así en los ejemplos citados por el propio legislador son dis-
continuas las servidumbres de paso, de aquae haustus, de pasto,
porque su ejercicio requiere el acto de pasar por el fundo sir-

, (i) La distinción se consignaba textualmente en algún Código ante-
rior al vigente, por ejemplo, en el parmense (art. 496)y se presupone en
el nuestro (art. 631).
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viente, de tomar agua, de llevar el ganado a apacentar en las
servidumbres de acueducto, de desagüe de edificios, de vistas,
el fundo dominante obtiene el beneficio del sirviente, sin necesi-
dad de acto alguno del hombre, por el natural curso de las aguas
en la conducción o por su natural caída en el fundo ajeno, o por
la luz, el aire, la vista que ofrece una ventana. Sobre la determi-
nación del elemento de la actualidad, hay algunas discrepancias.
Sin embargo, si se está de acuerdo en que la necesidad de actos
preparatorios para iniciar la servidumbre (por ejemplo, en el
acueducto que se use a intervalos, el hecho de abrir la compuer-
ta para hacer pasar el agua al canal) no priva a ésta del carácter
de continua; se discute hasta qué punto el concurso de la obra
de hombre debe ser necesario para poderse decir actual: si se
exige que el concurso acompañe al ejercicio de la servidumbre
hasta que cese aquél, o basta que se de al iniciarse como factor
principal del ejercicio mismo que se desenvuelve luego, secun-
dado por la Naturaleza. Hay un concurso de la primera especie
en la servidumbre de paso que se inicia se desenvuelve y cesa
con el acto de pasar, de la segunda en el de la letrina en que el
acto del hombre es igualmente necesario, pero sólo en el comien-
zo para verter las aguas sucias en los canales de desagüe; pero el
desenvovirniento ulterior del ejercicio tiene lugar por sí y natu-
ralmente. Sobre esta última servidumbre especialmente, surgió
la cuestión que aún se debate; algunos creen que el hecho inicial
del hombre no es aquí diferente de aquellos actos preparatorios,
que como, por ejemplo, en el acueducto consisten en hacer pa-
sar el agua a la conducción; otros, que es precisamente el acto
del hombre el que inicia la servidumbre y es el factor principal
de la misma. Nosotros creernos más exacta esta última opinión;
la discontinuidad se da siempre que el concurso de la obra hu-
mana no sea una modalidad del ejercicio, sino la causa misma
de la que éste depende, aunque en el desenvolvimiento ulterior,
la acción de la Naturaleza lo secunde (r).

(1) En sentido contrario ver, entre otros, Baudry-Lacantinerie y
Wah1, Dei beni, núm. 1.089, pág. 839 y siguientes); Venzi en Pacifici,
,Ist. III, 2, pág. 328 y siguientes.
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c) Aparentes y no aparentes.—Declara el art. 618 que ser-
vidumbres «aparentes son aquellas que se manifiestan con sig-
nos visibles, como una puerta, una ventana, un aCueducto; no
aparentes las que carecen de signos visibles de su existencia,
como la prohibición de edificar sobre un fundo o la de edificar
a una altura determinada». Prescinde tambén esta distinción de
la apariencia o no de la posesión, no habiendo relación alguna
entre la apariencia de la servidumbre y la publicidad de su po-
sesión; descansa en un elemento material: la existencia o inexis-
tencia de signos exteriores y visibles que, según la naturaleza
de la servidumbre, podrán hallarse en el fundo dominante o en
el sirviente.

Las relaciones en que están las dos distinciones antes indica-
das son de una plena y perfecta independencia. Fundadas en
criterios totalmente diversos, en ningún caso la categoría de las
continuas o discontinuas coincide con la de las aparentes o no
aparentes y viceversa; y hay que evitar el error de creer que
la existencia de signos visibles en una servidumbre discontinua
(por ejemplo, una puerta o un puente en una servidumbre 'de
paso) la transforme en continua. Cada servidumbre, según la
concurrencia de uno u otro requisito, tendrá el carácter de una
u otra categoría; de modo que combinando ambos criterios to-
das serán continuas y aparentes (por ejemplo, acueducto, vistas),
continuas y no aparentes (ejemplo, altius non tollendi), disconti-
nuas y aparentes (ejemplo, paso con puerta de acceso), discon-
tinuas y no aparentes (paso Simple, aquae haustus).

IV. Constitucio'n.—De qué modo y por quién pueden cons-
tituirse o adquirirse las servidumbres, lo declara el Código en
los artículos 629 y 638 y en otros lugares que para la unidad de
exposición deben ser aquí tratados.

a) Modos de constitución.—Ante todo, en cuanto a los mo-
dos, tres son admitidos por la ley: el título, la usucapión y la
destinación del padre de familia. Pero no todos se aplican a toda
clase de servidumbres ya que, excepción hecha de las servidum-
bres continuas y aparentes, que pueden establecerse de los tres
modos indicados (art. 629.), todas las demás, !as servidumbres
continuas no aparentes y las discontinuas, sean o no aparente;
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sólo por título pueden establecerse (art. 630). La razón funda-
mental por la que todas las servidumbres en las que no concu-
rre el doble carácter de la continuidad y la apariencia se decla-
ran inidóneas para ser adquiridas por usucapión o destino del pa-
dre de familia, estriba en el propósito del legislador de impedir
que un estado precario, una tolerancia de los actos realizados sin
derecho, por pura condescendencia de buena vecindad, pueda
transformarse en un estado permanente y de derecho; sólo la apa-
riencia y la continuidad podían excluir el peligro de que el acto
de benevolencia y tolerancia redundase en perjuicio del propieta-
rio; además, con esto se tiende a eliminar toda posible contro-
versia en cuanto a la estimación de los actos de posesión. Y se
fué tan adelante en esta dirección, que se sintió la necesidad de
declarar que ni siquiera una posesión inmemorial bastaría a cons-
tituir una de estas servidumbres (art. 630, párrafo i.°) (I).

Ge) Titulo.—Es título todo acto inter vivos oneroso o gra-
tuito y todo acto mortis causa con que el propietario declara su
voluntad de poner un fundo al servicio de otro. El acto debe
consignarse por escrito cuando se trate de convención (artícu-
lo 1.314, núm. 2.°) y responder, además, a los especiales requi-
sitos exigidos por la ley cuando consista en una donación o en
una disposición testamentaria. Es inútil añadir que cuando se
trate de actos entre vivos debe ser hecho público mediante la
transcripción, para que pueda producir efectos contra terceros
(artículo 1.932, núm. 2.°). El título puede ser substituido me-
diante un acto de reconocimiento, es decir, por una declaración
escrita que contenga el reconocimiento de la existencia de la
servidumbre por parte del propietario del fundo sirviente. .Es
consecuencia del principio ya expuesto de ser el título el único
modo de constitución de las servidumbres continuas no aparen'
tes y de las discontinuas aparentes o no, la regla contenida en
el art. 634, según la cual cuando el título falte no puede ser su-

(t) Si en todo esto se ha exagerado requiriéndose para la usucapión
a más del requisto de la apariencia que por sí solo hubiera bastado el de
la continuidad, es cuestión enlazada con las eventuales reformas del Có-
digo y no puede ser aquí discutida. Bianchi, Servitu leg-ali, pág. 244; Ven-
zi en Pacifici, Ist. III , 2. pág. 333 y siguientes.
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plido sino por un acto escrito de reconocimiento por el propie•
tarjo del fundo sirviente. Al acto de reconocimiento debe equi-
pararse la sentencia que tenga autoridad de cosa juzgada.

1) Usucapión (I).—Pueden, merced a la posesión prolonga-
da por el tiempo prescrito en la ley adquirirse solamente las
servidumbres continuas y aparentes (artículos 629 y 630); se ex-
cluyen todas las denlas (continuas y no aparentes, discontinuas)
con las salvedades que se harán más adelante (2). La posesión
debe ser legítima, responder a los requisitos indicados en el ar-
tículo 686. El tiempo puede ser los treinta años o el decenio
cuando se haya adquirido por un título viciado, pero no nulo
por defecto de forma, que haya sido transcrito debidamente (ar-
tículo 2.137). De la posibilidad de aplicar la usúcapión decenal
(excluída en el Derecho francés por los artículos 2.264, 2.265 y
690) parece debiera dudarse por la locución empleada en nues-

(i) Sobre la materia y relativamente al derecho romano, Ascoli,
L'usucapione delle servitu nel dir. ron. (Arch. giur., XXXVIII, 1887, pági-
na 51 y siguientes, 198 y siguientes); Bonfante, La praescriptio longi tem-
Paris de/le servitu (.Riv. it. p. le se. giur., XVI, 1893, pág. 177 y Ser/ti
,giur., II, pág. 956 y siguientes); Perozzi, 1 modi pretori di aquisto delle
servitu (Riv. it. p. le se. giur., XXIII, 1897, pág. i y siguientes); Partsch,
Die longi temporzs praescriptio im Klass. Recht, 1906, pág. 106 y si-
guientes; Krüger, Die prdtorischen servituten, Munster, 1911; Albertario,
La profezione pretoria delle servitu romane (Filang., XXXVII, 1912, pági-
na 207 y siguientes. Relativamente al derecho civil, Chironi, Aquisto de/le
servitu mediante prescrizlone (en Quest. di dir, civ.); Coviello, Della usuca-
pione delle serviiu prediali nel dir. Civ. it. (Riv. it. p. le se. giUr.,X, 1890,
página 161 y siguientes); Ancora delle usuc. de/le servitu prediali, Napoli,
1894; Della usuc. decennale ecc. (Giur. it., 1902, 1, pág. 657 y siguientes);
Gabba, Dell acquisto delle servitu contiune ed-apparenti per usuc. decem.,
(Foro it., 1903, I, pág. 1.285); Ramponi, Lineamenti d'une teoría sulla usu-
capione delle servitu prediali sec. c. c. tt. (Ment. d. R. Acc. Sc. di Bologne,
1910-1911, pág. 3 y siguientes; 1912-13, pág. 115 y siguientes); Prescriiti-
bilitá acquisitive decennale di servitu prediali (Giur. it., 1917, IV, pág. 27 y
siguientes); Marracino, L'acquisto delle per prescrizione, Firenze, 19

(2) Y salvo el caso de adquisición hecha bajo legislaciones anterio-
res que admitían la usucapión incluso para éstas, cuando el tiempo de la
prescripción haya transcurrido íntegro antes de la entrada en vigor del
Código italiano (ver disp. trans. art. 21).
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tro art. 629 el cual, hablando de la prescripción de treinta años,
parece excluir toda otra prescripción más breve.

Conviene observar que el art. 2.137—cuyo contenido expre-
sa la regla general—habla de adquisición de inmuebles o dere-
chos reales inmobiliarios, y entre éstos figuran, en primer térmi-
no, las servidumbres; la locución del art. 629 debe considerarse
relacionada con la usucapión más usual que obra con la sola
base de la posesión sin concurso del título .(i). Presupone, pues,
la usucapión que se haya poseído la servidumbre por treinta o
diez años y (puesto que se aplica a las servidumbres continuas y
aparentes) que se den en el fundo dominante o en el sirviente
los signos exteriores por los que se manifiesta su existencia,
siendo, por lo demás, indiferente la cuestión de quién haya rea-
lizado las obras o con qué intención las haya realizado el pro-
pietario del fundo dominante,

En cuanto al momento en que la usucapión comienza a co-
rrer, establece el art. 631 que «en las servidumbres afirmativas
la posesión útil para la prescripción se computa desde el día en
que el propietario del fundo dominante comenzó a ejercitarla en
el fundo sirviente»; lo cual, tratándose de servidumbres aparen-
tes, equivale a decir que comienza en el día en que se hayan
realizado las obras. Pero a esta primera parte del artículo sigue
una segunda que se refiere a las servidumbres negativas, cuya
interpretación ha provocado gravísimas discusiones. «En las ser-
vidumbres negativas la posesión comienza desde el día de la
prohibición hecha con acto formal por el propietario del fundo
dominante al propietario del sirviente para restringir el uso libre
de éste en el mismo». Cuando se considere que las servidum-
bres negativas, consistiendo en una facultad de prohibir, son
siempre no aparentes, la antinomia entre esta disposición, que

(i) Sin embargo, no hay conformidad. Contra muchos que se expre-
san en el sentido del texto (Pacifici, Ist. III, 2. pág. 246; Gabba, Nuove
guest. di dir. civ., II, pág. 9 y siguientes; Pugliese, Prescr. aco., núm. 317;
Coviello en Riv. it.15. le sc. giur., X, pág. x97 y siguientes, etc.), hay otros
que excluyen la prescripción decenal interpretando taxativamente la dis-
posición del art. 629 (Sacchi, Servitu pred., pág. 6o8; Venzi en Pacifici,
Ist. III,; pág. 345 y siguientes).
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fijando en el dies contradictionis el momento inicial de la pose-
sión útil en la usucapión, las presupone susceptibles de ser usu-
capidas, y el precepto general del art. 630, que excluye de la
usucapión las servidumbres no aparentes, sean continuas o dis-
continuas, resulta gravísima e incorregible según algunos auto-
res, que han llegado a la conclusión de creer que debe conside•
rarse como no escrito aquel párrafo especial del art. 631 (I).
Pero tal consecuencia es rechazada por los más, pareciendo (y
con razón) inadmisIble un error legislativo y una antimonia entre
dos artículos consecutivos. Muchos han sido los intentos para
conciliar ambas disposiciones y dos especialmente deben ser
aquí consignados. Uno, el más sencillo, atribuye a la norma del
artículo 631 la función de integrar y completar la precedente en
cuanto:que declara que las servidumbres no aparentes, por regla
general no usucapibles, lo son cuando concurren algunas condi-
ciones especiales, es decir, cuando se da un acto de contradic-
ción del propietario del fundo dominante que prive a la posesión
de todo vicio de ambigüedad (2). El otro, más ingenioso, parte
del concepto (ya aceptado) que la usucapión de las servidum-
bres, en general, pueda realizarse no sólo con la prescripción de
treinta arios, sino también con la decenal, y afirmando que su-
puesto del párrafo 1.° del art. 631 es la constitución de una ser-
vidumbre no aparente a base de un título vicioso (a non domino),
considera sentado por el citado párrafo el principio de que
en tal caso el decenio no corre (como ordinariamente) desde el
día de la transcripción, sino desde el de la contradicción (3).

(1) Así por ejemplo, Pacifici, Ist. III, 2, pág. 244 y siguientes; 7 ratt. di
servitu pred., núm. 75 y siguientes; Scotti, Le servitu imprescrittibili e la
contradizione (Giornale d. leggi, 1879, pág 4).

(2) Conforme, si bien con alguna diversidad de argumentación y de
reconstrucción de las relaciones entre ambos artículos, Mirabelli, Prescr.,
número 267 y siguientes; Pugliese, Prescr. acy., núm. 30 y siguientes; Bor-
sari, Comm., II, art. 631; Chironi en Riv. it. p. le se. giur., 1888, página 35,
etcétera.

(3) Coviello, Usucapione delle servitu predialined ¿ir. civ. it. Una ulte-
rior y reciente explicación es dada por Venzi en Pacifici, Ist. III, 2, pági-
na 336 y siguientes; en su opinión, todo el art. 631 se refiere solamente a
las servidumbres continuas y aparentes dictando en su primera parte la
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y) Destino del padre de familia (I).—Halla su origen este
modo de adquirir en el Derecho común, en el cual se admitió
que cuando de dos fundos pertenecientes a un solo propietario
hubiera sido por éste el uno destinado al servicio del otro con
obras o con signos tales que si hubiesen pertenecido a dos pro-
pietarios distintos, estas obras o signos hubieran denotado la
existencia de una servidumbre, pudiera sin más considerarse
constituida al separarse ambos fundos. Es, pues, un modo tácito
de constitución de la servidumbre en el que el destino del único
propietario originario substituye al título y actúa apenas se ha-
yan dado las condiciones objetivas necesarias para la existencia
de la servidumbre; es decir, obra en el momento en que cesa
con la separación aquella pertenencia a uno solo que (por la re-
gla nemini res sua servit) hacía imposible el que surgiera un ius
in re aliena, siempre que una declaración contraria de voluntad
no la haya excluido.

El Código italiano ha acogido y disciplinado la institución en
los artículos 632 y 633: «El destino del padre de familia tiene
lugar cuando consta por cualquier género de prueba que dos
fundos actlalmente divididos han sido poseídos por el mismo

norma para el cómputo del tiempo en las afirmativas, ea la segunda para
las negativas. Esto implica que las servidumbres continuas y aparentes
pueden ler tanto afirmativas cuanto negativas; y es, añade, un falso su-
Puesto aquel de que han partido todos los autores: el de que las servi-
dumbres negativas son siempre no aparentes; él afirma que también las
negativas pueden ser aparentes. Contra esta doctrina hay que objetar,
sin embargo, que (a nuestro parecer) falsea un tanto el concepto de la
apariencia y del valor que se debe atribuir a los signos visibles. En el
mismo supuesto de Venzi, se inspira Marracinp, aquisto dele servítu
per .prescrizione, pág. 143, quien intenta una nueva y más complicada cons-
trucción a la que no podemos adherirnos.

(I) Ver Windscheid, Ueber die Berviindunh der Servituten durch des-
tination du pere de famille (Rhein Arch., XXXIV, pág. i y siguientes); Si-
moncelli, La destinazione del padre di famiglia come titalo costitutivo ¿elle
servitu preaiali, Napoli, 1886; Weigert, Beitrag zur Lehre der
genden servitutbestellung, Cassel, 1887; Sala Contarini, La destin. del padre
di f. come merzo costitutivo di serv. pred. ud. 	 rom., Girgenti, 1895 y so-
bre éste, Riccobono, La de:tú:az. del padre di famiglia (Riv. it. p. le se giur.,
XXI, 1896, pág. 380 y siguientes),
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propietario y que éste estableció y dejó las cosas en el estado
del cual resultó la servidumbre». «Dejando ambos fundos de
pertenecer al mismo propietario sin disposición alguna relativa a
la servidumbre, se entiende ésta establecida activa y pasivamen-
te a favor y sobre cada uno de los fundos separados». Aplicable
solamente a las servidumbres continuas y aparentes (si bien al-
guno haya querido sostener contra el claro precepto del artícu-
lo 630 la idoneidad de las discontinuas con tal que sean aparen-
tes para constituirse en esta forma (I), el destino del padre de
familia debe reunir los siguientes requisitos: 1) un estado de he-
cho del que resulte el destino de un fundo al servicio del otro
con obras o signos visibles que manifestarían la existencia de
una servidumbre si ambos fundos pertenecieran a propietarios
distintos; 2) un destino permanente, como requiere, por regla ge-
neral, la naturaleza misma de la servidumbre de modo que el
servicio se preste al fundo y no represente una venataja mera-
mente personal y transitoria que obtenga el propietario sin áni -
mo de crear una relación objetiva y duradera entre los fundos;
3) dos fundos entre los cuales se constituye tal relación objetiva
o dos partes de un mismo fundo, como racionalmente ha admi-
tido la doctrina, extendiendo la fórmula legislativa al caso en
que un único fundo resulte dividido en dos que asumiendo auto-
nomía e independencia. puedan prestarse un servicio recíproco;
4) una separación jurídica de los dos fundos o de las dos partes
por una forma cualquiera de enajenación voluntaria o forzosa
que haga adquirir la propiedad a personas diversas.

b) Capacidad del constituyente y del adquirente.—Aplican-
do a las servidumbres las normas ordinarias sobre la capacidad
de enajenar, la regla general es que sólo el propietario del fundo
sirviente capaz de disponer puede constituir servidumbre sobre
el mismo; si son varios los propietarios precisa el consentimien-
to de todos los condóminos (y en el tiempo intermedio entre el
consentimiento de los primeros y el del último se aplican las

• ( Flore, Se la servitu discontinua aparente possa essere st'abilita con
la destinazione del padre di' famiglia (Atii d. R. Acc. al Napoli, 1906); Ian-
nuzzi, Della aestin. del p. di fam. nelle servitu disconlinue apparenti sotta
l'imiero del Cód. civ. jr. e pap. (Filang. 1881, pág. 489 y siguientes),
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normas del art. 636 antes recordadas); si se trata de propiedad
sujeta a resolución o revocación no falta la capacidad, pero la
servidumbre sigue la misma suerte que el derecho de propiedad.
La regla general sufre, por una parte, limitaciones derivadas de
la existencia de derechos reales correspondientes a terceros so-
bre el fundo; por otra resulta ampliada con respecto a las perso-
nas que no teniendo la propiedad del fundo son capaces de im-
poner con él limitaciones. Restricciones se dan: 1) en el caso del
fundo hipotecado, porque si el propietario puede imponer en él
servidumbres, éstas no deben perjudicar su condición o dismi-
nuir la garantía de los acreedores que inscribieron hipoteca an-
tes de la constitución de la servidumbre y pueden por esta razón
enajenar el fundo en pública subasta como libre (artículos 1.932
y 1.942); 2) 'en el caso del fundo sujeto a usufructo porque no
puede el nudo propietario, sin consentimiento del usufructuario,
constituir servidumbres que perjudiquen el derecho de éste; de
lo que se deduce que le es lícito imponer las demás, y con el
consentimiento del usufructuario, incluso aquellas que disminu-
yan su derecho de usufructo (art. 635) (1). Ampliaciones pueden
hallarse: 1) en el caso del fundo enfitéutico sobre el cual es per-

. mitido al enfiteuta constituir servidumbre (2) con la sola limita-
ción que cesaran al extinguirse la enfiteusis (art. 665); 2) en el
caso del fundo dotal con relación al marido, al cual, aun no sien-
do propietario (3), se concede la misma facultad, salva idéntica
limitación, en cuanto a la duración, extinguiéndose la servidum-
bre con la disolución del matrimonio (art. 665).

En lo que respecta a la capacidad de adquirir servidumbre,

(i) Es inútil añadir que el usufructuario en tanto tiene el derecho
de gozar de las servidumbres inherentes al fundo (art. 494) no podrá cons-
tituir servidumbres a cargo de tal fundo; cuando preste un particular ser-
vicio a otro, se creará una simple relación obligatoria, no un derecho real;
y lo mismo se entiende del poseedor de buena y mala fe.

(2) Naturalmente se puede hablar de ampliación en cuanto el enfiteu-
ta venga considerado como titular de un ius in re aliena; entraría en la
regla general si se considera como un verdadero propietario. De esto
más adelante se tratará.

(3) La derogación del principio es terminante, ya sea que el marido
se considere usufructuario, ya se considere administrador.
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también aquí la regla general es que no pueda adquirirlas sino el
propietario del fundo dominante. Sin embargo, como la adqui-
sición es acto favorable, mucho menor es el rigor en los diferen-
tes casos de aplicación. En particular, todo acto de adquisición
hecho por quien no sea propietario, puede considerarse como
gestión útil en favor del dueño; el enfiteuta puede adquirirlas en
ventaja del fundo enfitéutico y el marido en ventaja del fundo
dota.1, no hallándose en tales casos la servidumbre sujeta a reso-
lución y subsistiendo, por tanto, cuando la enfiteusis se extinga
o el matrimonio se disuelva (art. 665). La misma amplitud pare-
ce debiera admitirse en el caso (no expresamente contemplado
en el Código e inverso del previsto en el art. 636) en que el fun-
do dominante pertenezca a varias personas, en el sentido de que
la adquisición hecha por uno debe aprovechar a los demás y
considerarse perfecta aun sin la aceptación de éstos. Pero aquí
interviene el principio que rige en materia de condominio—por
el cual a ninguno de los.condóminos es lícito hacer innovaciones
en la cosa común, aunque resulte ventajosa para todos, artícu-
lo 677—para impedir la eficacia de la adquisición e imponer,
como ya se indicó, la aplicacióñ de la misma regla conteñida en
el art. 636.

V. Elercicio.—L,as reglas que el Código establece en los ar-
tículos 639-661 sobre el modo de ejercitar las servidumbres que
determinan los derechos y deberes de' los propietarios del fundo
dominante y del sirviente se hallan todas regidas por el sumo
principio de que impera ante todo en la regulación de la rela-
ción la libre voluntad de las partes y que entre los estados de li-
bertad y sujeción debe, en la duda, prevalecer el primero como
más provechoso al interés general. La norma fundamental es,
pues, que el contenido y los límites de los poderes correspon-
dientes al titular de la servidumbre, así como la extensión de las
limitaciones u obligaciones positivas que gravan el fundo sir-
viente, son determinados por el título o la posesión.

Más particularmente conviene observar:
a) En cuanto al titular de la servidumbre, que no puede

hacer nada que no le esté consentido en el título o no sea con-
forme a la posesión, ni le es licito hacer innovación alguna, tan-
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to en el fundo sirviente como en el dominante, por el cual re-
sulte más gravosa la condición del primero (art. 646). Cuando
haya duda sobre la extensión de las facultades debe ejercitarse
la servidumbre en los límites de lo que «es necesario para el des-
tino y conveniente uso del fundo dominante con el menor per-
juicio del sirviente» (art. 647). Dentro de tales límites tiene de-
recho de obtener del fundo sujeto todos las utilidades que
corresponden al contenido específico de la servidumbre; su de-
recho «comprende todo lo que es necesario para usar de ella»
(art. 639), o sea, que abraza a más de las llamadas adminicula
servitutis, eventualmente otras y ulteriores servidumbres (servi-
dumbres accesorias) que se entienden implícitas en la servidum-
bre principal cuando constituyan un medio indispensable para
el ejercicio de ésta. Así, por ejemplo, en la servidumbre de to-
mar agua:de la fuente ajena se comprende el derecho de paso
por el fundo en que la fuente se halla; en el derecho de hacer
pasar agua por el fundo ajeno se comprende el de pasar por las
orillas del canal para vigilar la conducción y proceder a las lim-
piezas y reparaciones necesarias (art. 639, párrafos I.° y 2.°).
Las obras necesarias para usar de la servidumbre y conservarla
se hallan a cargo del titular de ésta, a no ser que el título las
ponga a cargo del propietario del fundo sirviente (art. 641), y
salvas las especiales excepciones establecidas directamente por
la ley en materia de concesión de agua (art. 649); pero cuando
el uso de la cosa en la parte sujeta a servidumbre sea común a
ambos, justamente la ley establece que las obras se costeen en
común y en proporción a las respectivas ventajas (art. 641).
Debe, además, el titular al realizarlas elegir el tiempo y el modo
en que ocasione menor perjuicio al propietario del fundo sir-
viente (art. 640). Por último, como atenuación a la prohibición
de innovaciones, la ley consiente que el propietario del fundo
dominante pueda pedir el cambio de lugar para ejercer la ser-
vidumbre cuando pruebe que resulte para él notablemente ven-
tajoso y no perjudicial al fundo sirviente (art. 545, párrafo
timo).

b) En cuanto al propietario del fundo sirviente, que la ser-
Vidumbre, si bien restringe una o varias de süs facultades; no,

RUGGIURO	 46
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puede suprimir las que son imprescriptibles, como, por ejem,
plO, la de cerrar el fundo; de aquí se deduce que si usa de tal
derecho deberá dejar libre el acceso a quien ejercite, por ejem-
plo, la servidumbre de aquae haustus o de acueducto (art. 639,
párrafo último). Debe, pues, abstenerse de los actos con relación
a los cuales se da en el titular de la servidumbre la facultad de
prohibirlos o tolerar los actos positivos de éste cuando se trate
de servidumbre afirmativa; pero a más de esto tiene el deber de
abstenere de hacer «cosa alguna que tienda a disminuir el uso
de la servidumbre o hacerlo más incómodo; no puede, por tan-
to, variar el estado del fundo ni transferir el ejercicio de la ser-
vidumbre a lugar distinto de aquel en el que fué originariamen-
te establecida». Pero lo mismo que al propietario del fundo do-
minante, así también, y con mayor razón al del sirviente, le
confiere la ley la facultad «de ofrecer otro lugar igualmente apto
para el ejercicio de los derechos corres?ondientes al titular
cuando el ejercicio de la servidumbre se hubiese hecho más
gravoso para el propietario del fundo sirviente o le impidiese
hacer en él obras, reparaciones y mejoras»; el favor del menor
gravamen posible de los fundos implica que el propietario'del
fundo dominante no pueda rehusar el ofrecido desplazamiento
(art. 645 (1). Sólo excepcionalmente (salvo el caso de uso co-
mún), las obras necesarias a la conservación y uso de la servi-
dumbre recaen en el propietario del fundo sirviente. Sin embar-
go, la ley concede a éste—como lo hacía ya el Derecho romano
en la servitus oneris ferendi—la facultad de abandonar el fundo
sirviente al propietario del dominante para librarse de la carga
(art. 643). De qué modo este ius derelinquendi puede ejercitarse,
no está determinado en la ley, pero debe entenderse que el
abandono debe hacerse de todo el fundo cuando sobre todo él
se ejercite la servidumbre (por ejemplo, pastos), y limitado a la
parte en que se actúa la servidumbre cuando ésta afecte a una
parte del fundo (ejemplo, un paso), quedando las demás partes

(1) Fadda, Se speti al praprietario del fondo servente id diritto di spor.
tare la servitu fuori dei limiti de/lo stesso fondo gravato (Foro it., 1903, .1-;
página T .285 y siguientes); Cialfi: Sull' ammisibilitd del transferimento della
.rervitu del fondo servente al fondo di un J'era() (Riv, univ., 1905, 1, pág. 547)..
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sujetas a un eventual desplazamiento de la servidumbre cuando
se den en el futuro las necesarias condiciones. La derelictio libe-
ra al sirviente de toda obligación, y cuando sea aceptada por
el propietario del fundo dominantj hace pasar a éste la propie-
dad del fundo sirviente.

VI. Extinción.—De los diferentes "Modos de extinción de
las servidumbre& algunos son comunes a las demás clases de de-
rechos (como el vencimiento del término, el realizarse la condi-
ción resolutoria, la resolución del derecho del constituyente, la
renuncia), y éstos están regidos por reglas ordinarias; otros son
especiales de las servidumbres o son regulados de modo especial
para ellas y se resumen en tres: el cambio del estado de los fun-
dos, la confusión y el no uso.

a) Cambio de" estado (i).—Puesto que la servidumbre supo-
ne una relación objetiva o de hecho entre dos fundos que haga
posible el que uno de ellos obtenga ventaja del otro, es lógico
que aquélla se extinga cuando, alterada la relación, la prestación
de aquel determinado servicio no sea ya posible; no puede haber
una aquae kaustus si la fuente se seca, ni tampoco un paso so-
bre el fundo ajeno que 'dé acceso a ésta; no puede haber una
servitus altius non tollendi, si entre los dos fundos y sobre un
tercero se edifica, etc. No precisa siempre un cambio de hecho;
basta un cambio jurídico; uno y otro se hallan comprendidos en
la fórmula general del art. 662. Las servidumbres cesan cuando
las cosas se hallen en tal estado que no se pueda usar ya de
ellas.

Pero así como la alteración es causa de extinción, también
es justo que cuando las cosas se restablezcan de modo que se
pueda ejercer de nuevo la servidumbre, ésta resurja. Esto dispo-
ne análogamente al Derecho romano el art. 663, añadiendo tam-
bién como aquél que el restablecimiento de la servidumbre ten-
drá lugar solamente cuando no haya transcurrido un período de
tiempo bastante a extinguirla. Es, pues, necesario que el resta-

( i) Carnazza: L'estinzione dale servitu enteritu rei, Catania, 1883;
Fadda, Estinzione delle servitu ,rediale "er unitamenta arrenuti nel fondo
servientt (Filang. XXIII, 1898, pág. 24 y siguientes).
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blecimiento de la servidumbre se verifique dentro de los treinta
años desde la fecha en que el cambio de estado hizo imposible
el ejercicio de la servidumbre; si se verificase luego la servidum-
bre, resultaría definitivamente extinguida (1).

b) Confusio'n. —Como no es posible constitución de servi-
dumbre si ambos fundos pertene-een a un solo propietario, así,
por el principio nernini res sua servil, se extingue cuando re-
uniéndose en una sola persona la propiedad de los fundos do-
minante y sirviente, falte uno de los requisitos para su existen-
cia (art. 664).

c,) No uso.--Se extinguen las servidumbres, finalmente, por
prescripción cuando no se usen por espacio de treinta años (2).
Las limitaciones que la ley establece en la adquisición de una
sola categoría de servidumbres (continuas y aparentes), con re-
ferencia a la prescripción adquisitiva, no tiene valor alguno res-
pecto a la extintiva, que se aplica a todas las especies. Sin em-
bargo, la distinción en continuas y discontinuas tiene también
aquí importancia en lo que se refiere a la fijación del momento
en que el tiempo -prescripcional comienza a correr. Ya que si en
las discontinuas, requiriéndose un hecho actual del hombre para

L) No se puede adherir a la opinión profesada por algunos autores
según la cual, los treinta años comience a correr desde el día en que, res-
tablecidas las cosas, no se haga uso de la servidumbre y no desde aquel
del cambio o alteración que hizo imposible el ejercicio de la servidumbre
en aplicación de la máxima contra non valentem agere non currii praes-
criPtio: ésta resulta precisamente excluída por el art. 663. Ver Aubry et
Rau, Cours III, § 255, pág. 71, núm. 7 y la literatura en él citada.
- (2) Sobre si se puede admitir a más de la prescripción extintiva de

treinta años, una extinción de la servidumbre por prescripción adquisiti-
va decenal de la libertad del fundo, hay gran controversia. Algunos auto-
res creen que como la posesión de buena fe y con justo título prolonga-
da por diez años hace adquirir la propiedad, así, y con mayor razón, una
posesión igual debe poder hacer adquirir una propiedad libre, lo que de-
terminaría la extinción de la servidumbre por prescripción decenal. Este
concepto, que reproduce en nuestro derecho la usurapio libertatis romana,
es negado por muchos; ver Claps, L'usucapio libertatis e la prescriz. de-
cennate (Foro ti., 1898, pág, 204 y siguientes); Zachariae-Crome, Man. I,
§ 225, pág 643, núm. 4; Aubry et Rau, Cours III, § 255, pág. 177, núm. 23;
Venzi en Pacifici, Ist. III, Lpág. 400.y siguientes.
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su ejercicio, puede determinarse el comienzo del no uso, fiján-
dolo el día en que cesó el uso de la servidumbre (y el momento
será, no el último acto de ejercicio, sino el posterior en que se-
gún su naturaleza la servidumbre hubiera podido ejercitarse), en
las continuas el no uso no puede interpretarse en igual forma;
por esto la ley prescribe que se entiende aquél comenzado e1 día
en que se hizo un uso contrario a la servidumbre (art. 667).
Y acto contrario es todo hecho material, ya provenga del pro-
pietario del fundo sirviente o de un tercero, que constittiya im-
pedimento para el ejercicio de la servidumbre; una protesta del
propietario del fundo sirviente o una intimación legal de oposi-
ción no bastarían.

Ni, por otra -parte, la subsistencia de obras encaminadas al
uso impide la prescripción; excepcionalmente, en la toma de
agua la ley consiente la permanencia del vínculo real cuando la
presa o canal de derivación exista y se conserve en estado ser-
vible (artículo 669).

Del mismo modo que la servidumbre en sí, puede extinguir-
se el modo de la servidumbre (art. 668). Y como por modo se
-entiende, por regla general, toda modalidad de lugar, de medida,
de extensión, que revista la servidumbre, según el título o la pol
.sesión, ello implica que la servidumbre originaria puede por un
uso diverso o menor (por ejemplo, tomando agua a intervalos
,diversos o pasando sólo a pie y no a caballo) reducirse o modifi-
carse con respecto a su primitiva existencia (1). Pero la servi-
dumbre no se salva de la extinción por prescripción cuando se
.ejercite en tiempo diverso del determinado en el convenio o la
posesión (art. 670).

La tutela jurídica de las servidumbres se actúa (prescindien-
do de las acciones posesorias y de denuncia aplicables a ellas
con ciertas modificaciones, art. 630) por una especial acción pe-
titoria, la actio confessoria. El actor debe demostrar su derecho'
de servidumbre (porque la libertad del fundo se presume hasta

(I) Es muy discutida la cuestión relativa al significado que aquí debe
atribuirse al modo y los límites en que se aplica el art. 668; ver Aubry et
Rau, Cours III, § 255, pág. 178 y siguientes; Pacifici, Ist. III, 2, pág. 298,
número 45.-
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prueba contraria), así como el impedimento creado al ejercicio.
de su derecho. Con esta acción el titular de la servidumbre tien-
de a obtener el reconocimiento de su derecho y asegurar el libre
ejercicio del mismo. Y como la confesoria es a las servidumbres
lo que la rei vindicatio al derecho de propiedad, se aplican a
ella con las oportunas modificaciones las reglas de ésta (1).

(1 ) NOTA DEL TRADUCTOR. —Servidumbres.- El concepto legal de las,
servidumbres lo dan los artículos 530 y 531 del Código civil español.

Caracteres análogos a los estudiados en el texto encontramos esta-
blecidos en los artículos siguientes del Código civil; art. 53o, que define
la servidumbre como gravamen impuesto sobre un inmueble en benefi-
cio de otro perteneciente a distinto dueño (neminz res sua servil jure ser-
vitutes), no habiendo contradicción sino simplemente impropiedad de
lenguaje, como afirma Castán, en la manifestación del art. 541 referente
a que, cuando entre dos fincas pertenecientes a un sólo propietario haya
un signo aparente de servidumbre continúe la servidumbre, activa y pasi-
vamente, si se enajenare una de ellas. Por virtud de esta disposición tiene
lugar una constitución no una continuación de servidumbre.

El contenido pasivo de la servidumbre (considerada desde el punto
de vista del dueño del predio sirviente) queda destruido también en el
artículo 533 de nuestro Código, pero esto con el carácter accesorio y
subalterno que muy certeramente acusa el autor en el texto al ocuparse
del problema.

Las servidumbres son inalienables (no pudiendo separarse de la finca
a que activa o pasivamente pertenecen (art. 534 del Código civil y 108 de
la ley Hipotecaria).

Sobre ejercicio de este derecho art. 545 del Código civil).
Las servidumbres son indivisibles (artículos 535 y 597 del Código ..
Clases de servidumbres: Reales y personales (artículos 530 y 531). Po-

sitivas y negativas (art. 533). Continuas y discontinuas (art. 532 '; la de
acueducto es siempre continua (art. 561). Aparentes y no aparentes (ar-
tículo 532); la de acueducto tiene siempre la consideración de aparente
(artículo 561). Legales y voluntarias (art. 536).

En el Código, las servidumbres se adquieren por la ley o por la volun-
tad de los propietarios (art. 536), por prescripción, ( art. 537) con excep-
ción de las continuas no aparentes y las discontinuas aparentes y no apa-
rentes y por presunción (art. 541); este modo de adquirir tiene lugar so-
lamente con respecto a las aparentes.

La prescripción de las servidumbres aparentes y continuas tiene en
cuanto al tiempo la especialidad de señalar un sólo plazo de veinte años-
(artículo 537) y por esa especialidad hay que entender, como dice Castán
(Derecho civil españ'ol, común y foral. Madrid. Editorial Reus, 1924,
tomo I, pág, 376) que no requiere buena fe y justo título, ni son aplica-
bles a ella las reglas generales de la prescripción del dominio y demás
derechos reales.

Sobre su contenido—derechos y obligaciones de los elementos per-
sonales de esta relación jurídica — , ver artículos 578, 542, 543, 544, 545,
Y 599

Sobre su extinción: artículos 546 y 547 del Código.
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§ 61.--Enflteusis y super&ie

Filomusi, Enc. § 65; Brugi, Ist. § 4g; Chironi, Ist. I, §§ 198-205; Pacifici, Ist, III, 1,
páginas 234-500 y siguientes; Zachariae, Man. I, § 183; Aubry et Rau, Cours., II,
§§ 223-224 bis; Pianiol, Traité 1, número 2.524 y siguientes, 2.98g; Windscheid,
Pand. 1, 2, §§ 218-225.

El enumerar entre los derechos reales de goce de cosa ajena
la enfiteusis y la superficie suponen resueltas ya las cuestiones
capitales que alrededor de ambas instituciones se suscitan en
nuestro Derecho civil; en estas dos figuras, anómalas ya en el
Derecho romano, y de éste derivadas al nuestro, todo es discu-
tido: la naturaleza, la estructura jurídica, la utilidad económica y
práctica y hasta (en lo que respecta a la superficie) su efectiva
sUpervivencia en la moderna ordenación de la propiedad. Nos.
otros creemos también que no de otra manera puede ser consi-
derada la enfiteusis en el sistema legislativo italiano tal como
resulta de las normas del Código y de la riquísima legislación
especial sobre la materia, y lo aceptamos como un ius in re alie-
na, conforme a la tradición jurídica romana; no puede negarse
al derecho de superficie la inclusión en el vigente ordenamiento,
no obstante que el Código no lo mencione expresamente. Pero
todo esto vendrá deducido ,del análisis de ambas instituciones,
que, si bien guardan una relación de analogía entre si, se dife-
rencian también profundamente por su diversa función e impor-
tancia económico-social y por su historia respectiva.

I. Suiteusis.—Compleja y laboriosa es la historia de la
enfiteusis (I), que apareció muy tarde en el Derecho romano

(1) Ver para el Derecho romano, el medioeval, y común el germánico
y el francés amplia bibliografía en Viollet, Hist. du dr. civ. fr.. 3.a ed., pá-
gina 707 y siguientes y para la doctrina moderna italiana, Corleo, ..St cría
della enfiteusi dei terrini eclesiastici in Sicilia, Palermo, 1871; Colamarin o,
Del co.ntratto d'enfiteusi, Napoli, 1879; Simoncelli, Le costruzioni giuridi-
che dell'enfiteusi e la moderne leggi d'affrancamento (Arch. giurid., XL, i 88,
página 431 y siguientes); Dell enfiteusi, Napoií, 19 to; De Pirro, Della en-
fiteusi, 2.a ed., Milano , 1907, y a más Segré, .Dell enfiteusi sec. il dir, civ. e
le leggi (Riv. 1.1(21 p. le sc. giur., XLV, 1908, pág. 303 y siguientes.)
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por influjo del helénico y asentó en el primero definitivamente
con Justiniano y sufrió luego notables alteraciones en el Derecho
medioeval y, sobre todo, en el feudal, que lo atrajo a su órbita,
provocando por esto el que la codificación francesa lo desterra-
ra y que le profesaran cierta aversión las legislaciones en éste
inspiradas. Sus precedentes inmediatos fueron en el Derechb ro-
mano los arrendamientos de los ag-ri vectigales, es decir, de los
fundos de los Municipios o Colegios sacerdotales que eran arren-
dados a los cultivadores por largo tiempo o perpetuamente por
el pago de un vectig-al; su causa económica fué la necesidad de
disfrutar tierras incultas, entregándolas perpetuamente o por un
tiempo larguísimo, con la carga de pagar un canon anual, a los
cultivadores, quienes, estimulados por la seguridad de su disfru-
te, por la facultad que tenían de transmitirlo hereditariamente,
por la plenitud de poderes cuasi dominicales que la concesión
les confería, empleaban en ellos actividades y capitales. De la
concesión, que primero se limitaba a los fundos imperiales y lue-
go se extendió a las tierras de los Municipios y de los grandes
propietarios, nacían poderes tan amplios en el concesionario y
protección tan enérgica por la naturaleza real de las acciones, que
llegó a dudarse de si en esta" relación no debía verse una venta
Hasta que la discusión surgida con ocasión de los agri vectigales
y renovada para la enfiteusis fué resuelta por Zenón, con decla-
rar que el contrato enfiteútico no era ni venta ni arrendamiento,
sino una relación sui g-eneris, y de esto surgió la doctrina que
veía en el enfiteuta el titular de un ius in re aliena, subsistiendo
en el concedente la propiedad. Indice de ésta eran, no sólo el
pago del canon, que no se podía bajo pretexto alguno reducir,
ya fuera por destrucción parcial del fundo o por defecto de los
productos, sino también (luego de la reforma de Justiniano) la
obligación impuesta al enfiteuta de notificar al concedente la
enajenación del propio derecho, la facultad concedida a éste, de
ejercitar el derecho de prelación (ius praelationis o protorniseos)
o de percibir, a título de reconocimiento, la quincuagésima par-
te del precio (laudemio), y, sobre todo, el derecho del propieta-
rio a readquirir en su integridad el propio dominio cuando el
enfiteuta hubiese dejado de pagar el canon por tres años, dete-
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riorado el fundo o no notificada la enajenación al propieta-
rio (I).

Cuando la enfiteusis penetró en los pueblos latinos y germá-
nicos, al contacto con el feudalismo, sufrió algunas alteraciones
por efecto del mismo, el cualsi no la hizo instrumento para im-
poner cargas o para sujetar los cultivadores a los señores, halló
en ella un campo apropiado para desenvolver sus instituciones y
constituir la base de prestaciones serviles debidas por el vasallo,
a quien el fundo era concedido, al señor, a quien correspondía
el dominio eminente. Variaba así su función económico-social y
en correspondencia a los conceptos germánicos de la pluralidad
de los dominios en una misma cosa, según las utilidades distin-
tas que ésta podía proporcionar; variaba también su construcción
dogmática, al ver en ella una propiedad dividida entre conceden-
te y concesionario, un dominio útil en el enfiteuta, representado
por el cuasi ilimitado derecho de goce y de disposición del fun-
do, un dominio directo en el concedente representado por el de-
recho al canon y demás prestaciones más o menos gravosas que
el señor solía añadir a aquél.

Por ello se explica que la legislación revolucionaria de Fran-
cia, adversa a todo lo que tuviese sabor feudal, diese un rudo
golpe a la enfiteusis, prohibiendo en primer término las perpe-
tuas, permitiendo tan sólo las de una duración máxima de no-
venta y nueve años (ley de 18 de Diciembre de 1790) y tranfor-
mándola luego en una relación obligatoria de la naturaleza del
arrendamiento cuando no tuviese los caracteres de un usufructo,
como resulta de la ley de 9 de Mesidor, año III, y u de Bruma-
rio del año VII y del silencio del code civil, que no menciona la
enfiteusis.

Sin embargo, la institución subsistió en la práctica y recien-
temente fué restablecida y completamente regulada por la ley•
de 25 de junio de 1902 y más que en Francia continuó tenien-
do vida legar en Italia, en donde los Códigos anteriores (salvo el
albertino) la mantuvieron, y el actual la acogió si bien con tan
profundas modificaciones que desnaturalizó su íntima estructura,

(I) Para los textos romanos, ver c. 4. 66; fr. 1. 2 D. 6. 3; § 3. Inst. 3.
24; Nov. 7. 3. § 2; 120, I. § 2.
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privándole de gran parte de aquella utilidad que justificaba su
conservación.

El sistema con que la institución es regulada por el Código
civil (que la disciplina entre los contratos, artículos 1.556 y
1.567), representa el resultado de una poco afortunada transac-
ción entre las opuestas corrientes de aquellos que la querían
desterrar y de los que, rechazando las degeneraciones del Dere•
cho intermedio, apelaban en defensa de su_ conservación a su
origen romano y a su calidad de instrumento de la prosperidad
agrícola nacional.

Excluída (aun cuando fuera innecesaria) toda idea de suje-
ción del enfiteuta y de carga de los inmuebles, pareció salutífe-
ro remedio contra la sujeción perpetua o cuasi perpetua del
fundo y del concesionario el suprimir en el concedente el dere-
cho de prelación en la venta y el de laudemio, confiriendo así
ilimitada libertad de enajenación al enfiteuta y sobre todo atri-
buir a éste el derecho incondicional e inderogable de redimir el
censo, pagando de una sola vez el capital, calculado a base del
interés legal. Pero no se apercibieron los autores del Codigo que
la institución así transformada no respondía a su función y re-
sultaba prácticamente abolida; la posibilidad incondicional, de
redimir, conferida al enfiteuta de modo tan absoluto que preva-
lecía siempre frente a la contraria del concedente, la transforma-
ba como ya se notó (1) en una especie de venta en que se deja-
ba al arbitrio del comprador la elección del momento para pa-
gar el precio y por esto hacía que los propietarios evitasen un
negocio que no les daba seguridad alguna de conservar íntegros
sus derechos sobre los fundos concedidos (2). La legislación

(1) Ver Filomusi, Enc. giur., pág. 300 en nota.
(2) La experiencia ha demostrado, en efecto, que desde la publica-

ción del Código han sido poco frecuentes las enfiteusis nuevamente con-
cedidas; si algunas existen son supervivencias de las antiguas. Contra
este abandono de la institución debido a la absoluta facultad de reden-
ción y en favor de una reforma general basada especialmente en la ate-
nuación de tal facultad, advierte un notable movimiento entre los juristas
y agricultores. Léase la notable relación de Simoncelli, La riforma
delferifiteusi, Roma, 1904, a la (Sociedad de Agricultores italianos 2; ver
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posterior especial, cuyas leyes más notables son la de 2 de Julio
de 1896, 2 de Agosto de 1897, 15 de Julio de 1906 y singular-
mente la de 31 de Marzo de 1904, ha subsanado en parte tales
defectos y limitado algo la facultad de redención del enfiteuta.

a) Naturaleza de la relación.—Si luego de esta indicación
histórica queremos considerar más de cerca la disciplina de la
institución en el Código, la primera cuestión que Se ofrece es la
naturaleza de la relación que es muy discutida entre los civilis-
tas. Precisa, ante todo, eliminar la doctrina del Derecho común
sobre la errónea e injustificada distinción de los dos dominios;
si aun hoy se habla de dominio útil y dominio directo, esto no
tiene otro valor que el puramente terminológico y tradicional,
sin contenido científico. La discusión recae sobre el punto de si
la moderna configuración de la enfiteusis consiente aún el defi-
nir el derecho del enfiteuta, según la teoría romanista, como un
ius in re aliena, reconociendo como propietario al concedente.
Ahora bien, a esto se opone, según muchos antores (I) el más
enérgico poder de disposición, conferido por la ley al enfiteuta,
con relación al que le confería el Derecho romano, ya que si
bien en éste el dominio del concedente resultaba muy compri-
mido, conservaba siempre la capacidad de expandirse mediante
el ejercicio de la devolución y se afirmaba en la necesidad del
consentimiento en las enajenaciones, con el ejercicio del dere-
cho de prelación, con la percepción del laudemio en el momen-
to en que el enfiteuta ejercitaba la más absoluta de sus faculta-
des, realizando actos de disposición sobre el fundo. En el Dere-
cho moderno, más que de comprensión, debe hablarse de supre-
sión del dominio del concedente, no ya por la abolición del
derecho de prelación y el de laudemio, sino por la facultad de
redencrón, que prevaleciendo sobre el derecho a la devolución

además del mismo L'indole economica del contratto di enfzteusi del c. c. it.
(Arch. giur., XL, 1888, pág. 285 y siguientes); Il princj5io del lavoro come
elemento di sviluppo di alcuni istituti giur. (Riv. it.p. le se. giur., VI, 1888,
página 65 y siguientes) y Valenti, L'enfiteusi e la questione agraria, Bo-
logna, 1889.

(i) Ver Filomusi, Ene. giur , § 65, página 299 en nota; Giantureo
lis. § 53, página 138.
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coloca al enfiteuta en situación de un verdadero propietario, gra-
vado simplemente con una carga real. Respondería a tal concep-
ción todo el ordenamiento de la institución y el espíritu del Có-
digo que tienden a hacer posible en todo caso la liberación del
fundo del gravamen del canon; ni de otra manera se debe con-
cebir el fenómeno de la readquisición de la plena propiedad por
el concedente en caso de devolución, que como una resolución
de la adquisición hecha por el enfiteuta.

Pero los mismos autores que quieren reconocer en el enfi-
teuta un derecho de propiedad aunque resoluble en caso de de-
volución no están luego de acuerdo al definir el derecho del
concedente; algunos consideran que es un ius in re aliena; otros
un derecho de crédito con garantía real. Pero a esta última idea
se opone la circunstancia de que el derecho del concedente es
susceptible de hipoteca (art. 1.967, núm. 3) y por ello no puede
ser un derecho de crédito; a la primera, una serie de considera-
ciones que inducen a retener conservada la propiedad en el con-
cedente,. Y, en efecto, si los derechos del enfiteuta son tan am-
plios que prevalecen sobre los del concedente, no desaparece
por esto el derecho del último a la devolución que representa la
propiedad en estado potencial (cuando concurran las condicio-
nes requeridas), susceptible de reexpandirse y de adquirir de
nuevo su primitiva plenitud. Cierto que la facultad de redención
la ha reducido pero no anulado completamente, y por otra par-
te, esta misma facultad de redención (para explicar la cual no
precisa recurrir al concepto de expropiación forzosa por causa
de utilidad pública), no sólo no es incompatible con la idea de
un concedente propietario, sino que excluye la de la propiedad
en el enfiteuta. Y si la tendencia de la ley es la de hacer en todo
caso posible al enfiteuta la adquisición de la libre propiedad del
fundo, de lo mismo resulta que hasta que el precio de la reden-
ción no se haya satisfecho la propiedad no puede considerarse
transferida al enfiteuta (1).

(i) En este sentido la mayoría de los autores: De Pirro, Enfiteusi,
página 12 y siguientes; Segré, Dell' enfiteusi, pág. 4 (del extracto); Pacifi-
ci, Ist. III, t, pág. 501, núm. i; Venzi, ibid., pág. 529 y siguientes; Planiol,
Traité, t, núm. 2.994, etc.
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Podemos, por tanto, definir la enfiteusis, tomando corrió
base la definición que el Código ofrece para el contrato relativo
(art. 1.556) «Un ius in re aliena,• por el cual se concede al enfi-
teuta el derecho de gozar perpetua o temporalmente de un fundo
con la obligación de mejorarlo y de pagar una prestación anual
en metálico o en especie»,

b) Objeto y constitución.—Tiene por objeto generalmente
los terrenos para cuya mejora y roturación funciona la institución
pero no se hallan excluídos los fundos urbanos a los que son
aplicables, sino todas, las más importantes reglas de la enfiteusis.
Se constituye generalmente mediante contrato que es la hipóte-
sis prevista por el Código al regularla; pero puede resultar cons-
tituída también por acto mortis causa o surgir de una adquisi-
ción por usucapión. El acto constitutivo cuando se produzca in-
ter vivos debe reducirse a forma escrita (art. 1.314, núm. 1) y
sujeto a la formalidad de la transcripción para que sea eficaz con
relación a terceros (art. 1.932, núm I).

Elementos.—Sus elementos principales son, por tanto,
un fundo rústico o urbano concedido a goce perpetuo o tempo-
ral; la obligación de mejorarlo; un canon anual que puede con-
sistir en dinero o en especie, debiendo ser previamente determi-,
nado. Sobre éstos descansa la construcción de la institución,
cuya regulación especial se concede a la libre voluntad de las
partes; las normas del Código no se aplican sino cuando las par-
tes no hayan convenido diversamente (art. 1.557, párr. i.°). Sin
embargo, esta misma libertad está sujeta a restricciones por
efecto de la declarada inderogabilidad de algunas normas legis-
lativas en las cuales se advierte un cierto carácter de orden pú-
blico o algo que es necesario a la existencia misma de la institu-
ción: son estas las contenidas en los artículos 1.562, 1.563, 1.564
y se refieren a la libre disponibilidad del fundo por parte del
enfiteuta Sin obligación -de prestación alguna, a la prohibición de
la subenfiteusis, a la obligación del reconocimiento cada veinti-
nueve aflos, a la facultad de redención.

Prescindiendo de la especial regulación a que convencional-
mente las partes hayan sometido la relación, y abstracción hecha
de las notables- desviaciones introducidas por las disprysiciones
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transitorias para la aplicación del Código (artículos 29 y 32), re-
ferentes a las antiguas enfiteusis, constituídas bajo el imperio de
las precedentes legislaciones, así como de las adaptaciones que
las nuevas leyes han introducido en algunas regiones de Italia
como la Basilicata, Sicilia y Cerdeña y, sobre todo, relativamen-
te a las enfiteusis concedidas por Cajas y otros entes agrarios, las
líneas generales de la relación enfitéutica, pueden ser trazadas.

d) Derechos del enfiteuta. —Corresponden al enfiteuta sobre
el fundo concedido, facultades casi iguales a las de un propieta-
rio: sus obligaciones son solamente las de pago de la pensión y
mejora del fundo. En su conjunto, estas facultades se resumen
en el triple derecho de goce, de disposición, de redención: 1) Hace
suyos todos los productos del fundo y las accesiones y ejerce los
mismos derechos que tendría el propietario en lo que respecta al
tesoro y a las minas descubiertas en el fundo enfitéutico (artícu-
lo 1.561), puede abrir nuevas minas, apropiándose de sus pro-
ductos, y hacer suyo el tesoro. 2) Tiene la faculta3 de disponer
del fundo enfitéutico, de sus accesiones, ya por actos inter vivos, ya
por actos de última voluntad, enajenando libremente el propio
derecho, sin hallarse obligado a obtener el previo consentimien-
to del concedente ni a pagar a éste el laudemio (o cualquiera
otra prestación análoga), que en las antiguas enfiteusis represen-
taba la compensación al obtenido consentimiento y el solemne
reconocimiento del dominio directo (art. 1.562). Caídas en
desuso en reconocimiento de la libre comerciabilidad una y otra
restricción y con ellas (lo cual quizás sea excesivo cuando no ori-
gina obstáculos a la libre enajenación), el derecho de prelación,
que antes aseguraba al concedente la facultad de ser en igualdad
de condiciones preferido a todo otro adquirente. El único límite
a la libre transmisión del derecho es la prohibición de conceder-
lo, a su vez, en enfiteusis, constituyendo la llamada subenfiteusis
(art. 1.562). El enfiteuta tiene, finalmente, derecho a redimir el
fundo, mediante el pago de un capital en dinero, correspondien-
te al canon anual calculado sobre la base del interés legal o al
valor del mismo canon, si éste se paga en especie, calcula-
do por el precio medio que alcanzó ésta en los últimos diez arios
(art. 1.564). Sería nula toda renuncia a tal derecho como sería
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también nulo cualquier pacto que tendiese a hacer más gravoso
para el enfiteuta el ejercicio de la redención. Por esto, mientras
se admite el convenir el pago de un capital inferior, está prohibi-
do el pagar un capital mayor; por excepción cuando se trate de
enfiteusis por tiempo determinado que no exceda de treinta
años, se consiente fijar un capital superior con tal que el exceso
no supere la cuarta parte del indicado (I).

e) Obligaciones del enfiteuta. —De las obligaciones que in-
cumben al enfiteuta, algunas son contenido esencial de la rela-
ción, otras consecuencia directa del pleno goce a él concedi-
do. 1) Esencial es la del pago del canon, que representa la re-
tribución del disfrute, que debe ser una suma o una cantidad en
especie. Se presume calculado sobre la base de la media norma
de los productos anuales del fundo por un largo período y por
esto no se halla sujeto a disminución o remisión por esterilidad o
pérdida de los frutos (art. 1.559). No se reduce aunque el fundo
resulte parcialmente destruído, cuando la renta de la parte que
resta sea suficiente a pagar íntegramente el canon; cuando del
fundo resulte destruída una parte importante, la ley consiente al
enfiteuta el liberarse de la obligación, renunciando al propio de-
recho y cediendo el fundo al concedente (art. 1.560, párr. I.°).
2) Esencial es también la obligación de mejorar el fundo, y si
alguien lo discute y se habla de una obligación.de no deteriorar,
se olvida que el mejorar es considerado como elemento consti-
tutivo de la relación en la definición del Código (art. 1.556) y
que la inobservancia de tal obligación (no únicamente de la obli-

(1) Sobre el derecho de redención, tanto por lo que se refiere al ca-
non enfitéutico como por lo que respecta a las demás cargas que gravan
los fundos (censos, diezmos, etc.), ver De Ruggiero, Affrancazione
(Diz. Dir. priv.). La regla de la libre redimibilidad ha sufrido una
derogación por las leyes especiales para la Basilicata ley de 31 de Mar-
zo de 1904, núm. 140, art. 27) y para las provincias meridionales de Sicilia
y Cerdeña (ley de 15 de Julio de 907, núm. 383, art. 43), que privan al en-
fiteute en tales regiones del derecho de redención por un período de se-
senta y noventa años respectivamente a partir de la fecha de la conce-
sión enfitéutica; ver también el Real decreto-ley de 15 de Julio de 1923'
número 1.717, que consiente el pactar la renuncia a la redención por un
período de cincuenta años.
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gación negativa de no deteriorar) se trata del mismo modo que
el incumplimiento de la obligación del canon, es decir, como
causa del ejercicio del derecho de devolución (art. 1.556, núme-
ro 2). 3) Es, finalmente, consecuencia de las reglas ordinarias de
todo disfrute tan amplio la obligación del enfiteuta de pagar los
impuestos prediales y las demás cargas que graven el fundo (ar-
tículo 1.558).

f) Derechos del concedente. —Los derechos que correspon-
den al concedente se hallan implícitamente determinados en las
obligaciones que corresponden al enfiteuta; principales son la
percepción del canon y la mejora del fundo. Además le corres-
ponden dos importantes facultades. Una para mantener en vigor
el propio derecho enfitéutico y defenderlo contra su posible ex-
tinción por prescripción de treinta años; para conseguir esto
puede cada veintinueve años pedir el reconocimiento del propio
derecho de quien se halla en posesión del fundo enfitéutico sin
que se halle éste obligado a prestación alguna (art. 1.563). La
otra (y este es el índice que más acusa su dominio) se da para
recobrar el dominio en su plenitud y se manifiesta en el derecho
de devolución; puede ser recobrada tal plenitud cuando el en-
fiteuta ha incurrido en mora en el pago de dos anualidades con-
secutivas y haya persistido en ella luego de la oportuna interpe-
lación (1) o cuando haya determinado el fundo o no cumplido la
obligación de mejorarlo (art. 1.565). Contra este derecho del
concedente que en substancia corresponde a una acción reivin.
dicatoria de la propiedad libre, puede ejercitar el enfiteuta la fa-
cultad de redención, que como se ha visto, prevalece en todo
caso. Pero ejercitada la devolución, el principio general de res,
tablecimiento del equilibrio patrimonial exige que al enfiteuta
sean compensadas las mejoras que haya introducido en el fundo.
La ley fija la medida de tal compensación en la menor suma en-
tre lo gastado y lo mejorado al tiempo de entregar el fundo, si
la devolución ocurre por culpa del enfiteuta; en otro caso, como

(i) En este sentido y no de otro modo debe interpretarse lo dis-
puesto en el art. 1.565, núm. 1, cuya redacción es, por cierto, muy poco
feliz,
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cuando se extingue la enfiteusis por cumplimiento del término,
la compensación se satisface en la medida del valor de la mejora
al tiempo de la entrega (art. 1.566).

g) Extinción.— Se extingue la relación enfitéutica por ven-
cimiento del término cuando se trate de enfiteusis temporal, y no
perpetua; por la pérdida total del fundo (art. 1.560); por efecto
del ejercicio de la devolución y de la redención; por prescrip-
ción y por expropiación por causa de utilidad pública.

II. Superficie. —Entendiendo por superficies no ya el plano
superior y visible del suelo, sino todo lo que sobre éste se cons-
truye, admitieron los romanos entre las figuras de las jura in re
aliena un derecho de superficie correspondiente a quien en sue-
lo ajeno y por concesión del propietario hubiese construído un
edificio; derecho real enajenable y transmisible a los herederos
que atribuía a perpetuidad o por largo tiempo el pleno goce de
la construcción por el pago de un canon anual (solarium) el cual
podía consistir en una suma pagada de una vez para siempre o
incluso faltar tal canon cuando la concesión hubiese sido hecha
donationis causa. Surgido primeramente en el Derecho público
con ocasión de las concesiones que para edificar en el suelo del
Estado y de las ciudades eran hechas a los particulares, y exten-
dido luego a los terrenos privados, la institución de la superficie
representó una atenuación introducida por el Pretor al principio
absoluto y riguroso de la accesión inmobiliaria, por virtud del
cual, todo cuanto se construyese o instalase en el suelo ajeno,
caía necesariamente en el dominio del propietario del suelo, aquel
principio que impidió la concepción de una propiedad dividida
por planos horizontales y que ni siquiera destruyó la institución
de la superficie porque si de la concesión nacía un derecho real
y al superficiario le concedía una defensa análoga a la rei vindi..
catio, quedaba subsistente el que la propiedad del edificio no•

pudiera pertenecer a persona que no fuera el propietario del
suelo (1).

(i) Ver para los textos romanos el titulo del Digesto 43, 18; y en
cuanto a la literatura especial •Wáchter, Das Superficiar o .cler Platzrecht,
1866 -68; Degenkolb, Platzrecht und Miethe, 1868; Baviera, II diritto del su-
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Corno es sabido, por influjo del Derecha intermedio el Dere-
cho Moderno no ha acogido una concepción tan rigurosa y abso-
luta de la accessio, esta es causa de la adquisición de la propiedad
én los casos examinados a su tiempo y cualquier construcción,
plantación u obra sobre el suelo o debajo del suelo se presume
hecha por el propietario a sus expensas y, por tanto, de su per-
tenencia; pero tal presunción puede venir destruida por la prue-
ba contraria (art. 448) porque nada impide actualmente una di.
visión de la propiedad en planos horizontales; es más, figuras tí.
picas como las de edificios que pertenecen por pisos a distintos
propietarios', son expresamente previstas y disciplinadas por el
Código (I).

De esto y de no haberse hecho mención de la superficie han
surgido vivas discusiones, no ya sobre los caracteres y sobre la
naturaleza sino hasta sobre la existencia misma del derecho de
superficie en nuestro ordenamiento (2). Opinan en efecto algunos
que si el rigor del principio de la accessio fué causa de que sur-
giera la superficie, ésta no tiene ya razón de ser, luegó que aquel
principio fué alterado, cesada la necesidad de configurar como
un especial ius in re aliena el goce que otro tuviera de un edifi-

pey-ficiario (Scritli giur., 1909, pág. 187 y siguientes). Sobre el derecho in-
termedio, ver Solrni, Ji diritto di superficie nel documenti italiani del me-
dioevo (Riv. dir. civ., VII, t 9 t5, pág. 427 y siguientes).

(i) El origen del concepto del dominium divisum, es debido especial-
Mente al derecho germánico que admitía la propiedad del edificio o del
árbol separadó de la del suelo; ver Stobb, Deutsches Priva fi., II, pág. 56.
Pero también derechos de la antigüedad como los de Egipto, Siria y Pa-
lestina los conocieron.

(2) Ver Coviello N., Della su_perficie (Arch. giur., IL, 1892, pág. 3 y
Siguientes); J2elle cóncessione ad aedificanclum (Foro it., 1893, pág. to y si-
guientes); Lucci, Del diritto di superficie, Arch. giur., LI, 1893, pág. 251 y
siguientes', III, :894, pág. soo y siguientes); Gabba. Della superficia in
dir. it, (Giur, it., 1897, I, pág. 689 y siguientes;; Simoncelli, Dei diritti
delltenfateuta e del conduttore, che non trascrissero,sullem inigtiorie (Foro it.
1900, pág. 62); Galluzzi, Saggio di una teoría sul diritto di superficie (Fi-
tting:XXIX, 1904, pág. 881y siguíentes);Benettini JI clirittó di superficie
neilá Iekíst. .nié (Éegge, t9to, pág. 7'59 y siguientes), Filonlusi-Guelk
D'ata	 p'et- gimcinalli, pág 239 y siguientes).
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cio no propio, ya que construido por él en virtud de una conce-
sión particular del propietario del suelo la relación se reduciría
en suma a la más simple de las propiedades separadas. No se
trata, pues, de un ius in re aliena, sino de una propiedad del edi-
ficio en uno y de una propiedad del suelo en otro.

Pero este modo de considerar la relación es unilateral y vi-
cioso. Cierto que la relación entre superficiario y construcción
ha cambiado y de derecho sobre cosa ajena se ha convertido en
derecho de propiedad. Pero además debe ser tenida en cuenta
la relación entre el superficiario y el suelo sobre el que está el
edificio. Esta segunda relación que algunos consideran compren-
dida en la primera y que por ello es calificada también como
relación de propiedad, es, por el contrario, totalmente distinta
de éste. Considerarla corno una relación de propiedad afirmán-
dose que la propiedad del vuelo implique un derecho igual so-
bre el suelo limitadamente a la parte sobre que está el edificio y
en cuanto éste existe, no sería correcto porque el dominio del
suelo no se transfiere al superficiario. La concesión ad aeclifican-
clum no confiere más derecho que el de construir sobre el área
ajena y de mantener perpetua o temporalmente en ella la cons-
trucción; lógicamente por esto la relación no puede configurarse
más que como una servidumbre predial y rnás propiamente como
una servitus oneris ferendi que obliga al propietario del suelo a
soportar la carga del edificio ajeno.

De todo esto resulta que si de un derecho de superficie como
fué construido por la doctrina romana, no puede hablarse en
nuestro ordenamiento, se puede, sí, considerar como una rela-
ción compleja en que aliado de la propiedad de vuelo se da un
derecho real de servidumbre a favor del propietario de aquél. Y
no es figura de importancia meramente doctrinal; tiene impor-
tancia y eficacia práctica, especialmente para las construcciones
que en los terrenos públicos la autoridad autoriza ejecutar a los
particulares y sirve para definir el derecho que corresponda a
los concesionarios de ferrocarriles por lo que respecta a los rai-
les instalados a lo largo de los caminos públicos, a los particula-
res sobre las tumbas y monumentos en los cementerios, a los
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propietarios y concesionarios de palcos en el teatro o bancos.en
las iglesias, etc. (1) (2).

(t) Ver Gabba, Nature giur. del diritto dipalco (Quest. dir. civ., se-
gunda edicción, pág. i 70 y siguientes; Benettini, Su/ di/ itto di banco in
chiesa (Giur. it., 1916, 1, 2, pág. 385 y siguientes).

(2) NOTA DEL TRADUCTOR.---Enfiteusis.- La enfiteusis en el Código ci-
vil español está regulada por los artículos -1.628 y siguientes. Al consti-
tuirse se fijará, bajo pena de nulidad, el valor de la finca y la pensión
anual que haya de satisfacerse (art. 1 629).

Su objeto son los bienes inmuebles—rústicos o urbanos—(art. 1.628-
del Código civil españoll.

Derechos del censualista:
I.° A cobrar la pensión.
2.° A cobrar el laudemio (art. 1.644 y 6 6t . _4 sobre prescripción de la•

acción para pedirlo). También art. x.931 expropiación de la finca).
3.° A exigir el reconocimiento de su derecho (art. 1.647 .
4.0 A ejercitar los derechos de tanteo y retracto (art. 1.636).
Derechos del enfiteuta:
1.° Hacer suyos los productos de la finca y de sus accesiones, te-

niendo iguales derechos que el propietario en los tesoros y minas que se
descubran en la finca enfitéutica (art. T.632).

2.° Derecho de disposición del predio enfitéutico y accesiones, tanto
inter vivos como mortis causa (art. 1.633

39 Gravar la finca enfiténtica con la limitación, cuando la pensión
consista en una parte alícuota de los frutos de obtener previamente ex-
preso co„sentimiento del dueño (art. 1.634'.

4.° Donar o permutar libremente la finca poniéndolo en conocimien-
to del dueño directo (art. 1.635).

5.° A ser indemnizado por las mejoras que hayan aumentado el
valor de la finca art. 1.652).

6.° A ejercitar los derechos de tanteo y retracto (artículos 1.636
a 1.64o).

Sobre extinción de la enfiteusis: artículos 1.651 y 1.627.
Derecho de superfi.cie, En el Código civil español no se establece tam-

poco el régimen jurídico de la superficie, pero no ha sido totalmente si-
lenciado este derecho. En el ai-t. 1.611, al ocuparse dé la redención de
los censos y más especialmente de los foros, subforos y otros graváme-
nes semejantes, le dedica una mención que, como dice el doctísimo
maestro jerónimo González, es casi un epitafio. («El Derecho real de su-
perficie», Conferencias pronunciadas en la Asociación Oficial de Estu-
diantes de Derecho de Madrid y publicadas por ésta. Suárez. Madrid.
1922, pág. 8).



CAPITULO XV

Derechos reales de garantía

§62.—Nociones generales

Brugi, Ist. § 50; Pacifici, Ist. III, 2, pág. 352; Chironi, Ist. I, §§ 206-213; Zachariae,
Ma,n, II, §1226-227; Aubry et Rau, Cours. III, § 256; Planiol, Traité, núm. 2.388 y
siguientes; Winfischeid, Pand. 1, 2, 224-226 (I).

De los derechos en cosa ajena hasta aquí examinados se dis-
tinguen netamente los de garantía, cuya función consiste en ase-
gurar al acreedor 14 satisfacción de su crédito confiriéndole un
poder especial sobre lo cosa dada en garantía. Falta aquí, en
efecto, aquella facultad de goce más o menos extenso que es el
normal contenido de aquellos, ya que aun cuando conceden al

(I) Sobre la materia tratada en este capitulo ver para la prenda y la
hipoteca en derecho romano y greco-egipcio, Bachofen, Das vdm Pfand-
rech, 1847; Dernburg, Das Plandrecht nach den Grundsdtzen des hent, vdm
1?echt, 1860-64; Ascoli, Le origini dell'ipoteca e l'interdetto Salviano, Livor-
no, 1887; Huzen, Origine de l'hypothéque romaine, París, 1899; Fehr,
irdge zur Lehre rom. rjrnt. Plandrecht in der klass zeit, Upsale, 1910,
Ermann Pignus hypotecae;(Mel. Girard, I, pág. 149 y siguientes); Ebrardt
Die Digesten fragmenten ad fornzulam hypoihecarianz und die hyfrotheclre-
zeption, Leipzig, 1917; Weiss, Planclrechiliche Untersuchungen, Weimar,
igog; Manigk Grdko dgypt. Pfandrecht (Zeitsch.f. Sav. Stift., XXX, pági-
na 272 y siguientes); Schwarz, Hypothek und Hypallagmá, Leipzig, 1911;
Egger, Vermdgenhaftung und Hypothek, Breslan, 1903; para el derecho ci-
vil italiano: Pochintesta, Dei privilegi ed ipoteche sec. ji. Cód. civ.

188o; Luzzati, Dei Privilegi e delle °teche, Torino, 1884; Chironi,
Tratt. dei Privilegi delle ipoteche e del pegno, 2.a ed., Torino, 1917;

Em., Dei privilegi e delie cause cli prelazione del orado, Napoli, 1894;
Pacifici-Mazzoni, Trati. dei privilegi e delle ipoteche, 3,a ed., Florencia, 1898
y 1904. Otras obras especiales se indicarán más adelante.
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acreedor la posesión de la cosa como .ocurre con respecto a los
muebles en la prenda, los derechos reales de garantía no autori-
zan nunca a usar de la misma y menos aún a apropiarse los pro-
ductos de la cosa (salvo el caso de la prenda de crédito fructí-
fero); de modo que en este aspecto aparecen menos enérgicos
atacando con menos fuerza el derecho ajeno de propiedad. Pero
contrariamente en orden a la facultad de disposición, son más
enérgicos .que aquéllós, dirigidos •a satisfacer con su valor un
crédito, su ejercicio conduce a la destrucción del derecho de
propiedad por la facultad conferida al acreedor de promover la
venta judicial de la cosa y pedir que se le asigne su valor. Difie-
ren además porque mientras aquellos son autónomos,per se stan-

tes por tener una función económica que es fin en sí, los dere,
choá de garantía son, por su naturaleza, accesorios de otros de-
rechos, presuponen otra relación a la que sirven precisamente
de garantía. No pueden, pues, ni surgir ni existir sin crédito,
siendo, por lo demás, indiferente que éste se dé entre el que
_constituye la garantía y el acreedor o 'entre el acreedor y un ter-
cero a quien otro preste la cosa propia para que se sirva de ella
con objeto de ofrecer garantía al acreedor. Nacidos ya tales de-
rechos siguen la suerte del crédito, del cual son accesorio, con-
dicionados o a término si la relación obligatoria se halla sujeta a
condición o a término, resolubles o anulables si el crédito está
sujeto a resolución o anulación, no se transmiten separadamente.
de éste ni pueden sobrevivir cuando éste se haya extinguido pre-
cisamente porque no tienen vida autónoma o independiente de
la obligación cuya satisfacción o cumplimiento aseguran. Esto no
significa que en sus condiciones objetivas de constitución y exis- •
teq,cia estos derechos n_o tengan vida propia y no constituyan
relaciones jurídicas reguladas por normas propias independién,
tes de las que regulan el crédito; el carácter accesorio debe en-
tenderse en el sentido de que la función y el fin (no la intrínse-
ca naturaleza jurídica) no son independientes de la existencia de
una obligación (I).

(i) El principio va entendido y aplicado como criterio general y, por
tanto, no rigurosamente. Otros derechos positivos por el contrario lo han,
sino desconocido, por lo menos modificado tan profundamente, que pue-
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Son derechos reales de garantía según nuestro ordenamiento,
la hipoteca y la prenda (1).

La hipoteca tiene por objeto, las cosas inmuebles, y excep-,
cionalmente los bienes inmuebles, las rentas del Estado; la pren-
da solamente recae sobre cosas muebles. Una se verifica sin des.
plazamiento de la posesión del inmueble, el cual continúa en el
propietario (o el que constituyó la hipoteca) siendo demostrada
la existencia del vínculo con relación a los terceros, merced a la
inscripción en los registros hipotecarios destinados a producir
para la hipoteca, aquella publicidad de los derechos reales inmo-
biliarios que se consigue mediante la transcripción en orden a
los demás; la otra se constituye mediante la entrega de la cosa
en manos del acreedor substituyéndose la publicidad del víncu-
lo, en este caso impracticable, porque no existe un registro para
las cosas muebles, por el desplazamiento de la posesión que es
transferido por el deudor o constituyente de la prenda al acree-
dor y hace que sea eficaz con relación a terceros.

Su carácter real consiste en que confiere al acreedor, sobre la
cosa objeto de la prenda o de la hipoteca, un señorío -especial en
virtud del cual el titular puede perseguir la cosa y reclamarla de
un tercer poseedor cualquiera para hacer con esto valer la titu-

de asegurarse que para ellos el carácter accesorio ha sido borrado como
principio general: así, por ejemplo, el derecho hipotecario germánico, en
el que se ha admitido la hipoteca independiente del crédito ya cuando se
constituye, ya en su existencia, de modo que no sólo una vez constituído
puede subsistir aunque se haya extinguido el crédito y es libremente
transmisible sin él (B. G B. §§ 1.117-1.154) sino que es también posible
una hipoteca que nazca sin existir un crédito como la hipoteca del pro-
pietario sobre sí mismo (§ 1,163). Esto es debido al ordenamento de los
libros fundiarios por virtud del cual la inscripción en ellos es causa ne-
cesaria y suficiente de la existencia autónoma e independiente del dere-
cho real.

(I) Se discute si debe aquí citarse el derecho de retención que es
considerado por algunos autorei como derecho real de garantía. En
nuestra opinión no es admisible tal consideración por las razones que se
examinarán en su lugar oportuno cuando se hable de las garantías de las
obligaciones (vol. H, § 76). Tampoco figuran en esta categoría los privile-
gios mobiliarios o inmobiliarios, generales o especiales por las razones
que se expondrán más adelante.
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laridad creditoria y los derechos de preferencia con relación a
otros acreedores que la ley le asegura en el concurso con varios
de éstos. No falta este carácter real en la prenda, por el hecho de
que limitándose ésta a las cosas muebles, se aplica aquí la regla
según la cual, la posesión produce a favor de los terceros de
buena fe el mismo efecto que el título, de forma que la persecu-
ción de la cosa por el acreedor pignoraticio, no es posible ya
con relación a los terceros poseedores de buena fe; queda ínte-
gro en principio el carácter real y produce todos sus efectos en
los casos en que la regla no tiene aplicación; por tanto si sufre
limitaciones son las mismas a que se halla sujeta la propiedad
mobiliaria y la correspondiente acción reivindicatoria por efecto
del susodicho principio.

Es, pues, este carácte real del derecho conferido al acreedor
lo que distingue a los derechos de prenda y de hipoteca, no sólo
de toda otra garantía personal (como la fianza, en la que otra
persona se vincula al acreedor para satisfacer la obligación cuan-
do el deudor no la satisfaga, art. 1.898) y de aquella sujeción de
todos los bienes del deudor a los créditos de los acreedores, de
la que puede decirse que el patrimonio íntegro del deudor, mo-
biliario e inmobiliario, constituye la garantía común de sus acree-
dores (artículos 1.948-1.949), sino además de aquellos privilegio
exigendi que creando entre varios acreedores concurrentes' en el
mismo patrimonio causas legítimas. de prelación, atribuyen a
algunos por la calidad del crédito y por la causa del mismo una
razón de preferencia respecto de los demás.

El principio general de que los acreedores tienen todos iguales
derechos en el patrimonio del deudor cuyos bienes, presentes o
futuros, representan la garantía universal y común, sufre restric-
ciones y templanzas cuando la ley concede a algunos de aqué-
llos una razón de preferencia por una causa legítima de prela-
ción. Y causas legítimas de prelación son, según la ley, los
privilegios y las hipotecas (art. 1.950). Es el privilegio un dere-
cho de prelación que la ley concede en atención a la causa del
crédito (art. 1.552) y tiene la virtud de hacer preferente el cré-
dito con relación a otro acreedor, incluso hipotecario, mientras
que entre varios créditos privilegiados se da el concurso en pro-
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porción al importe de los créditos (art. 1.954). Y pueden haber
privilegios generales y privilegios especiales sobre cosas muebles
(art. 1.955), comprendiendo aquéllos todo el patrimonio mobi-
liario del deudor, relativos éstos a determinados muebles en
forma que fuera del valor de estos muebles determinadamente
afectos, el crédito pierde respecto al patrimonio restante el favor
que la ley le concediera; pueden darse privilegios especiales
(nunca generales) sobre los inmuebles.

Ahora, si entre las causas legítimas de prelación están las
hipotecas, y si entre los privilegios sobre muebles se cita la pren-
da (art. 1.958, núm.. 6), ni se debe creer que todos los privilegios
sean derechos reales de garantía, ni que a la prenda, comúnmente
con los demás privilegios sobre muebles, se adopte la definición
citada del privilegio considerado como derecho de prelación con-
cedido en atención a la causa del crédito. La prenda se destaca
de las demás causas de prelación porque la preferencia concedi-
da al acreedor pignoraticio no deriva de la calidad del crédito
ni de la causa del mismo, sino de la convención de las partes
que puede otorgar la preferencia a una especie de crédito cual-
quiera salvos siempre los privilegios a los que la ley confiere
prioridad. Y no tienen ciertamente -carácter real los privilegios
especiales sobre muebles que se reducen a meros privilegio éxi-
gendi sin conferir poder inmediato sobre la cosa. Pueden a lo
sumo los privilegios sobre inmuebles ser consideradás como
hipotecas privilegiadas, y los privilegios especiales sobre mue-
bles, como dotados de carácter real. Pero lo cierto, a nuestro
juicio, es que todos los privilegios se distinguen de la prenda y
la hipoteca en que no constituyen, como éstas, derechos reales;
diversamente del Derecho francés según el cual a los privilegios
puede ser reconocido carácter real, en nuestro Derecho el privi-
legio, tanto mobiliario como inmoviliario, es un simple derecho
de prelación por razón de la causa del crédito; es, por tanto, una
cualidad del crédito enlazada a su causa, y que si bien en el con-
curso con un derecho de prenda o de hipoteca puede vencer a
éstos, no asume, sin embargo, el carácter de derecho real (1).

(i) La cuestión es discutida; algunos creen que el privilegio es un
derecho real; ver Bianchi, Privilegi, núm. 75; Pacifici, Ist. III , 2, pág. 355.
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En directa relación con su. función de garantía está la norma
común a estos dos derechos y a los privilegios en general de la
subrogación de la cosa .por su precio y del traspaso del vínculo
en ésta a aquél, cuando por perecimiento o deterioro de la cosa,
o por expropiación por causa de utilidad pública, o por servi-
dumbres impuestas por la ley venga süstraída la cosa total o par-
cialmente a su propietario o disminuya el disfrute de la misma
subrogándose entonces 'con el precio. En todos estos casos el
derecho del acreedor se ejercita por disposición del art. 1.951
sobre los premios debidos por los aseguradores (a no ser que se
empleen en reparar la pérdida o deterioro) y sobre las sumas
pagadas por indemnizaciones, por expropiación forzosa o impo-
sición de servidumbres legales, conservando cada acreedor el
grado que la ley asignaba a su respectivo crédito.

§ 63.—Prenda

Bruzi, Ist. § 50; Pacifici, Ist. Hl, 2, pág. 414; Chironi, Ist. I, §§ 243, 245 y 247; Za-
chariae, Man. I, §§ 267-270; Aubry et Rau, Cours. IV,-§§ 432-435; Planiol, Trai-
té II, número 2.388 y siguientes; Windgcheid. Parid. i, 2 , §§ 226-249 ( r).

Del derecho de prenda, cuya disciplina se halla colocada en
el Código entre los contratos por considerarse éstos la fuente
principal de donde aquél deriva, es decir, la convención de las
partes, no contiene el Código una definición, pero puede dedu-
cirse de la que da el mismo del contrato de prenda en los artícu-
los 1.878 1.879, Es un derecho real sobre cosa mueble ajena
cuya posesión es transferida al acreedor para seguridad de su
crédito con la facultad de satisfacer su crédito con su valor con
preferencia a otro acreedor.

a) Objeto de este derecho es la cosa mueble de cualquiera
especie con tal que no estén sustraídas al comereio y sean sus-

(1) A má.s de las obras citadas en el § 62, ver Troplong, Da nantisse-
ment, Bruxelles, 1874; Bandry-Lacantinerie et De Loynes, Du nantisse-
ment, París, i89; Guillouard, Nantissement et droit de retention, París, 1895,
Janunzzi, Studt sul (Filang, 188o, pág. 188 y siguientes).
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ceptibles (si no se han constituído en dinero) de ser enajenadas
y satisfacer así con su valor de cambio el crédito que garan-
tizan.

Esta cualidad mobiliaria del objeto y la necesidad para la
existencia del vínculo de transferir la posesión a manos del
acreedor con todas las consecuencias que de esto derivan, dis-
inguen marcadamente la prenda de la hipoteca, cuyo objeto
(excepción hecha de las rentas sobre el Estado) son i:inicamente
los inmuebles en los que la posesión no sufre desplazamiento por
la constitución del vínculo. Se diferencian así en Derecho mo-
derno ambas instituciones que en el Derecho romano vinieron
confundidas tanto que Marciano podía escribir: /nter pignus
autem et hypothecam tantum nominis sonus differt (1). Eran el
pignus y la hypotheca nombres distintos de un mismo vínculo
que lo mismo podía referirse a los muebles que a los inmuebles

y sólo en un sentido más estricto se designaba como pignus el
vínculo acompañado de traspaso de posesión a manos del acree-
dor con hypotheca, el que no ofrecía tal desplazamiento (proprio
pignus dicimus—escribía ya Ulpiano (2) —quod ad creditorem
transit hipothecam cum non transit nec possessio od credito- rem),
con Justiniano se comienza a aludir a la naturaleza mobiliaria de
la cosa en el pignus, aunque sin elevarla a la categoría de requi-
sito esencial o natural (3).

Pueden, por tanto, ser objeto de la prenda no sólo las cosas
muebles materiales, sino también los derechos, los créditos (4),

(r) Fr. 5. § D. 2o. 1.
(2) Fr. 9. § 2. D. 13. 7.
(3) Párrafo 7, Ist. 4. 6. inte r pious aulem el hypothecam quantum ad

actionem hypothecariaw n411 interest: nom de qua re inter creditorem et de-
bitare« convenerit ut sil prodebito obligata utragun h2c appellatione conti-
netur; sed in aliis differenlia es t non tignoris appelladioneeam proprie con-
tineri dicimus, quoe simul etiam traditur credilori, maxime si mobilis sil al
eam quoe sine traditione nuaa conventione tenetur, proprie hypothecae appe-
llatione con linere dicimus.

(4) La figura jurídica de la prenda sobre crédito (pignu nominis) ha
originado construcciones varias. ¿Hay que ver en ella un derecho real
sobre un derecho de crédito o la cesión condicionada de un Crédito he-
cha con un fin de garantía? Ver Claps, Studi sulla nature giur. del pegno
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títulos, fondos comerciales (1) y otras universitates y sólo varían
respecto a éstos los requisitos de existencia y los efectos.

b) Requisitos.—Si se prescinde de las condiciones indica-
das, de la existencia de un crédito a garantizar y de la naturale-
za mueble del objeto, los demás requisitos de la prenda son: la
capacidad del constituyente, la entrega de la cosa con intención
de producir una razón de prelación a favor del acreedor, una
forma determinada (por lo menos con relación a algunas catego-
rías de prenda).

a) Por regla general, sólo puede constituir prenda el pro-
pietario de la cosa y en cuanto a la 'relación obligatoria que debe
garantizar, suele constituirla el propio deudor, aunque nada im-
pida que la prenda venga constituída por un tercero (artícu-
lo 1.883).

Tratándose por demás de cosas muebles, se aplica aquí la
norma general del art. 707; por tanto, basta la legitimación de
quien constituya el vínculo real como poseedor de buena fe de
la cosa que se pignora (2).

p) Condición esencial .para que surja el derecho real de
prenda es que se dé la posesión de la cosa al acreedor y sea
mantenido en tal posesión; pero a la posesión del acreedor se
equipara la de un tercero cuando éste haya sido a tal efecto
elegido por las partes (art. 1.882). La función que este traslado
de posesión realiza es la de hacer cierto e indudable frente a ter-
ceros el estado jurídico en que por efecto del vínculo viene a
hallarse la cosa; sustituye aquellas formas de publicidad que
para los inmuebles ofrecen los registros hipotecarios y tiene, por
tanto, la misma función que en orden a las hipotecas tienen las

dei crecliti (Arch. giur., 1896, pág. 454 y siguientes'; Polacco, Obbligazioni,
2.a ed., pág. 56; Cogliolo, pignus nominis nel dir. it. (Sgritti van, pági-
na 310 y siguientes); Horn, Rechte als objecte des Pfandrechts, 1897.

(i) Sobre el contenido de la prenda de una hacienda comercial, ver
Navarrini, Studi sull'azienda camm., Modena, 1901; Tratt. dir. coman., II,
página 324 y siguientes; Magri, Il 5egno di una azienda comm., 1914; Cas-
telli-Avolio, L'azienda comm., pág. 194 y siguientes.

(2) En cuanto al caso de prenda sobre cosa ajena en el derecho co-
mercial, ver Papa, Saggis sul peg-no di cosa altrui (Dir. comm., 1915, 1, pá-

gina 449).



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 749

inscripciones. Este traslado de posesión se efectúa para el crédi-
to cedido en prenda mediante la consignación del documento
que prueba el título (art. 1.538). Pero en uno y otro caso la po-
sesión debe ser efectiva y perdurar en el acreedor; de la regula.
ción de la propiedad mobiliaria deriva que cuando tal posesión
se pierda se extingue el derecho real de garantía salvo los casos
de extravío o de hurto, en los cuales, como al propietario, así
también al acreedor pignoraticio ofrecen auxilo los artículos
708, 709 y 2.146 del Código civil (1).

y) Precisa, finalmente, para que sea determinado el importe
de la deuda por la que la cosa se vincula e identificado el objeto
constituído en prenda que ésta resulte de acto público o de escri-
tura privada que contengan la declaración de la suma debida y
la indicación de la naturaleza y especie de la cosa, describiendo
sus cualidades y consignando su peso (art. 1.880). A la necesi-
dad de tal requisito escapan solamente las prendas cuyo valor
no exceda de 500 liras. Pero lo exige siempre, cualquiera que
sea el importe, la prenda de crédito, y a más de la reducción a
forma escrita del acto, se requiere la notificación de éste al
deudor del crédito pignorado (art. 1.881); notificación que se
propone el que el deudor conserve la suma, prohibiéndole el
pago al primitivo acreedor y que puede naturalmente ser substi-
tuída por la aceptación espontánea del deudor. Entre éste y el
precedente requisito relativo a la posesión hay substancial dife-
rencia, pues mientras la falta de posesión constituye un obstácu-
lo para que surja el derecho real, la falta del acto escrito no pri-
va al acreedor pignoraticio del derecho de retener la cosa, sino
que no le es asegurada aquella prelación con respecto a terceros
que el derecho perfecto originaría.

c) Efectos. — Los efectos que el derecho de prenda produce
deben ser considerados en relación al acreedor pignoraticio de
una parte y en relación al deudor de otra, y puesto que aquí se

• (i) No es inconcebible que sobre un mismo objeto se constituyan.
dos prendas simultáneas; así, por ejemplo, si el primer acreedor que tie-
ne en su poder la prenda, consiente en tener la prenda en interés de un
acreedor sucesivo; ver Chironi, op cit., 1, núm. 302; Navarrini, Tratt,
página 336 y siguientes, 385 y siguientes. 	 -
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trata de la prenda tan sólo en su aspecto de derecho real, dejare-
mos por ahora todo cuanto se refiere a la particular disciplina
del contrato relativo.

a) Derechos y obligaciones del acreedor. —Dado el fin a que
tiende el derecho y su naturaleza real, corresponde ante todo al
acreedor pignoraticio la facultad de retener la prenda y de per-
seguirla contra cualquier tercero (en los límites en que la perse-
cution Irga omnes sea posible a tenor del art. 707) hasta que sea
satisfecho en su crédito. Pero la posesión—cuya función consiste
en dar vida al derecho y hacerlo eficaz contra terceros—no con-
fiere al acreedor poder alguno de disposición o de goce de la
cosa pignorada: le está prohibido el usar de la cosa (I) y apro-
piarse sus frutos, así como el disponer de ella aun por falta de
pago. Sólo en la prenda de crédito, cuando éste sea productivo
de intereses, tiene el acreedor, por regla general, poder o facul_
ta.d de percibirlos, pero debe imputarlos a los que le sean debi_
dos cuando la deuda por cuya seguridad se constituyó la prenda
los produzca también; en caso contrario se imputan al capita
(art. 1.886).

Unica facultad concedida al acreedor es la de provocar la
ejecución en la cosa por la autoridad judicial para que sobre
aquélla o su valor se pueda, con preferencia a los demás acree-
dores, hacer efectivo el crédito privilegiado. Y dos son los me-
dios ofrecidos por la ley: el acreedor puede pedir, o que la pren-
da sea vendida en pública subasta y le sea asignado el precio en
cantidad igual al importe de su crédito, o bien que el objeto
pignorado le sea adjudicado en pago hasta la concurrencia de su
crédito según la estimación perícial que del valor de aquél se
haga (art. 1.884). Toda otra forma de hacer efectivo el crédito es
prohibida por la ley, que no sólo no consiente al acreedor el

• (I) Sin ernbarlo, puede ser conferida la facultad de servirse de
ella; y si la prenda recae en cosa fungible (prenda irregular) en tal caso
laLprópieelad de la cosa pasa al acreedor pignoraticio con la obligación
de-itestituir" el tantundem. A propósito, ver Claps, Del pegno frregolare
(A".4. (895, pág. 454 ); siguiente ; Ñavarríni, Ín tema di pegno irre-
golart.(Riv. dfr. ronon., t913, II pág. 523); La Lumia, Pegno frregolarde
:canto (ib. 194, II, pág. 509 y siguientes).
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apropiarse la prenda o enajenarla por propia iniciativa, sino que
prohibe todo pacto (libremente consentido) que autorice al
acteedor a apropiarse la prenda cuando, vencido el crédito, no
haya sido satisfecho o como quiera a disponer de ella sin la in •
tervención de la autoridad judicial (art. 1.884, párrafo 1.°) (i).

Tanta el derecho a la posesión como la razón de preferencia
a todo otro acreedor corresponden al titular de la prenda, no
sólo por el capital debido, sino también por sus accesorios, como
son intereses y gastos que aquélla ocasione (art. 1.888).

El derecho de prenda se extiende más allá del crédito, por
cuya seguridad aquélla se constituyó y cubre los ulteriores cré
ditos que el titular haya adquirido posteriormente con el mismo
deudor. Aceptando la doctrina romana que concedía al acreedor
una excepción de dolo contra el deudor que, satisfecha su deuda,
reclamase la restitución de la prenda, •habiendo contraído nue-
vas deudas sin una especial garantía (2), el Código confiere al
acreedor la facultad de retener la prenda cuando, posteriormente
a la constitución de la misma y tradición de la cosa se hubiese
contraído una nueva deuda entre las partes y ésta resulte exigi-
ble antes que se pagase la primera, aun no habiéndose conveni-
do expresamente el afectar la prenda al pago de la segunda
deuda (art. 1.888, párrafo I.°). Se debe en tal caso reputar, con-
traída la segunda deuda, en el supuesto de que fuese garantizada
por la prenda ya constituida, no siendo presumible que quien no
tuvo confianza en la persona del deudor por la primera deuda, la
haya tenido por la segunda; de aquí la natural consecuencia que
tal extensión no se opera cuando la segunda deuda haya sido
garantizada especialmente con nueva prenda.

Subsiste, por tanto, el derecho de prenda en tanto el acree-
dor no haya sido satisfecho en todos sus créditos y aun cuando
responda de una fracción mínima del crédito se deduce qué la
prenda es indivisible no obstante ser divisible lo debido. Esto

(i ) En este pacto la llamada lex commissoria de las fuentes romanas,
cláusula contractual con la que el acreedor pactaba que vencida la deuda
la prenda .debia caer en su propiedad, en un cierto momento fué prohi-
bida por el derecho romano.
' (2)- Ver c, 	 21 t. 8, 26.(27).
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produce el efecto que aun cuando la cosa pignorada sea divisi-
ble, ninguno de los sucesores del deudor puede reclamar la res-
titución de la prenda o de la parte que en la misma le corres-
ponda por su cuota de deuda, aun cuando él la haya pagado, si
no ha sido la deuda totalmente, satisfecha, y viceversa no puede
uno de los sucesores del acreedor perjudicar el derecho de los
demás coherederos restituyendo la prenda al deudor sólo porque
haya sido satisfecho en su cuota de crédito, no• habiendo sido
pagadas las restantes (art. 1.889).

) Derechos y obligaciones del constituyente. —Incumbe al
deudor, o al tercero que por el deudor constituyó en prenda la
cosa propia, la obligación principal de entregar al acreedor o
al tercero que haya sido eventualmente elegido, la cosa pignora-
rada, manteniéndola en la posesión en tanto la deuda no se haya
extinguido totalmente. Tiene derecho a- exigir la restitución
cuando el acreedor haya sido satisfecho y es protegido en todo
caso contra el abuso que aquél haga de la cosa por la facultad
que le es concedida de pedir que la prenda se constituya en
secuestro (art. 1.887) y sustraída así mediante la entrega a otro
a los peligros de destrucción o deterioro a que resulta expuesta
por el abuso del acreedor, el cual, sin embargo, por efecto del
secuestro, no pierde el derecho real ni la razón de su prelación.
En otro respecto, conserva íntegros los poderes dominicales
sobre la 'cosa de la que puede disponer y gozar en los límites en
que resulta consentido por el derecho del acreedor pignoraticio
y la posesión que a éste corresponde; hace suyos los frutos y
productos de la cosa y adquiere los incrementos o accesiones.

a) Extinción. —De los modos por los que el derecho de
prenda se extingue, algunos son comunes a toda otra. especie de
derecho real, como el perecimiento de la cosa, vencimiento del
término, cumplimiento de la condición bajo la cual fué consti-
tuido, la renuncia del titular o la reunión en una misma persona
de la propiedad de la cosa y de la titularidad del crédito; otros
son especiales a la naturaleza de la relación y dependen de que
cese uno de los requisitos o supuestos de tal derecho o bien de
haberse conseguido el efecto a que el derecho tendía. Se extin-
gue cuando la obligación haya sido satisfecha totalmente o por
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cualquiera otro motivo no subsista ya el crédito; cuanda haya
cesado la posesión de la cosa pignorada o cuando habiéndose
perdido no pueda obtenerse la reintegración en la misma, según
el art. 2.146; cuando se haya procedido a la venta judicial o a la
adj udicación.

De la prenda, tal como se halla regulada en el Código civil,
difieren por el modo de constitución otras especies de prenda,
singularmente la comercial, que se distingue de la civil por la
naturaleza del crédito. Normas particulares dicta para ésta el
Código de Comercio en los artículos 454 y siguientes; se regula
la prenda de letras de cambio y de títulos a la orden, de accio-
nes y obligaciones de sociedades mercantiles o civiles, de mer-
cancías depositadas en lás almacenes generales (art. 461 y si-
guientes), de naves (art. 485 y siguientes); otras leyes discipli-
nan la prenda en los establecimientos públicos autorizados a ha-
cer préstamos sobre prenda, corno la ley del 14 de Mayo de
1898 para los Montes de Piedad.

Estas leyes y los reglamentos especiales no son derogadas
por las disposiciones del C6digo civil (att. 1.890), corno tampo-
co el Código de Comercio deroga las normas especiales referen-
tes a los Bancos y demás instituciones autorizadas a hacer anti-
cipos y préstamos sobre depósitos y prendas (Código de Co-
mercio, art. 460) (1).

(1 ) NOTA DEL TRADUCTOR.—De la prenda.— Nuestro Código civil se
ocupa de la prenda en su libro II, destinado a regular las obligaciones y
los contratos. Sin embargo, su aspecto más interesante es el de derecho
real de garantía de una obligación principal. Su objeto son las cosas
Muebles que están en el comercio y son susceptibles de posesión (ar-
tículos io6 de la ley Hipotecaria y 1.864 del Código civil).

El acreedor tiene derecho a retener la cosa en su poder o en manos
de tercera persona hasta que se le pague el crédito, debiendo cuidar de
ella con la diligencia de un buen padre de familia; no pudiendo usar de
ella sin autorización de su dueño y si lo hiciera o abusara de ella en otro
concepto, puede pedir el dueño que se constituya en depósito (artículos
1.866, 1.867 y I.870 del Código civil español). El sistema de nuestro Có-
digo en este último extremo es igual al del italiano y contrario al del
francés.

Las notas diferenciales entre la prenda y la hipoteca se desvanecen
cada vez más.

A la más típica que las diferencias por el objeto, bienes inmuebles
en la hipoteca (art. 1.874) y muebles en la prenda (art. 1.864) hay que
formular una objeción derivada del Real decreto de 22 de Septiembre de

RUGGiell0 	 48
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§ 64.— Hipoteca

Ist. § 50; Pacifici, Ist, III, 2, pág. 448 y siguientes; Chironi, Ist. 1, §§ 214, 240
y 246; Zachariae, Man. II, §§ 234-265; Aubry et Rau, Cours. III, §§ 257-259 bis;
Pianiol, Traité III, t'Azur 2.644 Y siguientes (1).

Los precedentes inmediatos del ordenamiento actual de las
hipotecas, tal corno lo ofrece la amplia y minuciosa disciplina

1917 sobre prenda agrícola, según el cual puede ésta recaer sobre el
arbolado, los frutos pendientes, máquinas y aperos (art. 1.0 del Real decre-
to) que el art. 334 del Código civil enumera como bienes inmuebles. De
manera que al menos legalmente tenemos una categoría de prenda, que
tiene por objeto bienes inmuebles. Viceversa por virtud de lo dispuesto
en el art. de la ley de Hipoteca naval de 21 de Agosto de 1893, ésta
puede constituirse sobre buques que son bienes muebles por naturaleza.

Para intentar —tan sólo—sortear estos inconvenientes, la ley tiene
que recurrir a artificios inconsistentes, introduciendo modificaciones al
carácter normal y legal de los bienes, diciendo en el primer caso que el
arbolado, los frutos pendientes, etc. tienen la consideración de muebles a
efectos de esta garantía pignoraticia, y en el segundo, que los buques se
reputan bienes inmuebles a efectos de la hipoteca naval. De manera que
los buques, sólo cuando son objeto de hipoteca tienen la consideración
de inmuebles por ministerio de la ley como dice Valverde (Tratado de
Derecho civil espalol, tomo 11, pág. 52 r. Valladolid. Talleres Tipográfi-
cos «Cuesta», 1920); en los demás casos serán muebles. Pero es más ar-
bitrario y más convencional todavía pue las máquinas, vasos, instrumen-
tos o utensilios destinados por el propietario de la finca a la industria o
explotación que se realice en un edificio o heredad (núm. 5, art. 334 del
Código civil español), que son bienes muebles por naturaleza, se reputen
inmuebles por ministerio de la ley (artículo citado del Código) y sea
ésta (Real decreto de 22 de Septiembre de 1917) la que vuelva a procla-
mar su carácter de muebles.

Tampoco pueden hoy diferenciarse la prenda y la hipoteca por la
circunstancia de que en la primera tenga lugar el desplazamiento de la
cosa, pasando al acreedor o a un depositario (art. 1.863) y en la hipoteca
quede, por el contrario, en poder del deudor por cuanto en el Decreto
citado se crea la prenda agrícola sin desplazamiento de la cosa pignora-
da (art. 2,°).

También la ley, advirtiendo el ataque inferido a la figura tradicional,
recuire a la ficción de presumir la constitución de un depósito, bajo la
custodia del pignorante.

Ni sirve tampoco de diferencia su elemento formal por virtud de

(i) A más de las obras especiales ya citadas, puede verse Cannada—
Bartoli, Il sistema ipotecario it., Napoli, 1879-89; Melucci, 11 sistema ipote-
caria nel dir. civ it., N apoli, 1912-13; Mirabelli, Delle oteche sec. il Códi-
go civ. it., Napoli, 1896; Bianchi, Pelle ipoteche, Napoli, 1907-8.
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contenida en los artículos 1.964 y 2.053 del Código civil (com-
pletada por el Código de Comercio, artículos 710, 776, 779,
786, 791, 824, 834, 838, 843 y por normas y leyes especiales,
.como los artículos 24 y 26 de la ley de Jo de Julio de 1861 para
las hipotecas sobre las rentas nominativas sobre el Estado, las
diferentes leyes sobre establecimientos de crédito fundiario re-
cogidas en el texto único de 16 de Julio de 1905, etc.), se hallan
en la legislación francesa de la revolución y en la ley Hipoteca-
ria belga de 16 de Diciembre de 1851, en la que especialmente
se inspiró el Código civil italiano. Imperaba en la mayor parte

•de Francia antes de la Revolución el sistema que permitía cons-
tituir una hipoteca sobre la generalidad de los inmuebles pre-
sentes y futuros de una persona sin determinación de la suma
de que respondían; no -era tampoc9 necesaria la inscripción en
adecuados. registros que hiciesen pública su existencia. Eran,
pues, las hipotecas, por una parte, generales en cuanto afectaban
a todos los bienes inmuebles del deudor; por otra parte, ocultas,
faltando un medio idóneo y seguro que hiciese notorio a los ter-
ceros y a los bienes que el deudor había constituido en garantía
de la suma por la cual respondían. Sólo en algunos países de
Derecho consuetudinario (pays de nantissement) regía un sistema
diverso que exigía para la validez del vínculo frente a los terce-
ros la publicidad y especialidad del mismo. La excelencia de
este segundo sistema y los graves obstáculos que a la libre co-
merciabilidad de los fundos y al incremento del crédito oponía
el primero a causa principalmente de la clandestinidad de las

cual la hipoteca necesita para constituirse, y l'ajo pena de nulidad, la
forma auténtica y la inscripción en el Registro de la Propiedad (artícu-
lo 1.875), pudiendo, por el contrario, constituirse la prenda en cualquier
forma y requiriendo sólo el instrumento páblico para perjudicar a ter-
cero desde su fecha (art. 1.865) porque la «prenda agrícola> requiere es-
critura pública e inscripción en el Registro de aquél nombre, a cargo de
los Registradores de la Propiedad (art. 6.°).

Estas innovaciones del legislador moderno, por buenas y útiles que
se las suponga, infringen los principios científicos, como observa Planiol
(Viñas Mey, Derecho civil, t. II, pág. 3 i9. Instituto Reus. Madrid, 1926) y
desfiguran el tecnicismo, siendo, en realidad, no "renclas (la agrícola so-
bre inmuebles) ni hipotecas (la sobre buques) efectivas, sino prendas inmo-
biliarias o hipoteca de muebles, es decir, algo mixto y excepcional.

Todas estas violencias ponen de manifiesto la conveniencia de hacer
menos rígidas las clasificaciones y los viejos dogmas.
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hipotecas, hizo necesaria la reforma introducida por la legisla-
ción revolucionaria. Dos leyes, de 9 de Mesidor año III y del

de Brumario año VII, extendieron a todo el territorio de
Francia el sistema del pays de nantissement y abandonado el tra-
dicional principio de la generalidad y clandestinidad de las hipo-
tecas, lo substituyeron por los de la especialidad y publicidad
que se aplicaba mediante la inscripción del vínculo en registros
especiales, en los que no sólo se tomaba nota del inmueble afec-
tado, sino también de la suma debida.

En este fundamental principio, tan diverso del romano (1),
pero no extraño a la legislación estatutaria italiana y a otros de-
rechos más antiguos, se inspiró el Código napoleónico, si bien
con algunas inoportunas atenuaciones que redujeron sensible-
mente sus ventajas (2), y en.forma más rigurosa, siguiendo sus
huellas y las de la ley Hipotecaria belga, nuestr Código civil,
en el cual la publicidad y la especialidad constituyen la base in-
eludible de todo vínculo hipotecario, cualquiera que sea su causa
y su origen.

Son, por consiguiente, caracteres esenciales de la hipoteca:
I) la realidad, en virtud de a que les bienes, una vez afectados

(i) Como es sabido, en derecho romano no hubo un sistema que ase-
gurase la publicidad de las hipotecas. Por esto adquiere mayor relieve e
importancia el hecho de que un perfecto sistema de publicidad rigiese
en el Egipto greco-romano mediante aquella pLUtaiitren Erc-ct3sv o archi-
vo de la propiedad inmobiliaria que con sus registros servía para dar pu-
blicidad no sólo a los traspasos de la propiedad inmobiliaria sino tam-
bién a la constitución y vicisitudes ulteriores de cualquiera otro derecho
real en cosa ajena, especialmente a las hipotecas. Estas, fuesen genera-
les o especiales, debían ser inscritas y lo eran no sólo como carga del fun-
do que gravaban, sino también como derechos autónomos y, por tanto,
también a nombre del titular de la hipoteca; la inscripción era requerida
por el acreedor que proveía así a asegurar el propio derecho cumpliendo
los supuestos y formalidades previas de la inscripción del derecho real
inmobiliario; ver Edicto de Mettio Rufo; De Rugliero, Bull. Ist. di r. rom.,
XII, 1, pág. 66; XXI, pág. 278 y siguientes.

(2) Así, por ejemplo, fué excluída de la necesidad de la inscripción
la hipoteca legal correspondiente a los menores y demás incapaces, así
que para ellos quedaba en vigor el principio de la generalidad y clandes-
tinidad del Código francés, art. 2.135.
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del vínculo, continúan afectados por éste aun pasando a poder
de tercer poseedor y pueden ser perseguidos por el acreedor
contra quienquiera que los detente, en tanto no haya interve-
nido una causa de extinción; el Código la define como derecho
real que se constituye en bienes del deudor o de un tercero a
favor del acreedor para asegurar sobre los mismos la satisfacción
de una obligación (art. 1.964); 2) la indivisibilidad, ya que sub.
sistiendo la hipoteca por entero sobre todos los bienes vinculados
sobre cada uno de los mismos y sobre cada una de sus partes
(artículo 1.164, párrafo I.°), cada parte de los bienes garantiza
el crédito por entero y a cada parte o resto de éste quedan su-
jetos todos los bienes hipotecados con consecuencias análogas a
las examinadas en la prenda (art. 1.889), cuando varias personas
suceden al acreedor o al deudor; 3) la especialidad, y 4) la publi-
cidad en cuanto que la hipoteca no surte efectos si no es hecha
pública mediante la inscripción y no puede subsistir sino sobre
bienes específicamente indicados y por sumas determinadas en
dinero (art. 1.965).

a) Objeto. —Los bienes susceptibles de hipoteca son, por
regla general, los inmuebles. Y más precisamente lo son los in-
muebles por naturaleza, los muebles por destino en cuanto que
vengan afectados por la hipoteca conjuntamente con el fundo, y
de los inmuebles por determinación legal sólo el derecho de usu-
fructo sobre inmuebles y los derechos del concedente y del en.
fiteuta sobre los bienes enfitéuticos (art. 1.967). Los demás bie-
nes no indicados en el art. 1.967 (que tiene valor limitativo, no
enunciativo) son incapaces de hipoteca. Están excluidos, a más
de los bienes que se hallan fuera del comercio, los demás dere-
chos reales en cosa ajena, como las servidumbres, el uso, la ha-
bitación y del propio usufructo, el legal que corresponde a los
ascendientes (art. 1.967, núm. 2.°), dado su especial destino (ar-
tículos 224 y 230), así como el derecho de goce correspondien-
te al marido sobre los bienes dotales (art 1.399). Sólo por ex-
cepción entre los bienes muebles son susceptibles de hipoteca
las rentas nominativas sobre el Estado en orden a las cuales las
leyes de la Deuda pública han hecho posibles especiales anota-
ciones del vínculo sobre el título mismo (texto único de las leyes
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sobre la Deuda pública, Real decreto de 17 de julio de 191(4.
número 536, art. 37) (1).

Cuando el objeto es susceptible de incremento o de aumen-
to, la hipoteca se extiende de aquél a éstos; es decir, afecta a
todas las mejoras, construcciones y accesiones que se añadan al
inmueble luego de la constitución del vínculo, lo cual es efecto
del principio de la accesión y de la virtud que tiene la hipoteca
de afectar indivisiblemente a la cosa toda sometida al vínculo-
(artículo 1.966).

b) Causa y especies.—De tres diversas causas puede deri-
var el vínculo hipotecario: la ley, la sentencia judicial y la con-
convención de las partes; así que las hipotecas se distinguen en
tres especies: legales, judiciales y convencionales (art. 1.968).

a) Es legal la que la ley directamente atribuye a algunos
acreedores sin necesidad de consentimiento por parte del deu-
dor en consideración a la causa y naturaleza del crédito (2). Tal
hipoteca corresponde:

1) Al vendedor o enajenante sobre los inmuebles enajenados
por el cumplimiento de las obligaciones que derivan de la enaje-
nación (art. 1.959, núm. i.°); garantiza al vendedor el pago del
precio, al donante el cumplimiento de las cargas impuestas al
donatario, etc.

2) A los coherederos, socios y demás partícipes sobre los-

(I) Una forma especial de garantía que tiene por objeto una cosa
mueble como es la nave definida legislativamente (art. 480 del Código de
Comercio), pero que recibe comúnmente el nombre de hipott ca, es la
hipoteca naval llamada en el Código de Comercio prenda, pero disciplina-
da análogamente a las verdaderas hipotecas (art. 485 y siguientes, 674 Y
siguientes del Código de Comercio). Ahora con la nueva legislación se
ha introdlictdo también la hipoteca sobre aeronaves que puede consti-
tuirse según las normas del Código civil (Decreto-ley de 20 de Agosto de
1923, núm. 2.207, art. 9).

(2) Más de una entre las hipotecas legales de nuestro Código, eran
antes privilegios inmobiliarios; éstos fueron sustituídos por hipotecas le-
gales, reduciéndose a muy pocos los privilegios sobre inmuebles (artícu-
los .961-1.962. Y puesto que los privilegios, aun los inmobiliarios, no se
hallan sujetos a inscripción mientras las hipotecas están todas sujetas a
la misma, la transformación se operaba sometiendo a aquellos al princi-
pio de la publicidad.
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inmuebles de la herencia, sociedad o comunidad, por el pago de
las compensaciones (art. 1.969, núm. 2.°); deriva del principio
de la igualdad entre los partícipes y mira a garantizar de modo
real la efectiva actuación de aquélla vinculando a aquel cuya
cuota debe ser integrada los bienes de todos los demás partíci-
pes (E).

3) Al menor y al sujeto a interdicción sobre los bienes del
tutor, según los artículos 292 y 293 (art. 1.969, núm. 3.0), en
garantía de los créditos del incapaz adquiridos durante la ges-
tión tutelar.

4) La mujer sobre los bienes del marido en garantía de la
dote y de los lucros dotales (art. 1.969, núm. 4.0) cuando la hi-
poteca haya sido limitada a bienes determinados en el contrato
de matrimonio recae sobre todos aquellos que el marido posee
en el momento en que la dote se constituye, aunque el pago de
la misma tuviese lugar posteriormente; pero si entran a formar
parte de la dote sumas provenientes de sucesión o donación la
hipoteca no tiene lugar sino desde el día de la apertura de la
sucesión o desde aquel en que la donación tuvo efecto y sobre
los bienes que el marido posea en tal día.

5) Al Estado, a la parte civil, a la defensa sobre los bienes
de los condenados para el cobro de los gastos de justicia en
materia penal comprendidos los derechos debidos a los funcio-
narios y a los oficiales judiciales por el resarcimiento de los da-
ños reconocidos en la sentencia condenatoria, por los honora-
rios debidos al defensor, honorarios que son preferidos en con-
currencia con las otras dos especies de créditos (art. 1.969, nú-
mero 5.°). La hipoteca, que luego fué extendida a todas las per-
sonas perjudicadas por el delito con el art. 10 de la ley de 8 de
Agosto de 1895, núm. 556 (ahora Código de Procedimiento pe-
nal, art. 603) puede ser inscrita aun antes de la condena, consi-
guientemente al mandato de captura (art. 1.969, núm. 5.°) o al
arresto en flagrancia (artículos 604 y 605 del Código de Proce-
dimiento penal) y grava lo mismo los bienes poseídos aquel día

(2) Sobre esto véase Coviello L., L'ipoieca legale del condividente per
rifacimenti e conguagli (Riv. dir. civ , VIII, 1916, pág. 725 y siguientes.
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Como los adquiridos posteriormente, pero no iSosteriormente a
la sentencia condenatoria.

Yudicial es la hipoteca que reconoce como título una
sentencia, condenando al pago de una cantidad, a la entrega de
una cosa mueble o al cumplimiento de una obligación que pue-
da resolverse en el resarcimiento de daños (art. 1.970). Toda
sentencia de tal naturaleza que contenga una condena inmediata
y actual al pago de una suma de dinero o al cumplimiento de
otra obligación reductible a valor pecuniario, faculta al acreedor
victorioso para pedir hipoteca sobre los bienes de la parte con-
traria y son, por regla general, aptas para producir esta facultad
las sentencias de las autoridades judiciales del reino; también
las sentencias arbitrales y las de autoridades judiciales extranje-
ras pueden constituir título para la inscripción hipotecaria cuan-
do hayan sido declaradas ejecutivas por las autoridades judicia-
les competentes (artículos 1.972 y 1.973). En cuanto a los bie-
nes, todos los que sean del deudor y se hallen en el reino resul-
tan afectados por la hipoteca; y no sólo los presentes poseídos
por él en el momento de la condena, sino también los futuros
(lo cual constituye una particularidad de la hipoteca judicial), si
bien respecto a éstos no puede verificarse su inscripción sino
cuando hayan ingresado en su patrimonio (art. 1.986). Se hallan
exceptuados solamente los bienes de la herencia yacente y de
la herencia aceptada en beneficio de inventario (art. 1.971), res-
pecto a los acreedores hereditarios puesto que éstos, si no tie-
nen ya un derecho de prelación, no deben, mejorando la propia,
perjudicar la condición de los demás acreedores hereditarios
que tienen todos, como común e igual garantía, los bienes com-
prendidos en la herencia.

y) Convencional es, finalmente, la hipoteca que contractual-
mente haya sido concedida por el deudor o por un tercero, en
su lugar, al acreedor. Su base es el acuerdo de ambas volunta-
des, es decir, un contrato o convención en el que a la voluntad
de uno de constituir el vínculo hipotecario sobre los propios
bienes, corresponde la voluntad del otro de aceptarlo; no sería
idóneo un acto unilateral (1), y por ello hay que rechazar la opi-

(i) No hay que confundir con esto el caso de que la aceptación del
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nión sostenida por algunos, según la cual la hipoteca puede ser
constituída incluso testamentariamente (I) por no poder consi-
derar el testamento comprendido en la convención y, por tanto,
tampoco la hipoteca testamentaria en la categoría de las con-
vencionales, sin tener en cuenta las razones históricas y oportu-
nistas que se oponen a tal opinión (2).

Los requisitos necesarios para la constitución convencional
de la hipoteca se refieren a la capacidad del constituyente, a la
-aptitud de los bienes, a la existencia de un crédito, a la forma
de la constitución.

1.) Solamente el propietario del inmueble o el titular de
Ja renta nominativa o del derecho de usufructo o enfitéutico
puede constituir sobre éstos hipoteca; es nula, por tanto, la con-
cedida sobre el inmueble o sobre el derecho ajenos, y radical-
mente nula, esto es, sin que pueda sanar por ratificación o con-
firmación posterior, de modo que la nulidad subsiste aunque el
constituyente resultase luego propietario o titular del inmueble
o del derecho (3). Capacidad para hipotecar tiene también el
propietario cuando su derecho sobre el inmueble se halle en

acreedor resulte de un acto separado y posterior a aquel con que el pro-
pietario ha concedido la hipoteca, pudiendo muy bien la convención con-
sistir en dos actos separados. Es más, la aceptación puede ser concebida
como resultante de un hecho, es decir, tácita y contenida en la demanda
de inscripción de parte del acreedor; ver Vita-Levi, Dell ipoteca costitui-
ta con un atto unilaterale (Arch. giur., XXVI, 188E, pág. 3 y siguientes).

(I) Así, por ejemplo, Pacifici, Ist. III, 2, pág. 503 y siguientes y Ven-
zi, ibid., pág. 621 y siguientes; Brugi, Ist., pág. 396; Chironi, Privilegi ed
ipoteche, I, núm. 267; Abello, L'ipoteca testamentaria nel dir. civ. it., Tori-
no, 1899; Barassi, Ist., pág. 283.

(2) Melucci, Sistema ipotecario, pág. 89 y siguientes; Gabba, Questioni
dir. civ, , II, pág. 45 y siguientes.

(3) Sobre la absoluta insanabilídad de la hipoteca concedida a non
domino, véase el magnífico artículo de Coviello, L'ipoteca su cosa altrui
(Foro it., 1913, pág. 840 y siguientes y Riv. dir. civ., V, 1913, pág. 406 y
siguientes); ver también Gabba, Gli effetti dell'ipoteca costituita sui beni

(Giur. it., 1906, I, pág. 791); Ipoteca convenzionale su beni altrui
(Quest. di dir. civ., 2•4 ed., pág. 227 y siguientes); el cual se inclina al con-
cepto de la convalidación sucesiva por adquisición posterior de la pro-
piedad.
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suspenso por una condición, sujeto a resolución o reconozca
como causa un título anulable; pero en tal caso la hipoteca se
hallará sujeta a las mismas eventualidades por el principio gene-
ral: resoluto jure dantis resolvitur et ius accipientis, es decir, que
corre la misma suerte que el derecho sobre el que fué constituí-
da. Caerán, por tanto, con la hipoteca los derechos adquiridos
por los terceros, salvo los casos en que la ley expresamente dis-
ponga que la resolución o rescisión nó perjudique a los terceros,
es decir, de aquellos que traen causa de quien es titular del de-
recho que se resuelve (art. 1.976). Pero además de ser titular del
inmueble debe el constituyente poseer la capacidad de enajenar
el inmueble para poderlo sujetar a hipoteca (art. 1.974), de lo
que se deduce que para hipotecar los bienes de los incapaces
como menores sujetos a interdicción, inhabilitados o ausentes,
debe intervenir el consentimiento de las personas que les repre.
sentan y deben observarse las formas y cumplirse las condicio-
nes establecidas en la ley (art. 1.975).

2) Aptos son todos los bienes que el deudor o el tercero
constituyente de la hipoteca posee en el' momento de consti-
tuirla, y deben ser específicamente determinados en el acto cons-
titutivo; por ésto no pueden ser hipotecados los bienes futuros
(artículo 1.977).

Solamente los determinados en la convención quedan hipo-
tecados, no los demás que el deudor posea. Sin embargo, por
expresa disposición legal (art. 1080), cuando los bienes sujetos
a hipoteca pereciesen o se deteriorasen por caso fortuito o fuer-
za mayor de modo que resultasen insuficientes a la seguridad
del crédito, el acreedor tiene derecho a pedir un suplemento de
hipoteca, esto es, pedir que el deudor complete la garantía su-
jetando a hipoteca otros bienes; en otro caso le es concedida la
facultad de exigir el pago del crédito aunque éste no haya
vencido.

3) Precisa también un crédito al que la hipoteca sirva de ga-
rantía, siendo indiferente la naturaleza de la obligación en que
aquél se origina. No precisa, si la obligación es un contrato de
préstamo, que el desembolso del dinero preceda a la constitu-
ción del vínculo; declara la ley a propósito de la inscripción que
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la hipoteca produce efecto desde el momento de su inscripción,
aunque se trate de un contrato de préstamo en el que la entrega
del dinero se efectúe posteriormente (art. 2.007), aludiendo al
contrato de apertura de crédito en cuenta corriente. Es más: por
regla general, no precisa que el crédito sea actual; basta que sea
futuro, con tal que exista actualmente el vínculo obligatorio so-
bre cuya base pueda aquél surgir en determinado momento (1).

4) La forma exigida por la ley para la constitución de la
hipoteca convencional es la escrita, ya sea escritura pública o
privada (art. 1.978). Por el principio de especialidad debe el acto
constitutivo contener la específica designación de los inmuebles
que se hipotecan; pueden someterse a hipoteca todos los bienes
del constituyente (éste no se opone al principio de la especiali-
dad)", pero cada uno de ellos debe ser individualizado con indi-
cación de su naturaleza, del Municipio en que radica, de su nú-
mero catastral o plano fiscal, de tres de sus lindes o confines
(art. 1.979). Y debiera, además, por el mismo principio deter-
minarse en el acto constitutivo la suma .del crédito, puesto que
la especialidad tanto se refiere a los bienes como al crédito; y
si bien esto se cumple en la práctica casi siempre, basta que la

. determinación sea hecha en acto posterior o en el acto de ins-
cripción, pudiendo consignarse por el acreedor mismo (artícu-
lo 1.922). Por otra parte, no hay que creer que los requisitos del
art. 1.979 deban ser todos observados bajo pena de nulidad;
precisa,, en orden a la especificación de los bienes, que sea indi-
cado cuanto sea necesario para eliminar la incerteza sobre los
muebles que resulten gravados (art. 1.998).

c) Publicidad.
a) Inscripción.—Así como con la transcripción se hacen

públicos los traspasos de la propiedad y la constitución y modi-

(I) La cuestión es muy discutida; ver Bonelli, L'ipoteca per debiti fu-
turi in dir. 1-0771. (Arch. giur., LI, 1893, pág. 395 y siguientes, 520 y siguien-
tes; LII, pág. 108 y siguientes; Foro it., 1895, pág. 790 y siguientes; Me-
lucci, Sist. z., pág. 103 y siguientes; Chironi, Priv. ed II, núm. 41 y
siguientes; Venzi en Pacifici, bit III, 2, pág. 614 y siguientes, n. y.; Gabba,
Ipoteca a guarentigia di debiti futuri (Quest di din, civ., 2.a ed., pág, 216 y
siguientes).
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ficación de los demás derechos reales inmobiliarios, con la ins -
cripción se consigue publicidad a la hipoteca. Su función es la
de dar eficacia al vínculo real frente a los terceros, no la de sa-
nar los vicios o nulidades que afecten al acto constitutivo del
mismo; de modo que en tanto la hipoteca es válida entre acree-
dor y deudor, aun sin inscripción, ésta no añade nada a la vali-
dez intrínseca de la misma, que subsiste nula o anulable si hay
una causa de inexistencia o anulación.

Sometidas a la publicidad se hallan indistintamente todas las
hipotecas tanto convencionales como legales o judiciales, y se
consigue mediante la inscripción en los registros que se llevan
en los Oficios de hipotecas del lugar en que radican los bienes
gravados. Deben a tal fin presentarse al conservador de las hipo-
tecas, a más del título constitutivo del vínculo, dos notas, de las
cuales una puede extenderse al pie del Mismo título y que deben
contener el nombre y domicilio o residencia del deudor y del
acreedor (a más del domicilio especial elegido por este último),
la fecha y naturaleza del título, el importe del crédito y de los
intereses que produce, el tiempo de exigibilidad del mismo, la
indicación específica de los bienes gravados (art. 1.987); la omi-
sión o inexactitud en algunas de estas indicaciones no produce
la nulidad de la inscripción sino cuando ocasione incerteza ab-
soluta sobre la persona del acreedor, o del deudor, o del posee-
dor del fundo gravado, sobre la identidad de los bienes o impor-
te del crédito. Título es el acto del cual deriva la hipoteca, el
contrato para la convencional, la sentencia para la judicial; mien-
tras en las legales está representado en el acto alienativo del in-
mueble, en el de división o deliberación y acuerdo del consejo
de familia, en el instrumento total o en la sentencia de condena
del reo. Y si el título es un acto privado, debe la firma de quien
ha consentido la hipoteca ser autenticada por Notario o acredi-
tada judicialmente (art. 1.989). Se ejecuta la inscripción regis-
trando en el libro el título con la fecha de la presentación, nu-
merando correlativamente las semanas en forma que las hipote-
cas sobre un mismo inmueble tienen el rango que les correspon-
de por su número de orden, es decir, por el que determina la
presentación independientemente de la fecha del título. Verifi-
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cada la inscripción, el conservador debe con los documentos
restituir una de las dos notas, la cual contendrá al pie el certifi-
cado de haberse efectuado la inscripción, con la fecha y número
de orden de la misma (art. 1.988).

Tienen facultad de pedir la inscripción aquellos a quienes la
hipoteca afecta y es aceptada en nombre del acreedor. Pero
para ciertas personas incumbe a otras la facultad de demandar-
la: al marido y al Notario, por la hipoteca legal que corresponde
a la mujer (art. 1.982); al tutor, al protutor y al canciller, por la
que corresponde al menor y al sujeto a interdicción (art. 1.983),
mientras al conservador mismo incumbe la obligación de inscri •
bir la legal del enajenante en el momento de transcribir el acto
alienativo (art. 1.985, y la sanción para todos éstos cuando omi-
tan el cumplir su obligación es la indemnización de los daños y
perjuicios (artículos ¡.984 y 1.985).

Se inscribe contra la persona del deudor o del tercero que
ha constituído la hipoteca, aunque sea difunto, y, sin embargo,
cuando al tiempo de la inscripción, y con anterioridad de tres
meses por lo menos, los inmuebles hipotecados aparezcan en los
Registros fiscales a nombre de los herederos o causahabientes
del deudor, la inscripción debe hacerse también contra estos
últimos (art. 1.996).

Con la inscripción se relacionan las instituciones especiales
de la renovación, anotación, reducción y cancelación.

Í3) Renovación. —Si la función de la inscripción es única-
mente la de hacer la hipoteca pública y eficaz contra terceros, la
suerte del derecho hipotecario es en sí y por sí independiente
de la de la inscripción; lo cual significa que las causas de extin-
ción del vínculo operan independientemente de la inscripción,
cuya suerte, a su vez, no va aparejada a la del derecho de hipo-
teca. Pero la inscripción, por los efectos que persigue, no tiene
eficacia duradera y perpetua; la ley no le atribuye valor más que
por treinta años a partir de la fecha ( I), así que cuando trans-

(i) La razón de esta limitada duración reside en la mayor utilidad
que ofrece un tal sistema con relación al opuesto porque (prescindiendo
de la consideración de que siendo el término de treinta años idéntico a
la más larga prescripción extintiva, la cesación de la eficacia de la ins-
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curridos éstos el crédito no haya sido. aún extinguido, queda
subsistente el derecho de hipoteca, pero cesa su eficacia frente a
los terceros. Sin embargo, para mantener tal eficacia sin necesi-
dad de una nueva inscripción, la ley ofrece un medio, que es la
renovación (art. 2.001). Consiste ésta en una declaración del
acreedor manifestando querer conservar íntegra frente a terce-
ros la garantía con el mismo rango que tenía en su origen, efec-
tuándose con la presentación al conservador de dos notas igua-
les a las de la inscripción precedente con la declaración de que-
rer renovar, acompañadas de la nota de la inscripción originaria
que oficia de título (art. 2.005). Debe efectuarse antes de que
transcurran los treinta años y es impuesta obligatoriamente en
orden a las hipotecas legales a aquellas mismas personas que de-
ben pedir la inscripción (art. 2.002); se efectúa del mismo modo
que ésta y se dirige contra el mismo deudor o tercero consti-
tuyente de la hipoteca, a no ser que los inmuebles aparezcan en
los Registros fiscales con anterioridad por lo menos de tres me-
ses, a nombre de los herederos o causahabientes de aquél, en
cuyo caso la renovación debe ser hecha también contra éstos
(art. 2.006). Por una singular excepción debida a particulares
consideraciones de protección en favor de la mujer casada, está
exenta de la necesidad de renovar la hipoteca legal de la mujer
por la dote y los lucros dotales; la correspondiente inscripción
conserva su eficacia durante todo el matrimonio y aun por un
ario después de la disolución del mismo (art. 2.004). También
en otros casos cesa la necesidad, como en el de purgación y en
el de expropiación forzosa del inmueble; todas las hipotecas vá-
lidamente conservadas se mantienen con la inscripción de la hi-
poteca legal, que se origina en el título de enajenación en el
primer caso (artículos 2.003 y 2.042), con la inscripción de la
que se origina en la venta en pública subasta contra el compra-
dor por el pago del precio en el segundo (artículos 2.003

cripción coincidirá frecuentemente con la extinción del crédito) se hace
más segura y fácil la inspección de los registros hipotecarios y la averi-
guación del estado jurídico del inmueble, no precisando remontarse en
la investigación más allá de los treinta años en cuanto que las inscripcio-
nes más antiguas (aun las no canceladas) se deben considerar sin valor,
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y 2.089), quedando los derechos de los acreedores inalterable.
mente fijos con la inscripción de la hipoteca en favor de la masa
(art. 2.01 2).

y) Anotacidn. —Cualquiera variación notable concerniente
a alguno de los elementos de la inscripción puede y debe ha-
cerse constar en los registros hipotecarios mediante anotación
marginal al pie de la inscripción; con este medio se hacen públi-
cos los eventuales cambios en la per sona del acreedor, así como
la subrogación o la cesión, en el rango y domicilio elegido por
el acreedor y además la reducción y cancelación de la inscrip-
ción. Prescindiendo por ahora de estos últimos hechos, el cam-
bio más notable es el que se refiere a la cesión (I), a la subro-
gación, dación en prenda del crédito hipotecario; cuando el ce-
sionario, o subrogado, o acreedor pignoraticio haga anotar el
acto, la inscripción no depende de la voluntad del acreedor hi-
potecario, ya que a aquél deberán ser hechas las intimaciones y
notificaciones eventuales y se requerirá su consentimiento para
que se pueda cancelar la inscripción (art. 1.994).

Reducción. —Consiste ésta en restringir la hipoteca a una
parte solamente de los bienes indicados en la inscripción, o
bien en reducir a menor cantidad la suma por la que fué hecha
la inscripción (art. 2.024). Es justo que se reconozca al deudor
la facultad de liberación del vínculo en una parte de sus bienes
o el reducir la carga de los bienes cuando el crédito hubiese
disminuído, o una inscripción excesivamente amplia, ya en or-

(i) Por cesación de hipoteca debe entenderse tanto la cesión del ran-
go o posposición de grado, en virtud de la cual, entre dos acreedores hi-
potecarios de grado diferente, el anterior concede su puesto al sucesivo
haciendo que éste sea preferido al cedente en la gradación de los crédi-
tos, como la cesión del derecho de hipoteca que se opera a favor de un
acreedor desprovisto de tal garantía. Esta última, dado el carácter acce-
sorio de la hipoteca, no es concebible sin la contemporánea cesión del
crédito. Otros hacen coincidentes la cesión de hipoteca y la posposición
o permuta de rango; ver sobre esta cuestión muy discutida y de gran im-
portancia, Grosso, Cessione dell ipoteca, Torino, 1900; Azzariti, La cessione
dell'ipoteca nel dir. it. e nel dir. rent., Napoli, 1902; Chironi, Priv. ed
número 323 y siguientes; Melucci, Sisi. ipot., pág. 204 y siguientes; Venzi
en Pacifici, Ist. III, 2, pág. 596 y siguientes.
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den a la cantidad de bienes o a la suma asegurada que hubiera
sido pedida por el acreedor. Pero el respeto deb ido a la libre
convención de las partes o a la autoridad de la cosa juzgada no
consentía que tal derecho se confiriese al deudor cuando la can-
tidad de bienes o la suma hubiese sido determinada en la con-,
vención o en la sentencia (art. 2.025), Es, pues, excluída la re-
ducción en las hipotecas convencionales, en las que no es posi-
ble sino mediando el consentimiento del acreedor (reducción
voluntaria), y sólo se admite como reducción forzosa y necesa-
ria en las legales y judiciales, excluidas entre las primeras la hi-
poteca del enajenante y la de los coherederos, socios y demás
partícipes (art. 2.026). Las condiciones bajo las cuales puede el
deudor ejercer tal facultad son fijadas por la ley misma, que ha
determinado, en evitación, de controversias, los límites dentro
de los cuales puede hablarse de exceso de bienes o de la suma;
es considerado excesivo el valor de los bienes cuando supera en
un tercio el importe del crédito inscrito, aumentado con los ac-
cesorios (art. 2.027), y es excesiva la suma si la determinada por
el acreedor en la inscripción supera en un quinto la suma que
el Juez declara debida (art. 2.026).

e) Cancelación.—También antes que el transcurso de los
treinta arios prive de eficacia a la inscripción puede ésta perder
su valor mediante la cancelación, la cual consiste en la declara-
ción manifestando que la inscripción no debe surtir efecto y en
la correspondiente anotación que el conservador hace al margen
de la inscripción (art. 2.038).

Causa de la mis.na pueden ser, no sólo todos los hechos que
producen la extinción del crédito, sino también los que hacen
cesar el derecho de hipoteca independientemente del crédito,

, ya que si, por regla general, se procede a la cancelación cuando
el crédito se ha extinguido, nada impide que la inscripción pue-
da quedar sin eficacia cancelándola por efecto de causas o he-
chos distintos que se refieran exclusivamente al derecho de hi-
poteca considerado en sí mismo. Como la reducción, puede la
cancelación, por tanto, ser voluntaria y necesaria.

Es voluntaria, si consentida libremente por las partes (ar-
tículo 2.033). Y como cancelar la inscripción equivale a una dis-
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posición del crédito cuya satisfacción resulta comprometida por
el abandono de la garantía real, sólo aquel que tiene capacidad
de liberar al deudor puede consentir en la cancelación; los de,
más que carezcan de tal capacidad no ¡pueden consentirla sino
con la asistencia de las personas cuya intervención es necesaria
para la liberación (art. 2.034), y ni el padre, el tutor o cualquie-
ra otro administrador, aun autorizados para exigir el cumplimien-
to de parte del deudor o para liberarlo, podrían consentir en la
cancelación de la inscripción hecha en garantía de un crédito de
su administrado que no haya sido extinguido (art. 2.035). Es
menor naturalmente el rigor de la ley cuando el crédito ha sido
ya satisfecho, puesto que en tal caso la inscripción no tiene que
garantizar crédito alguno y el deudor o el tercero constituyente
tienen derecho a pedir la cancelación de la hipoteca. Es necesa-
ria o forzosa cuando se ordene judicialmente en virtud de sen-
tencia o providencia, y puede haber lugar a ella, a más de en el
caso de extinción del crédito (cuando el acreedor se niegue a
prestar su consentimiento) o de resolución del derecho de hipo-
teca, también en aquel en que la hipoteca no subsista o la ins-
cripción por una causa cualquiera resulte nula (art. 2.036). En
los casos de negarse el conservador alcancelar (su responsabili-
dad con relación a los interesados le obliga a ser circunspecto
en las cancelaciones), decide la autoridad judicial con un proce-
dimiento especial (art. 2.039).

d) Efectos.—De los efectos que la hipoteca produce algu-
nos se refieren a relaciones entre el acreedor y el deudor (o ter-
cero constituyente de la hipoteca); otros a las relaciones de va-
rios acreedores entre sí; otros, finalmente, a aquellas que se dan
entre el acreedor hipotecario y tercer poseedor del inmueble.

cx) En las relaciones entre acreedor y deudor o tercero pro-
pietario del inmueble, la hipoteca, si bien no confiere al acree-
dor hipotecario derecho alguno de disposición (E) o de goce del
inmueble, implica, sin embargo, una restricción en las facultades
del propietario; esto debe entenderse en el sentido que éste,

(i) La prohibición del pacto comisorio establecido explícitamente
para la prenda, subsiste también para la hipoteca; Chironi, Ipoteca e patio
commissorio (Riv. dir. comm., 1917, II, pág. 706 y siguientes)-

%TOMER° 	 47
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conservando pleno el derecho de gozar y de disponer, no puede
realizar actos que perjudiquen el derecho del acreedor. El mo-
mento en que éste produce toda su eficacia es el que sigue a la
falta de pago del crédit¿; esto es, con la facultad de subastar el
Inmueble, aun cuando haya pasado a propiedad ajena (artícu-
lo 2.076), con derecho a hacerse pagar preferentemente a los
demás acreedores cuando entre éstos no haya ninguno en cuyo
favor se dé una causa de prelación por hipoteca anterior o pri
vilegio especial (art. 1.950).

p) En las relaciones de los acreedores entre sí, la hipoteca
asegura al titular una prelación sobre los acreedores quirógra-
fos, mientras en concurrencia con otros acreedores hipotecarios
rige el principio que tiene mejor derecho el acreedor cuya fecha
de inscripción es más antigua. Como la hipoteca produce efecto
y posee un determinado rango desde el momento de su inscrip-
ción (art. 2.007), y toda inscripción viene contraseñada por un
número correlativo, deriva de esto que el número de orden de-
termina el grado o rango de la hipoteca (art. 2.008). Se prevé
el caso de que varios acreedores presenten contemporáneamente
la nota para obtener la inscripción de la hipoteca contra la mis-
ma persona y sobre los mismos inmuebles: en tal caso la ley dis-
pone que las hipotecas s..e inscriban con el mismo número y que
por ello los correspondientes créditos deben concurrir sin dis-
tinción de grado (art. 2,009). En cuanto a la suma que del precio
del inmueble tiene derecho a percibir el acreedor, será la indica-
da en la inscripción, no la efectiva, que aun cuando se demues-
tre mayor que la inscrita no estará cubierta con la hipoteca (ar-
tículo 1.997); es ésta una consecuencia directa de la publicidad
que tiende precisamente a denunciar a los terceros la medida de
la responsabilidad del deudor, asegurándoles que fuera de la
suma indicad por el Registro no hay otros créditos preferentes.
Pero la razón fexige que si la suma indicada qs mayor que la
realmente debida la inscripción produce sólo sus efectos por la
suma debida realmente, porque por el exceso falta a la inscrip-
ción su base natural, que es el crédito (art. 1.997, párrafo i.°).
A más de la suma inscrita se hallan cubiertos con la hipoteca y
en el mismo grado, aunque no sean declarados, todos los acce-
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sorios de la misma: los gastos del acto, los de inscripción y re-
novación, los que se originaron para el reconocimiento y prela-
•ión de créditos en el juicio correspondiente, y si se trata de un
capital productivo de intereses y la tasa de éstos se indica, los
intereses del bienio anterior y los devengados en el año corrien-
te el día de la transcripción del embargo (art. 2.010).

Para templar las excesivamente rigurosas consecuencias que
derivarían de una rígida aplicación del principio de la prioridad
del derecho dada por la prioridad de la inscripción, la ley admi-
te entre varios acreedores de grado diverso la subrogación hipo-
tecaria. Puede, en efecto, ocurrir que un acreedor tenga hipoteca
sobre dos inmuebles, de los cuales uno se halle sujeto a una se-
gunda inscripción en favor de otro acreedor, y el otro esté tam-
bién hipotecado en favor de un tercer acreedor posterior en fe-
cha a la segunda hipoteca del primer fundo, proceda sobre éste
absorbiendo todo el valor del Mismo, dejando al descubierto al
segundo acreedor para favorecer al. tercero, que sobre el otro
fundo no subastado (extinguida la primera hipoteca) resultaría
ahora primero en grado. De los tres acreedores inscritos, el pri.
mero sobre ambos fundos, el segundo y el tercero sobre cada
uno de los dos, pero en orden de tiempo sucesivo perdería (sa-
tisfecho el primero íntegramente) el segundo, que sólo tenía ins-
cripción con respecto al fundo subastado, y a ser preferido (por
el mero arbitrio de quien promovió la subasta) el tercero en or-
den de tiempo, que sobre el fundo no subastado no tendría que
temer la concurrencia del segundo acreedor, que carecía de ins-
cripción en el mismo.

La injusticia de este hecho resulta excluída por la ley, dispo-
niéndose (art. 2 .01 ) que «el acreedor que tuviese hipoteca so-
bre uno o varios inmuebles cuando resulte perjudicado por haber
sido satisfecho en los mismos un acreedor anterior, cuya hipote-
ca se extendía a otros bienes, se subroga en la hipoteca que per-
tenecía al acreedor satisfecho y puede pedir la correspondiente
anotación, como se establece en el art. 1.994 para ejercitar la
acción hipotecaria sobre los mismos bienes y ser preferido a los
acreedores posteriores a la propia inscripción. El mismo derecho
corresPonde a los acreedores perjudicados como consecuencia
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de la efectuada subrogación» (1). Otras normas establece el Có-
digo, siempre con el intento de impedir que pueda el primer
acreedor perjudicar al segundo para favorecer al tercero, renun-
ciando a la propia inscripción sobre el fundo, no subastado o
absteniéndose de presentar demanda para el juicio de reconoci-
miento y prelación; el art. 2.087 le prohibe desde cierto momen-
to tal renuncia o abstención, considerándolas fraudulentas; lo
que constituye un típico ejemplo de obligación del titular de un
derecho de ejercitarlo y de responsabilidad por su no ejercicio
abandono.

7) En las relaciones entre acreedor hipotecario y tercer po-
seedor del inmueble hay que observar que aquí, precisamente, se
manifiesta y desenvuelve el carácter real del derecho de hipote-
ca, el cual cuando haya sido hecho público con la inscripción,
confiere al acreedor la facultad de perseguir el inmueble contra
quinequiera que lo posea y de promover la subasta del mismo
para hacerse pago del crédito con el precio de la venta. Así el
tercer poseedor, es decir, aquel que subentrando en la propiedad
del inmueble es, por cualquier título de adquisición., extrañola la
relación obligatoria y no resulta en modo alguno obligado per-
sonalmente por la deuda (art. 2.016) (2), viene a ser responsable
por razón de la cosa dentro del doble límite del valor de la mis-
ma y de la suma inscrita de las deudas contraídas por su autor
hipotecariamente garantidas; responsabilidad que no es jamás
personal, forzándole únicamente a sufrir la ejecución forzosa,
promovida por los acreedores inscritos y a perder de lo obteni-

(1) Sobre la índole de la:subrogación en favor del acreedor perjudi-
cado, sus precedentes históricos y su extensión respecto de los bienes so-
bre los cuales puede ejercitarse, ver Melucci, Sist. 	 pág. 213 y si-
guientes (de la La ed.), Pacifici, Ist. III, 2, pág. 539 y siguientes y Tr. dei
pri v. e ipteche, II, pág. 442; Polacco, Una questione in materia di subingres-
so ipotecario (7 emi ven., XI, 1886; Ferrarini, Una questione di subingresso
ipotecario (Note di,-. civ., 1898, pág. 23 y siguientes,; G. P. Chironi, La
surrogacione ipotecaria a favore del creditore perdente 	 dir. comm., 1918,
I, pág. 477 y siguientes).

(2) Sobre la más precisa determinación de la figura de tercer posee-
dor, ver Melucei, Sist. Ipot., pág. 254 y siguientes (de la 1.a. ed.), Venzi en
Pacifici, Ist. 111, 2, pág. 627 y siguientes, núm. 44.
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do en la subasta lo absorbido por los créditos hipotecarios (ar-
tículos 2.014 y 2.077).

Ahora bien, tenida en cuenta su especial posición de extra.
fl O a la relación obligatoria, y considerando que para conseguir
.el fin práctico que la hipoteca se propone, no precisa recurrir
siempre al extremo remedio de la subasta, la ley concede al ter-
cer poseedor una triple facultad si quiere evitar aquélla con de-
recho a ejercer libremente una u otra y a ejercerla luego de la
intimación de pago o por el acreedor (artículos 2.014 y 2.041) y
hasta tanto no comience la ejecución de venta en pública subas-
ti (art. 2.018), es decir, dentro del término que la ley le otorga
para decidir el mejor partido a tomar:

1) Puede, en primer término, pagar los créditos inscritos y
sus accesorios, según el art. 2.010 (art. 2.013) en la cuantía con
-que cada crédito figura en la inscripción o en cantidad menor si
-es menor efectivamente el crédito.

2) Puede, en segundo término (y esto ocurrirá cuando la
suma de los créditos inscritos sea superior al valor del inmueble
de modo que no convenza al tercer poseedor el ejercicio de la
-anterior facultad), promover el -llamado juicio de purgación,
ofreciendo a los acreedores el precio estipulado por él para ad-
quirir el inmueble o el valor por él declarado para que los acree -
dores puedan, según el orden de sus inscripciones, satisfacer sus
créditos en todo o en parte con el dicho precio o valor y de este
modo resulte el inmueble liberado de todas las hipotecas inscri-
tas (artículos 2,040, 2.043 y 2.046). Por este medio (que sólo es
practicable luego que el tercer poseedor haya transcrito su títu-
lo de adquisición y haya inscrito hipoteca legal a favor de la
masa de acreedores del alienante) cuando el precio ofrecido o
declarado corresponde al que aproximadamente se obtendría
con la subasta, tanto el tercer poseedor como los acreedores,
consiguen respectivamente la ventaja de conservar el inmueble
libre de gravámenes y de obtener satisfacción de sus créditos
total o parcialmente. Pero la ley no debía privar a los acreedo-
res de la posibilidad de promover la subasta cuantas veces uno
solo de los mismos esperase obtener un mayor precio. Puede,
por tanto, cualquiera de los acreedores (el que resultara perjudi-



774 ROBERTO DE RUGGIERO

cado por el precio ofecido, ya que los otros carecerían de inte-
rés), rechazar la oferta y promover la subasta con tal que se obli-
gue a aumentar o hacer aumentar en una ,;décima parte el precio
ofrecido y preste caución por una suma igual a la quinta parte
del precio aumentado (art. 2.045). Ejecutada tal facultad ro se-

puede desistir de ella; con el ejercicio de la subasta han adqui-
rido derechos los demás acreedores y sólo por consentimiento,
unánime de los mismos se puede desistir de la subasta, aceptan-
do el ofrecimiento del poseedor (art. 2.051).

3) Puede, finalmente, el tercer poseedor preferir la entrega
del inmueble, haciendo que éste se despoje de los acreedores en
daño del alienante (art. 2.013). Debe esta entrega hacerse sin
reserva alguna, puede ser hecha por cualquier tercer poseedor
que no se halle personalmente obligado por la deuda, tenga la
capacidad de enajenar y se halle autorizado a hacerla (artícu-
lo 2.016). Se verifica por una declaración en la Cancillería, a la
que sigue por parte del Tribunal el nombramiento de un admi-
nistrador del inmueble entregado, debiendo contra éste seguirse
el procedimiento en lo sucesivo (art. 2.019). Hay un caso, sin
embargo, expresamente previsto (distinto de aquellos en que el
tercer poseedor se halla personalmente obligado) en el que la
facultad de entrega puede ser impugnada por los acreedores:
cuando el tercero sea deudor del precio. Si la suma por él debi•
da al enajenante, es actualmente exigible y basta a satisfacer a
todos los acreedores inscritos contra los precedentes propieta-
rios, cada uno de ellos puede obligar al poseedor al pago cuando
el título de adquisición haya sido transcrito; si no es actualmente
exigible o es menor o diversa de lo que es debido a los acreedo-
res, pueden también éstos pedir el pago hasta la concurrencia
de sus créditos con tal que todos los acreedores lo consientan
(art. 2.023). En compensación a la perdida facultad de la entre-
ga, el tercer poseedor obtiene la ventaja de ver liberado el inmue-
ble de toda hipoteca y de poder pedir la cancelación de todas
las inscripciones.

La facultad de entrega cesa, además, cuando el tercer posee-
dor haya promovido el juicio de purgación y no surge si, recha-
zada la oferta por los acreedores, ha sido promovido el juicio de
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subasta. En cambio, efectuada la entrega, el poseedor, en tanto
no se hayan verificado las subastas, puede recuperar el inmueble
entregado, pagando los créditos según el art. 2.013, más los gas-
tos (art. 2.018).

e) Ettincio'n.—Que la extinción del crédito o la cesación de
la eficacia de la inscripción no debe confundirse con la extinción
del derecho de hipoteca, se deduce ya de cuanto se ha dicho re-
ferente al carácter accesorio de la hipoteca con relación a la obli-
gación y sobre la función de publicidad que a la inscripción se
atribuye. Pueden coincidir la extinción del crédito y la extinción
del vínculo hipotecario y es aquélla una de las causas de ésta,
no pudiendo subsistir un derecho de garantía sin una obligación
a garantizar; pero ambos hechos son independientes en la rela-
ción inversa, pudiendo extinguirse el derecho de hipoteca sub-
sistiendo el crédito, como ocurre, por ejemplo, cuando el acree-
dor hipotecario renuncia a la garantía o la hipoteca haya sido
concedida a término o bajo condición, o haya sido cancelada me-
diante el juicio de graduación, consecuencia del de purgación o
del de venta en pública subasta en cuanto el crédito haya que-
dado total o parcialmente subsistente. Y puede también coinci-
dir con la extinción de la hipoteca la cancelación de la inscrip-
ción o la pérdida de su eficacia por el transcurso de treinta arios,

z sin que haya sido renovada; pero también aquí la cesación de la
eficacia de la inscripción no implica extinción del derecho de
hipoteca, pudiendo subsistir éste sin inscripción, si bien la falta
de- ésta le prive de eficacia con relación a terceros y le despoje
de todo valor substancial como causa de prelación en el concur-
so de varios acreedores. Sentado esto, las causas de extinción de
la hipoteca son:

1) Ante todo, la extinción de la obligación es indiferente el
modo cómo ésta se extinga (art. 2.029); pero es claro que si el
pago, la novación, la remisión de la deuda, etc., son declarados
nulos y adquiere el crédito vigor de nuevo, también resurge la
hipoteca (art. 2.031), como si jamás se hubiese extinguido, read-
quiriendo el grado que poseía con arreglo a la inscripción,
cuando ésta hubiera sido debidamente conservada; en caso con•
trario tendrá el grado que le corresponda, según su nueva ins-
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cripción por el respeto debido a los derechos adquiridos por los
terceros en el intervalo (art. 2.032).

2) La destrucción total del inmueble (art. 2.029), salvo que
hubiera sido asegurado, porque en tal caso la hipoteca se trans-
fiere y grava el premio del seguro, cuando éste no se aplique a
reparar la pérdida (art. 1.951).

1) La renuncia del acreedor a la garantía (art. 2.029, nú-
mero 3), que es por sí independiente de la renuncia al crédito y
presupone más bien la existencia de la obligación y es también
distinta de la renuncia al grado, la cual no implica extinción de
-la hipoteca sino solamente pérdida de aquel determinado grado
que tenía la inscripción.

4) E/ pago íntr,gro del precio en el juicio de graduación (ar-
ticulo 2.029), ya consiguientemente á la venta en pública subas-
ta, ya al juicio de purgación con respecto a las hipotecas cuyos
créditos no se satisficieron con el precio, porque con relación a
los demás que hayan sido satisfechos, es la misma extinción del
crédito causa de extinción del vínculo hipotecario.

5) El vencimiento del término o el cumplimiento de la condi-
ción que hayan sido establecidos al constituir el vínculo (artícu-
lo 2.029, números 5 y 6).

6) La prescripción de treinta años, la cual no actúa como
causa de extinción de la hipoteca, sino en relación con el tercer
poseedor que no esté personalmente obligado por la deuda y
comienza a correr el día de la adquisición del inmueble. Que no
corra para el deudor propietario del inmueble deriva de que la
hipoteca, corno accesoriod el crédito, subsiste en tanto éste exista
y puede extinguirse solamente (prescindiendo de las demás
causas ya indicadas) como consecuencia de la prescripción del
crédito, de modo que si el crédito perdura más allá de los treinta
años la hipoteca perdura también y cuando se haya conservado
mediante renovación continua, produciendo sus efectos contra
terceros. La prescripción del crédito (de treinta años o más bre-
ve) la prescripción de treinta años de la hipoteca y la duración
de la inscripción por treinta año-s son, pues, tres fenómenos di-
versos e independientes. Por esto ¿s viciosa la redacción del ar-
tículo 2.030, que declarando «las hipotecas se extinguen igual-
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mente por la prescripción, la cual con relación a los bienes po-
seídos por el deudor se verifica con la prescripción del crédito y
con relación a los bienes poseídos por los terceros, se verifica
también con el transcurso de treita años, según las reglas esta-
blecidas en el título de la prescripción», inoportunamente iden-
tifica la prescripción del crédito con la de la hipoteca y añadien-
do el también cuando habla de ésta última con referencia al ter-
cer poseedor, puede hacer surgir la duda de que es posible otra
especie de prescripción de hipoteca; sin embargo, lo que se
quiere significar es que en relación a éste la hipoteca se extingue
a más de por la prescripción del crédito, por la prescripción de
treinta años del vínculo (I)

(I) NOTA DEL TRADUCTOR. —1#750teCaS. —Del art. 1.857 del Código civil
español, se desprende \lógicamente el carácter accesorio de la hipoteca
que en términos absolutos no puede sostenerse después de la reforma
de 1909. Sus características en relación con la prenda con la que guarda
grandes analogías son: Recaer sobre inmuebles (art. 1.874). (Véase lo di-
cho con motivo de la hipoteca naval y de la prenda agricola.) Quedar la
cosa en poder del dueño deudor (art. 1.863) y exigir para su válida cons-
titución forma auténtica e inscripción en el Registro de la Propiedad
art. 1.865).

El constituyente de este derecho ha de tener la libre disposión de
sus benes o haber obtenido la libre disposición de sus bienes, porpue la
hipoteca impliéa una posible enajenación (art. 1.867).

Su objeto son únicamente los bienes inmuebles y derechos reales
enajenables con arreglo a las leyes, impuestos sobre sobre los bienes in-
muebles (art. to6 de la ley Hipotecaria y 1.874 del Código civil español).
Ver también artículos 107 y io8 de la ley.

Su forma es la escritura pública (artículos 146 de la ley y 1.875 del
Código civil ', Obsérvese cómo el art. 1.978 del Código ilaliano citado en
el texto exige para la constitución de la hipoteca convencional la forma
escrita, ya sea escritura pública, ya privada.



POSES ION

CAPITULO XVI

La posesión

§ 65.—Noción de la posesión y fundamento
de su protección

Filomusi, Ene. § 57; Dir. reali, §§ 78, 80 y 82; Brugi, Ist. § 39; Pacifici, Ist. III,r, pá-
gina 7; Chironi, Ist. I, §§ 115, 121 y 122; Zachariae, Man. I, §§ 154-157; Aubry et
Rau, Cours, II, 1, §§ 177- 178; Planiol, Traité, I, núm. 2.263 y siguientes; Winds-

cheid, Pand. I, 2, §§ 148-152 (I).

El concepto de la posesión es de aquellos en torno a los
cuales más han trabajado los juristas de todos los tiempos; no

(1) Extraordinariamente rica es la literatura monográfica. Los tra-
bajos más célebres sobre la posesión son los de Savigny, Das Redil' des
Besitzes (i.a ed., 1803. 7.1 cuidada por Rudorff, 1865, traducción italiana
de Conticini-Firenze, 1839; france3a de Stádler, París, 1879) y los escritos
de Ihering, Ueber den Grund des Besitzschutzes, Iena, 1869 (traducción
italiana de Forlani, Milano, 1872; francesa de Meulenaere, Du fondement
de la prolection .possessoire, París, 1875; Fona'ement des interdits pass , Pa-
rís, 1882; Der Besiizwille, Iena, 1889, traducción francesa de Meulenaere,
Rble de la volonté dans la possession, París, 1891); Besitz en Handwdrter-
buch der Staatswissenschqften y en Yahrb. f. d. Dorn., XXXI, pág. 41 y
siguientes (traducción francesa de Meulenaere en Oeuvres chaises, II , pá-
gina 213 y siguientes).

Para la teoría romana y derecho común con referencias a nuestro de-
recho actual. ver Bruns, Das Recht des Besitzes irn Aliztel alter und gegen-
wart, Tübingen, 1848; Die Besitzklag-en des rdm. und. hent. Recias, Weimar,
1874; Meis'eheider, Besitz und Besitzschutz, Berlín, 1876; Kindel, Die
Grundlagen des rdm. Besitzrechtes, 1883; Bekker, 1)as Recht des Besitzes
bei den 1?dmerit, Leipzig, 188o; Dernburg, Entwickelung- und Begriff des
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hay materia que se halle más llena de dificultades que ésta, en lo
que se refiere a su origen histórico, al fundannerito racional de su
protección, a su terminología, a su estructuración teórica, a los
elementos que la integran, a su objeto, a sus efectos, a los modos
de adquirirla y perderla. La causa de tan ásperas dificultades re-
side en lo extremadamente delicado del concepto mismo que,
abrazando un conjunto más o menos amplio de posiciones de
hecho, protegidas o consideradas diversamente por el Derecho
objetivo se resiente, en la formulación teórica hecha por los ju-
ristas y en la positiva dada por los derechos antiguos y actuales,

jurist. Besitzes des HM Rechts, Berlín, 1883; Scheurl, Zur Lehre vom rdm,,
Besitzrecht, Erlangen, 1886; Kuntze, Zzir Besitzlehre, Leipzig, I89o; Kress,
Besitz und Recht, Leipzig, 1909; Van Hollander, Ueber den animus in Recht
des Besitzes des ROMer, Halle, 1903; Molitor, La possession en dr. rom., Gand
1851, 2•a ed., París, 1874, Van Weter, 7 raité de la possession en dr. rom.,
1868; Vermond, Theorie gen. de la poss. en dr. rom., París, 1895; Cornil,
Traité de la pass. dans le dr. rom , París, 1905; Alibrandi, Teoría del
pass. sec. a dir. rom (Opere, I, p. 217 y siguientes); Riccobono, La teoría
del possesso nel dir. rom. (Arc/i.. giur., L, 1893, pág. 227 y siguientes); Bon-
fante, La possessio ciyilis e naturalis (Riv. it. p. le sc. giur., XVI, 1894, pá-
gina 161 y siguientes, y ahora en Scritti giur., III, pág. 534 y siguientes;
Fadda, //possesso (Lez, 1910 - II), Napoli, 1911.

Para el derecho francés y el italiano Pothíer, Traía de la possessio'n;
Planck, Die Lehre vom Bositz nach den Grundsdtzen des "'l'un:, Civilrechts,
Güttingen, 18i Belime, 7 raité de la poss. et des actions poss. París, 1847;
Wodon, Traité de la pass et des actions pass., 1878; Saleilles, Etude sur les
éléments constitutifs de la _pass., 1894, y en Rey. bourg., III, 1893, pág. 121 y
siguientes, 697 y siguientes; La pass. des meubles, París, 1907; Duquesne,
Distinction de la possession et de la selention, París, 1898; Tartufari A , Del

• possesso qualtitolo di cliritti, Roma, 1878; Dell acquisizione e della perdtta
del possesso, Milano, 1888; Degli effetti del possesso, Torino, 1886 88; Del
possesso consiol. nella sua noz in quanto rig. sogg-etti e ogg-,etti, Torino, 1898;
Ruggieri, Ji poss. e gl'istituti di diritto prossimi ad en.o, Firenze, i88o; Be-
llavite, 11 possesso secondo it dir. rom. con riguardo ai cod. mod. (Arch. giur.,
III, pág. 511 y siguientes; IV, pág. 583 y siguientes'; Scillamá, Sist. gen. del
floss. e delle azioni pass., Torino, 1909; Carboni, Ji possesso e i diritti reali
in genere, Torino, 19 ¡6; Arnó, Per la ricostruzione della teoría del possesso,
Modena, 1919.

Para el derecho austriaco, Randa, Der Besitz nach Osterr. Recht, 1865;
(4 a ed. 1895) y para el alemán KuieP, Der Besitz des B. G. B., Iena, 1900,
Strohal Sachbesitz, 1897; Saleilies, Theorie possess. du cede civ. allan (Rey.,
crit., 1903, pág. 592 y siguientes; 1904, pág. 33 y siguientes).
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de oscilaciones conceptuales. En vano se pretendería buscar un
punto fijo de partida, que sea común a las varias concepciones
teóricas o positivas, y así como la posesión romana fué distinta
de la germánica y de la canónica, así difieren también las cons-
trucciones teóricas de la institución en el Derecho romano y en
el n uestro.

La idea más general de la posesión es la de un estado de he-
cho por el cual alguien tiene una cosa en su poder, sea en pro-
pia custodia o en propio uso, haya o no en él la intención de
tenerla como propia. Este estado de hecho puede corresponder
o no corresponder a un derecho de aquél que ejerce el poder
sobre la cosa; pero tal estado es tomado en consideración por
sí y en determinad-as condiciones es protegido por el orde-
namiento jurídico y produce efectos varios hasta venir transfor-
mada en un estado de derecho. En otros términos, la relación en
que el hombre está con las cosas del mundo exterior, destinadas
a satisfacer sus necesidades, puede ser concebida de dos modos
substancialmente diversos: a) Como relación de señorío general
o particular, jurídicamente ordenado, es decir, reuniendo en sí
los requisitos fundamentales del ordenamiento jurídico para que
sea reconocido y protegido de un modo absoluto; b) o como
una relación de mero hecho en la que el hombre se sirve total o
parcialmente de la cosa que se halla en su poder y que viene a
ser protegido en sí y por sí independientemente de la legitimi-
dad objetiva de tal poder. La relación de la primera especie será
la propiedad o un ius in re aliena, según el carácter general o
particular del señorío; la de la segunda es la posesión. La cual
puede hallarse en la misma persona unida al derecho y esto es
lo que ocurre comúnmente (ejemplo: el propietario es también
poseedor de su cosa); pero puede hallarse separado de aquél en
cuanto el poder de hecho resida en una persona diversa de aqué-
lla a quien corresponde el poder jurídico y puede estar separa-
do por voluntad del mismo titular del poder jurídico sin oponer-
se a éste (ejemplo: el acreedor pignoraticio posee la cosa pro-
piedad del deudor) o sin y aun contra la voluntad de dicho ti-
tular (el ladrón posee la cosa robada, el usurpador el fundo
usurpado).
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No tiene la posesión nada de común con la propiedad y
demás derechos reales (1), si bien aquélla pueda conducir a la
adquisición de éstos, ni su defensa provisional con la ab-
soluta de éstos, si ,bien el propietario o titular de un ius in re
aliena puedan servirse, si tienen el poder de hecho, de la tutela
posesoria. Y así s evidencia cómo también son distintos los que
escolásticamente son llamados ius possessionis y ius possidendi;
designa el primero el conjunto de derechos que la posesión ori-
gina en el poseedor y especialmente el derecho a la tutela pose-
soria; el segundo, el derecho que tiene el titular del poder jurí-
dico a poseer su cosa de modo que en las hipótesis examinadas,
mientras el ius possessionis va unido al ius possidendi en el pri-
mer caso, estos iura pertenecen a personas diversas en el se-
gundo.

Esta noción sumaria no es suficiente para fijar el concepto
preciso de la posesión; para penetrar en la íntima naturaleza del
fenómeno precisa partir de algunas enseñanzas fundamentales
del Derecho romano, de cuyos principios fundamentales muchos
perduran aún en nuestro Derecho civil, si bien la institución mo-
derna, por influjo del Derecho canónico y del intermedio, ha
venido conformándose a un tipo que difiere en varios de sus
aspectos de la clásica possessio romana.

Possidere significa para los romanos tener una cosa en el
propio poder; tener una potestad de hecho en la cosa que dé la
posibilidad de disponer de ella en la totalidad de sus relaciones
con exclusión de todos los demás y tener la intención de man-
tenerse en relación inmediata e independiente con la cosa. Es)
pues, la possessio .un señorío, una sujeción concebidos como rela-
ción de hecho independientemente del derecho; expresa, mani-

(t) Este es el significado de la conocida frase separata esse debet pos-
sessio a proprietate, contenida en el fr. 1, § 2, D. 43. 17, cuya continuación
explica claramente el concepto Fieri etenim patesi , ut alter .possessor sit,
dorninus non sit alter dominus quidem sil, possessor vera non sit: fieri potest
ut et possesor idem el a'ominus sil; ver también fr. 12. 1. D. 41. 2: Nihil com-
mune habet proprietas cum possessione y fr. 52, pr. D. cod., Permisceri cau-
sas possessionis el usus fructus non oportet quemadmodum nec pos. sessio et
proprietas misteri debent.
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fiesta lo que es el normal contenido de la propiedad y exteriorí-
zase como el ejercicio de hecho del dominio. Dos elementos
concurren en la formación de la possessio: uno, puramente mate-
rial o físico, consistente en la relación externa o de hecho en que
la cosa se halla con respecto a la persona; el otro, psíquico o
intelectual, consistente en la voluntad de tener la cosa en la pro-
pia disposición libremente y con exclusión de los demás, suje-
tándola y destinándola de la manera más completa a los propios
.fines. El primer elemento es designado por los jurisconsultos con
las frases tenere, detinere in possessione esse, naturaliter o corpo-
raliter possidere y de aquí la naturalis o corporalis possessio o
también con la frase corpore possidere, de donde la terminología
escolástica tradicional creó el término corpus para indicar, no la
cosa sobre la que se ejerce el señorío de hecho, sino este mismo
señorío o relación física con la cosa. Llaman al elemento psíqui-
co, a la v'oluntad de disponer animus o affectus possidendi, tér-
minos de los que el lenguaje tradicional crea los de aninzus do-
mini o animus rem sibi habendi y que el uso ha abreviado en
animus (1). Cuando a la relación física o material con la cosa no
se une la correspondiente intención de sujetarla, no se da más
que una mera detentación, una naturalis possessio improductiva
o casi improducciva de efectos jurídicos; no se tiene posesión, lo
mismo que no se tendría si quis dormienti aliquid in manu
ponat (2).

Que este es el concepto más verdaderamente romano de la
posesión, 'resulta de la etimología de la palabra (bote o potis sede°,
me siento [de sentar], señor (3); hay que rechazar la, que Paulo,
siguiendo a Labeon, daba en el fragmento 1. pr. D. 41. 2.:
Possessio appelata est, ut et Labeo ait, a sedi bus quasi positio.quia
naturaliter tenetur ab,eo es quiei insistit quan groeciirccualiv dicunt,
y que poniendo de manifiesto únicamente el aspecto físico de la

(i) Ver sobre todo el célebre fr. 3, § t. D. 4 1 . 2: Et apiscírnur posses-
sionent carpore et animo, neque per se animo aut per se &arpare.

(2) Fr. 1, § 3. D 41. 2.
(3) Ver Bonfante, Le punto di partenze nella tearia rom. del passesso

(St. per Mariani, ir, pág. 171 y siguientes, y ahora en Saritti giur., III, pá-
gina 516 y siguientes).
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relación, deja ensombrecido el aspecto espiritual (1). El punto de
partida es para los romanos, no la material relación del hombre
con la cosa, la mera, detentación, sino un poder, porque la
possessio es ab origine, en la conciencia del antiguo pueblo,
señorío, dominación (2). Este señorío sobre la cosa sin limitación
e independiente implicaba necesariamente el que debía quedar
fuera del concepto de la posesión, como contrario a él, el ejerci-
cio de hecho de poderes menos plenos o no autónomos; si la
posesión no se da sino sobre cosas corporales (3) y susceptibles
de dominio; si la posesión no es más que el aspecto exterior, la
actuación externa como poder de hecho de lo que en la propie-
dad es un poder jurídico, excluídos debían ser de ella no
sólo aquellas relaciones que no tienen como objeto inmediato
las cosas (por ejemplo los derechos de obligación), sino tam-
bién los mismos derechos reales diversos de la propiedad, los
in re aliena en que la cosa no se halla en su integridad sujeta al
dominio del titular en el que falta la possessio corporis. Sin em-
bargo, como al lado de la potestad de hecho que abarque todas las
relaciones de la cosa es posible una potestad de hecho más limi-
tada, circunscrita a una especial relación y correspondiente al
contenido de un determinado derecho in re aliena, se fué reco-
nociendo análogamente a la posesión de las cosas una posesión
de derechos cuyo objeto no es la cosa misma, sino el derecho,
por lo que fué llamada iurispossessio p (para designar el proce-
so de extensión del primitivo al nuevo concepto) quasi possessio.
,En otros términos: como el señorío general independiente sobre
la cosa constituía la possessio como posición de hecho correspon-
diente a la que jurídicamente constituye la propiedad, así el
ejercicio de hecho de un señorío particular y dependiente (que

(i) La misma idea unilateral reaparece en el fr. 3. § 5, D. 41. 2: Non
magis enim eadem possesSio apud duos esse ptest quam ut tu stere videaris
in ea loco in quo ego n'o, vel in quo ego sedeo, tu sedere videatis en el que la
conceptual imposibilidad de una posesión correspondiente a varias per-
sonas íntegramente sobre la misma cosa se explica recurriendo a la im-
posibilidad física de la ocupación de un mismo lugar simultáneamente
por dos personas.

(2) Bonfante, op. cit., pág. 18-3.
(3) Fr. 3. pr. D. 41. 2: Posideri autem possunt, quae sunt corisoralia.
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si objetivamente legítimo y jurídicamente reconocido hubiera
dado lugar a un ius iii re aliena) originaba la idea de una posses-

sio del derecho correspondiente a una iuris quasi possessio. Pero
los romanos no pasaron de los derechos in re aliena y de las
servidumbres o de aquellos derechos reales que, admitiendo un
ejercicio continuo, se prestaban, a la extensión a ellos del primi-
tivo concepto de la possessio. Y también aquí en la quasi pos-
sessio los elementos constitutivos eran dos: una relación de
hecho con la cosa que asegurase su disposición en los límites del
correspondiente derecho (elemento físico) y la voluntad de man-
tenerse en aquella relación para destinar la cosa en su especial
relación a la satisfacción de los propios fines (elemento psí-
quico) (1).

Prescindiendo por ahora de esta figura más tardía y menos
espontánea de la quasi possessio, es obvio que el elemento que
convierte la detentación en posesión es el animus que, vivifican-
do la relación de hecho, la eleva a relación jurídicamente prote•
gida y capaz de producir efectos jurídicos. Pero alrededor de
esto, que es el punto central de toda la doctrina, han surgido vivas
discusiones entre los romanistas (y se renuevan hoy con reper•
cusión en la doctrina civilista), ya en orden a la más precisa
determinación de los caracteres y contenido del animus, ya con
respecto a su intrínseca valoración como elemento de la po-
sesión.

Dos teorías tienen especial importancia, siendo opuesta una
a otra.

Sostiene Savigny (2) en su obra clásica, ser el animus el
elemento determinante de la posesión, la voluntad el factor deci-
sivo que transforma la detentación en posesión. Esta voluntad es

(i) El concepto de quasi _possessio comprobado como existente ya en
el derecho clásico por Gayo IV, 139, es por algunos atribuído al derecho
postclásico; ver Albertario, Di nuovo sul glossema in Caí, IV, (39 (Filang.,.
1914, pág. 69 y siguientes); La terminología del possesso (Bull. Ist. dir. rom,
XXVII, pág. 275 y siguientes); Perozzi, 1 madi pretori d'acquisto delle, ser-
vitu (Riv. it. p. le sc. g-iur., 1897, pág 1.167 y siguientes).

(2) Ver sobre el influjo de las ideas kantianas sobre la doctrina po-
sesoria el escrito de Solari, Sulla dottrina del possesso di Savigny (en Stu-

per Chironi, I, pág. 555 y siguientes).
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la de tener la cosa para sí, es la intención de ejercer la propie•
dad; el animus possidendi se identifica con el animus domini

(la lrudi 8571604« de las fuentes griegas) (I) y se contrapone de
un modo absoluto (porque en la mera detentación hay que ad-
mitir también un animus) al animus detinendi del detentador, el
cual, no teniendo o no pudiendo tener la intención de tratar la
cosa como propia, la posee por otro (nomine alieni). Son deten-
tadores porque no tienen ni pueden tener un animus domini el
arrendatario, el comodatario, el depositario; poseen nomine
alieni, no nomine proprio; realizan su cometido con respecto a la
posesión ajena que reside en. el arrendador comodante y depo-
sitante, respectivamente.

A la posesión y sólo a la posesión es concedida protección,
y ésta se actuaba, como es sabido, mediante los interdictos pre-
torios. La detentación, por el contrario, se hallaba desprovista
de tutela. Había tres casos excepcionales de protección concedi-
da a los detentores: el acreedor pignoraticio, el precarista, el
secuestratario al gozar también de la protección interdictal, son
designados como poseedores, si bien, como los demás, no quie-
ran tener la cosa para sí. Estos casos excepcionales fueron expli-
cados pót- Savigny recurriendo al concepto de la posesión deri-
vada; el poseedor originario podía transferir a otros su posesión
o sea no sólo la material detentación, sino también el derecho de
posesión que goza de la protección interdictal. Así esas tres figu-
ras anómalas de poseedores desprovistos del animus domini y
tratados, sin embargo, como verdaderos poseedores, eran por él
elevados al imperio de la regla general que no admite posesión y
por 'ello tampoco defensa sin concurrir un animus calificado.

A la teoría de Savigny, que por basarse toda ella en el ele-
mento espiritual es llamada teoría subjetiva o de la voluntad, se
opuso vivamente Ihering con una teoría que .él mismo llamó
objetiva y en la cual se priva al animus de toda importancia y a
la voluntad de todo valor como elemento decisivo para distin-

(i) Así en la parafrasis griega de las Instituciones (II, 9, § 4; III, 29,
§ 2) y en los basílicos (6O, 5, 22, sch. 1). Es observación antigua pero qui-
zás infundada y no decisiva que a Wvv..4 8soncrovtoc correspondería más
exactamente animus dominantis.

RUGGIERO 50
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guir la posesión de la detentación. No es que niegue la existen-
cia de un elemento intencional (porque sin él tendríamos un,
simple hecho material de la relación de la cosa a la persona),
pero niega, sí, la existencia de un animus particular de la pose-
sión como elemento esencial de la misma y especialmente de un

animus domini o un animus rem sibi habendi; no reconoce dife-
rencia entre el tener la cosa para sí (nomine proprio) y el tenerla
para otro (nomine alieno). En otros términos, para constituir la
posesión es para él suficiente la relación corporal con la cosa
acompañada de la intención de querer mantener tal relación; así
que toda detentación por regla general es posesión en cuanto
que el concepto de posesión requiere un poder físico sobre la
cosa, voluntariamente querido y ejercitado (I).

El ordenamiento jurídico, sin embargo, continúa Ihering, no
concede defensa en todo caso de detentación; hay algunos' en
que la causa possessionis, la relación que media entre quien tiene
la cosa en su poder y aquel de quien la obtuvo, revela que la
cosa es tenida en interés ajeno y no propio o es tal que no
puede considerarse (por motivos históricos) como digna de pro-
tección directa; tal causa degrada, por decirlo así, la posesión,
reduciéndola a una ielación de mera detentación desprovista de
la tutela interdictal. Así sucede con el depositario, el comodata.
rio, el mandatario, el arrendatario, cuya relación con la cosa no
es considerada digna de la tutela posesoria por el ordenamiento
jurídico.

La diferencia entre ambas concepciones es, como se ve, pro-
funda. Mientras para Savigny constituye excepción en el sistema
la protección interdictal concedida al acreedor pignoratició, al
secuestratario y al precarista, para Ihering la excepción consiste
en haber sido excluidos de la protección interdicta' el arrenda-
tario, el depositario, el comodatario.

No menos apasionadas discusiones han surgido alrededor de
otros puntos de la teoría romana de la posesión provocadas, a
decir verdad, por la oscilante terminología de las fuentes y por

(I) Ver Scialoja Ii j ossesso del precarista (St. iser Bologne, pág. 223 y
siguientes).
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las dificultades para armonizarla. Aparecen en ellas (y algunos
se reproducen en el lenguaje técnico de los civilistas) varios tér-
minos designando grados o especies diversas de posesión a los
que corresponden efectos jurídicos distintos; al lado de la
possessio simple hay una possessio naturalis o corporalis, una
póssessio civilis, una possessio justa o injusta.

Segura e ind,udable es la significación de esta última: es in-
justa la posesión adquirida del adversario violenta o clandestina-
mente o por concesión precaria; justa es la exenta de tales vicios
(nec vi nec clanz nec precari9). Discutido e's el significado de los
restantes términos, de los cuales cada uno significa la ascensión
progresiva de la mera detentación a la posesión protegida por
los interdictos y a una posesión de grado superior que da lugar
a una defensa absoluta, a la adquisición de los frutos, a la adqui-
sición del dominio por usucapión.

Según la teoría de Savigny la possessio naturalis denota la
relación física con la cosa, la detentación, que no produce efec-
to jurídico alguno, porque el corpus no está vivificado por el
animas donzini. Frente a ella aparece la posesión verdadera y pro-
pia y ésta es de dos especies, la posesión que sin especificación
indica técnicamente la posesión protegida por el Pretor mediante
los interdictos (possessio ad interdicta) y la possessio civilis cuya
característica consiste en hacer posible la usucapión (possessio
ad usucapionerz) y que constituye un grado más elevado de la
posesión en cuanto que produce un efecto ulterior (la usucapión)
a más del que es común a la precedente, el de ser proteg¿do con
los interdictos.

Otros dan a la possessio naturalis un doble significado: como
contrapuesta a la possessio simplemente, aquélla denota la mera
relación de hecho, la detentación; como contrapuesta apossessio
civiiis tanto la simple possessio cozpore (detentación) como la
verdadera y propia posesión; es decir, aquella en que el corpus
está vivificado con el animas. Possessio civilis, por el contrario,
es aquella que a más del concurso del corpus y del animas pre-
senta otro requisito, el haber sido adquirida mediante una iusta
aausa.

Para otros la contraposición de possessio naturalis y poss.essio
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civiiis radica en que la primera denota la detentación, la segunda
toda posesión con efectos jurídicos y, por tanto, también la
possessio ad interdicta.

Es un mérito de Riccobono (1) el haber intentado con éxito
una solución de muchos enigmas producidos por_ la terminología
de los textos, despojando la doctrina de los clásicos de los añadi-
dos e interpolaciones bizantinas a las que se debe la desesperan-
te confusión de las fuentes. El resultado de sus investigaciones
conduce a sostener que dos figuras de posesión admitió solamen-
te el Derecho romano, una posesión civil reconocida por el ius
civile y que actúa sólo en la esfera de éste (possessio civilis)y una
posesión pretoria reconocida por el Pretor mediante los interdic-
tos (possessio simplemente o possesszo ad interdicta). Elementos
esenciales y comunes a las dos especies son la relación física con
la cosa (corpus) y la voluntad de tener ésta para sí de modo libre
e independiente (animus). Cuando esta voluntad falta no hay
más que el hecho de una relación material con la cosa, la mera
detentación que excluye toda idea de posesión (possessio natu-
ralis). Elemento característico de lapossessio civi/is que se añade
a los dos primeros es la iusta causa, o sea una relación o causa
de adquisición de la posesión reconocida por el ius civile (y
luego también por el ius gentium) como apta a producir la adqui-
sición del dominio (ejemplo, donación, compra venta, legado).
Toda otra causa que no sea título apto a transferir el dominio y
que confiera solamente un poder limitado en la cosa (ejemplo,
comodato, depósito, arrendamiento) coloca la relación con la
cosa, no sólo fuera de la possessio civi/is, sino también fuera de

(1) Zur Terminologie der Besitzverhaltnisse (Savigny-Stiftung, %lira
Abt., XXXI, pág. 32 y siguientes); La teoría rom. dei rapporti possesso
le dottrine dei moderni e le legislazioni (Bull. Ist. dir. rom.) XXIII, pág. 5.
y siguientes); Atti de sao. it. per il progre..9so delle scienze IV eunione,
página 868 y siguientes; Vechi e nuovi problemi interno a la terminólogía
del _possesso (St. per Chironi, I, pág. 377 y siguientes). Sobre los resultados
obtenidos por este autor con divergencias por lo que respecta a la ter-
minología justinianea, ver Albertario, La possessio civilis e la possessio na-
turalis nelle ,fonti g-iustinianea e bizantine (Filang., XXXVII., 1912, pági-
nas 380, 51 y siguientes); La terminología del possesso (Bull. Ist. dir. rom.,`
XXVII, pág. 275 y siguientes).
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La pretoria, porque la causa excluye la voluntad de tener la cosa
para sí de modo libre e independiente, en propia disposición y
con exclusión de los demás; se reduce simplemente a la detenta-
ción o .possessio naturalis que está siempre desprovista de la pro-
tección interdicta'. Por vía excepcional, sin embargo, en la cate-

ti§ goría de los detentadores el Pretor concede defensa a tres de
ellos; la concede al acreedor pignoraticio, al precarista y al se,
cuestratario, aunque falte en ellos el aninzus cualificado que eleva
la detentación a posesión y la concede por motivos especiales en
consideración a la causa de la tradición, la cual exige que el
acreedor pignoraticio pueda mantenerse siempre y libremente en
relación con la cosa que representa su garantía, que el precarista
pueda defenderse contra todos para conservar la cosa puesta a su
libre disposición por el concedente, que al secuestratario sea
otorgada defensa y no a los que le confirieron el depósito de la
cosa controvertida y que precisamente por razón de la contro-
versia fueron privados de la posesión. El animus que aquí falta
es Substituido por la causa de la detentación y ésta es suficiente
en consecuencia con el corpus para elevar la figura a la dignidad
de la posesión.

Para representar esquemáticamente las distintas configura-
ciones de la relación, llamemos c. al corpus, es decir, a la rela-
ción física con la cosa (unida al elemento intencional más rudi-
mentario o animus detinendi), a. a la voluntad de tener la cosa
para si de modo libre, independiente y exclusivo (animus domi-
ni o rem sibi halendi), r. a la relación o justa causa, que es el
fundamento de la p. civilis, y tendremos:

p. naturalis o detentación = c
possessio op. ad interdicta C -4-- a
p. civiiis + a r

Si con r' representamos la causa especial de la detentación
•que substituye al animus, los tres casos vistos de posesión anó-
mala se expresan con la fórmula r'. Por otra parte, la di-
vergencia fundamental de las teorías de Ihering y Savigny sobre
la distinción entre posesión y detentación resulta evidente en
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las siguientes fórmulas en que con x se quiere indicar el elemen-
to que, al contrario de lo que ocurre en la posesión, falta en la
detentación, substrayendo a ésta de la protección interdictalc

Según Savigny: posesión c + a detentación c
Según Ihering: posesión — c detentación ------ c x

Estas premisas facilitan la comprensión de lo que es la po-
sesión en Derecho moderno y, particularmente en nuestro Có-
digo civil.

Conviene, ante todo, sentar que el animus tiene gradaciones,
diversas y de la distinta manera de entenderlo derivan todas las
divergencias en su formulación dogmática y legislativa.

I) La especie más elemental es la que acompaña todo acto,
de detentación y que se concreta en el acto mismo de detentar
(animus detinencli); es la simple voluntad de mantenerse en rela-
ción con la cosa, de tenerla.

2) La especie más elevada es, por el contrario, aquella en
que el poseedor no sólo tiene la intención de tener la cosa coma
dueño (animus domini), sino que tiene, además, la creencia de
ser propietario (opinio domini); se apoya ésta en un título apto
a transferir el dominio, cuyos vicios, que impiden el efectiva
traspaso del dominio, son ignorados del poseedor (poseedor de
buena fe).

Entre estos dos extremos hay figuras intermedias en las que
el animus tiene un contenido diverso, según el derecho que se
quiere ejercitar y el interes de la persona a quien la relación po-
sesoria sirve o va dirigida.

3) Hay detentadores que tienen la cosa no para sí, es decir,
no en utilidad o ventaja propias, sino exclusivamente en interés
ajeno; no se da una relación de sujeción a su poder, de disfrute
o apropiación económica, la tienen en custodia y carecen de un
animus possidendi. Tal es, por ejemplo, la condición del deposi•
tarjo, del mandatario, del dependiente del comercio.

4) Hay quienes detentan la cosa en interés propio para
destinarla a una necesidad propia, para efectuar un acto de dis-
frute en la misma, la tienen en uso, no ya en custodia, como los
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primeros. En éstos, si por animus possidendi se entiende el ani-
mus domini, falta el animus, porque no tienen ni podrían tener
la intención de tratar la cosa como propietarios de la misma o
de ejercitar en ella un derecho real cualquiera; pero hay,
sin embargo, un animus que es de grado más intenso que el de
las figuras precedentes,:porque la voluntad se dirige a tener la
cosa, no en interés ajeno, sino en el propio. Tales son, por ejem.
plo, el arrendatario y el comodatario.

Ambas categorías, si bien netamente distintas, tienen un ele-
mento común que frecuentemente ha inducido a fundirlas en
una sola; es el elemento negativo, consistente en la ausencia -del
animus domini. Ahora bien; puesto que en el lenguaje técnico
la voz poseedor alterna con la de detentador, se suele decir que
éstos son poseedores precarios o poseedores en nombre ajeno en
cuanto son instrumentos de la posesión ajena, prestan su minis-
terio a la posesión de aquel de quien recibieron la cosa (deposi-
tante, arrendador, comodante). Pero con ulterior subdistinción
se añade que mientras los primeros nada poseen por sí, los se-
gundos deben considerarse como verdaderos poseedores, por-
que no poseyendo la cosa respecto al derecho de propiedad, la
poseen, sin embargo, respecto al derecho que pretenden ejerci-
tar. Serían poseedores nomine proprio respecto a este derecho,
poseedores nomine alieno respecto a la propiedad.

5) Frente a las dos categorías examinadas está la de aque-
llos que poseen la cosa por sí, de modo libre e independiente,
que tienen el animus domini, quieren sujetarla, tenerla como
propia (animus rem sibi habendi). En ella figuran dos órdenes de
poseedores: por una parte, los que quieren tener la cosa como
propia y la intención de tratarla como propietarios; por otra,
aquellos que quieren sujetarla no en todos sus aspectos, sino en
uno o en varios, ejerciendo un derecho real menor que la propie-
dad (ejemplo: usufructuario, poseedor de una servidumbre pre-
dial); para éstos resulta inadecuada la expresión animus domini.
Sin embargo, puede justificarse la locución en cuanto que con
ella se quiera indicar que respecto al ius in re aliena, el poseedor
se comporta corno un titular efectivo, como propietario de aquel
derecho.
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Sentado esto, se comprende que el concepto de la posesión
pueda variar profundamente, según que se extienda hasta com-
prender todas las categorías enumeradas antes o se restrinja de
modo que excluya no sólo la primera, sino también la tercera y
la cuarta. Si se toma como punto de partida que el animus ne-
cesario a la posesión es el animus domini (en el sentido más
comprensivo que se ha visto), quedan fuera de la posesión y fi-
guran en el concepto de detentación las varias categorías de los
llamados poseedores precarios. Y viceversa si al animus possi-
dendi se da una significación tal que se contraponga al aninzus

Ahora, respecto al elemento voluntad, y prescindiendo aquí
de su calificación, a dos tipos distintos se reduce la posesión en
las modernas legislaciones civiles.

Uno es el acogido por el Código civil alemán y por el suizo.
Se inspiran en la teoría de Ihering y construyen la posesión eli-
minando como requisito de su concepción más general el elemen-
to de la voluntad. El Código alemán (§ 854), al declarar que la po-
sesión de una cosa se adquiere consiguiendo el poder de hecho so-
bre la misma, no exige un animus cualificado (salvo, naturalmen-
te, aquel más elemental momento volitivo que es inherente al mis-
mo poder de hecho en cuanto es querido). Y si, posteriormente
(§ 872), al distinguir la posesión de cosa como propia y la de
cosa como ajena (Eigenbesitz, Frimdbesig) y admitir varias po-
sesiones paralelas y subordinadas (§ 868) funda la distinción en
la existencia de una intención de poseer la cosa por sí o corno
propia del que posee, esto no es óbice para que del concepto
general de la posesión se elimine el elemento animus. Con otras
palabras, la voluntad que la teoría romana y tradicional consi-
deraba como elemento capital de distinción entre la detentación
y la posesión no posee ya tal virtud; toda detentación, en gene-
ral, es elevada a posesión y sólo cuando la tutela de la posesión
tan ampliamente entendida no se da (respecto a aquellos que de-
tentan la cosa por cuenta ajena en cuanto que ejercen el poder en la
cosa por otros en cuya inmediata dependencia se hallan, § 855),
se está frente a un caso de detentación. El criterio distintivo lo
da aquí, no la voluntad, sino la situación objetiva, o sea las rela-
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ciones específicas en base de las cuales aquel poder de hecho se
adquirió; así, pues, se elimina toda indagación sobre aquella
para determinar caso por caso si el poder de hecho se debe con-
siderar detentación (1) o posesión. Mas enérgico aún, en lo que
se refiere a esta exclusión de la voluntad, es el Código suizo (ar-
tículo 919), para el cual es poseedor todo el que tenga en su
poder la cosa siquiera sea momentáneamente (2).

En la doctrina tradicional se informa el sistema de las demás
legislaciones, entre las que figuran el Código civil francés y el
italiano. La distinción entre ambos conceptos es dada aquí siem-
pre por el animus y el animus es ya la voluntad de tener la cosa
como propia (animus domini o rem sibi habendi), o la voluntad
más simple de poseer, de hacer servir la cosa a los propios usos
o necesidades sin la intención de ejercer derecho real alguno en
la misma. Que si la definición que de la posesión dan ambos
Códigos y la formulación de las restantes normas en que se con-

:tiene el concepto de la posesión no son siempre claras, visible
es el influjo de la teoría romana por una parte y las romano-ca-
nónicas por otra.

Mejorando sensiblemente el sistema adoptado por el Código
napoleónico (que se ocupaba de la posesión incidentalmente y a
propósito de la prescripción, art. 2.228 y siguientes) en cuanto
que el nuestro dedica a la materia un título independiente (ar-
tículos 685 y 709), el Código italiano define la posesión «la tenen-
cia de una cosa o el goce de un derecho por sí o por medio de
otro que detenta la cosa o goza del derecho en su nombre» (ar-
tículo 685). En esta definición, que es traducida literalmente del
Código francés (art. 2.228) y que deriva de las doctrinas de Po-
thier, no se hace referencia a ningún elemento espiritual. El ani-
mus no aparece como elemento esencial de la posesión sino en
el artículo siguiente, el 686, en que se define la posesión legíti-
ma concibiéndola romanamente como voluntad de tener la cosa

(1) Ver trabajos preparatorios Prot. III, pág. 30 y siguientes; Crome,
Syst. d. dent. bürg. Rechts,III,§ 345, págs. 27-28; Riccobono, Bull. ist. di-

, 
ritto rent., XXIII, pág. 20 y siguientes; Baudry-Lacantinerie, Prescrizio-
ne (trad. it. de Segré), pág. 161.

(2) Huber., Exliosé des ~Vis, pág. 694; Baudry, op. cit. 1. at.
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como propia (aminus domini). Parece, pues, a primera vista, qué
una tenencia cualquiera, cualquiera relación física, debía consi-
derarse posesión, a tenor del sentido amplísimo del art. 685.
Pero hay que tener presente que ya una, neta distinción se hace
entre aquel que tiene la cosa por sí mismo y. aquel que la tiene
por otro, y no entra en la definición el que detenta la cosa en
nombre ajeno, sino sólo el que la detenta en el propio. Y por
otra parte si la intención de tener la cosa como propia que
el art. 686 considera como requisito esencial de la posesión le-
gítima, no agota todas las posibles figuras del animus del po-
seedor, otra voluntad distinta de ésta se admite en la definición
del art. 685; es la voluntad de aquellos que se llaman poseedo-
res en nombre ajeno (con referencia al derecho de propiedad) o
poseedores precarios, y que suelen designarse genéricamente
detentadores.

Finalmente, puesto que en la definición de la posesión, a más
de la tenencia de una cosa, se habla del disfrute de un derecho,
hay implícita aquí una nueva distinción en cuanto al animus, que
si con relación a la cosa puede ser a. detinendi, con relación a los
derechos tiene que ser forzosamente a. domini.

Si se parte de estas consideraciones, puede decirse que el
concepto de la posesión, según la ley italiana, es más amplio
que el romano, siendo el animus domini elemento de un grado
superior de la posesión, no de todas las especies de la misma;
comprende en la posesión la detentación (excluyendo aquella en
la que no hay más animus que la voluntad inherente e implícita
en el acto mismó de detentar) y la detentación constituye el
primer grado de la posesión (art. 685) para elevarla a posesión
legítima (art. 686) cuando concurra sin vicios el animus domini
y a posesión de buena fe (art. 701) cuando a los requisitos del
legítimo se añada el título hábil para transferir el dominio y la
ignorancia en el poseedor de los vicios del título.

Ha desaparecido también toda distinción entre possessio y
quasi possessio; en su definición más amplia, el art. 685 com-
prende, bajo el nombre de posesión, tanto la tenencia de las co-
sas corporales como el ejercicio de un derecho, añadiendo que
como aquéllas pueden ser poseídas mediante otras personas,
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así también el derecho puede ser mediante otro ejercitado.
Son, pues, objeto de la posesión tanto las cosas como los

derechos (I), pero ni todas las cosas corporales ni todos los de-
rechos son susceptibles, para nuestro Código, de posesión.

E ltre las primeras se excluyen las cosas fuera del comercio;
no produce efecto jurídico alguno la posesión de aquellas cosas
cuya propiedad no puede ser adquirida (art. 690). Ni, por otra
parte, es posible la posesión de cosas que no tengan autonomía
o individualidad propia, como aquellas que se hallan unidas a
otras formando parte de éstas (2). Se excluyen de los derechos
los que no figuran en la categoría de los reales, y de éstos tam-
poco son todos admitidos como objeto de la posesión. Con esto
vuelve nuestro Derecho a los principios de Derecho romano, re-
accionando contra la tendencia del Derecho intermedio que al
extender la tutela posesoria de los derechos reales a los dere-
chos de estado, de familia, de obligación, acabó por incluir toda
especie de derechci con tal que fuese susceptible de un ejerci-
cio continuado. El Derecho feudal y el canónico, sobre todo;
habían operado esta amplificación al admitir que quienquiera
que hubiese sido violenta o secretamente despojado de una cosa
o de un derecho real o ziel ejercicio de cualquiera otro derecho
personal o de crédito (especialmente importantes eran los casos
de posesión de diezmos, rentas, censos, oficios), pudiera obtener
la reintegración en la posesión de la cosa o del derecho, aunque
éste fuese independiente de la tenencia de una cosa. Hoy ya no
es posible porque sólo los derechos reales mobiliarios o inmobi-
liarios son susceptibles de posesión (3), y si también la ley ha-

(i) Ver Milone, Il possesso de/le cose o dei diritti, Napoli, 1875; Brini,
Possesso de/le cose e possesso del diritti nel dir. rom. (St. er Bologne, pági-
na 1-3i y siguientes); Possesso di diritti e gestione di negozi in (-lir. rom., Bo-
logne, 1909; Ravail, Objet de la possession, París, 1899, y Revue gen. du droit,
1900-190t; Finzi, Iltossesso del diritti, Roma. 1915 (ver sobre ésta la rese-
ña de Chironi en la Riv. dir. civ., VIII, 1916, pág. 253 y siguientes).

(2) Perozzi, Suipossesso di partidicose St. per Bologne, pág. 243 y si-
guientes.

(3) Entiéndase que aquí y posteriormente se habla de la posesión
propiamente dicha, es decir, de la posesión legítima protegida con 1.1 ac-
ción de mantenimiento. Dentro de qué límites las categorías de derechos
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bla de una posesión de estado familiar (artículos i18, 121,  171

y siguientes) o de la condición de heredero (art. 933) o del cré-
dito (art. 1.242), es en sentido muy diferente al de una posesión
técnica a la que se confiere la tutela posesoria (r).

Pero en los mismos derechos reales los hay que no son sus-
ceptibles de la posesión. Así, las servidumbres (2) que no sean
continuas y aparentes y todas las discontinuas, no son aptas para
ser poseídas legítimamente y no son mantenibles (3) porque o
falta en ellas la publicidad o son equívocas, siendo incierto si la
tal servidumbre se ejercita por tolerancia ajena o como dere-

que se hallan excluídas de la puedan ser tuteladas en caso de despojo
por la acción de reintegración, es cuestión muy discutida que cae fuera
de la índole elemental de esta obra. Se hablará, sin embargo, más ade-
lante al tratar de la acción de despojo.

(l) La significación de estas frases es diversa: posesión de crédito o
de la cualidad de heredero indica que se trata de un acreedor o de un he-
redero aparente; posesión del estado de hijo legítimo o de cónyuge que
uno u otro goza en las relaciones familiares de la condición de hijo legí-
timo o de la de cónyuge. Pero ninguno de los efectos de la posesión se
da aquí. Así, en orden a la posesión de estado, ésta constituye solamente
un elemento de prueba del derecho. La posesión verdadera y propia de
un derecho de obligación implicaría si se admitiese, que quien tiene el
disfrute del mismo exigiendo desde cierto tiempo las prestaciones perió-
dicas del deudor o el pago de los intereses tuviera acción para ser man-
tenido en el goce del mismo y podría continuar exigiendo cuando el deu-
dor, apercibido de que no era deudor, suspendiese el pago. Esto no lo ha
consentido nuestra ley; la acción de mantenimiento que protege la pose-
sión legítima no es concedida más que en orden a los derechos reales.
Sobre esto está acorde la doctrina; no falta, sin embargo, quien afirma
poderse extender la posesión a los derechos personales (Tartufari, Del
possesso considerato nella sua nozione, núm. (43 y siguientes). Para la críti-
ca de su doctrina, ver Cesáreo Consolo, Possesso, pág. 113 y siguientes.
Sobre un caso muy interesante de posesión de créditos reconocido en la
antigua legislación napolitana por un Decreto de 30 de Enero de 1817
para asegurar a las instituciones benéficas el cobro de sus créditos, no
obstante la pérdida de los títulos relativos, ver Gianturco, Din reali, pá-
gina 99 y siguientes.

(2) Lo que sigue no se aplica a las servidumbres legales, las cuales
reconociendo su título en la ley son todas ellas susceptibles de posesión.

(3) Ver Germano, Ammissibilita dell'azione di manutenzione, etc. (Leg-
ge, 1910, pág. 75, núm. 189 y siguientes).
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cho independiente (artículos 688 y 630). Para suprimir el equí-
voco no queda otra solución que la exhición del título en que se
apoye el ejercicio de tal servidumbre; es la exhibición que se
suele llamar hecha pro colorando possessorio y que no implica un
examen del derecho (lo que transformaría en petitorio el juicio
posesorio) sino un auxiliar para que el juez compruebe si se trata
o no de una posesión precaria. Y lo mismo puede decirse del de-
recho de hipoteca y de prenda; no obstante ser derechos reales
no pueden ser objeto de posesión, porque no pueden ejercitarse
de un modo continuo (1).

Puede la posesión corresponder a varias personas a un mis-
mo tiempo y entonces se produce la figura especial de la copose-
sión que se estructura de un modo análogo al condominio. Igual-
mente al dominio no se concibe que la posesión pueda corres-
ponder íntegramente (in solidum) a varias personas y esto fué ya
reconocido por los jurisconsultos romanos (2). Se debe entender
aquí, análogamente, al condominio, que cada uno posee la cosa
o derecho por partes intelectuales (posessio pro indiviso) de
modo que la cuota sea la medida de los poderes de cada uno sin
constituir una parte real o efectiva de la cosa o del derecho so-
bre que se ejerza la posesión (3).

A la relación de hecho vivificada por el animus (en la distin-
ta gradación de que éste es susceptible) el derecho objetivo
asocia una serie de efectos entre los que figura en primer térmi-
no la tutela concedida al poseedor contra todo ataque o pertur-
bación. En qué forma, mediante qué acciones y en qué condi-
ciones la ley actúa esta tutela, es cosa que se verá más adelante.

(I) Ver en sentido contrario, Tartufari, Del possesso, pág. 242 3r si-
guientes.

(2) Paulo, fr. 3, § 5. D. 41. 2. Ex contrario plures candem relnin soli-
dum possidere non possuni: contra naluram quippe est cum ego aliquid te-
neam tu quoque id tenere videaris... non magis enim eadem possessio apud
duos esse potest, quam ut tu stare videaris in eo loco, in quo ego sto, vel in
quo ego sedeo, tu sedere videaris; ver fr. 5. § 15. D. 13. 6.

(3) Sobre la materia, ver Gugino, Della possessio in solidum e della
compossessio in din rom , Palermo, 1879; Segré, Sulla natura del compossesso
in di,-. rom., 1889; Possesso pro indiviso e azione di divisione tra campanesso-
ri (Poro it., igo7, I, pág. 1.246 y siguientes).
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Aquí precisa responder a la cuestión de por qué el ordenamien-
to jurídico concede protección a un estado de hecho fuera e in-
dependientemente del derecho, que por ventura le corresponde,
y aunque no le corresponda, ¿cuál es el fundamento de la protec-
ción posesoria?

Antigua cuestión a la que los juristas de todo tiempo han
dado respuestas muy diferentes, sin que hasta la fecha se haya
conseguido acuerdo (1). Quizás la causa del desacuerdo estriba
en la posición de la cuestión, que suele ser planteada de modo
abstracto, general y filosófico, más bien que con relación a cada
ordenamiento positivo en el que existen causas y motivos pecu-
liares que justifican la defensa, mientras en otro ordenamiento se
dan otras causas y motivos de índole diversa (2). Quizás también
en que las razones aducidas por cada uno se consideran exclu-
yentes de las demás, siendo así que varios y diversos motivos
pueden concurrir conjuntamente (3) o ser uno la razón próxima
del otro como cada uno de los fines que la tutela persigue, pue-
de ser la razón próxima de un fin ulterior.

Muy difundida, especialmente en la doctrina francesa, una
primera teoría afirma que la razón de la tutela posesoria reside
en una presunción de. propiedad (4). Si el ordenamiento se deci-
de a proteger un estado de hecho y a garantizar al poseedor en
su relación con la cosa, proveyéndolo de acciones contra toda
perturbación o atentado, es porque se presume (en consonancia
al quod plerumque accidit), que todo poseedor es propietario.
Puede y debe ocurrir que cuando el poseedor no sea propietario

(i) Sobre las varias teorías formuladas por los escritores, ver Sa-
vigny, Das Recht des Besitzes, pág. 46 y siguientes; Appleton, Essai sur le
fondement de la protection poss., París, 1893; ver también Gans, Ueber die
Gruncllage des Besitzrechts, 1839.

(2) Perozzi, Isi . di dir. rom., I, pág. 538, núm. t.
(3) Milone, Il possessa delle cose e dei diritti, pág. ro ; Pacifici, Ist. III,

I, 9, núm. t; Gianturco, Dir. reali, pág. 83.
(4) Siguiendo a Pothier, Poss. § 2 y otros más antiguos: Troplong,

Prescrizione, I, núrn 237; Zachariae-Crome, Man. I, § 157; pág. 425; Aubry
et Rau, Cours II, § 177, pág. 108; Baratona, Azzioni pass., pág. 20, Buona-
mici, Arch. giur., IX, pág. 400, etc.; Filomusi, Enc. giur., § 67, págs. 305
y 313, núm. r; Cesáreo Consolo, Poss., núm. 14, pág. 23, etc.



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 799

la posesión'sea protegida independientemente de la propiedad y
a veces aun contra la propiedad; pero la situación más corriente
es la de que a la posesión corresponda generalmente la propie-
dad y en base de esta normal situación que origina aquella
presunción, es concedida la tutela. En este mismo concepto se
funda la teoría de aquellos que mejorando la fórmula y conside-
rando la relación posesoria en un aspecto más general, hablan
más bien que de presunción de propiedad, de una presunción de
legitimidad del derecho poseído (1). Puesto que no solamente
las cosas, sino también los derechos se poseen, la presunción ex-
cesivamente restringida de propiedad la extienden a todos los
derechos y ven la razón de la tutela posesoria en la presunta co-
rrespondencia del estado de hecho con el de derecho.

Da una idea muy distinta, si bien algunos la relacionan con
la primera parte, Ihering en su célebre obra sobre el fundamento
de la protección Posesoria (2). No es la presunción de pro.piedad
la que produce la defensa, ni la posesión en sí misma la que ha
querido proteger el ordenamiento jurídico (y se alude al romano
especialmente). La posesión no es tutelada por sí misma, sino
en atención a la propiedad y la tutela de aquélla es un comple-
mento de la tutela de la propiedad, sin que la protección de la
primera se justifique con la presunción de la segunda. Ello es
que, debiéndose otorgar a la propiedad una defensa más ágil y
pronta que la originada en el juicio petitorio, esta defensa se
actuó tomando en consideración solamente el elemento externo
de la propiedad, es decir, la posesión de hecho manifestada en
la posesión, sin que se exija la prueba del derecho de propiedad;
considerada suficiente para proteger más expeditamente la pro-
piedad, la simple prueba de la existencia de aquel elemento ex-
terno, producía como necesaria consecuencia que en todo caso
la posesión resultase protegida aun cuando no fuese acompaña-
da del derecho de propiedad.

Otros autores recurren al principio del orden y de la seguri-

(1) Ver por ejemplo Zachariae-Crome, 1. cit.; Baudry-Lacantinerie,
Prescriz , núm. 210, pág. 171, Tartufari, Effetti d_e_ pOSSESSO, I, § 19.

(2) -Ueber den Grund des Besitzschutzes, Iena, 1869 (Trad. it., Forlani,
Milano, 1872).
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dad pública, a la necesidad de la paz social. No es lícito a quien-
quiera que sea alterar el estado de hecho que se concreta en
cada posesión, porque todo ataque o lesión a ésta implica un
acto de violencia y la violencia, como contraria al Derecho, perju-
dica a la paz social y debe ser reprimida. No puede el Estado
consentir que los ciudadanos se hagan justicia por sí y debe im-
pedir (ne cives ad arma veniant) todo conflicto violento que pu-
diera poner en peligro la paz social (I). Ni substancialmente se
.aleja mucho de este concepto el de que la protección se deba
por el respeto a la personalidad humana; toda lesión de la pose-
sión se traduce en un atentado al derecho de la personalidad que
es inviolable (2).

Y más precisamente según algunos, es la voluntad humana
la que en la posesión se tutela; la voluntad de una persona jurí-
dicamente capaz, que se afirma en el acto de la posesión, exige
respeto por parte de todos, en tanto no se demuestre que es
injusto; todo atentado contra ella debe ser reprimido aun cuan-
do aquella voluntad no corresponda al derecho, porque sólo a
los órganos del Estado se confiere la autoridad de comprobar si
tal voluntad es justa o injusta (3).

Se llega así con modalidades y construcciones diversas a afir-
mar que la posesión debe ser defendida en sí y por sí, abstrac-
ción hecha de todo motivo de prohibición de la violencia, de
exigencias de la paz social, de presunciones de propiedad o de
legitimidad. La razón de la protección posesoria se sitúa en el
respeto debido al señorío de la voluntad, en la posesión misma
en cuanto que quien ejeree un poder de hecho sobre la cosa,
debe ser preferido a quien no lo ejerce, qualiscunque enim pos-
sessor hoc ipso, quod possessor est, plus iuris habet quan ille -qui

(i) Savigny, op. cit., pág. 8 y siguientes; Rudorff, Zeitschr f. gesch. Re-
chtswis, VII, pág. 90 y siguientes; Bonfante, Ist. dir rom., págs. 304-305,
etcétera.

(2) Bruns, Besitzklaque, pág. 281 y siguientes; Ferrini, Pand., núme-
ro 237, pág. 293; Cesáreo Consola, Pass., núm. 35; pág. 68, etc.

(3) Puchta, Inst. II, §224; Ki. civ. Schriften-, número [5; Wíndscheid,
Pand. I, 2, § 148; Randa, Der BesiU nach Osterr. Recht, §§ 1-8; Melitor,
Poss., núm. lo; Gans, Ueber die grundlage des Besitzrechts; etc.
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non possidet (1). Y si otro tiene en la cosa un derecho mejor que
el que la posee, no debe éste ceder a tal derecho, en tanto no
sea demostrada su superioridad (2).

No podemos nosotros entretenernos en el examen y discu-
sión .de todas estas teorías.Quizás, como dijimos ya antes, varios
motivos pueden concurrir a justificar la posesión. La que a nues-
tro juicio merece, sin embargo, menos acogida, es la teoría de la
presunción de la propiedad, que la más moderna crítica ha de-
mostrado insuficiente y errónea. Si por la referencia que ,a ella
se hace en la relación sobre el Código de Procedimiento civil, se
deduce que tal es la razón de la protección concedida a la pose-
sión por nuestro legislador, a nosotros nos parece dudoso que se
funde sobre tal motivo (3). A lo sumo puede ser cierto, sólo en
la especie más elevada de la posesión, en la de buena fe en que
la intención de tener la cosa como propia se une en el poseedor
a la opinio de ser. su propietario (o titular del iza in re aliena)

Como deba resolverse la otra cuestión de si la posesión es
un hecho o un derecho, no es para nosotros dudoso. La cor:1-
tienda aparece ya entre los jurisconsultos romanos. Es un hecho
dicen las fuentes en un lugar, possesio autem plurimum facti
habet (Pap., fr. 19, D. 4, 6; ver fr. 1, § 3, 3, § 5, D. 41, 2); pero
es un hecho, se añade, en otros, quod plurinum ex jure mutua-
tur (Pap., fr. 49, pr., D. 41, 2); quia, repite el mismo Papiniano
(fr. 49, § 1, D. Cód.) possessio non tantum corporis sed et iuris
est. Y de éstas, que parecieron inconciliables contradicciones, se
originó entre los juristas modernos, romanistas y civilistas, una
discusión que todavía no ha cesado (4).

No ven en ella algunos más que una res facti, si bien se aso,

(i) Paulo, fr. 2. D. 43. ;3; ver fr. 36. D. 41. 2.
(2) Filomusi, Enc. giur., § 67, págs. 305 - 306, § 68, pág. 321; Dir. rea-

ti, § 79; pág. 277.
(3) Ver Cesáreo Consolo, Poss. núm. 37, pág. 71,
(4) Riccobono, Bull. ist. dir, rent., XXIII, pág. 17-18, cree que la dis-

puta en lo que respecta al derecho romano no tiene ya razón de ser des-
pués de sus aclaraciones terminológicas es una res facti la posesión in-
terdictal porque se constituye solamente de elementos subjetivos; en la
posesión civil "entra un elemento jurídico porque reposa sobre una cau-
sa que es reconocida por el derecho civil.

RUGGIERO
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cien a la posesión consecuencias jurídicas; es una relación con la
cosa, un hecho que confiere al poseedor derechos sin subordi-
narlos a la existencia de la propiedad o del ius in re aliena, que
el poseedor ejercita o quiere ejercitar. Pero por esto mismo que
produce consecuencias jurídicas, no es en sí un derecho ni basta
la tutela a imprimirle tal carácter; tan cierto es que si la pose-
sión se pierde casu, no le es concedida protección alguna (1).

Afirmaba, por el contrario, Savigny (2), que es, al mismo
tiempo, un hecho y un dereCho; es originariamente un hecho
que, sin embargo, se convierte en derecho en sus consecuencias,
porque crea un derecho personal, el de invocar la defensa inter-
dicta' (3).

Para otros, finalmente, es un derecho; es un derecho en cuan-
to es un interés jurídicamente protegido (4) o en cuanto repre-
senta una propiedad incipiente (5); es un derecho, porque la re-
lación de hombre con la cosa se halla protegida por el ordena-
miento aún contra el propietario de la cosa (6). Pero de qué na-
turaleza sea este derecho, se discute mucho; mientras algunos le
dotan de carácter real, siendo ejercitable erga omnes, otros lo
consideran personal, porque en la tutela de la posesión es el de-
recho de la personalidad el que resulta protegido; otros, en fin,
le consideran como un derecho real sui generis (7).

(i) Windscheid, Pand. 1, 2. § 50; Alibrandi, 7 earia del pass. sec.
dir. rom. (Opere I, pág. 236 y siguientes)1; Ferrini, Pand. § 237; Bonfante,
ist. pág. 305; Pothier, Pass., núm. 3; Aubry et Rau, Cours II; § 177; Za-
charla e-Crorne, Man. 1, § 155, pág. 422; Baudry-Lacantinerie, Prescriz., pá-
gina 166.

(2) Das Recht des Besitzes,§ 5.

(3) Contra la insuficiencia e indeterminación de esta concepción, ver
Alibrandi, Opere I, pág. 240; Filomusi, Enc. giur., pág. 311, número 1;
Dir reali., pág. 276; Venzi en Pacifici, Ist. III, 1, pág. 25.

(4) Thering, Geist. d. reim Rechts,111, pág. 39 y siguientes; ver tam-
bién Fadda, Possesso, pág. 74 y siguientes.

(5) Gans, Syst. de rdm Civilrechts, pág. 202.
(6) Filomusi, Enc. giur., § 67, pág. 311 y siguientes; Diritti reali, pá-

gina 276 y más extensamente Dusi, Concetto estensione e limiti del diritto
subbiettivo del possesso (St. sen., XVIII, igoi, pág. 65 y siguientes).

(7) Ver Scillarná, op. cit., pág. 442 y siguientes; Ferrara, Ti-att. di
clir. civ., I, pág. 368, nota que la posesión es una institución no coordina-
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La verdad de todo esto es que la posesión puede llamarse un
hecho o un derecho, según se mire a los elementos de hecho o
de derecho de que está integrado;'pero cuando se considera en
su conjunto en la disciplina a que la ley le somete, en la protec-
ción que ésta le otorga, la posesión asume el carácter de un ver-
dadero y propio derecho.

§ 66.—Adquisición y pérdida de la posesión

Brugi, Ist § 40; Paciftci, Ist. i, 1, pág. 43 y siguientes; Chironi, Ist. L §§ 123-124;
Zachariae, Man. I, §§ 156; Aubry et Rau, Cours. II, §§ 179-181; Planiol, Traité, I,
núm. 2.269 y siguientes; Windscheid, Pand. 1, 2, §§ 153-157.

La gran importancia que en la doctrina general de la pose-
sión tiene el estudio de los modos por los cuales aquella se ad-
quiere y se pierde (f) -se comprende fácilmente con solo consi-
derar que sólo a la posesión adquirida y debidamente conserva-
da se asocian los múltiples efectos que ésta produce, se conside-
ren o no éstos como directos y propios de la posesi6n. Con su
adquisición nacen las defensas contra los actos de despojo o per-
turbación, la dispensa de la prueba concedida al poseedor como
demandad() en el juicio petitorio, la adquisición de los frutos, el
derecho de retención, la posibilidad de convertir, merced a la

da sino paralela a los demás derechos reales en el sentido que es un de-
recho precario respecto a aquellos que son definitivos o perfectos; la po-
sesión sería un derecho más débil, de energía limitada, que sucumbe
cuando se pone frente a quien tiene el poder jurídico.

(1) Pueden consultarse a más de las obras generales sobre la pose-
sión, los trabajos siguientes: Hauser, Stellvertretung im Besitze; Leipzig,
187i; Schlossrnam, Der Besitzerwerbdurch Dritte, Leipzig, 1881; Hirsch,
Die Principien des Sachbesitzerwerbes und verlustes nach rdm Recht, Leip-
zig, 1888; Tartufari, Dell acquisizione e della perdita del possesso, Milano,
i888; Dusi, La successione nel possesso negli atti tra viví (Riv. it. per le
se. giur., XVIII, 1894, pág. 3 y siguientes; XIX, 1895, pág. 174 y siguien-
tes; XX, 1895, pág. 46 y siguientes); Regelsberger, Ueber Besitzerroerb.,
durch Mittelspersoned (Jahrb. f. d. Dogm., 1902, pág. 393 y siguientes);
Solazzi, La dottrina romana dell'acquisto del possesso per merzo di ratPre-
sentanti, Modena, 1911.
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usucapión de treinta o de diez años, en propiedad o en derecho-
real en la cosa ajena la relación de hecho que se tenga con ésta;
cesen estos efectos cuando la posesión se pierde y si se trans-
mite de una persona a otra, se extinguen a veces o se perpetúan
también en ésta los efectos que se habían iniciado en aquélla.
Suelen los escritores examinar distintamente los modos por los.
cuales la posesión se adquiere, se conserva y se pierde; mas con-
cisamente puede limitarse la cuestión a tratar de los modos de
adquisición y pérdida, resultando implícitamente del examen de
las condiciones que hacen que la posesión se pierda aquellas
otras que hacen que la posesión se conserve (1). Y como cuan-
do la posesión se transfiere de una persona a otra a la.adquisi-
ción de ésta corresponde la pérdida en aquélla, es claro que en.
la teoría de la adquisición y pérdida de la posesión, resulta tam-
bién comprendida la de la transmisión de la posesión. Sin em-
bargo, la importancia que el fenómeno de la transmisión asume
en la dobre figura de continuidad y unión de posesiones por las
reglas especiales que le son aplicadas, reclama un tratamiento
especial.

Bastante escaso es en esta esfera el auxilio ofrecido por el
Código, el cual, siguiendo las huellas del francés, no apresta un
sistema completo de normas, limitándose a establecer algunas
presunciones (artículos 687 y 691) o algún principio general (ar-
tículos 688 y 689). La doctrina civilística se ve constreñida a
recurrir en gran parte a las enseñanzas del Derecho romano (2) y
a la sucesiva elaboración que de éstas hizo el derecho inter-
medio (3).

(i) Ver Savigny, Besitz, § 30; Venzi en Pacifici, Ist. III, I, pág. 64.
Otros (Cesáreo Consolo, Possesso núm 62, pág. 152), prefieren reducir
todas las reglas a dos modos, con los cuales se adquiere y se conserva la
posesión considerando que no puede haber pérdida de la posesión en
tanto ésta se conserve. La divergencia no tiene importancia substancial
tratándose de una pura cuestión metodológica.

(2) La sedes materiae es allí en el título 41. 2, de adquirenda vel a mit-
tenda possessione del Dig y 7. 32, de adquirenda et retinenda íoss. del Có-
digo.

(3) Ver Brugi, Ist., pág. 305; Baudry-Lacantinerie, Prescriz., página
173; Zachariae-Crome, Man. I, § 156, n.



INSTITUCIONES DE DERECHO CIVIL 	 805

1. Adquisición.—Hallándose la posesión constituída por dos
momentos, la relación física con la cosa (corpus) y la voluntad
de tener ésta en la propia y exclusiva disposición (animus), es
claro que adquisición de la posesión no puede haber sin la con-
currencia de ambos momentos. Apis cimur possessionem, dice
un notabilísimo texto (1), corpore et animo neque per se animo,
aut per se corpore. Pero, ¿en qué condiciones se dan ambos ele-
mentos?

tx) COrPUS.—La forma más elemental y al propio tiempo la
más material con que se ejerce el poder de hecho sobre la cosa
es la que se concreta en la aprehensión física de la cosa mueble
,(adprehensio,contrectatio) o 'en verificarse la relación material
posible en el inmueble. Pero junto a ésta se dan otras formas en
las que la materialidad del contacto real con la cosa aparece
atenuada, la adprehensio se espiritualiza y el poder de hecho so-
bre la cosa se considera adquirido tan pronto tenga el poseedor
la posibilidad actual y exclusiva de actuar libremente sobre
aquélla. Se comienza admitiendo que si, en orden a los muebles,
-el tomarlos en las propias manos y el trasladarlos no es posible,
basta con tenerlos in conspectu (2), que no precisa hollar con el
pie todo el terreno, bastando el ingredi por alguna parte del
mismo (3); se afirma que la entrega de la llave de la cueva-bo-
dega in re praesenti hace adquirir el corpus, respectivamente, al
•vino que contiene (4); en cambio, la entrega del fundo puede
suplirse señalando desde lejos sus lindes (5); para adquirir el
•corpus basta colocar el objeto dentro de nuestra casa (6) y que
la fiera caiga en la trampa que preparamos (7), etc. Se llega así
a afirmar que la posesión no se adquiere solamente corporé et
,tactu, sino también oculis et affectu. Y se acaba admitiendo en la

(1) Fr. 3. § I. D. 41. 2; ver también fr. 153. D. so. 17; Paulo, Sent.,
5, 2. 1

(2 	 Paulo, fr. 1. § 21. D. 41. 2.

(3). Idem, fr. 3. § i. D. 41. 2.

(4) Idem, fr. 1. § 2i. cit., et vina tradita videri, curn claves cellae vina-
,riae ernistori traditae fuerit.

(5) Celso, fr. 18. § 2. D. 41. 2.

(6) Idena, fr. 18, § 2. Cit.
(7) Proculo, fr. 55. D. 4 1 . 1
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posesión que se adquiere mediante tradición formas de ésta
cada vez más espiritualizadas, en las que la entrega material de
la cosa se representa por la indicación que dé ella se hace o es
sustituida por símbolos o suprimida si se considera inútil cual-
quiera desplazamiento de la cosa. Al lado de la tradición real
figuran las varias formas de ficta traditio; la tr. longa manu, en
la que la cosa, en lugar de ser materialmente entregada, es indi-
cada y puesta así en la libre disposición de la persona; la tr. sim-
bólica, que se verifica en orden a las cosas contenidas en un edi-
ficio o en orden al edificio mismo por la entrega de sus llaves;
en orden a los inmuebles, por la entrega de los títulos y docu-
mentos relativos (artículos 1.464 y 1.465); la tr. brevi mame,
cuando quien debe adquirir la posesión tiene ya en sus manos la
cosa a título de detentador (ejemplo, un arrendatario que com-
pre la cosa que le ha sido arrendada), de modo que no precise
repetir la entrega; el constitutum possessorium, en el que quien
enajenó la cosa propia conviene con el adquirente el retenerla,
por ejemplo, a título de arrendatario y no necesita hacer entre-
ga al adquirente, sino que se constituye en representante suyo,
en la posesión.

El recurrir, como la doctrina antigua y sobre todo la medioe-
val hacían, a la idea de una tradición fingida y simbólica, era
provocado por el concepto excesivamente materialista que se
tenía del corpus. Cuando éste se conciba como la posibilidad
física y actual de actuar en la cosa y de disponer de ella exclu-
yendo a los demás, toda forma en que tal posibilidad se ex-
teriorice entra en su concepto sin necesidad de aquella artificio-
sa construcción; la indicación de la cosa, la entrega de las llaves.
o de los títulos de propiedad, poniendo la cosa a la libre dispo-
sición del adquirente (I), producen el corpus sin requerirse una
material aprehensión, y cuando al corpus se una el elemento in-
telectual basta para que la posesión pueda considerarse adqui-
rida.

(I) Y en general otras formas prácticas de aprehensión, como por
ejemplo, el contraseñar las cosas muebles con nombre y marca; ver Ko-
hier, Das Signiren als Besitzergreifung -saki (Grunhut's Zeitschr, XII, el
poner la póliza de cargo o boletín de expedición de las mercancías, etc..
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Sin embargo, si puede prescindirse de la aprehensión mate-
rial cuando la disponibilidad se opere por modo derikrativo, por
tradición que al nuevo poseedor haga el precedente, es natural
que tal aprehensión sea indispensable cuando la posesión se ad-
quiera de modo independiente, es decir, mediante una adquisi-
ción originaria (por ejemplo, por ocupación); aquí es preciso
para que el corpus se dé un acto externo en que se manifieste el
poder físico que sobre la cosa se quiere ejercitar, si bien ni si-
quiera en este caso se exige el material contacto con la cosa.

Animus.—La intención de comportarse con la cosa como
un propietario (o respecto al derecho como un titular) o la de
tener la cosa en interés propio o ajeno—si en el concepto de
posesión se incluye también el de detentación—es tan esencial
como el corpus a la adquisición de la posesión; no posee quien
no quiere dominar la cosa o ejercer el derecho, no obstante ha-
llarse en relación con aquélla o con éste. Puede el animus ser
declarado expresamente, pero, por regla general, se manifiesta
en actos externos que lo revelan. Es la aprehensión misma la
que revela frecuentemente el animus del poseedor, de modo que
parece que, identificado el elemento espiritual con el corpus,
aquél se desvanezca y se pierda. Otras veces se manifiesta en un
acuerdo con el precedente poseedor que implícitamente lo con-
tiene, de modo que parece que con solo el animus, sin concu-
rrir el corpus, se adquiera la posesión; así ocurre en la traditio
brevi manu y en el constitutum possessorium cuando en el acuer-
do de las partes se contiene, respectivamente, la intención de
hacer poseedor a quien ya tenía la cosa poseyéndola alieno no.
mine, o la de hacer poseedor a quien adquirió la cosa dejando a
título distinto la detentación al alienante.

No es, pues, necesario que el animus surja contemporánea-
mente al corpus, sino sólo que concurran a un tiempo y perdu-
ren ambos elementos. Puede el primero sobrevenir uniéndose al
segundo, que existe ya en el poseedor; se opera en tal caso un
cambio de animus: en lugar de querer como hasta entonces po-
seer en nombre *no, se quiere ahora una posesión nomine pro-
prio, produciéndose con la pérdida de la posesión en uno su ad-
quisición en otro. Lo cual puede ocurrir, ya con el consentimien-
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to del precedente poseedor, como en la traditio b?. evi manu, ya
contra la voluntad de aquél y hasta con un acto ilícito si, por
ejemplo, el depositario cambia su animus detinendi por un ani-
mus possidendi alterando el título.

Consecuencia necesaria de la naturaleza espiritual que tiene
este elemento es que las personas incapaces de querer no son
capaces de adquirir la posesión. Sin embargo, también éstas
pueden adquirirla cuando su voluntad imperfecta, deficiente, sea
integrada o sustituida por la de sus representantes legales; al
menor, al loco, a la persona jurídica, sirve el animus del tutor,
del curador, del administrador.

Pero, por otra parte, la intención útil a constituir la posesión
no puede formarse libremente en todo caso; la ley pone límites
a la voluntad declarándola ineficaz por razón de la cosa a que se
dirige o por el respeto debido a su relación con el precedente
poseedor, y para evitar cuestiones sienta luego presunciones
sobre la existencia o duración de la posesión, de las cuales algu-
nas, si bien no se refieren propiamente al animus, deben ser re-
cordadas aquí por no perjudicar la unidad de la exposición.

Ineficaz es Ja voluntad de poseer respectó a las cosas que se
hallan sustraídas a la libre apropiación (art. 690). Ineficaz es el
cambio de voluntad verificado en quien posee en nombre ajeno
sin un cambio de título hecho debidamente. El principio gene-
ral es que nadie puede por sí solo alterar la causa o el principio
de donde trae origen su posesión (art. 2.118), y cuando el arren-
datario, el depositario, el usufructuario y, en general, lós que
poseen la cosa precariamente (art. 2.115) quieran cambiar el
animus y comenzar a poseer por sí, debe tal cambio ocurrir por
causa proveniente de un tercero o por virtud de la oposición o
contradicción hecha por éstos del derecho de aquel en cuyo
nombre poseen (art. 2.116 (1). Para proteger a quien posee me-
diante otros, el Código sienta como regla que cuando se haya
comenzado a poseer en nombre ajeno se presume que se conti-
núa poseyendo por el mismo título en tanto no se produzca

(i) Véase sobre el cambio de título lo dicho a propósito de la pres-
cripción adquisitiva.
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prueba en contrario (art. 687, párrafo i.°). Por otra parte, pues-
to que el hecho de la posesión no puede siempre probarse en
todos los momentos de su auración, era justo que, probados su
iniciación y su fin, se admitiese una presunción favorable por el
tiempo intermedio, acogiendo la máxima del antiguo aforismo
probatis extremis praesumuntur media, el art. 691 admite en fa-
vor del poseedor actual que haya probado haber poseído en
tiempo más remoto una presunción de posesión por el tiempo
intermedio, y el art. 692, excluyéndola para el poseedor actual
que no pruebe la posesión antigua, la admite cuando la posesión
vaya acompañada de un título, extendiéndola hasta la fecha de
éste, salvo en uno y otro caso la prueba en contrario.

Adquisición por medio de representantes.—Hasta aquí se ha
supuesto que la adquisición de la posesión sea hecha personal-
mente, es decir, que el animus y el corpus hallen concreción en
la persona misma que resulte poseedor. Pero la posesión puede
adquirirse también mediante representantes cuando un tercero
preste su servicio a la posesión ajena.

La regla romana, que se repite en las fuentes, Possessionem
adquirimus et animo et corpore; animo utique nostro, corpore vel
nostro, vel alieno (1), parece excluir que la representación se ad-
mite para uno y otro elemento de la posesión, aceptándose so-
lamente con respecto al corpus.

Lo cierto es que el tercero puede representar tanto respecto
al corpus como respecto al animus, pero la representación tiene
lugar, por regla general, sólo en orden al corpus; en cambio para
el animus se admite excepcionalmente. El principio general es,
en efecto, que el elemento intencional se requiere siempre en
aquel que debe adquirir la-posesión, y sólo por excepción puede
subrogarse el animus que en él falta por el animus de otro que
lo represente. El elemento material puede producirse libremente
o por la persona misma del poseedor (corpore nostro) o por un
tercero (corpore alieno) que verifique la adprehensio o ejercite el
poder de hecho en representación del primero.

Prescindiendo ahora del caso menos frecuente de una repre-

(r) Paulo, Sent., V. 2. i; fr. 3. § 12. D. 41. 2.
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sentación del ani mus que se verifica en la posesión que las per-
sonas privadas o incapaces de voluntad (pupilo, mentecato,. per-
sona jurídica) adquieren por medio de sus legítimos representan-
tes, cuyo animus oficia sustituyendo a aquel de que carecen las
dichas personas, la más frecuente representación en el corpus
impliba que la posesión se adquiera en orden a aquellas cosas o
derechos que un tercero tenga en su poder con tal que el terce-
ro tenga la intentión de tener la cosa o de ejercei- el derecho
por cuenta de su representado y que éste tenga la voluntad de
poseer por medio de su representante.

Doble es, por tanto, la condición a que está subordinada la
adquisición por otros.

a) Precisa, en primer término, que el representante tenga
la voluntad de tener la cosa o ejercitar el derecho por cuenta
ajena, no para sí; puede ser aquél un factor, un mandatario, un
comisionista que obre siguiendo nuestras instrucciones, o bien
un gestor de negocios que obre sin mandato, pero por cuenta y
en interés nuestro. Su voluntad debe dirigirse a adquirir para
nosotros, no para sí o para un tercero, porque en este caso nada
adquiriríamos nosotros. Pero no precisa de modo absoluto
—cuando el corpus se verifique por mandato—que el mandatario
tenga la intención de adquirir directamente para el mandante 'o
que declare querer adquirir para éste la posesión; se adquiere
ésta por el representado, aun cuando el representante haya que-
rido adquirir primero para sí con la intención de hacer luego
poseedor al mandante, y también cuando no haya hecho una de-
claración contraria, es decir, cu Indo no haya declarado querer
adquirir para sí; de lo que deriva que cuando nuestro encargado
haya recibido la cosa entregada a él por cuenta nuestra, la pose-
sión de la tal cosa se entiende sin más adquirida por nosotros y
no tendría eficacia alguna para privarnos de tal posesión una
declaración contraria del accipiens. Es supuesto necesario de
este primer requisito la existencia de la capacidad de querer en
el representante; adquisición de la posesión por otro no es con-
cebible cuando el representante es incapaz de querer.

b) A la voluntad del representado se refiere el segundo re-
quisito: para que se pueda adquirir la posesión mediante otra
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persona precisa que tenga la voluntad de poseer o ejercer la
co'sa o el derecho que otro detenta o ejerce. La forma más co-
rriente en la que suele manifestarse esta voluntad es la del man-
dato que conferimos a otros para que tomen posesión de una
cosa por cuenta nuestra o administren alguna cosa nuestra y aun
cuando no haya un encargo especial para una o varias cosas;
todo mandato general contiene implícitamente la voluntad de
apropiarnos las cosas que" el encargado adquiera por cuenta
nuestra (1). La posesión se adquirirá por el mandante en el mo-
mento en que el encargado aprehenda la cosa por cuenta da
aquél, pero puede también darse la representación sin mandato
cuando alguien emprenda la gestión de negocios ajenos sin ha-
ber recibido encargo (negotiorurn gestio); la adquisición de la
posesión tiene lugar aquí, no en el momenso de la adprehensio,
sino más tarde, cuando el representado conozca. y apruebe con
expresa ratificación la posesión adquirida en su nombre (2).

(i) Windscheid, Panel. I, 2. § 155, observa muy atinanadamente que
aquí hay algo más que una simple representaCión en el corpus y que se
puede ver una representación en el animus. Refiriéndose especialmente
al encargo de administrar todo el patrimonio, por el que, a consecuencia
de toda toma de posesión que el administrador realice en ejecución del
encargo, el titular del patrimonio se convierte, sin más, en poseedor, es-
cribe: «ciertamente en los casos aquí mencionados el representante es
más que un órgano que procura el poder de hecho; es además y al pro-
pio tiempo aquél por cuya mediación se actúe el elemento volitivo; aquel
para quien quiere adquirir la posesión, tiene la voluntad de poseer solo
en cuanto que al conceder el encargo se ha apropiado preventivamente
como suya la voluntad del representante».

(2) Ver Ulpiano, fr. 42. § D. 41. 2: Procurator síquidem mandante
domino re2n ernerit, protimus illi adquirit possessionem: quod si sua sponle
emerit non nisi raturn habuerit dorninus emptionern. La razón de la diferen-
cia estriba en que en la gestio el dominus negotii no puede tener el animus
de hacer la adquisición antes de tener conocimiento de ésta, mientras que
en el mandato, el animus precede a la toma de posesión de modo que a
toda adprehensio del encargado está presente, asiste la voluntad del man-
dante. Se afirma por algunos Ipor ejemplo, Randa, Der Besitz, § 20, nú-
mero 16; Belime, Poss., núm. 92; Baudry-Lacantinerie, Prescriz., pág. 184)
que la ratificación, teniendo efecto retroactivo hace que la adquisición de
la posesión se deba considerar ocurrida en el momento de la adprehensio

por parte del gestor, la cuestión es muy discutida; ver Aubry et Rau
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Ti. Pérdida. —Como la posesión no se adquiere sin el con-
curso del corpus y del animus, así se pierde cuando cesa uno de
los dos elementos y con mayor razón cuando cesan los dos si.
multáneamente. Ut igitur—escribía Paulo, fr. 153, D. 50, 17—
nulla possessio adquiri nisi animo et corpore potest ita nulla amit-
titur, nisi in qua utrumque in contrarium actum est (1 ).

a) Cesan a-un tiempo el anirnus y el corpus cuando el po-
seedor pierda el poder de hecho y abandone simultáneamente
la voluntad de tener la cosa o ejercitar el derecho. Ocurre esto
cuando el poseedor enajena haciendo tenedor de la cosa al ad-
quirente; cuando haga un acto de derelictio abandonando la cosa
hasta entonces poseída.

b) Puede cesar solamente el corpus; subsiste en el posee-
dor la voluntad de continuar poseyendo, pero tal voluntad, no
tiene por sí sola eficacia alguna, no pudiendo corresponder a ella
el ejercicio completo del poder de hecho. ¿Cuándo se debe con-,
siderar perdida la posesión por cesar el. corpus? Se comprende
fácilmente que si toda momentánea suspensión de la relación de
hecho entre la persona y la cosa constituyese pérdida, las ven-
tajas que lleva anejas la posesión y la protección que a ésta es
concedida resultarían malogradas. El principio general es que
se tiene perdida sólo cuando un obstáculo material y permanen-
te se opone al ejercicio del poder de hecho del poseedor. Puede
este obstáculo originarse en la cosa misma o de un hecho natu-
ral, como cuando el animal selvático readquiera su natural liber-
tad o el domesticado escape a nuestra custodia, perdiendo la
consuetudo revertendi, o cuando perdernos la cosa sin que pueda
hallarse de nuevo; puede provenir del hecho de un tercero si al-
guien se apodera de nuestra cosa contra nuestra voluntad. Pero
el obstáculo debe ser permanente, debe producir una positiva
imposibilidad en el poseedor de restablecer su poder de hecho
sobre la cosa. Por esto no produce pérdida de la posesión la

Cours II, § 179, núm. 12; Troplong, Prescriz., I, nám. 261; Wíndscheid,
Pand. I, 2. § 155, núm. lo, a.

(1) Ver lex genzinata, fr. 8. D. 41. 2 y el fr. 44. § 2. D., nam einsqui-
dem quod corpore nostro teneremus possessionem amitti vel ánimo vel etianz
corpore.
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abstención voluntaria del poseedor de actos positivos de ejerci-
cio de su poder en la cosa; aun cuando la cosa no se halle física-
mente en sus manos, queda siempre sometida a su libre dispo-
sición y esto basta para que se dé el corpus (y con el concurso
del animu.․) se conserve la posesión.

Esta situación en que el poseedor, aun no teniendo la detentio
(ni teniéndola otro por él) conserva, sin embargo, la posesión,
hizo decir a los romanos y repetir a los modernos que la pose-
sión, si bien no puede adquirirse con sólo la intención, puede
sin embargo, nudo animo ser conservada (1). La afirmación se
refiere particularmente a los inmuebles en orden a los cuales
puede ocurrir que se pierda la relación material sin que por esto
se entienda perdida la posesión; es menos factible en ellos una
custodia continua que en las cosas muebles, de modo que así
como para éstos la pérdida de la tenencia (por ejemplo, por el
hecho de que un ladrón que se lleva la cosa), la cesación del cor-
pus, implica la pérdida de la posesión, en los inmuebles, por el
contrario, no ya la abstención de actos materiales de posesión
por efecto de momentáneo abandono, alejamiento del lugar u otra
causa, sino ni siquiera la usurpación que corneta un tercero apo-
derándose del inmueble o expulsando al arrendatario determinan
la pérdida de la posesión. Rige en nuestro Derecho (2) en tal
respecto la regla según la cual la posesión no se entiende perdi-
da sino cuando la ocupación del usurpador dure más de un año
(artículos 694 y 2.124), es decir, cuando el poseedor despojado
haya dejado transcurrir más de un año sin intentar recuperar
el inmueble o sin entablar la acción posesoria (3).

(1). L. 4. C. 7. 32: Licet liossessio nudo animo adquirí non i5ossit, lamen
solo animo retineri potest.

(2) En orden al derecho romano ver Windscheid, Pand. I. 2. § 156,
núm 8; Ferrini, Pand., núm. 26o.

(3) Sobre toda esta parte de la doctrina posesoria hay que consultar
para el derecho romano el valioso trabajo de Rotondi, Possessio quae ani-
mo retinetur: contributo alía dottrina classica e _tostclassica del possesso e
del animus possidendi Bull. Ist. dir. rom., XXX). Hace notar que en el
derecho común se solía llamar possessio civiles a la possessio animo en con-
traposición a la _possessio naturalis que es la posesión cortore; precisa-
mente en tal distinción halla su total desenvolvimiento el concepto de
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Menos frecuentemente se verifica la pérdida de la posesión
por cesar el animus solamente. Precisa aquí que el poseedor
declare su voluntad de no tener ya más la cosa o ejercer el dere-
cho (1), y tal determinación, por regla general, no se toma sin
abandonar simultáneamente el corpus, dejando la cosa o cesando
en el ejercicio del derecho. Sin embargo, puede haberse perdido
cesando sólo el animus; esto ocurre en el constitutum possesso-
rium en el que quien hasta ahora poseyó la cosa enajenándola a
otro, continúa poseyéndola a título distinto y cesa en el animus
de poseerla para sí, constituyéndose en poseedor en nombre
ajeno.

Análogamente a lo ya visto para la adquisición puede tam-
bién perderse la posesión que se ejerza por medio .de represen-
tantes. Es claro que la pérdida puede ocurrir por cesar el ani-
mus en el representado y por cesar en el representante; este últi-
mo caso se verifica cuando el representante, cambiando el título
de su posesión, lo convierte en posesión nomine proprio o en
posesión en favor de un tercero. Pero puede perderse también
por cesar el corpus y esto ocurre en todas aquellas formas en que
se ha visto que se puede perder el poder de hecho.

III. Continuación y conjunción de posesiones (2). —Cuando a
la pérdida de la posesión en el poseedor actual corresponde la
adquisición de la misma en otra persona, no hay entre ambas
posesiones, por regla general, relación alguna de sucesión si no
es la puramente cronológica; las dos posesiones quedan distintas
e independientes entre sí, con los caracteres y la calificación que
les corresponden por el modo con que fueron adquiridas por

que la posesión verdadera y propia es una relación constituída singular-
mente por la intención que subsiste aun faltando su actuación material.

i) Fr. 17. § t. D. 41. 2: possessio autem recedit ut quisque constituif
nolle posidere, fr. 3. § 6. D. Cód. In amittenda quoque possessione afectio eim
qui possidet intuenda est: ita que si in fundo sis et tamen nolis enen possidere
protinu5. amittes possessionun.

(2) Ver Messina, C'ontinuazione del possesso e congiunziunt dei possessi
(Eirc. giur., 1908; páginas 193, 229, 261 y siguientes; 1909, pág. 57 y si-
guientes); Zaurucchi, La successio e l'accessio possessionis nell'usucapione
(21rc4. 8-iur., tXX1I, 19o4, pág. 177 y siguientes); Suman, Successio posses-
sio,n41 vitio defun,cti, Roma, 19 17.
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cada poseedor. Una transmisión de la posesión considerada en sí
mismo y como estado de hecho no es posible, porque éste se
establece caso por caso con el concurso del doble elemento que
constituye la posesión; no puede darse transmisión del corpus
entendido como relación de hecho entre persona y cosa, ni
menos aún del animus. Cuando se habla de transmisión de la
posesión debe entenderse (cuando no se hable de tradición de la
cosa) o como transmisión del ius possidendi, lo que ocurre siem-
pre que se transfiere el dominio, o como transmisión de las ven-
tajas que la posesión lleva anejas; la transmisión en este segundo
caso significa que el poseedor sucesivo puede aprovechar de la
posesión del precedente y uniendo la propia posesión a la ante-
rior, invocar los efectos posesorios, principalmente aquellos que
como la acción de mantenimiento y la prescripción adquisitiva
reposan sobre una posesión prolongada por tiempo determinado.

Pero entonces hay en la posesión una verdadera y propia
sucesión en cuanto que al precedente poseedor substituye en la
relación directamente una nueva persona que ocupe el lugar de
la primera. Ocurre esto en la sucesión mortis causa a título uni-
versal cuando el heredero, sucediendo en el universum ius de-
functi, substituye, subroga al difunto en la posesión de sus bie-
nes; ésta se transfiere a él ipso iure sin necesidad de material
aprehensión; continúa de pleno derecho en la persona del suce-
sor (art. 925); no tratándose de dos posesiones distintas, la pose_
sión del sucesor tiene todos los caracteres de la del causante.

A estas dos diversas situaciones jurídicas corresponden las
dos instituciones de la continuación y de la conjunción de las po
sesiones, que se verifican respectivamente en la sucesión a título
universal (successio possessionis) y en la sucesión a título parti-
cular (accessio possessionis).

La importancia y la función de la accesión de la posesión se
manifiesta en que cuando la adquisición de la posesión no es
originaria, sino derivativa, y la posesión del poseedor actual no
dure lo suficiente para poder invocar la acción posesoria o la
usucapión, aprovecha de la posesión anterior y uniendo ésta a la
propia se sirve del tiempo que una y otra duraron. Pero la natu,
raleza y los efectos son distintos según el carácter de la sucesión
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En la hereditaria o a título universal no hay propiamente una
conjunción de posesiones, sino más bien la continuación de una
posesión única, la del difunto por el heredero, «La posesión con-
tinúa de derecho en la persona del sucesor a título universal»,
dispone el art. 693 y el art. 925 lo confirma manifestando cómo
el llamado a la herencia adquiere la posesión por efecto de la
delación hereditaria en el momento de la muerte del de cuius, sin
necesidad de aprehensión material alguna.

«La posesión de los bienes del difunto pasa de derecho a la
persona del heredero». Esto, que la doctrina medioeval designa.
bá como civilissima possessio se reduce en definitiva frente a la
figura normal de la posesión a una posesión ficticia o artificial.
Esto conduce a la consecuencia de considerar al heredero como
despojado de hecho si no ha verificado un acto de aprehensión
y otro pretende tener derecho sobre los bienes de la herencia y
toma posesión de ellos; y puede sin más ejercitar las acciones po-
sesorias que corresponden al poseedor legítimo (art. 926). De
que sea única la posesión deriva que en el heredero conserva los
caracteres que tenía en el causante; será legítimo o vicioso, de
buena o de mala fe, si tuvo estas mismas cualidades en el autor.
La continuación de la posesión tiene, pues, carácter necesario, y
aprovecha o perjudica al heredero según que la posesión del
difunto fuese o no apta para la usucapión, exenta de vicios y
digna o indigna de protección.

En la sucesi5n a título particular, ya sea por acto mortis
causa o inter vivos, como no hay, según dijimos, ni transmisión
de la posesión ni sustitución de una persona por otra en la rela-
ción posesoria, habrá dos posesiones distintas, la del autor y la
del sucesor, en forma que cada una conserva sus cualidades y
caracteres propios. La posesión adquiere en el sucesor a título
particular caracteres propios independientes de los que poseía
en el autor, esto es, podrá ser legítimo o de buena fe aun habien-
do sido ilegítima o de mala fe en el autor. Ahora bien, como
aquí no hay continuación de la posesión, la ley consiente al suce-
sor el unir su posesión a la del autor para invocar y gozar sus
efectos (art. 693, párrafo I.°). La unión es facultativa y el suce-
sor puede servirse de ella para sumar el tiempo de la posesión
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propia al de la de su autor, ya a los efectos de la usucapión, ya
a los del ejercicio de la acción de mantenimiento, cuando siendo
su propia posesión apta para producir uno y otro efecto, halle
que la posesión precedente no estaba afecta de vicios o de mala
fe; por el contrario, no invocará ésta cuando no le sirviese a tales
fines. Para que la conjunción pueda verificarse, precisa: a) que
ambas posesiones sean uniformes respecto al objeto, que se ejer-
zan sobre la misma cosa o sobre el mismo derecho; b) que sean
uniformes en cuanto al título, que se ejerzan con la misma inten-
ción, a fin de hacer valer el mismo derecho real; c) que entre las
dos posesiones no haya habido interrupción civil ni natural, no
haya habido privación de la posesión por más de un año (artícu-
lo 2.124) ni una demanda o cualquiera otro acto idóneo a in-,
terrumpir la prescripción (art. 2.1 2 5).

§ 67 .—Grados y efectos de la posesión

Brugi, Ist. § 39; Pacifici, Ist. III, I, págs. 11-67; Chironi Ist. I, §§iió, 120 y 125; Filo-
musi, Dir. reali, §§ So-8i; Zachariae, Man. 1, § 115; Aubry y Rau, Cours II, §§ 180,
182 y 183 bis; Planiol, Traité I, números 2.275, 2.287, 2.311 y siguientes; Winds-
cheid, Pand. 1, 2, § 148.

Si en abstracto la posesión—representada según las diversas
construcciones técnicas o legislativas por una relación de hecho
que tiene determinados caracteres— es siempre un concepto
único, en concreto suele adoptar en cada ordenamiento positivo
varias figuras distintas por añadirse a los elementos constituti-
vos fundamentales otros elementos subjetivos u objetivos a los
que la ley atribuye una particular eficacia. Cuando se parte de un
tipo elemental de relación física vivificada por el animus sin más
requisitos ni subjetivos ni objetivos y se considere tal relación
como posesión, cualquiera otra relación de aquel tipo que ofrez-
ca otras notas (como la ausencia de vicios, la existencia de un
justo título, la buena fe del poseedor) se distingue necesariamen-
te del tipo más elemental y constituye un grado superior de
sesión. Se establecen de este modo grados diversos del mismo a
los que corresponden efectos diferentes que son más amplios e

' RUGGIER O 	 52
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intensos a medida que del grado inferior se pasa al grado supe-
rior; vienen coordinados a los diversos grados los efectos múlti-
ples que la posesión produce o que a la posesión se asocian, de
modo que mientras el grado más elemental sólo produce algunos,
el grado más alto y más perfecto los produce todos, es decir, a
más de los propios y peculiares todos los demás de los grados
anteriores.

Prescindiendo ahora de otras distinciones o categorías que
no son de este lugar (1), nuestro Código reconoce tres grados de
posesión por haber concebido ésta tan ampliamente que com-
prende la detentación, la figura más elemental de la mera relación
de hecho vivificado por el anirnus, para subir a los grados supe-
riores de la posesión legítima cuando a los dos elementos funda..
mentales (animus y corpus) se unen la ausencia de vicios deter-
minados y una particular calificación del animus y de la posesión
de buena fe cuando a los precedentes requisitos se unan el justo
título y la buena fe.

1) Posesión natural o posesión cualquiera, según la Fórmula
del art. 695 es aquella que no requiere otros elementos que el
material y el espiritual indispensables a toda posesión. A esta
figura se refiere el art. 685 que, definiendo la posesión «la tenen-
cia de la cosa o el disfrute de un derecho por sí o por otro que
tenga la cosa o ejerza el derecho en su nombre» comprende la
mera detentación. Del hecho que no se haga referencia al ele-
mento espiritual no debe deducirse que no se requiere el animus;
éste se supone; pero la intención de tener la cosa como propia
es elevada a requisito de un grado superior de la posesión, la

(i) No figura aquí, por ejemplo, la distinción entre posesión (de las
cosas) y cuasi posesión (de los derechos) que resulta suprimida en nues-
tro derecho como ya dijimos; ni la de posesión tenida directamente y po-
sesión tenida por medio de representantes, o finalmente la de posesión
real y posesión de derecho. Esta última contraposición se refiere a la po-
sesión del heredero que se adquiere por el sucesor ipso iure sin necesi-
dad de material aprehensión por inmediato efecto de la delación heredi-
taria (artículos 693-98) frente a él el Código llama posesión real (artícu-
los 952, 959, 962) aquella en que el heredero detenta materialmente los
bienes hereditarios y que es por esto una posesión de hecho o efectiva,
siendo la otra simplemente ficticia.
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legítima, la intención aquí referida es la de tener la cosa some-
tida a la propia disposición, no la de ejercitar un derecho real.
Entran en tal categoría los poseedores precarios, esto es, los que
poseen en nombre ajeno en cuanto en relación al derecho de
propiedad sirven a la ajena posesión y son tales, ya sea que per-
sonalmente ejerzan la posesión en la cosa, ya la ejerzan a su vez
otros en su nombre. Excluídos resultan, por tanto, los que deten-
tan la cosa en nombre ajeno (encargado, empleado, mandatario),
a los cuales ni siquiera la forma más rudimentaria de la posesión
seria aplicable, no concurriendo en ellos con el corpus un ani-
mus cualificado.

2) Posesión legítima, entiende el Código que es la continua,
no interrumpida, pacífica, pública, inequívoca y con intención
de tener la cosa como propia (art. 686); concurren, pues, a for-
mar la legitimidad de la posesión una serie de requisitos, de los
cuales los unos son objetivos (continua, no interrumpida), los
otros subjetivos (animus domini); unos designados positivamente
(continua, pacífica), los otros negativamente (no interrumpida,
inequívoca). Predomina sobre todos el animus, que inexactamen-
te la ley designa como voluntad de tener la cosa como propia
(el animus puede ser también la voluntad de ejercitar en la cosa
un derecho que no sea el de dominio), pero no son menos indis-
pensables los demás requisitos que implican la ausencia de deter-
minados vicios, de modo que cuando uno solo de ellos falte, la
posesión se convierte en ilegítima y sin que descienda al grado
inferior no puede producir más efectos que los que produce el
primero y más elemental grado de la posesión (I). Corresponde
esta figura en parte a la insta possessio de los romanos cuyos
caracteres designados todos negativamente (nec vi, nec clam, nec

i) Ver Gabba, Interne alla de4nizione del i5ossesso legittinto nel Códi-
go civ. it. (St. per Fadda, IV, pág. 71 y siguientes); afirma que inexacta-
mente los requisitos de la publicidad, no interrupción, condición de pací-
fica están incluídos en la definición de la posesión legítima; serían más
bien aquellos requisitos de la posesión ad usucapionem no ya de la pose-
SióD considerada en sí misma sin referencia a la usucapión, es decir, la
posesión protegida por la acción de mantenimiento. En una futura revi-
sión del Código esta parte deberá ser corregida.
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precario) eran la ausencia de vicios de violencia, clandestinidad,
precariedad; pero difiere por haberse añadido caracteres nuevos
y por la naturaleza de aquel triple requisito que era común a la
iusta possessio, pero mientras para éste los caracteres nec vi, nec
clanz eran meramente relativos, exigiéndose que la posesión no
se hallase viciada por la violencia o la clandestinidad solamente
con relación al adversario (alter ab altero) así que adverszts extra-
neos etianz vitiosa possessio prodesse potest (I), para la posesión le-
gítima deben existir de modo absoluto requiriéndose que en la
adquisición no haya habido violencia ni clandestinidad frente a
ninguno. Ahora, abstracción hecha del requisito del animus de
que ya se habló respecto a los demás caracteres, hay que obser-
var cuanto sigue.

a) Continua dícese la posesión cuando el poseedor no haya
cesado nunca de manifestar con actos externos su intención de
querer ejercitar un derecho sobre la cosa, lo que supone el que
no cese nunca en el ejercicio del poder de hecho. Esta continui-
dad no debe entenderse en sentido absoluto; es relativa, se con-
forma a la naturaleza del derecho que se ejercita y, por tanto,
cuando éste se disfrute a intervalos se entenderá que existe esta
continuidad cuando se hayan efectuado los actos de 'disfrute de
que la cosa es susceptible. No es, pues, menos continua la pose-
sión de un monte talar o de una servidumbre de paso, porque el
ejercicio de la facultad que confiere sea por su naturaleza inter-
mitente y no debe, por tanto, confundirse el concepto de conti-
nuidad de la posesión con el que preside a la distinción de ser-
vidumbres continuas y discontinuas, lo que explica por qué la
posesión de una servidumbre discontinua puede muy bien ser
continua. A este requisito se refieren las dos presunciones esta-
blecidas en los artículos 691 y 692 recordados antes.

b) No interrumpida es la posesión cuando no ha habido
por obra de un tercero ni privación del goce de la cosa ni acto
alguno que sirva a interrumpir la prescripción. La interrupción
puede ser natural y civil; es natural cuando el poseedor haya
sido privado por más de un ario del goce de la cosa (artícu-

(I) Ver Gayo, IV, izo; fr. i.§ 9. D. 43. (7.
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lo 2.124) (1); es civil cuando.se entable contra él demanda judi-
cial o se proceda a embargo o secuestro contra él o a cualquiera
otro acto que interrumpa la prescripción (art. 2 .1 2 5). Su efecto
es que cuando el poseedor adquiere de nuevo el goce (en el pri-
mer caso) o continúe en el mismo (en el segundo), la posesión
que sigue al acto interruptivo constituye una posesión nueva que
no puede unirse nunca a la anterior para conseguir así el tiempo
preciso a la acción de mantenimiento o a la usucapión. Es, por
tanto, la interrupción un concepto y un hecho diverso de la dis-
continuidad de la posesión y no puede suscribirse la opinión de
algún autor (2) que ve en la fórmula continua, no interrumpida la
expresi.-in redundante de una misma idea (3); la discontinuidad
presupone un acto negativo (omisión de ejercicio) de parte del
poseedor, en tanto que la interrupcción presupone un acto posi-
tivo (desposesión, notificación de la demanda judicial); mientras
aquélla depende de la voluntad del poseedor, ésta se origina en
el hecho de un tercero (4).

c) Pacifica es la posesión no violenta (nec vi), aquella que se
adquirió y mantuvo sin violencia alguna, física o moral. Para que
la posesión resulte ilegítima, debe haberse ejercido la violencia

(i) No persuade lo que a este propósito observan: Venzi en Pacifici,
Ist. III, i, pág. 3o; Cesáreo Consolo, Poss., núm. 164 y siguientes, y otros
que admitirían la interrupción aun por efecto de una desposesión que
durase menos de un año; su argumentación se basa en un error.

(2) Así, por ejemplo, siguiendo las huellas de Duranton, Dr. civ., XXI
número 206, el Filomusi, Dir, reali, 63, pág. 243.

(3) Esto, como reconoce el mismo Filornusi, pág. 241, sería más fácil-
mente sostenible en el Código francés, cuyo art. 2.229 emplea la fórmula
.continue et non interrompue, y, sin embargo, la casi totalidad de los au-
tores franceses afirma la diversa significación de las dos expresiones.

(4) Esta última cuestión es también muy discutida; muchos autores
(ver Pacifici, Ist III, I, pág. 12; Giauturco, Dir. reali, pág. 104; Baudry-
Lacantinerie, Prescriz., núm. 241, etc.), sostienen que la interrupción pue-
de ser producida a más de por el hecho de un tercero por el hecho del
mismo poseedor; civil o natural en el primer caso, sería siempre civil en
-el segundo y éste tiene lugar cuando el poseedor reconozca el derecho
ajeno en la cosa poseída perdiendo así el aninzus rent sibi habendi. Toda
la argumentación es objeto de controversia. Véanse las principales teo-
rías en las indicaciones de Filomusi, Dir. reali, § 63.
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contra la posesión; ésta no resulta perjudicada por la violenciI
que sea causa remota o indirecta de su adquisición (por ejem-
plo: la violencia empleada para constreñir a otro a celebrar un
contrato que implica obligación de entrega de una cosa); pero
cuando la violencia es directa, perjudica la posesión, porque es
requisito de la misma la ausencia absoluta de tal vicio. Este
vicio no acompaña perpetuamente a la posesión; cuando la vio-
lencia haya cesado, la posesión se convierte en pacífica y concu-
rriendo los demás requisitos en legítima, como expresamente la
dispone el art. 689 del Código civil. «Semejantemente los actos
violentos o clandestinos no pueden servir de fundamento a la ad-
quisición de la posesión legítima; sin embargo, ésta puede co-
menzar cuando la violencia o clandestinidad hayan cesado».

La violencia debe faltar tanto en el momento de la adquisi-
ción como después; pero se comprende que pensando en la lici-
tud del vim vi repeliere, si el poseedor para conservar su pose-
sión debe rechazar por la fuerza el ataque violento, tal posesión
que surgió exenta de tal vicio continúa luego sin él (I).

Doctrina'. que se debe rechazar es la de aquéllos que para
que haya una posesión legítima exigen, a más de una adquisición
nee vi, que el poseedor no sea molestado o violentado en su po-
sesión (2); la argumentación principal que aducen de que si el
significado de pacífica en el art. 686 fuese el determinado en el
artículo 689, esta última disposición no tendría razón de ser, cae
por su base si se considera la función específica de los artícu-
los 687 y siguientes, consistente en determinar mejor los carac•
teres indicados en el art. 686 (3).

d) Pública es la posesión cuya adquisición y ejercicio no.

(i) Esto responde al principio general según el cual todos están au-
torizados a rechazar con la fuerza toda agresión actual e injusta para pro-
teger un estado de hecho legítimo con tal que la fuerza sea empleada in-
continenti, qui coniinuat non adtentat; ver Butera en Filang, XXXI, 1906,
páginas 496, 594 y siguientes.

(2) Ver, por ejemplo, Tropiong, Prescr. II, número 350; Laurent,
Dr. civ., XXXII, núm.' 280; Ricci. Dir. civ., V, núm. 55; Tartufari, Eff. del
.poss,, II, núm. 727.

(3) Ver en tal sentido Aubry et Rau, Cours II, § 18o, pág. 131, nú-
mero 23; Venzi en Pacifici, Ist. 111, t, pág. 32.
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son ocultos (nec clan); precisa que los actos de goce se verifi-
quen de un modo visible, en forma que manifiesten a todos y"
especialmente a aquel a quien la posesión ha sido sustraída la
intención del poseedor de querer sujetar la cosa al propio poder.
Debe repetirse aquí lo dicho en orden al precedente requisito;
cesa el vicio de clandestinidad si ocurrida ocultamente la adqui-
sición, el ejercicio de la posesión se hace luego público (artícu.;
lo 689); pero viceversa, no basta a hacer clandestina la posesión,
públicamente adquirida el que se realice ocultamente cualquier
acto de ejercicio.

e) No equívoca es finalmente la posesión en que ni el animus
rem sibi habendi, ni la posesión misma en cuanto a su objeto ofre-
cen ambigüedad de aquella que no pueda hacer surgir la duda de
si el poder de hecho es ejercido por mera tolerancia ajena o por ra-
zones de buena vecindad más bien que con la intención de hacer
valer un propio derecho; o aquella que es determinada en cuanto
a la cosa o 'derecho en que recae. Suelen los escritores referir este
requisito a los anteriores, afirmando que esto exige que la con-
tinuidad, publicidad, etc., no sean ambigüas de modo que más
que un requisito nuevo y distinto no son más que una ulterior
condición de los requisitos ulteriores (1). Sin embargo, parece
más exacto entender la univocidad corno requisito distinto, el
cual no puede referirse más que al corpus y al animus en el sen-
tido ya indicado. Así es equívoca la posesión del condomino
respecto a la cosa común, no resultando claro si la posesión que
en aquella le corresponde se ejercita por él en nombre propio
y exclusivamente para sí o en común, es decir, teniendo por ob-
jeto el derecho de propiedad exclusiva (la cosa íntegra) o
el derecho de condominio (y, por tanto, una parte ideal de
la misma); es equívoca la posesión de quien sin haber adquirido
por título la relativa servidumbre, pase por el fundo ajeno, sien-
do dudoso si el paso se ejercita como derecho o por mera tole«
rancia del vecino.

A este requisito de la no equivocidad se refiere el art. 688:
«Los actos meramente facultativos, y los de simple tolerancia,

(I Ver Aubry et Rau, Cours II, § 217, pág. 337, núm. 8; Baudry-
Lacantinerie, Prescriz , núm. 287; Pacifici, Ist. III, 1, pág. 16, etc.
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no pueden servir de fundamento a la adquisición de la posesión
legítima».

Son actos de tolerancia los que por motivos de buena vecin-
dad o de_ familiaridad, alguien deja efectuar al propio vecino o
a otro que se sirve de la cosa de aquél; son, por regla general,
servicios particulares o utilidades que la cosa propia puede pres-
tar a otro sin perjuicio excesivo para el propietario y que éste
permite por amistad o cortesía. El pasar por el fundo ajeno, el
aprovecharse del ajeno curso de aguas, etc., ofrecen frecuente-
mente, cuando quien los efectúa no se halla investido de un títu-
lo legal sino solamente autorizado por un acto de mera condes-
cenden-cia, el carácter de actos tolerados en cuanto que podrían
ser prohibidos; el que se permitan no implIca una renuncia a
prohibirlos ulteriormente. Puesto que el permiso para efectuarlos
puede ser revocado no pueden dar lugar jamás a la adquisición
de un derecho por usucapión, y son por ello incapaces de origi-
nar una posesión legítima.

Actos meramente facultativos son aquellos que pueden ser
realizados por el titular de un derecho complejo, como conteni-
do y desenvolvimiento del derecho mismo, de modo que sea
libre de realizarlos o no sin que de la no realización pueda deri-
varle una pérdida por prescripción extintiva (in facultcttiviá non
datur praescriptio) ni, por tanto, una adquisición en favor de
otro. Corresponden éstos a facultades derivadas de la naturaleza
misma del derecho o que nacen de la ley como las que compe-
ten al individuo en virtud del derecho de libertad, al dueño por
su derecho de propiedad.
• Tales son la, facultad del propietario de cercar o cerrar el
propio fundo, de construir en él, sembrar, abrir pozos, obligar
al vecino a que contribuya en los gastos que ocasione la fijación
de los lindes (art. 441), la facultad del condómino de pedir la
división (art. 681), etc. Ahora, puesto que el derecho exterioriza-
do por estas facultades no deja de ejercerse porque el propie-
tario no use de modo positivo de las facilltades de cerrar, cons•
truir, sembrar, etc., es claro que del no ejercicio de éstas no
puede derivar en el titular la pérdida de su derecho; su derecho
precisamente era el de servirse de la cosa, cerrando o no cerran-
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do, construyendo o no construyendo. Nadie puede apoyar en la
abstención del propietario del ejercicio de tales facultades, la
posesión de un derecho contrario; esto es, pretender que el per-
miso otorgado, por no haberse edificado en el fundo o no haber
sido éste deslindado, se convierta en derecho a prohibir al pro-
pietario la edificación o el deslinde. El no ejercicio de estas fa-
cultades no significa una condición contraria al derecho, no crea
un estado de contradicción entre el hecho y el derecho de don-
de pueda surgir la adquisición por prescripción de un derecho
opuesto. Precisamente por esto es cierto también que si la causa
del omitido ejercicio reside en la contradictio de un tercero, (les-
de el momento de la contradicción no rechazada por el titular
de la facultad, puede iniciarse una posesión legítima en quien la
hizo: posesión que tiene por contenido un derecho a prohibir el
ejercicio de aquella facultad y que puede llevar merced a la usu-
capión a la adquisición definitiva de un derecho contrario (1).

3) Posesio'n de buena fe es el último y el grado más elevado
de la posesión; es la posesión legítima a la que se añaden ulte-
riores requisitos que la hacen propia para producir efectos más
amplios, requisitos que son el título y la buena fe. «Es poseedor
de buena fe quien posee como propietario merced a un título
apto para transferir el dominio, cuyos vicios ignoraba»; así reza
la definición del art. 701, de la que resulta que la posesión de
buena fe se funda en un título que en 'abstracto sería capaz de
transferir el dominio, pero en concreto no sirve a transferirlo,
debiendo el poseedor ignorar la existencia de vicios en él. No
hay que repetir aquí lo ya dicho al hablar del justo título y de la
buena fe y de la relación en que se hallan ambos. Bastará añadir

(1) Sobre la teoría compleja y difícil de los derechos facultativos y
de las simples facultades en relación con la prescripción y la posesión,
ver Poncet, De la regle que les actes de pure faculté ne peuvent fonder
possession ni prescription (Reo. crit., 188o, pág. 450 y siguientes); Salvioli,
Sulla dottrina degli atti meramente facoltativi (Circ. giur., XVIII, 1887; pá-
gina 120 y siguientes, Bolchini, /dirittifacoltalivi e la prescrizione, Tori-
no, 1899; Modica, Le facoltá giuridiche e ¡'art. 688, Palermo, zoo; Dusi,
Dirilti subiettivi e facoltd giuriaiche (St. seaesi, XIX, 1902, pág. 225 y si-
guientes); Fadda y Bensa en Windscheid, Pand. 1, pág. 1.087 y siguientes;
Venzi en Pacifici, Ist. II, pág. 598 y siguientes; III, 3, pág. 61 y siguientes.



826 ROBERTO DE RUGGIERO

que el vicio puede consistir en un defecto cualquiera formal o
substancial que afecte la relación y cree obstáculo al transferi-
miento del dominio; tal sería, por ejemplo, el que el transmiten,
te no fuese propietario de la cosa, el ser incapaz el que enajena-
el haber empleado para la venta de un inmueble la forma verbal
en lugar de la escria que prescribe el art. 1.314 ó para la dona-
ción la escritura privada en lugar de la pública, como dispone el
artículo 1.056. Se discute si es admitido todo vicio, aun aquel
que produce nulidad absoluta del título por defecto de forma
con tal que sea ignorado del poseedor. La discusión tiene su ori-
gen en la disposición del art. 2,137, que exige para la usucapión
decenal a la que solamente puede conducir la posesión de bue-
na fe un título que no sea nulo por defecto de forma. En nuestra
opinión no se puede juzgar de los vicios del título del mismo
modo en uno que en otro de los efectos que la posesión de
buena fe produce, y varios y más o menos intensos son como
diremos pronto estos efectos entre los cuales figuran la usucapión
decenal por una parte, la adquisición de los frutos y el ius re-
tentionis por otra. Ahora, puesto que la condición de no ser el
título nulo por defecto de forma es requerida por la ley en la
posesión de buena fe en cuanto conduce a la usucapión decenal
(artículo 2.137), no en orden a los demás efectos y en particular
a la adquisición de frutos y fa.' retentio (art. 701), hay que con-
venir en que para constituir la posesión de buena fe baste un
título cualquiera, ya resulte viciado en su forma o en su substan-
cia; dejando a salvo la limitación que a los efectos de la usuca-
pión decenal, la ley establece exigiendo un título que no sea
nulo por defecto de forma.

En cuanto a la buena fe, ésta consiste en la ignorancia de los
vicios del título, se basa, pues, en un error. Este error puede
ser de hecho o de derecho, puede referirse a un hecho que el
poseedor ignore (si creyó que el que enajenó era el propieta-
rio) o a una norma jurídica, cuya existencia ignore el poseedor,
o cuyas consecuencias jurídicas el poseedor no alcance íntegra•
mente. Lo mismo que el error de hecho, así también el error de
derecho puede servir de fundamento a la buena fe; ésta puede
darse en el error de derecho, sin que a esto sea obstáculo el pre-
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cepto general, que prohibe alegar la ignorancia de la ley; no exi-
me de su cumplimiento tal alegación. Las máximas nemo cense-
tur ignorare legem, error rel ignorante iuris non excusat, son
ciertas y se aplican a los fines de la universal obligatoriedad de
las normas, pero no reciben aplicación cuando la ignorancia de
éstas se alegue, no para eludir sus preceptos, sino para evitar las
consecuencias dañosas de un acto realizado bajo el imperio de
un error de derecho o para mantener los efectos favorables de
tal acto (I).

La eficacia de la posesión se manifiesta a más de en la espe
cial protección que el Derecho le concede con las acciones pose-
sorias en la serie de beneficios o ventajas (los llamados commoda
possessionis) que la posesión produce directamente o que se aso-
cian al hecho de la posesión. Corresponde al poseedor, ante
todo, la posición de demandado en los juicios en que el propie-
tario de la cosa o el titular del derecho que es objeto de la po-
sesión, reclame como suyos la cosa o el derecho, y la ventaja
consiste en poder rechazar la demanda del actor, sin más que in-
vocar su posesión (possideo quza possi deo), si el adversario no
prueba su derecho. El poseedor viene así dispensado de la carga
de la prueba y vence en el litigio cuando el actor no pruebe su
derecho. Tiene el poseedor derecho a rechazar con la fuerza
toda violencia privada (vim vi i epellere licet), es decir, puede
defender por sí su posesión contra los ataques violentos, sea
cual fuere su procedencia. La posesión cuando es legítima, pro-
duce la adquisición de la propiedad o de los demás derechos
reales si se prolonga por treinta años, bastando solo diez cuando
la posesión se une a un justo título transcrito y a la buena fe.
Concede derecho a indemnización por las mejoras introducidas
en la cosa por el poseedor; si la posesión es de buen fe produce

(i) Ver Venezian, L'errare di diritto e il possesso di uona fede
(Giu, it., LVII, 1905, pág. 367); Bonfante, Essenza della bona fider e sito
raptarte colla leorica cleaerrare Ist.dtr. rant., VI, pág. 85 y siguien-
tes, ahora en Scritti giur., II, pág. 708 y siguientes); Note ulteriari sul
siusto titolo (Att. Ist. Lonib., XXXIX, 1906, pág. 783, ahora en Scritti
giur., II, pág. 748 y siguientes; Tartufari, Eff. del posses.so , núm. 1.092;
Cimbali, Del .possesso _per acquistari ifrutti, núm. to4; Venzi en Pacifici,
Ist. III, 1, pág. 40 y siguientes.
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en el poseedor la adquisición de los frutos y confiere a éste el
derecho de retención en garantía de las indemnizaciones que le
son debidas por las mejoras. Crea, finalmente, en favor del po-
seedor una presunción de propiedad o más exactamente una
presunción de legal pertenencia del derecho que es objeto de la
posesión, y si la cosa es mueble, la posesión de buena fe produ-
ce, sin más, la adquisición de la propiedad en virtud de la regla,
según la que «la posesión en orden a las cosas muebles equivale
al título».

Sobre si son todos estos efectos de la posesión, efectos pro-
pios de la' misma, se discute vivamente. Discrepante se muestra
la doctrina y la discrepancia deriva de que por efectos de la po-
sesión entienden algunos los 'que produce por sí misma, sin ne-
cesitar el concurso de ningún otro elemento, otros creen que de
un modo más general, que son los que se asocian al hecho de la
posesión. La doctrina no se ha mostrado acorde, ni entre los ju-
ristas antiguos, que enumeraban hasta 72 commoda possessionis,
ni entre los modernos civilistas franceses que reducen los efec-
tos todos al de presunción de propiedad. Se afirma por muchos,
y la enseñanza se remonta ya a Savigny, que no puede conside-
rarse como erecto de la posesión el derecho del poseedor a re-
chazar con la fuerza toda violencia privada, porque la legítima
defensa privada se aplica también a otro estado de hecho contra
el que un tercero atente con violencia; en cuanto a la dispensa
de la prueba por la posición de demandado que el poseedor asu-
me en el juicio, es común a todo demandado y no efecto parti-
cular de la posesión, pudiendo darse también en todo estado de
hecho subsistente por la voluntad de una persona. En cuanto a
los demás.efectos se observa que se reducen todos a la defensa
posesoria y a la usucapión o a la presunción de propiedad sola-
mente. La discusión tiene más importancia académica que prác-
tica; si por efectos de la posesión se entienden los que ésta pro-
duce por sí, sin el concurso de otros elementos, bien pueden
considerarse como los más conspicuos los antes enunciados.

Mayor importancia tiene el observar que tales efectos no son
todos producidos por el mismo grado de posesión, sino que se
coordinan a los diferentes grados de la misma; cada grado pro-
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duce algunos efectos propios, y como cada grado de la posesión
resulta de la posesión de grado inmediatamente inferior a la que
se añaden requisitos ulteriores, se deduce que mientras el prime-
ro y más elemental (posesión natural, detentación) no produce
sino algunos, la legítima produce, a más de éstos, otros, y la de
buena fe produce toda la suma, es decir, los propios, los de la
posesión natural y los de la legítima.

Más particularmente:
1)• La posesión natural es, en primer lugar, a), protegida

contra todo despojo violento u oculto con la acción de reinte-
gración o de despojo que reintegra al poseedor o detentador
rápidamente en la posesión, y se da contra quien haya sustraí-
do oculta o violentamente la posesión, aunque fuese propietario
de la cosa poseída (artículos 695 y 696); b), exime al poseedor
de la prueba en el juicio petitorio, confiriéndole la más cómoda
posición de demandado; c), le autoriza a defenderse con la fuer-
za contra todo atentado violento a su posesión.

2) La posesión legítima, a más de la tutela antes indicada
contra el despojo, a), goza de una tutela contra las perturbacio-
nes o molestias, y ésta se actúa con la acción de mantenimiento-
(art. 694), que tiende a hacer cesar las molestias o perturbacio-
nes; b), conduce, si se prolonga por treinta arios, a la usucapión
(artículos 2.105, 2.106 y 2.135), convirtiendo al poseedor en
propietario o en titular del derecho real objeto de la posesión;
c), da derecho a indemnización por las mejoras con tal que sub-
sistan al tiempo de la evicción (art. 704), en la proporción de la
menor suma entre el importe de lo gastado y el de la mejora (ar-
tículo 705).

3) La posesión de buena fe, protegida por las dos acciones
posesorias, a) , produce la adquisición de los frutos percibidos
hasta el momento de la demanda judicial, ya sean extantes o con-
sumpti (art. 703); b), confiere al poseedor la especial garantía del
ius retentionis por las indemnizaciones que le son debidas por
las mejoras, facultándole para retener la cosa hasta que el reivin-
dicante le satisfaga la indemnización, siempre que las mejoras
hayan sido demandadas en el curso del juicio reivindicatorio y
se ofrezca una prueba de su subsistencia (art. 706); c), conduc.:-
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a la usucapión con el transcurso de diez años, cuando el título
haya sido transcrito (art. 2.137); cl), finalmente, respecto a las
cosas muebles por naturaleza y a los títulos al portador, equivale
al título (art. 707).

§ 68.— Tutela posesoria

Brugi, Ist § 40; Pacifici, Ist, III, 1, pág. r r; Chironi Ist. § 126; Filomusi, Dir. real,
§§ 83-91; Zachariae, Man. I, §§ 158-165; Aubry et Rau, Cours, §§ 184, 187 y 189;
Planiol, Traité, I, núm. 2.303 y siguientes; Windscheid, Pand. I, 2, §§ 158-162 (r).

Los medios con que en nuestro Derecho es defendida la po-
sesión son las acciones de mantenimiento y reintegración o des-
pojo; tienden a proteger al poseedor contra los actos que le per-
turban en su posesión o le desposeen y persiguen la cesación de
tales perturbaciones o la readquisición de la posesión. No hay
que cónsignar aquí otros remedios que pueden socorrer al po-
seedor molestado o despojado 'como las acciones de carácter
penal y las civiles que se dan para obtener el resarcimiento del
daño, porque en ellas a lo sumo puede verse una tutela indirec-
ta, ni pueden enumerarse entre las acciones posesorias otras
que, coma la de denuncia de obra nueva y la de daño te-
mido, nuestro Código aproxima siguiendo al austriaco a las
acciones propiamente dichas. Corno observamos a su tiempo,
tienen con éstas común su carácter de remedios provisionales,
pero no son concedidas para proteger exclusivarnante la pose-
sión, ya que pueden basarse en un derecho de propiedad.

El sistema adoptado por el Código es el resultado de una
larga elaboración; sobre el primitivo tronco'de defensa interdic-
tal admitida por el Pretor en el Derecho romano se fueron yux-
taponiendo elementos nuevos importados del Derecho germáni-
co y más todavía del canónico y del consuetudinario francés; de
modo que sólo en un sentido muy amplio puede decirse que el

(i) Ver Alauzet, Historie de la possession et des actions possessoires,
1849; Bioche, Traité des actions possessoires, 1864; Baratono, Delle azioni
possessorie, Ivrea, 1876; Brugi, Asioni possessorie (en pig. it.).
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actual sistema de tutela posesoria deriva del romano. Se halla,
sí, enlazado con él a través del Derecho intermedio y por eso
precisa para entenderlo bien hacer una indicación histórica.

Cuál fué entre los romanos la primera ocasión en que surgió
la tulela posesoria, es discutido. Quizás.se originó en la posesión
de ager publicus (1); más probablemente en una necesidad de
orden procesal en cuanto que, precisando en los juicios de pro-
piedad regular la posición recíproca de las partes respecto a la
cosa, se determinaba a quién debía.corresponder la posesión du-
rante el desenvolvimiento del proceso y a quién de los litigan-
tes debía ser reconocida la posición de demandado y a quién la
de demandante (2); como quiera que fuese, puesto que todo
ataque a la posesión puede asumir la forma de una perturbación
ocasionada al poseedor o la de una desposesión, el Pretor apres-
tó un doble remedio con el procedimiento interdictal extraordi-
nario: los interdicta retinendcte possessionis contra las perturba-
ciones y los interdicta recuperandae possessionis contra el despo-
jo. Pertenecían a los retinendae possessionis el interdicto uti pos-
sidetis y el utrubi. El primero es especialmente destinado a los
inmuebles-y para hacer cesar las perturbaciones ya ocurridas e
impedir las futuras; tenía como efecto el mantener en la pose-
sión al que en ésta se hallaba en el momento de pronunciar el
interdicto, es decir, vencía el poseedor actual con tal que su po-
sesión no resultase viciada frente al adversario (nec vi, nec clara,
nec precario) (3). Para las cosas muebles especialmente se da el

(I) Así, por ejemplo, Savigny, Besitz, § 120; Dernburg, Entwickelun-
gz¿nd Begriff des iur Besitzes, [883; Coq, ArOUV, vez'. hist., 1894, pág. 22;

Inst. jur. des Rom.,1, pág. 483; Pacchioni; Corso dir. rom., 1, página 335,
etcétera.

(2) Así la mayoría de los autores, basándose en las fuentes; corrobo-
raría esta opinión para una categoría de interdictos el § 4, Inst. 4, 5: Re-
tinendae possessionis causa cornparata sunt interdicta mil possidetis et utru-
bi cum ab utraque parte de proprietate alicuius rei controversia sit et ante
quaeritur uter ex litigatoribus possidere et uter petare debeat; ver también
Gayo, IV, 148; contrariamente Ferrini, Pand., pág. 337, núm. 2.

(3) Según la redacción del edicto julianeo, su fórmula era fr. 1, pr. D.
43. 17.: Uti eas oedes, quibus de agitur, nec vi nec clam nec precario altar
ab, altero possidetis, quominus ita possideatis virn fieri Zeta.
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segundo, que tenía ordinariamente más bien eficacia recuperato-
ria, porque venciendo en él, no el poseedor actual, sino quien
hubiese poseído la cosa más tiempo en el año precedente, tam-
bién sin vicios frente al adversario, su efecto corriente era el de
hacer recuperar la posesión perdida (1); esta diferencia desapa-
reció bajo Justiniano cuando también en los utrubi se tuvo en
Cuenta la posesión actual. Era recuperanclae possessionis el inter-
dictum unde vi en la doble forma de int de vi cottidiana e int de
vi arinata, que protegía al poseedor contra el despojo violento
y tendía a hacer que recuperase la posesión que le había sido
violentamente sustraída y a asegurarle el resarcimiento de los
daños (2); pero éste se daba para los inmuebles; para el despojo
de cosas muebles se daba el int utrubi y en el Derecho justinia-
neo sirvieron otros remedios.

El Derecho intermedio debía transformar profundamente
este sistema de defensa por la introducción de nuevos elementos
aportados por el Derecho germánico y el canónico.

Según la primitiva concepción germánica, la posesión, sien-
do considerada como manifestación externa de la propiedad, no
gozaba de una protección suya propia e independiente; se le
concedía protección sólo en cuanto en la lesión de la misma se
veía una violación del dominio. Toda cuestión de posesión se
resolvía, pues, substancialmente en una cuestión de propiedad,
porque operándose la prescripción adquisitiva con el transcurso
de un año el que poseía más de un año vencía en el litigio
por ser reconocido propietario.

Esta concepción fué más tarde modificada y se vino admi-
tiendo la tutela posesoria. El antiguo Derecho francés en el que
la institución de la posesión (saisine) se estructuraba de modo

(i) La fórmula como resulta de Gayo, IV, 16o, Paulo. Sent., 5. 5. § i;
fr. 1. pr. D. 43. 31.: Utrubi hic horno quo de agitur maiore parte huinsce anni
nec vi nec dant nec precario ab. altero fuit quominus is enni ducal vin eri
veto.

(2) La fórmula, tratándose de la especie de vicottidians era fr. I.
pr. D. 43. 16: Unde vi hoc armo tu illum vi deiecisti aut familia tua deiecit-
cum Wc possideret quod ne vi nec clam nec precario a te possideret
quae que ille tune ibi habuit restitucis.
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muy semejante a la g-ewere germánica, estatuyó que quien, ha-
llándose en posesión un año completo por lo menos (saisine d'an

et jour), hubiese sido turbado en la saisine, podía accionar en
posesorio para hacer cesar la molestia; la acción que aparece en
el siglo XIII en las Coutumes •du Beauvais, de Beauma. noir, y
que fué llamada complainte en cas de saisine et de nouvellete',
ofrecía fundidos estos dos requisitos esenciales, provenientes,
uno, del Derecho germánico, y el otro, del Derecho romano: que
la posesión debía ser de un ario y exenta de los vicios de viol-
encia, clandestinidad y precariedad (nec vi, nec clam,nec precario).

Junto a este primer precedente histórico figura el del pos-
sessorium summariisimum. Era ésta una forma de procedimiento
posesorio creada por los antiguos prácticos y colocada al lado de
los procedimientos ordinario y sumario, que resultaban o exce-
sivamente lentos o excesivamente rigurosos; surgió por la nece-
sidad de regular rápidamente la cuestión de la posesión de la
cosa controvertida durante el juicio posesorio, y la regulación
tenía lugar mediante un mandatum de manutenendo con el que
el Juez llamado a decidir sobre una cuestión de posesión orde-
naba, para impedir cualquier acto de violencia entre los conten-
dientes y para evitar también la providencia del secuestro judi-
cial de la cosa, que ésta estuviese en posesión de una de las par-
tes provisionalmente durante el juicio. Cualquiera otra decisión
definitiva del juicio posesorio no era prejuzgada por el summa•
riisimurn, ya que éste no tenía otra función que la citada de una
inmediata, rápida y provisional regulación de la posesión hasta
el fin del juicio. De la fusión o, por mejór decir, de la conmix-
tión de los elementos propios del interdictum uti possidetis, de
la complainte y del mandatum de manutenendo ha surgido la mo-
derna acción de mantenimiento de nuestro sistema. Exigiendo
requisitos más rigurosos que el int uti possidetis, ha asumido el
carácter fundamental de éste, pero ha tomado del Derecho ger-
mánico el requisito del año; en otro aspecto se relaciona con el
mandatum de manutenendo, cuyo nombre recuerda.

Otra de las acciones posesorias, la reintegratoria o de despo-
jo, se relaciona, por una parte, con interdici um unde vi, por
otra, con la doctrina canónica..

RUGGIERO 	 53
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Protegía aquél, como se ha dicho, al poseedor de un inmue-
ble contra las expulsiones violentas y exigía (salvo el caso de que
se tratase de 'bis armate), que el despojado poseyere nec vi, nec
clanz, nec precario y que el interdicto se ejercitase dentro del
año' a partir de la deiectio; la acción sólo era ejercitable contra el
autor de la violencia, no contra los terceros detentadores. En la
Edad Media el Derecho canónico introducía un nuevo remedio,
el llamado remedzum spolii: un canon acogido en las falsas de-,
cretales del pseudo Isidoro y que luego Pasó alpecreto de Gra-
ciano, declaraba, con relación a los Obispos expulsados de sus
diócesis, que no se pudiese entablar juicio alguno contra ellos si
antes no eran repuestos en aquéllas (1). Se confería así a los
Obispos una exceptio spoiii que bien pronto, por obra de los ca-
nonistas, debía ampliar su esfera de aplicación y convertirse, de
simple medio defensivo, en remedio directo y de ataque; de la
exceptio derivó la adío spolii, con la que los Obispos podían ac-
cionar para obtener del despojante la restitución, y generalizado
el remedio se extendió a todos los ciudadanos que hubieran
sido violentamente despojados de sus bienes. El nuevo principio
fué: Spoliatus ante omnia restituendus, y el remedio concedido,
no sólo al poseedor jurídico, sino al simple detentador, fué he-
cho aplicable, no sólo contra el despojante, sino también contra
el tercero detentador de la cosa, con tal que tuviese noticia del
despojo, no sólo por el despojo de inmuebles, sino también por
el de muebles, y hasta derechos sin limitación de tiempo y a fa-
vor de cualquiera posesión, aunque fuese de mala fe y hubiese
durado un mes o un día,

De esta acción deriva la moderna de reintegración que, sin
embargo, ofrece algunas características del remedio recuperato-
rio romano, como el poder ejercerse solamente dentro del año,

(1) El canon redintegranda era concebido así: Reintegrada sunt omnia
exfioliatis vel ekctis episcopis firaesentialiter ordinatione pontzficum, et in ea
loca unde abscesserant, funditus revocanda quacum que condicione temports
aut captivitate aut violentia malorum et fier quascumque iuiustas causas res
ecclesiae vel firofiriás id est suas sulstantias fierdidisse noscuntur ante accu-
sationen aut regularem ad synodum vocationen eorum; ver también c. 2 y 4
y sobre la restitutio sfioliatorum, Decret, II, tít. XIII.
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a partir de la fecha del despojo, y el ser ejercitable únicamente
contra el autor de éste (I).

Veamos ahora la disciplina a que se hallan sometidas en
nuestro lilrecho ambas acciones.

I. Acción de mantenimiento.—Dispone el Código en el ar-
tículo 694: «Quien hallándose por má3 de un año en posesión
legítima de un inmueble, un derecho real o universalidad de co-
sas muebles, es turbado en su posesión, puede dentro del año, a
partir del día en que la molestia tuvo lugar, pedir el ser mante-
nido en su posesión». Aparecen aquí claros los requisitos de la
acción.

a) Se exige ante todo una posesión legitima provista de to-
dos los elementos indicados en el art. 686; deben tales elemen-
tos concurrir de un modo absoluto y no como exigía el Derecho
romano sólo frente al adversario.

b) En segundo término, se exige la posesión por mcís de un
año, una posesión que haya durado un ario completo, o, como
suele decirse, reproduciendo el estilo de los antiguos prácticos:
un año y un día. Sirve aquí como en la prescripción adquisitiva
la institución de la accessio temporis para poder unir a la propia
posesión la del autor en la sucesión a título particular. No es, por
tanto, mantenible la posesión que dure menos de un año o que
no haya durado un ario entero con los requisitos todos de la le-
gitimidad; de aquí la consecuencia que tal posesión no está pro-
tegida contra las perturbaciones y su defensa se actúa únicamen-
te con la acción de reintegración contra el despojo violento o
clandestino.

c) Debe la posesión tener por objeto un inmueble, un dere-
cho real o una universalidad de muebles. De los inmuebles hay
que excluir los que constituyen el demonio del Estado o de los
demás entes públicos en los que no puede darse la adquisición
por prescripción (arte 2.113) ni la posesión produce efecto ju-
rídico (arte 690) (2). De los derechos reales sólo los inmo-

(1) El escrito más notable sobre el particular es el de Ruffini, L'actio
Torino, x889.

(2) A disciplina particular están sometidos los alroveckamientos co-
munales, cuya posesión estaba tutelada por una magistratura especial: )as
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biliarios se hallan protegidos, y entre los inmobiliarios sólo
los derechos de goce. No se da, pues, la acción de manteni-
miento al titular de los derechos reales de garantía, como el
acreedor hipotecario, ni al titular .de un derecho personal que
faculte a la tenencia de una cosa, como el arrendatario de un in-
mueble o el acreedor anticrético, porque la hipoteca no otorga
posesión y el arrendatario o acreedor anticrético no son titula-
res de derecho real. Corresponde tal acción al enfiteuta, al su-
perficiario, al usuario, al titular de una servidumbre. Si entre
las últimas deben excluirse todas aquellas que no sean continuas
y aparentes por no ser susceptibles de usucapión, es cuestión
muy discutida. Partiendo del precepto del art. 630, en el que se
declara que para establecer las servidumbres continuas no apa-
rentes y las discontinuas, sean o no aparentes, no es suficiente
pi siquiera la posesión inmemorial, sostienen los más que no se
da en ellas la acción de mantenimiento. A esto se objeta que de
su imprescriptibilidad no se debe sin más concluir la improce-
dencia de la acción de mantenimiento, pues son distintos los
efectos de la adquisición por prescripción y de la defensa con-
cedida con el mantenimiento. Hay que rechazar esta segunda•

doctrina; las servidumbres que no sean continuas y aparentes
pueden basarse en un título y éste podrá ser utilizado en el jui-
cio solamente ad colorandanz possessionem (1). Mucho se discute
acerca de lo que debe entenderse por universalidad de muebles;
la teoría dominante considera comprendidas en ella las univer.
sitates iuris únicamente (de las que son ejemplo típico, y, según
algunos, único aquí, la sucesión hereditaria mobiliaria), en cuan-
to que son también éstas las que el art. 707 excluye de la apli-
cación de la regla « posesión equivale a título»; otros consideran
comprendidas en ella las universitates facti y las iztris. Pero,

Juntas de árbitros que se hallaban investidas de la facultad de decidir
las cuestiones posesorias referentes a tales derechos (ley de 8 de Marzo
de 1908, núm. /6, artículos 4 y 9) ahora substituidas por los comisarios
regionales (Decreto-ley de 22 de Mayo de 1924, núm.

(t) Ver Aubry et Rau, Cours, II, § 185; Pacifici, Ist. III, 2, pág. 308;
Filomusi, Dir-reali, pág, 299; Cesáreo Consolo, POSSESSO, núm. 394 y si-
guientes.
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como ya indicamos en otro lugar, no compartimos la opinión
de los que creen que, tanto aquí como en el art. 707, se hace re•
'ferencia únicamente a las universalidades de hecho (1).

En cuanto a las cosas muebles singularas no es su posesión
mantenible; la única acción posesoria admisible para ellas es la

•de reintegración cuando se dé el despojo violento y clandesti-
no (2).

d) Se da la acción contra las molestias y perturbaciones; y
es molestia todo atentado a la posesión legítima consistente en
hechos o actos que, realizados contra la voluntad del poseedor,
impidan el ejercicio o cambien el anterior estado de posesión, y
como quiera que sea implican una pretensión contraria a la po-
sesión ajena. Precisa que el acto se realice con la intención de
,ejercer un derecho en la cosa y con la intención de oponerse al

(i) Más riguroso es en este respecto el derecho francés en el que las
acciones posesorias sólo se dan en materia inmobiliaria; el amplio princi-
pio: ten materia de muebles la posesión vale título» (c. fr. art. 2.279) lle-
vaba a la deducción que los muebles no necesitaban de la tutela poseso-
ria porque siendo en ellos la posesión considerada como propiedad, toda
cuestión relativa a aquella se resolvía en una cuestión de dominio y el
juicio posesorio que es distinto del petitorio resultalSa inseparable de éste
(ver Planiol, Traité I, núm. 2.304; Zachariae, Man. I, § 55, pág. 423; Au-
bry et Rau, Cours II, § 185, pág. 181, núm. 2). Esta exclusión general de
las cosas muebles no pasó de modo absoluto al Código italiano, en el que
el principio del art. 2.279 ha sido templado, atenuado por el art. 707; se
admite textualmente la acción de despojo en orden a las cosas muebles,
si bien el art. 707 ha influído para privarlas de la acción de mantenimiento.
Decir como dicen algunos qué ésta no se otorga a la posesión mobiliaria
porque para las cosas muebles es sólo posible el despojo, no la pertur-
bación, no es del todo conveniente en cuanto que aun siendo cierta la
afirmación no es exacta su consecuencia de no poderse admitir la acción
de mantenimiento, cuando el despojo sea simple. Como se dirá pronto, la
acción de mantenimiento tiene función recuperatoria y sirve precisamen-
te cuando el despojo no vaya acompañado de violencia o clandestinidad.
Lo cierto es que el legislador ha excluido los muebles más que por una
incompatibilidad lógica (ver Huc. Le c. civ. it. et le c. Napoleón, París, 1868,
1, página iS y siguientes), por el influjo de las ideas tradicionales en la
materia.

(2) Es cuestión delicadísima que no encaja en los límites de este
curso la de si en un acto administrativo cumplido fuera de los límites le-
gales pueda hallarse un acto de molestia y procederse coa la acción po-
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goce del poseedor (I) y puede, por tanto, la molestia ser de
hecho o de derecho; es de hecho si turba, altera materialmente
la posesión, como cuando alguien construye en suelo ajeno, o
tala árboles ajenos o pretende pasar a través del fundo ajeno sin
ser titular de la servidumbre de paso, o se realiza cualquiera de
aquellos hechos con los que en las servidumbres el propietario
del fundo sirviente tiende a restringirla en perjuicio del domi-
nante o el del dominante a agravarla en perjuicio del sirviente;
es de derecho si consiste en un acto judicial o extrafudicial, como,
si alguien actúa en posesorio contra el poseedor legítimo (2) u
ordena al arrendatario el que no pague en lo sucesivo al arren-
dador el precio del arrendamiento (3). La molestia no se limita
a la simple perturbación; puede consistir en hechos que priven de
la posesión, es decir, en una verdadera desposesión, y en- tal
caso el mantenimiento asume carácter y funciones recuperato-
rios; pero como al despojo calificado cometido con violencia o-
clandestinidad provee la acción de reintegración, débese supo-
ner aquí un despojo simple, que es todo acto no violento ni
clandestino que priva al poseedor de la tenencia.

Este último punto es muy discutido. Se niega por algu-
nos (4) el que la acción de mantenimiento pueda darse en actos
de despojo aunque éste sea simple, porque su función es mante-

sesoria; y la misma cuestión se plantea en orden a la acción de reintegra-
ción si se cometió un despojo calificado. Su solución, que depende de
circunstancias y motivos complejos de orden jurídico-administrativo no
es acorde; ver Mortara, Comm civ., I, n'úrn. 186 y siguientes; Meucci,
Dir. amm., pág. TI y siguientes; Orlando, Princ. dir. amm., núm. 577; Fi-
lomusi, Dir. rea, pág. 311; Venzi en Pacifici, Ist. III, I, pág. 142 y si-
guientes; Gianturco, Dir. reali, pág 125 y siguientes.

(i) Sobre la necesidad de un elemento intencional y sobre el carác-
ter propio de éste hay discrepancia entre los autores; ver Cesáreo Con-
solo, Possesso, número 347 y siguientes; Venzi en Pacifici, Ist. III, [, pági-
na 147, n. 1.

(2) Se comprende que-no constituye molestia el accionar en peti-
torio.

(3) Para otros ejemplos, ver Pacifici, Ist. III, 1, pág. 125, núm. 3.
(4) Ascoli, Sull' az. di manutenzione nel possesso (Foro it., 1890, pág. 648

y siguientes); Cesáreo Consolo, Poss., núm. 304 y siguientes; Venzi en.
Pacifici, Ist, TU, 1, pág. 149, n. m.
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ner en la posesión, no el reintegrar en ésta a quien de ella hubie-
ra sido privado; dos únicos remedios concede la ley: la reinte-
gración contra el despojo calificado, el mantenimiento contra las
perturbaciones, y no concede ninguno cuando estas perturbacio-
nes impliquen pérdida de la tenencia sin ir acompañadas de vio-
lencia o clandestinidad. Contra tan intolerable consecuencia se
ha pronunciado la mayoría de los autores. La opinión dominan-
te comprende en la molestia también los hechos que producen
privación de la posesión, para no llegar al extraño resultado de
que la posesión legítima se halle protegida contra la verdadera
y propia perturbación e indefensa contra un atentado más grave,
cual es el despojo simple (1). No faltan argumentos positivos en
apoyo de esta doctrina; es la posesión legítima una relación de
derecho que otorga al poseedor un ius possessionis que no se
pierde aunque se haya perdido la tenencia; declara el art. 2.124
que la prescripción se interrumpe naturalmente cuando el posee-
dor resulta privado por más de un ario del goce de la cosa, de
lo que se-deduce que si la posesión legítima no se pierde sino
transcurrido un año a contar desde la privación, se puede dentro
del año accionar en mantenimiento para recuperar la tenencia;
resulta del art. 697 que si la reintegración en la posesión en caso
de despojo no excluye el ejercicio de las demás acciones pose-
sorias por parte del poseedor legítimo, puede el propio despo-
jado que obtuvo con la acción de reintegración la restitución de

(1) Esta y otras razones lógicas o prácticas no convencen a Rotondi,
La funzione recuperatoria delfazione di manutenzione e la dottrina del ps-
sesso solo animo (Riv. dir. civ., 1918, pág. 521 y siguientes). También él
considera que la acción de mantenimiento protege contra actos de des-
posesión, pero esto es consecuencia de la función de las acciones poseso-
rias en el derecho común y especialmente de la teoría dominante en éste,
según la cual, la posesión no se pierde si se pierde sólo la Mera tenen-
cia. Debiendo considerarse poseedor a quien hubiere perdido la tenen-
cia, el caso de perder ésta se veía como una especie de perturbación, la
más grave; en consecuencia, la complainte, que era remedio de manteni-
miento, no cambiaba de naturaleza cuando venía aplicada a los casos de
sustracción de la posesión natural; subsistía, pues, corno remedio reti-
nendae possessionis. Por esta tradición es reconocida a la moderna acción
de mantenimiento una función recuperatoria.
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la cosa, ser demandado por el poseedor legítimo para que a su
vez restituya la cosa al legítimo poseedor (I).

e) La acción debe promoverse dentro del año a partir de la
fecha en que fué ocasionada la molestia (computándose desde el
acto perturbatorio si fué único, o desde el último de la. serie si
la perturbación consistió en varios actos sucesivos); la ley no
consideró oportuno tutelar con un término más extenso al po-
seedor que no proveyó inmediatamente a su defensa (2).

El Juez, cuando reconozca que concurren todos los elemen-
tos indicados, ordena la cesación de las molestias, prohibiendo
al demandado que corneta actos perturbatorios; si la perturba-
ción consistió en un despojo simple, ordena la restitución de la
cosa al poseedor; si consistió en construcciones, excavaciones u
otras obras, dispone la destrucción de las obras y la reducción
al estado primitivo (3); puede además condenar al resarcimiento
de daños.

II. Acción reintegratoria o de despojo. —Se halla regulada en
los artículos 695 y 696 del Código civil. Dispone el primero,
cuto precedente inmediato -es el art. 446 del Código albertino:
«Quien ha sido violenta u ocultamente despojado de la posesión
de una cosa mueble o inmueble, cualquiera que ésta sea, puede
dentro del ario, a contar del despojo sufrido, pedir contra el
autor del mismo el ser reintegrado en la posesión», y el segun-
do: «La reintegración debe ordenarse por el Juez, citando a la

(i) Ver Galante, Sulla e"icacia recuperatoria dell'azione di manuten-
zione in possesso Napoli, T000; Mortara, Comm. pr. civ., IV, pág. 30, nú-
mero r. Adviértase además que tal cuestión pierde en la práctica mucha
importancia, dada la amplitud con que la jurisprudencia interpreta el re-
quisito de la violencia. Si este se da y por tanto se admite despojo vio-
lento aun en los casos en que se haya obrado contra la presunta volun-
tad del poseedor, resulta difícil hallar casos de despojo simple.

(2) En general, sobre la acción, ver Luparia, Sullo scopo dell'azione
manutenzione (Arch. giur., XXVII, t88E, pág. 122).

(3) Se considera en parte de la jurisprudencia que en la acción de
mantenimiento no tiene el Juez facultad de ordenar la destrucción de las
obras en que consistió la perturbación. Esta opinión es inexacta (La
c. d. servitu de elettrodotto e l'azione di manutenzione, en Rey. dir. comm.,
1916, II, pág. 745 y siguientes).
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parte contraria y bastando la notoriedad del hecho sin dilación
por el procedimiento más rápido contra cualquiera persona,
aunque fuese el propietario de la cosa quien cometió el des-
pojo».

Quiere la ley castigar el hecho ilícito o delictivq, del despojo
violento o clandestino y por esto es más rápido y sumario el
procedimiento (I) y menos rigurosos los requisitos exigidos
para su ejercicio. Son condiciohes para el ejercicio de la reinte-
gración:

a) Una posesión cualquiera; esto significa que no se exige
que sea anual ni que esté exenta de vicios, hallándose protegida
la ilegítima y la detentación simple. Sin embargo, no todo po-
seedor podría invocar la tutela. Si no precisa en el despojado
un animus domini, sin embargo es necesario que tenga el de
poseer para si en orden al particular derecho por el cual él tiene
un interés propio e independiente en retener la cosa; débese
distinguir en otros términos entre quien tiene nomine propio y
posee nomine alieno como el arrendatario, el acreedor pignora-
ticio, el anticrético y quien tiene y posee en nombre ajeno, como
el mandatario, el encargado, el gerente. La acción conferida a los
primeros no puede extenderse a los segundos que no tienen un
interés propio e independiente que hacer valer en la cosa que se
les confía (2).

b) Son objeto suyo lo mismo los muebles que los inmuebles.
Y puesto que la acción tiende a reprimir el acto violento y ocul-
to considerado en sí como ilícito, no se aplica aquí el art. 690
que declara ineficaz e improductivo de efectos jurídicos la pose-
sión de las cosas que estén fuera del comercio; puede tal pose-

(i) Por lo demás, no se exime al Pretor del de la observancia del jui-
cio contradictorio y de las demás normas sobre la prueba; ver Mattirolo,
Dir. giud., I, núm. 273, núm. 2; Cesáreo Consolo, Possesso, núm. 552 y si-
guientes; Lessona, La semplice notorietá del falto nel giudizio direiniegraz.
(Foro it., 19)5, I, pág. 75 y siguientes),

(2) Ver Fadda, 11 possesso protetto con la reintegraz, (Poro it., 1904, 1,
página 294); Bianchi, L'azione di Spoglio intentata dal ladro (Filang, 1899,
página 32 y siguientes); Galante, Sulla nozione del possesso qualunque re.
chiesto per Paz, di Spoglio (Corte Di Appello, t90g, pág. 65 y siguientes).
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Sión y la de una cosa dernanial hallarse protegidas contra el des-
pujo.

Una grave cuestión es la de determinar si a más de aplicarse
a las cosas muebles y a las inmuebles es aplicable también a los
derechos reales, a los que el art. 695 no hace referencia, en tanto
que en orden al mantenimiento son recordados por el 694. Es
esta circunstancia (el silencio del Código en el art. 695 contra-
puesto a la explícita mención que hace el otro) lo que ha indu-
cido a algunos autores (I) a considerar que el despojo de los
derechos reales no se halla protegido por la acción de reinte-
gración, y se añade que tal despojo no es ni siquiera concebible,
porque el acto violento u oculto podrá turbar sólo el goce de un
derecho, nunca despojar al poseedor. La doctrina predominan-
te (2) y d3 acuerdo con ella la jurisprudencia, ni considera in-
concebible el despojo ni interpreta el silencio del Código como.
exclusión; hay despojo independiente de la privación de la cosa
sobre la que el derecho se ejerce cuando el acto oculto o violen-
to no sólo perturbe, sino que prive al poseedor de modo per-
manente del ejercicio del derecho; habla solamente de cosa el
art. 695, pero según la terminología del Código, «cosa) com-
prende también los derechos res incorporales, y además la defi-
nición de la posesión (art. 685) comprende la tenencia de una
cosa y el goce de un derecho (3). Los derechos reales se hallan,
pues, protegidos con la acción de despojo y entre los derechos
reales las servidumbres, y no hay que distinguir en éstas entre

(t) Gianturco, Ist., pág. 98, Dir. reali, pág. 130 y siguientes; Bianchi,
Servitu leg-ali, I, núm. 151 y siguientes; Venzi en Pacifici, Ist. III, E, pági-
na 164, n. e. e.

(2) Pacifici, Ist. III t, pág. 136; III, 2, pág. 31o; Baratono, Az. pass., II,
número 2r 4; Cesáreo Consolo, Poss., núm. 484; Filomusi, Dir. reali, pá-
gina 307; Ruffini, Actio Si5Oiii, pág. 455.

(3) Casos prácticos importantes en los que se puede ofrecer la cues-
tión, son los del suministrador de energía eléctrica, de agua potable, de
gas, que interrumpe el suministro; del que concede el derecho a excavar
en el subsuelo o del deudor, que impiden el acceso en el inmueble al con-
cesionario o al acreedor anticrético; ver Maroi, 11 contratto di concessione
mineral ia e la tutela tossessoria kfliv. soc. COMM., X, 1920).
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continuas y aparentes y discontinuas, porque también para éstas
es posible una posesión cualquiera (1).

c) Precisa un despojo violento y oculto. Violento es aquel
realizado mediante actos arbitrarios que contra la voluntad del
poseedor priven a éste de la posesión o impidan el que la ejerza;
puede la violencia ser material (vis atroz) o moral (vis compulsi-
va), es decir, consistir en amenazas, siendo indiferente si se diri-
ge contra la cosa o contra la persona (2). Pero debe: siempre ir
asociado para que la acción pueda intentarse al animus de des-
pojar de la posesión ajena; mientras el or otra parte no es indis-
pensable que la contraria voluntad dé> poseedor se haya mani-
festado con oposiciones, bastando una voluntad contraria, expre-
sa c presunta (3). Oculto o clandestino es el despojo realizado sin
saberlo el poseedor; tiene aquí la clandestinidad un valor diver-
so del que tiene cuando constituye vicio de la posesión, porque
qn tanto en esta clandestinidad es un vicio objetivo que implica
una ocultación frente a todas, aquí basta que el acto se haya
ocultado al despojado aun siendo notorio a otros. Debe ir acom-
pañado del animus celandi, pero no es indispensable el concurso
del dolo o del fraude, aunque la ocultación se verifique corrien-
temente mediante astucias y disimulos. La mayor amplitud que
la acción tenía en el Derecho canónico, para el que bastaba la
privación de la posesión por cualquier medio ilícito (4), ha des-

(t) Otra cuestión egla de si la acción de despojo puede extenderse
en nuestro sistema a otros derechos como los de crédito, de familia, de
rechos sobre bienes inmateriales. En nuestra opinión, la respuesta debe
ser negativa; sobre este asunto muy delicado, ver Segré, Azione di Spoglio
e possesso di diritti con partic. rig. al diritto al nonze civ., al neme contrn., ed
all'uzo di una insegna (Riv. dir, comni , IX, I, 191!, pág. 6o1 y siguientes).

(2) La progresiva extensión del concepto de vis del uso de la fuerza
o la amenaza y al acto realizado contra la prohibición del poseedor, se da
ya en las fuentes romanas y sobre todo en las justinianeas (ver fr. i.D.,
43. 16; 1. § s. D. 43. 24; 73. § 2. D. so. 17; u. D. 43. 16; pero se acentuó
más en el derecho intermedio por obra del derecho canónico.

(3) Sobre la eficiencia de la contraria voluntad presunta, hay discre-
pancia, Filomusi, Dir. reali, págdio; Venzi en Pacifici, Ist. III, u pági-
na iu, n. z; Cesáreo Consolo, Possesso, núm. sot y siguientes.

(4) El canon reintegranda decía ...quacunique conditione tenzporis aut
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aparecido en el nuestro, que no admite sino esta doble califica-
ción del despojo.

Debe la acción ejercitarse dentro del año de haber ocurrido
el despojo, pero fácilmente se comprende que el año no corre
sino desde el día en que el poseedor tuvo o pudo tener noticia
de haber aquél ocurrido, y esto tiene importancia especialmente
para el despojo oculto. Y puede únicamente intentarse contra el
autor del despojo (I) aunque fuese el propietario de la cosa, a lo
sumo contra el mandante, jamás contra los terceros poseedores
y los causahabientes a título particular del que hizo el despojo;
la amplitud que le dió el Derecho canónico permitiendo su ejer-
cicio contra los terceros, restringida ya por una constitución de
Inocencio III, que la limitó a los terceros que tuviesen noticia
del despojo (2), sutrió una última limitación en el Derecho mo-
derno, concediendo la defensa solamente contra el autor y exclu-
yendo todas las demás (3).

Relaciones de las acciones entre sí.—Las relaciones en que
están ambas acciones examinadas aparecen claramente de cuanto
llevamos dicho; ordenadas a dos fines distintos y ejercitables en
condiciones y en supuestos diversos, no son por regla general
acumulables ni se da entre ellas aquella concurrencia electiva
cuyo efecto consiste en la imposibilidad de ejercitar una segun-
da acción cuando se ha ejercitado ya una primera, siempreVue

eaptivitate aut dolo aut virlentia malorum et per quascumque injustas
causas.

(I) Y contra sus sucesores a título universal y contra los que coope-
raron al despojo.

(2) Ver c. III yr. de rest. spol. 2. 13. Saepe contingit quod spoliatus in-
fuste, per spoliatorem fu alium re translata, cluni adversus possessorem non
subvenitur per restitutionis beneficium spoliato commodo possessionis arnisso
pr o t er difficultatern probationumiuris proprietatis amittir effecturn Unde
non obstante iurii civilis rigore sancimus ut sifuisde cetero scienter rem ta-
lern receperit quum spolicztori quasi succedat in vitium ea, quod non mullum
intersit, r ae seriun quoad periculum animae iniustae detinere ac invadere
alicuum, contra possessorem huinsmodi 3:Poliato per restilutionis beneficium
succuratut-.

(3) No falta, sin embargo, quien sostenga que es intentable tam-
bién contra el tercero, aunque tuviere noticia del despojo: Borsari,
Comm. c. civ.,§ 1.482; Cesáreo Consolo, Possesso, núm. 481.
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por un mismo título correspondan a una misma persona varias
acciones. Cuando no concurran los extremos de la acción de
reintegración puede intentarse la de mantenimiento si se da por
lo menos el hecho de la perturrbación; puede, por tanto, una
acción ejercitarse subordinadamente a la otra.

En cuanto a la relación entre las acciones posesorias y las
petitorias impera y tiene importancia capital el principio que
prohibe acumular el juicio petitorio al posesorio. La posesión se
halla protegida en sí y por sí concurriendo los requisitos exigi-
dos por la ley, siendo cuestión aparte el que corresponda o no al
titular de la posesión un derecho, no puede el Juez llamado a
tutelar la posesión descender al examen de cuestiones referentes
al juicio petitorio, ni puede quien reclama contra la molestia o
despojo accionar a un mismo tiempo en posesorio y en petitorio;
ambos juicios deben quedar separados. Deriva de esto que ini-
ciado el juicio posesorio, ni el actor puede promover juicio peti-
torio en tanto aquél esté pendiente, ni el demandado puede tam-
poco entablarlo en tanto no se pronuncie la sentencia y no sea
ésta íntegramente ejecutada (Código de Procedimiento civil, ar-
tículo 445). Inversamente, como el juicio petitorio absorbe las
cuestiones posesorias, la limitación del juicio petitorio lleva con-
sigo la prohibición de entablar el posesorio (Código de Procedi-
miento civil, art. 443) (1).

FIN DEL VOLUMEN PRIMERO

(r ') NOTA DEL TRADUCTOR. —Posesión. —El art. 685 del Código italiano
corresponde al 43o del español, pero en la definición dada por éste no se
comprende como en el italiano la posibilidad de que la tenencia o dis-
frute tenga lugar por sí o por medio de otro. Esta posibilidad se contie-
ne en el artículo 431. En cambio, comprende la definición del español la
necesidad del animus que en el italiano viene requerida por el 686.

Por la misma razón de lenguaje a que se refiere el autor en el texto
al comentar el art. 685 del Código italiano, ha desaparecido en el nuestro
toda distinción entre posessio y quassi posessio.

En el citado art. 43o del Código español se distingue la posesión na-
tural, que es la «tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por
una persona» y la civil que es «esa misma tenencia o disfrute, unidos a
la intención de haber la cosa o derecho como suyos» (art. 430).

La posesión puede ser también en concepto de dueño y en concepto
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distinto al de dueño (art. 432). Puede ejercitarse por sí mismo y en nom-
bre propio o por otro y en nombre ajeno (art. 431). Puede ser de buena
fe, en la que el poseedor ignora pue en su título o modo de adquirir
existe vicio que lo invalida y de mala fe cuando el poseedor se halla en
el caso contrario (ar-t 433),

La buena se presume siempre. no perdiéndose esta cualidad sino en
el caso y desde el momento en que existan actos que acrediten que el
poseedor no ignora que posee la cosa indebidamente (art. 435).

Adquisicio'n y pérdida. -Los menores y los incapacitados pueden ad-
quirir la posesión de las cosas, pero necesitan de la asistencia de sus re-
presentantes legítimos para usar de los derechos que de la posesión naz•
can a su favor (art. 443). Exacta esta regla con lo que a las disposiciones
originarias se refiere, no lo es como observa Casso (Derecho civil,
tomo 1. pág. 298. Instituto Reus, 1926) 'en las derivativas, las cuales re-
querirán la capacidad especial que se exige para el acto jurídico de que
se trate.

El hecho adquisitivo no debe ser violento, ni clandestino, ni mera-
mente tolerado (artículos 441 y 444) - nec vi, nem clam, uec precario—y
puede consistir en la ocupación material de la cosa o derecho poseído o
en los actos propios y formalidades legales establecidas para adquirir tal
derecho (art. 438).

Puede adquirirse por representante legal, por mandatario y por un
tercero sin mandato alguno; pero en este último caso no se entenderá ad-
quirida la posesión hasta que la persona en cuyo nombre se haya verifi-
cado el acto posesorio lo ratifique (art. 439).

La posesión de las bienes hereditarios se entiende transmitida al he-
redero sin interrupción y desde el momento de la muerte del causante
en el caso de que llegue a adirse la herencia (art. 440). En este caso se
produce para el heredero una posesión civilísima o por ministerio de
la ley.

El Código civil señala las siguientes causas de pérdida de la pose-
sión: 1.8 Abandono de la cosa 2.a Cesión hecha a otro por título oneroso
o gratuito. 3.a Destrucción o pérdida total de la cosa o que ésta quede
fuera del comercio. 4.a La posesión de otro aun contra la voluntad del
antiguo poseedor, si la nueva posesión hubiere durado más de un año (ar-
tículo 460). También se pierde por la reivindicación del propietario.

La posesión de cosas muebles no se entiende perdida mientras la
cosa se baile bajo el poder del poseedor, aunque éste ignore accidental-
mente su paradero (art. 461).

Efectos: «Todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su pose-
sión por los medios que las leyes de procedimiento establecen» (articu-
lo 446)-
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1. Para la introducción al estudio de las ciencias jurídicas son auxi-
liares óptimos entre los mgs recientes manuales italianos:

FILom0SI-GUELFI.—Enciclopedia giuridica, 6.a ed. Nápoles, 1910.
BRUGI.—Introduzione enciclopedica alle scienze giuridiche e sociali uel

sistema della giurisprudenza, 4.a ed. Milán, 1907.
DEL GIUDICE.—Enciclopedia giuridica, 2.a ed. Milán, 1896.
VANNI. —Lezioni di Filosofia del Dirilto, 3•1 ed. Bolonia, 1898.

Y entre los extranjeros:

MERKEL. -Iuristische Encyclopcidie, 3.a ed. Berlín, 1904.
GARCIS.—Encyclqadie u?kd Afethodologie der Rechtswissenschaft, 3•a edi-

ción. Giessen, 1905.
BIRKMEYER. —Encyclopiidie der Rechtswissenschaft. Berlín, 1901.
HOLTZENDORFF-KOHLER.— Encyclopildie der Rechtswissenschaft in syste-

matischer Bearbeitung (2 vols.), 7.a ed. (3.a de la nueva reelaboración de
Kohler'. Leipzig, 1915.

B01STEL.—Cours de Philosophie du droil (2 VO1S.). París, 1899.
KOHLER.—Lehrbuch der Rechtsphilosophie. Berlín, 1909.
ARENS.—Yuristische Encyclop¿idie. Viena, 1855.
WARNKI5NIG.—Juristische EncyclopcIlie. Erlangin, 1853.
2. Para las instituciones de Derecho civil figuran en primera línea

los manuales italianos que exponen los principios fundamentales del
Derecho italiano. Pero como éste en gran parte resulta directamente de-
rivado del francés, no puede prescindirse de los manuales extranjeros
de Derecho francés. Pero precisa ser cautos en el uso de éstos y tener
en cuenta las diferencias, a veces profundas, que existen entre ambos
Derechos; la tarea resulta facilitada por las traducciones italianas de
obras francesas que contienen notas, concordancias y diferencias con
relación al Derecho italiano, merced a las cuales el lector viene adverti-
do de las diferencias que existen en cuanto a la concepción general de
las instituciones o en cuanto a sus particulares modalidades en uno y
otro Derecho.

Entre los primeros y más sucintos conviene recordar:
BEUSA —Compendio di Introduzione allo studio delle scienze giuridiche e

di Istituzioni di Dir. civ. Torino, 1897.
BRUGI.—/StitUZiOnt. di Diritto civile italiano, 4.a ed. Milán, 1923.
GIANTURCO.—Istituzioni di .Diritto civile italiano, 8•a ed. Florencia 908.
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LOMONACO.—Nozioni di Diritto civile italiano, 3.a Cd. Nápoles, t9o3.
CHIRONI.—Elementi di Diritto civile. Turín, 1934.

SIMONCELLI:— Istituzioni di Diritto írivato italiano, 3.' ed. revisada por
F. E. Vassalli. Roma, 1921.

BARAsst.— Istituzioni di Diritto civile. Milán , 191 4.
Elementi di Pirata civile. Turín, 1916.

Otros más amplios:

PACIFICI MAllONT.—Istituzioni di Diritto civile italiano (7 vols.), 4." edi-
ción. Florencia, 1903 y siguientes, cuidada por Venzi y Franco, con notas
preciosas de éstos.

CmaoNI.—Istituzioni di Dirüto civile italiano (2 vols.), 2.8- edición.
Turín, 1912.

LOMONACO.—Istituzioni di Diritto eh/11e (7 vols.), 2•a ed. Nápoles, 1904.

Entre los manuales de Derecho francés citamos:

DELV1NCOURT.— Cours de Droit civil (3 VO1S.), 5.a ed. París, 1834.
DEMANTE.—Programme du cours de Droit franlais (3 vols.), 3•' edición.

París, 1840,
ARNTZ. COUrS de Droit civil franfais (2 Vols.), 2•a ed. t 880.
COLMET DE SANTERRE. Manuel elementaire du Cede Napleon. Pa-

rís, 1884.
DE LA B1GNE DE VILLENEUVE.—Elenzents de Droit civil (2 volúmenes).

1883-1887.
COLIN ET CAPITANT.—Cours elementaire de Droit civil franozis (3 volú-

menes). París, 1914-1916.
STABEL.— Institutionen des franzdsischen Civilrechts, 3." ed. Mannheim

893.
BAUERBAND.— Institutionen des franzdsischen in den deutschen LcZndern

des- linken 1?heinufers geltenden civil rechts. Bonn, 1873.

Y otros más extensos:

Accol-As.--Manuel de _Droit civil (4 vols.). París, 1874-1875.
LALTRENT. COUrS elementaire de Drait civil (4 vols.) Bruselas, 1878.
MOURLON.—Repetitions écrites sur le Cede civil (3 vols.), 12.4 ed. cuida-

a por Demangeat. París, 1884.
BAUDRY-LACANT1NERY.— Precis de Droit civib (3 VO1S.), 4•a Cd. París,

1889-1892.

ZACIIARIA VON LINGENTT1AL. — Handbuch des franzlisischen Civilrechts
4 vols.), 8." ed. corregida por Crome. Friburgo, 1894 (traducción italiana
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de Barassi); Manuale del Din/te civile francese di Zachariae von Lingen-
thal, con notas y concordancias al Derecho civil italiano. Milán, 1907-1909.

PLANIOL.— Traité elententaire de Droit civil (3 vols.), 5•' ed. París,
1908-1910.

Para la parte general de las doctrinas civilísticas conviene consultar:
GIANTURCO.—Sistema di Diritto civile italiano (vol. 1 y único) 3.' ed.
CHIRONI Y ABELLO.—Trattato di Din//o civile italiano (vol. 1 y único).

Turín, 1904.
MELUCCI. — Introduzione allo studie delle scienze giuridiche ed istituzioni

di Dinitto civile (vol. único). Nápoles, 1905.
CORIELLO.—Manuale di Din/te civile italiano (vol. I y único), 3.' edi-

ción. Milán, 1924,

CRO/9111. —A Ilgemeiner Theil den nzodernen franzJsischen Privatrechtswis-
senscha_ft. Mannheún, 1892 (traducción italiana de Ascoli y Carnmeo,
Parte generale del Diritto privakfrancese moderno. Milán, 1906).

4. Tratados más extensos conteniendo el desenvolvimiento detalla-
do de las teorías modernas y un comentario particularizado de los ar-
tículos del Código, son los siguientes, de los cuales algunos han quedado
incompletos y otros se hallan en curso de publicación.

Los más antiguos, si bien estimables y útiles para consultar en ellos
algunas cuestiones, son muy imperfectos en el aspecto sistemático. El
método generalmente seguido en ellos es el del comentario exegético
hecho artículo por artículo, según el orden de distribución de la materia
en el Código, y las exigencias científi.cas modernas imponen una exposi-
ción sistemática que agrupe relaciones e instituciones jurídicas por los
elementos históricos y racionales que les son comunes y deduzca de la
disciplina positiva de tales instituciones y relaciones los principios gene-
rales que las rigen, elaborando una construcción dogmática en la que los
principios del Derecho aparezcan orgánicamente sistematizados.

En este método científicó, que se ha seguido largo tiempo en la ex-
posición del Derecho romano y que la escuela alemana aplicó perfeccio-
nándolo al Derecho moderno, se inspiran las obras más recientes antes
recordadas, referentes a la parte general del Derecho civil italiano y
francés; entre los primeros lo practicó Zacharia al escribir su precioso
Manual de Derecho francés, siendo luego imitado por Rubry y Rau en el
Curso que más adelante citaremos.

También la crítica descubre en tales comentarios imperfecciones y
defectos; los nuevos métodos de crítica e interpretación del texto legis-
lativo inaugurados por la ciencia civilística moderna, hacen frecuente-
mente inaceptables las doctrinas y soluciones concretas propuestas por
estos primeros comentaristas.

Para el Derecho italiano:
CATrAnD y BORDA.—// Coclice civile italiano annotato 3 vols.). Tu-

rín, 1873.
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MATTRI.—I1 Codice civile italiano nei singoli articoli (7 vols.). Venecia,
1873-78.

BORSARI.—Commentario del Codice:civile italiano (6 vols.) Turín, 1871-81.
PACIFICI MAllONI.— Co'clice civile italiano commentato (i5 vols.), 2.' ed.

Florencia, 1870-81.

Riccx.— Corso teorico practico di Diritto civile (lo Vols.), 3•1 ed. Tu-
rín, 1907.

BIANCHI.— Corso di Codice civile italiano, 2.a ed. (incompleta, 9 vols. pu-
blicados). Turín, 1888 y sigs.

FIORE.—il Diritto civile italiano secondo la dottrina e la giurispruden-
za, en colaboración con los profesores Abello, Bianchi, etc. (en curso de

' publicación y con 31 vols. publicados). Nápoles, 1900 y sigs.
Srom.—Diritto civile (6 vols.) (en curso de publicación y publicados

los vols. I y V).
FERRARA.-72attato di Diritto civile italiano (5 vols.) (en curso de pu.

blicación y publicado el vol. I). Roma, 1921.
Para el derecho francés:
TouLLIER.—Le Droit civil franfais suivant l'ordre du Cede civil (22 vo-

lúmenes), 6." ed. continuada y adicionada por Duvergier. París, 1844-48.
TROPLONG.—Le Droit civil franlais suivant l'ordre des articles du Code

depuis et y compris le litre de la vente (continuación del Toullier) (27 vols.).
París, 1833.

TAUL1ER.—Theorie raisonn¿e du Code civil (7 vols.). Grenoble, 1840-48.
DURANTON.— Cours de Droit frawais suivant le Cede civil (22 vols.),

4.a ed. París, 1844-45.
DEMANTE-COLMET DE SANTFRRE. —Cours analytigue de Code civil (9 vols.),

3•' ed• París, 1895 y sigs.
DEMOLOMBE.—Cours de Droit civil (31 vols.), 1845-76, continuado por

Gouillard: Pr. du contr. de mariage, de vente, de log-ane, de sociéte, de
prét (1886-1893).

MARCABA.— Explicatión théorique et pratique du Cede Napoleon, prose-
guida y completada por Pont (13 vols.), 3•' ed. París, 1872.

LAURENT. —PriSICZ:peS du Droit civil (33 vols.), 3•a ed. París, 1878.
AUBRY ET RAU.— Cours de Droit civil franfais d'aprés la methode de Za-

cariae (12 vols.), 5•' ecl. cuidada por Rau y jalcimaigne y luego por Bar-
tin (en curso de publicación con 9 vols. publicados). París, 1897.

Huc.— Commentaire theorique et pratigue du Code civil (15 vols.). París,
1892-1903.

BAUDRY-LACANT1NERIB.— Traté théorigue et pratigue de Drait civil (25
VO1S.), 2.a ed. París, 1902 y sigs.

BEuDANT.—Cours de Droit civil franfais (en curso; publicados 5 vols.).
París, 1896-1908.

Una obra antigua, debe especialmente ser tenida en cuenta y asidua-
mente consultada por el estudioso, para el Derecho francés y el italiano,
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la del gran jurisconsulto francés, Roberto José Pothier, nacido en Orleans
en 1699, y muerto en 1772; fué como el padre espiritual del Código fran-
cés, y su obra, fuente primera y directa del Código Napoleón, es aún hoy
auxiliar poderosísimo para la interpretación del mismo. Existen de él
numerosas ediciones, entre las cuales citaremos.

POTIER.— Oeurres, edir de Siffrein. París, 1821; en 18 vols, que contie-
nen los siguientes tratados especiales: Traité des obligations (1, II); 7r. du
contrat de vente et de rehaits (111); Ti-. du cantrat de const. de rente, change,
louage (1V), Yr. des contrats de bail a rente, societé cheptels bienfaisance,
prez` a usage et pret de consommatidn (V); Yr. des cont. de dépdt,mandat,
nantissement, assurance prét et jeu (VI); Yr. du contr de mariage et de la
puissance du mar (VII); Traité de la communanté (VIII); Yr. de donaire et
des donations (IX);Ti-.  du .Droit de domaine, proprieté possesión prescrip-
tión (X); Ir. des fiesfs (XI); Ti-. des cens champarts., de la garde noble et
bourgeoise, du preciput legal des nobles, de l'hypothlque des sulstitutions et
des successions (XII); Ti-. des propres des donations testamentaires, des dona-
tions entre vip, des personnes et des choses (XIII). Los restantes volúmenes
se consagran al estudio de los procedimientos civil y criminal y al de las
costumbres de Orleans.

Un buen auxiliar bibliográfico para la literatura monográfica francesa,
es el Drarnard Bibliographie raisonnée du Droit civil, París, 1879; en el
que para cada artículo del Código, se contiene toda la literatura especial,
Resulta, sin embargo, anticuado, por limitarse á la producción biblio-
gráfica hasta 1879.

Para la literatura italiana, entre los varios repertorios de jurispruden-
cia que suelen recoger también la producción literaria, resulta utilísima
la Primera colección completa ae Jurisprudencia sobre el Código civil, edi-
tada por Fadda, Porro, Raimondi, Vedan (Milán, 1909; en curso de publi-
cación el 3.° y 4.° vol.), en que la bibliografía, aparece distribuída artículo
por artículo sistemáticamente.

Hay que advertir, finalmente, que si bien sean menos íntimas las rela-
ciones entre el Derecho civil italiano y el germánico, no se puede pres-
cindir de éste, ni de la doctrina germánica:

UNGER. —System des ósterreichischen ah gemeinen Priva trechts (2 vols.).
Leipzig, 1892.

NRAINZ, PFAFF, U EHRENFWEIG. —System des ifsierreichischen all gemeinen
Privatrechts, 5.a ed. (publicado un volumen; en curso). Wein, 1913.

Para el derecho alemán según el vigente Código civil para el Imperio:
ENDEMAM.—Lehrbuch des burgerlichen Rechts (3 vols.), g.' ed. Berlín,

1903-t 908.
KRÜCKMAM. Institutionen des bürgerlichen gesetzbuches, 3•" ed. Leip-

zig, 1901.
COSAC11.—Lehrbuch des deutschen bürg-erlichen Rechts, (2 vols.), 6,a edi-

ción Sena, 1913.
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LEONHARD. —Der allgetneine Iheil des burgerlichen gesetzbuches, Ber-
lín, 1900.

MATTHIAS. —Lehrbuch des bürgerlichen Rechts (z vols.) 3.1 ed. Ber-
lín, 1900.

ENNECCERISS W. LEHMANN.—Das bürgerliche Recht. Eine Einführung-
Gesetzbuchs, continuado por Kipp y Wolff. Narburgo, 1900 y sigs.

CROME —System des Leutschen bilrgerlichen Rechts 1,4 vols.). Tübingen
r900 y sigs.

DERNBURG.--Das bürgerliche Recht des deutschen Reichs und Preussens,
continuado por Kohler (6 vols.), 3.a ed. Halle, 1906-1911.

KORLER. - Lehrbuch des bürgerlichen Rechts (en curso de publicación y
3 vols. publicados). Berlín, 1906.

ZITELMANN.--DaS Recht des bürgerlichen Gesetzbuchs, Berlín, 1900.
LANDSBERG. —Das.Recht des bürgerlichen Gesetzbuchs (2 yola), 1904.
VON TUHR.—Der allgemezn 7eil des deutschen burgerlichen .Rechts

(3 vols.). Leipzig, 1910-18.
Para el derecho común. anterior:
HEUSLER.—Institutionent des deutschen Privatrechts (2 vols.). Berlín,

(885-86.
STOBBE-LEFIMANN. — Handbuch des deutschen Privatrechts (5 vols.), 3•a edi-

ción. Berlín, 1893.
GURKE.—Deutsches ,Privatrecht (3 vols.). Leipzig, 1895-1917.
Para el derecho prusiano.
DERNBURG.—Lehrbuch des preussischen Privairechts, 5.a ed. Halle, 1895

y sigs.
FeiRsTER-Eccius.—Iheorie utzd Prais des heutigen gemeinen prenssischen

Privatrechts, 7.a ed. Berlín, 1896.
Para el derecho sajón:
GRUTZMAM. —Lehrbuch des sdchsischen Privatrechts, 1887.
Para el de Würternberg,
WACHTER. -Handbuch des in K. Wiirtemberg geltenden Privcztrechts,

1839-52.
Finalmente se deben consultar las obras de Derecho civil suizo, espe-

cialmente las de comentario al nuevo Código civil federal, que abolió los
Códigos cantonales.

ROSSEL ET NUNTRA. -Manuel du Droit civil suisse (3 vols.). Lausan-
ne, 1912.

EGGER, ESCgER Y OTROS. —Konamentar et¿M SchzveireKschen zivilgesetz-
buch (4 vols.). Zürich, 1908 y sig.

Y para el derecho anterior:
HUBER.—Systern und geschichte des schweizaris chen Privatrechts (4 Vo-

lúmenes). Bale, 1886-1894.
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